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ESTUDIO

MECANISMO DE ACCION DEL LEVONORGESTREL
COMO ANTICONCEPTIVO DE EMERGENCIA *

Fernando Zegers Hochschild

La polémica que ha generado el uso del Levonorgestrel (como anti-
conceptivo de emergencia), se advierte en este articulo, obedece a la
creencia de que si ya existe un 6vulo fecundado, este farmaco puede
impedir el desarrollo del embrién antes de que llegue al Gtero y/o
alterar de tal manera el endometrio que impida su implantacion en
él. El autor sefiala que, aun cuando no existen estindidso que
evallen el efecto del Levonorgestrel (LNG) en el desarrollo pre
implantacion de embriones humanos, dos hechos hacen suponer que
no afecta el devenir del embrién. 1) Se sabe que el LNG, a diferen-
cia de las antiprogestinas, no produce aborto o interrupcion de un
embarazo clinico cuando el embrién ya implantado se expone a este
farmaco. Y 2), considerando que la mayor parte de los embarazos
ocurren cuando el LNG es usado después de las 72 horas del coito, y
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gue habitualmente esto coincide con fases post ovulatorias, es razo-
nable concluir que en la mayoria de los embarazos con LNG, el
embrion se ha expuesto a él durante su fase pre implantacional. Por
consiguiente, no existen evidencias de que los embarazos que se
producen como falla del método anticonceptivo evolucionen en for-
ma diferente de los embarazos que no estuvieron expuestos al LNG.

1. CONSIDERACIONES GENERALES

1.1. Ciclo menstrual y periodo fértil

EI ciclo menstrual de la mujer se extiende desde el inicio de la
menstruacion (llamado dia uno) hasta un dia antes del inicio de la mens-
truacién siguiente. El ciclo menstrual normal tiene una duracién de 25 a 35
dias. Por otra parte, el “periodo fértil” de la mujer corresponde a los dias
del ciclo menstrual en que una relacion sexual coital puede dar inicio a un
embarazo. En algunas mujeres, este periodo puede durar hasta seis dias,
desde cinco dias antes de la ovulacion (salida del évulo del ovario) hasta el
dia de la ovulaciéon propiamente tal. Sin embargo, en otras mujeres este
periodo puede ser mas corto y extenderse por s6lo uno o dos dias antes de
la ovulacion, restringiendo asi el periodo fértil a sélo dos a tres dias en el
mes. Estas diferencias son determinantes en la mayor o menor capacidad
para embarazarse de algunas mujeres respecto de otras.

En ocasiones, el periodo fértil puede ser identificado por la mujer
mediante la humedad vaginal, que resulta de la produccién de moco por el
cuello del Gtero y que en algunas mujeres es abundante y bafia la vagina.
Este moco es el que posibilita la entrada de los espermatozoides hacia el
Utero después que han sido depositados en la vagina durante el coito. En
ausencia de este moco cervical, los espermatozoides depositados en la
vagina durante la relacién sexual no pueden entrar al interior del Utero y
mueren rapidamente en la vagina.

Con frecuencia, las mujeres no pueden precisar si estan en el inicio
o en el fin del periodo fértil; mas aun, rara vez las mujeres tienen concien-
cia del dia del ciclo menstrual en que se encuentran al momento de tener
un acto sexual no programado. Esto es especialmente evidente en adoles-
centes que es frecuente que tengan ciclos menstruales irregulares o no
estén educadas para tomar conciencia de estos cambios fisiolégicos.

Considerando que la mujer tiene relaciones sexuales dentro y fuera
de su periodo fértil, por una cuestion de probabilidades la mayor parte de
las relaciones sexuales (80%) tienen lugar fuera del periodo fértil. Asi, la
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FIGURA 1: PERIODO FERTIL DE LA MUJER
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mayoria de las veces, lo que motiva el uso de un anticonceptivo de emer-
gencia (AE) es el temor a una prefiez no deseada y no la certeza de haber
tenido relaciones sexuales en el periodo fértil. Desde otra perspectiva, asu-
miendo que la mujer reconoce su periodo fértil y toma el AE exclusiva-
mente durante ese periodo, 75 a 85% de las veces lo habra ingerido antes
de la ovulacion, es decir, antes de que exista un 6vulo, y con mayor
razén antes de que el évulo haya sido fecundado. Si la mujer lo toma
motivada exclusivamente por el susto y en completo desconocimiento del
momento del ciclo en que se encuentra, tiene un 96,6% de probabilidades
de tomarlo fuera del periodo del ciclo en que puede existir un évulo fecun-
dado (Figura 1).

1.2. El ciclo ovulatorio

En el ciclo menstrual de la mujer se reconocen diferentes estadios
que corresponden a sucesivas fases de la actividad ciclica del ovario (Figu-
ra 2). En general se distingue la fase folicular (FF) o preovulatoria, que se
extiende desde el inicio de la menstruacién hasta la ovulacién, y la fase
latea (FL), que se extiende desde la ovulacion hasta el inicio de la mens-
truacién siguiente. A su vez en la FF se pueden identificar tres subpe-
riodos:
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FIGURA 2: CICLO OVULATORIO DE LA MUJER
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Reclutamiento folicularen este periodo, gracias al estimulo de hor-
monas (LH y FSH) que produce y secreta la hipéfisis (una glandula
situada en la base del cerebro que controla la actividad ciclica del
ovario), se seleccionan 10 a 12 foliculos en uno o ambos ovarios
(cohorte). Cada foliculo contiene un 6vulo que se prepara para la
ovulacion de ese ciclo. Esta fase se extiende desde la menstruacion
hasta aproximadamente el dia 10 del ciclo.

Maduracion folicular:en este periodo se selecciona sélo uno (oca-
sionalmente dos) de los foliculos que habian sido reclutados en la
fase anterior. Los otros foliculos se reabsorben en un proceso llama-
do de atresia folicular. Al foliculo seleccionado se le denomina
foliculo dominante, porque contiene el dvulo escogido para ovular
en ese mes. El foliculo dominante crece hasta un diametro promedio
de 16 a 24 mm antes de la ovulacién. Esta fase se extiende hasta que
la hipdfisis secreta una mayor cantidad de LH, llamado pico de LH
y que marca el inicio de la ovulacion.

Ovulacion:consiste en la ruptura de la pared del foliculo dominante
que permite la liberacion del 6vulo. Esta es una etapa en que la
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cronologia de eventos resulta critica. Asi, la hip6fisis, que ha estado
comandando el reclutamiento y maduracion folicular mediante se-
flales quimicas (consistentes en pulsos hormonales de amplitud y
frecuencia variables, de acuerdo al momento del ciclo), libera en la
sangre una descarga hormonal llamada pico de LH. Eso determina
gue el évulo salga del ovario en las siguientes 24 a 48 horas y, una
vez capturado por la trompa, debe ser fecundado en las siguientes
12 a 24 horas. De no ser asi, envejece y/o muere.

Si se suprimen los pulsos hormonales de la hipdfisis, no se produce
reclutamiento y maduracién folicular. Los anticonceptivos hormonales de
uso regular y que se ingieren todos los dias impiden la secrecién de estos
pulsos hormonales y por ello suprimen la ovulacién. Si ya han ocurrido el
reclutamiento y la maduracion folicular y se inhibe el pico de LH, el
foliculo reclutado y madurado no se rompe y no libera el 6vulo. Ocasional-
mente se ha visto que, aun inhibiendo el pico hormonal, se puede romper el
foliculo en lo que podria llamarse una seudoovulacién. Esto no significa
que de la pared folicular se libere el évulo o que, de ser liberado, el 6vulo
pueda ser fecundado. En ausencia del pico de LH el 6vulo no es liberado
de la pared folicular o no completa su maduracion y, por lo tanto, es
altamente improbable que un évulo asi generado sea fecundable. Esto es
importante recordar, ya que, como veremos mas adelante, uno de los meca-
nismos de accidn del AE consiste en alterar la magnitud y la frecuencia de
las sefales hormonales provenientes de la hipéfisis.

El ciclo ovulatorio es altamente controlado y para que ocurra una
gestacion se requiere no solo de la produccion de un 6vulo fecundable; se
requiere ademds que, sincrénicamente con lo anterior, se prepare el endo-
metrio para la implantacion de un embrion. En la fase folicular del ciclo
ovarico, la cohorte de foliculos reclutados y luego el foliculo dominante
producen una de las hormonas femeninas llamada estradiol (E2), que por
una parte induce a las glandulas del cuello uterino a producir moco y por
otra parte induce la proliferacion y secrecion de las glandulas endometria-
les o capa interna del Utero. La mayor proliferacion glandular ocurre al
momento de la ovulacién, coincidiendo con la mayor produccién de E2,
que precede en 24 horas al pico de LH. Asi, esta hormona es la responsable
de la proliferaciéon endometrial que constituye el nido donde eventualmente
se implantara un embrién.

El pico de LH, que ocurre a mediados del ciclo, no s6lo provoca la
ruptura del foliculo, también esta sefial es responsable de transformar las
células del foliculo e inducir un cambio en la produccién hormonal que
hace disminuir la produccién de E2 y se inicia la produccion de progestero-
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na (P). Es con la produccién de esta nueva hormona que se da inicio a la
fase lutea o posovulatoria. La P ejerce miltiples cambios dentro del ovario,
asi como en organos distantes, los que pueden resumirse en: 1) es respon-
sable de que el 6évulo complete su maduracion cromosémica (reinicie su
meiosis) y se libere de la pared folicular; 2) es responsable de que las
células que rodean al 6vulo (células del cimulo) se expandan y faciliten la
posterior migracion de espermatozoides a través de ellas; 3) a distancia, la
P inhibe la produccién de moco en el cuello del utero y con ello su apari-
cién marca el cierre del periodo fértil; 4) también a distancia, la P transfor-
ma o madura las glandulas del endometrio, preparandolo para una eventual
implantacion embrionaria. La P es ademas la hormona responsable de man-
tener la prefiez en las siguientes cinco semanas de gestacion.

Es facil comprender que cualquier intervencion hormonal que tenga
como resultado modificar el pico de LH modificard también la produccién
de P, generando una innumerable secuencia de cambios que resultan en
una severa alteracion en la calidad de la ovulacion. También es necesario
comprender que muchos de los cambios inducidos en el nivel endometrial
no se dan como hechos aislados, sino que en asociacion a efectos genera-
dos en el évulo o en la ovulacion propiamente tal.

1.3. Fecundacion, transporte embrionario e implantacion

Una vez liberado del ovario, el évulo debe ser captado por la trom-
pa de Falopio dentro de las 24 horas de la ruptura folicular. En ese 6rgano
es donde el 6vulo completa su maduracion y es en el fluido de la trompa
donde ocurre la fecundacion y donde vive el embridn por aproximadamen-
te 72 horas. El embrion es entonces transportado al Utero, donde continda
navegando en su fluido. A pesar de una activa interaccién e intercambio de
sustancias entre el embrién y la mucosa tubarica y endometrial, el embridon
no parece tomar contacto directo con el endometrio hasta tres dias después,
en que se pone en marcha la adhesion al endometrio materno. A este
proceso de aposiciéon y luego invasion se le denomina implantacién. Es
necesario considerar que, con el conocimiento cientifico y tecnoldgico ac-
tual, no existe manera de reconocer marcadores quimicos en la sangre de la
mujer que identifiquen la presencia del embrién mientras éste viaja por la
trompa de Falopio 0 navega en el fluido uterino (Figura 3).

El embarazo, algo que le pasa a la mujer y no al embrién, se estable-
ce desde que el embrién se implanta en el Gtero, ya que previo a ello no
existe manera de saber si la mujer lleva o no un embrién en su interior. La
manera mas precoz de saberlo es a través de la medicion, en la sangre de la
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FIGURA 3: ETAPAS TEMPRANAS DEL PROCESO REPRODUCTIVO
DE LA MUJER

mujer, de una hormona producida exclusivamente por tejido embrionario
llamada gonadotropina coridnica (hCG). Esa hormona se reconoce en la
sangre de la mujer sélo después que el embrién se ha implantado en su
endometrio, lo ha invadido y ha enviado esta sefial hormonal por la sangre
materna al ovario de la mujer, es decir después de seis dias de la fecun-
dacion.

Al tomar conocimiento de que hay un embrién, el ovario mantiene
la produccién de P y con esto evita que llegue la menstruacion siguiente.
Esta relacién temporal tiene relevancia semantica. No se puede hablar de
gestacion antes de que existan al menos sefiales quimicas que documenten
la presencia de un embrién en el cuerpo de la mujer. Considerando que
aborto es la interrupcién voluntaria o involuntaria de una gestacion, no
puede hablarse de aborto antes de tener evidencias de que existe un em-
brion. Esta definicion no tiene que ver con el momento en la biologia del
desarrollo en que se constituye una nueva vida, sino mas bien desde cuan-
do sabemos que esa nueva vida esta presente.

1.4. Fecundidad y eficiencia reproductiva

Por fecundidad se entiende el tiempo que demora una mujer sana en
embarazarse espontdneamente si tiene relaciones sexuales durante el perio-
do fértil con un hombre sano.

El tiempo que toma a una mujer embarazarse es mayor que en otros
mamiferos, a pesar de que la mujer tiene periodos fértiles practicamente
todos los meses. Sin duda, cohabitar heterosexualmente por largos perio-
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dos ayuda a los propoésitos reproductivos, ya que si bien la mujer acepta al
hombre (al menos no lo rechaza) fuera de su periodo fértil, tampoco lo
atrae especificamente durante esos periodos. En el mejor de los casos, la
pareja cuenta con so6lo 6 dias al mes para que una relacion sexual pueda
generar un embarazo.

De 100 parejas sanas, menores de 35 afios, probadamente fértiles y
gue tienen relaciones sexuales varias veces durante el periodo fértil, sélo
30 de ellas se embarazan clinicamente (con evidencia ecografica de un
saco gestacional intrauterino) en el primer mes de exposicién (Zegers-
Hochschild y cols., 1992). Lo interesante es preguntarse por qué el 70%
restante no se embaraz6, en circunstancias en que las mujeres ovularon
bien y tuvieron relaciones sexuales efectivas durante el periodo fértil. Una
de las hipotesis seria que algunas de ellas si se embarazaron pero tuvieron
pérdidas embrionarias ocultas, es decir, estuvieron embarazadas sin cono-
cimiento de que ello habia ocurrido. La respuesta se encuentra midiendo
retrospectivamente la hormona hCG en el plasma congelado de las mujeres
gue no tuvieron evidencia clinica de embarazo. Asi se pudo demostrar que
de 100 parejas normales que tienen relaciones sexuales durante el periodo
fértil, 68 mujeres tendran evidencias quimicas de haber tenido un embrion
implantado. Sin embargo, sélo en 30 de ellas el embarazo seguira adelante.
Es decir, mas de la mitad de los embriones que han logrado implantarse se
pierden antes de haber evidencia clinica de su existencia, y pasan desaper-
cibidos para la propia mujer. A este nimero deben sumarse los embriones
gue nunca llegaron a implantarse y de los que no se tiene evidencia directa,
y deben sumarse ademas los embriones que se pierden después de estable-
cido el embarazo clinico y que constituyen un 12% de todas las gestaciones
en mujeres jovenes. La primera enseflanza que deja este estudio es que la
aparente ineficiencia reproductiva en nuestra especie es el resultado de una
alta incidencia de pérdidas embrionarias ocultas llamadas también abortos
subclinicos o bioguimicos. A éstos deben agregarse otro 12% de pérdidas
embrionarias mas tardias y que son reconocidas como abortos clinicos.

Por qué se pierden tantos embriones

Estudios efectuados en ovocitos humanos recuperados de mujeres
sanas (Battaglia y cols., 1996) demuestran que ya en mujeres menores de
25 afios, el 19% de los ovocitos que se han seleccionado espontaneamente
para ovular contienen alteraciones en el citoesqueleto y/o en el huso meié-
tico (donde se ordenan los cromosomas) que determinaran alteraciones en
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los embriones resultantes de la fecundacién de esos évulos. Esta propor-
cion de 6vulos anormales aumenta a 79% en mujeres mayores de 40 afios.
Nuestro grupo ha contribuido con estudios cromosémicos realiza-
dos en ovocitos recuperados de mujeres que participan en programas de
reproduccion asistida (Munné y cols., 2000). Como parte del proceso de
maduracién, y una vez liberados o extraidos del ovario, los évulos deben
eliminar la mitad de sus cromosomas antes de aceptar la otra mitad que
aporta el espermatozoide. Asi, se mantiene una dotacién completa de cro-
mosomas (46), al igual que en todas las células del organismo. El évulo
elimina la mitad de los cromosomas, empaquetados en una estructura lla-
mada polocito o corpulsculo polar. Hemos desarrollado una técnica que
permite obtener los cromosomas presentes en el polocito y que representan
la imagen en espejo de los cromosomas que quedan dentro del évulo antes
de exponerlos al espermatozoide. Al examinar tan sélo 6 de los 23 cromo-
somas presentes en el polocito del évulo maduro, se observa que la fre-
cuencia de évulos con alteraciones cromosémicas numéricas es altisima y
aumenta con la edad de la mujer (Crosby y cols., 2004) (Cuadro 1).

CUADRO 1: ANEUPLOIDIA EN EL CORPUSCULO POLAR (CP) Y EDAD DE LA MUJER
< 35 afos (%) 35-39 afios (%) > 40 afios (%)
N° de mujeres 27 14 8
N° de biopsias 138 126 42
N° de CP examinados 109 111 34
N° de aneuploidias (%) 26 (23,9%) 34 (30,6%)* 23 (67,6%)*
* P <0,0001.

Fuente Crosby y cols.: “El Corplsculo Polar: Implicancias Eticas”, 2004.

Lo que se aprende de estos estudios es que la eficiencia o ineficien-
cia reproductiva en nuestra especie esta en gran medida determinada por la
calidad de los 6vulos que la mujer produce espontaneamente o luego de
estimulacién hormonal de la ovulacion. Estos évulos cromosémicamente
anormales no impiden la fecundacién pero producen embriones cromosoé-
micamente anormales. Hoy se sabe que el 70% de los embriones produci-
dos en mujeres de 36 aflos 0 mas tienen alteraciones en el nimero de
cromosomas (aneuploidias) que impiden su implantacion o permanecen
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implantados por cortos periodos (Gianastlial, 2000). Por este motivo,

la mayoria de los embriones generados en la naturaleza no se implantan o
se pierden rapidamente después de la implantacion. Una minoria sigue
adelante y se pierde tardiamente. Un ejemplo de alteracion cromosdmica
gue logra seguir adelante, incluso hasta el nacimiento, lo constituye la
trisomia del cromosoma 21 o “sindrome de Down”. El analisis cromosémi-
co practicado en 609 abortos espontaneos ocurridos en la Clinica Las Con-
des demuestra que el 67% se debe a alteraciones numéricas en los cromo-
somas (Beet al, 1997). Todas estas evidencias cientificas confirman que
las alteraciones cromosémicas presentes en los embriones —y que son
parte de la matematica con que opera nuestra naturaleza— explican la
mayoria de los abortos clinicos y subclinicos u ocultos.

Desde una perspectiva diferente, Wilcox y cols. (1995; 1998) estu-
diaron la probabilidad de embarazo en mujeres jévenes y sanas que tenian
s6lo una relacion sexual en el periodo fértil. Las mujeres que participaron
en estos estudios llevaban registro de los dias en que tenian relaciones
sexuales y determinaban ademas el dia de la ovulacién midiendo hormonas
en orina. Al igual que en los estudios sefalados anteriormente, la eficiencia
reproductiva aun en parejas probadamente fértiles es muy baja; y la fre-
cuencia de pérdidas embrionarias ocultas es muy elevada (Cuadro 2). Es
sorprendente que si una pareja sana tiene una relaciéon sexual solamente en
el dia de la ovulacion, la probabilidad de embarazo clinico no supera un
8% y la de tener un aborto subclinico excede el 50%.

De éste y otros estudios de fecundidad se concluye que: 1) la mujer
es feértil solo seis dias en el mes; 2) de esos seis dias, cinco ocurren antes de
gue haya un 6vulo fecundable en la trompa y, por cierto, antes de que

CUADRO 2: PROBABILIDAD DE EMBARAZO DESPUES DE UN COITO UNICO
Dia del coito relativo a la ovulacién Quimico (%) Clinico (%)

-6 0 0

-5 8 4

-4 17 13

-3 8 8

-2 36 27

-1 34 26

0 36 8

+1 0 0

Fuente Wilcox y cols.: “Timing of Sexual Intercourse in Relation to Ovulation”,
1995; “Post-Ovulatory Ageing of the Human Oocyte and Embryo Failure”, 1998.
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exista un embrion; 3) una relacion sexual el dia de la ovulacién tiene una
probabilidad natural de concepcion de alrededor de 38%, sin embargo la
probabilidad de embarazo clinico es tan s6lo un 8%, el resto se pierde en
forma oculta.

1.5. Eficiencia del LNG como anticonceptivo de emergencia

La eficiencia del LNG (Levonorgestrel), usado como AE, se ha
calculado comparando el nimero de embarazos resultantes en mujeres que
lo habian usado después de un coito no protegido, con el nUmero de emba-
razos que se hubieran producido si no lo hubieran usado. Para saber cuan-
tos embarazos se debieran haber producido, se usa como referencia de
embarazos esperados los resultados que se muestran en el Cuadro 2. Sin
embargo, al usar esta comparacion no se puede obtener un calculo real de
la eficacia porque los resultados, es decir, los embarazos obtenidos o pre-
venidos con el AE, no se calculan del mismo modo. La probabilidad de
embarazos en el grupo de referencia (los esperados) se obtuvo en parejas
sanas y reconocidamente fértiles, en las cuales se pudo definir claramente
el dia en que tuvieron la relacion sexual con respecto del dia de la ovula-
cion. En cambio en el grupo de mujeres que reciben LNG como AE (los
prevenidos), el dia de la ovulacion se estima preguntandoles a las mujeres
cuando habia sido la ultima regla y asumiendo por la longitud de los ciclos
si el dia de la relacién sexual coincide o0 no con alguno de los dias del
periodo fértil. Es decir, los estudios de eficiencia del LNG asumen median-
te calculos muy imprecisos si las mujeres expuestas estaban o no en el
periodo fértil al tener relaciones sexuales.

Ademas es importante considerar que a diferencia del grupo que se
usa como referencia, las mujeres que solicitan el AE tienen: 1) una fecun-
didad desconocida y es razonable suponer que al menos un 8 a 12% de
ellas son infértiles; 2) que la inmensa mayoria de ellas no saben si estaban
0 no en el periodo fértil al tener la relacion sexual no protegida, y por lo
tanto una gran proporcion de mujeres toma el AE sin necesitarlo. La mayo-
ria de las mujeres no saben cuando ovulan y a menudo no recuerdan el dia
exacto de su Ultima menstruacion. De tal manera que el calculo del riesgo
de embarazo establecido mediante el interrogatorio a mujeres estresadas
por el susto de un embarazo no deseado, es poco preciso y esta lleno de
errores (Espinos y cols., 1999); 3) las mujeres que solicitan AE no quieren
embarazarse. De hecho, muchas de ellas tuvieron coitos interrumpidos vy,
en otros casos, ruptura o desplazamiento de un condén que en la mayoria
de los casos posee una sustancia llamada nonoxinol, que mata los esperma-
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tozoides. Existen varios estudios que demuestran que en mas del 40% de
estos casos no se registra la presencia de espermatozoides méviles en el
cuello uterino al momento de solicitar el AE (Senosiain y cols., 2001); es
decir, son relaciones sexuales que de ninguna manera hubieran producido
un embarazo. Si bien la eficiencia anticonceptiva publicada fluctda entre
70 y 85% (Von Hertzen y cols., WHO, 2002), las consideraciones antes
mencionadas son relevantes a la hora de medir la efectividad de los anti-
conceptivos de emergencia. Andlisis detallados de estas consideraciones
sugieren que la eficiencia de los AE es baja en comparacion con otros
métodos hormonales de uso regular, como los anticonceptivos que se to-
man diariamente y cuya eficiencia es de aproximadamente 99,6%. Es por
esta eficiencia mucho menor que el LNG debe ser considerado solo para
uso de emergencia cuando otras formas de prevencion del embarazo han
fallado.

2. MECANISMO DE ACCION DEL LEVONORGESTREL COMO AE

Antes de examinar los mecanismos de accion del Levonorgestrel
(LNG), debe quedar claro que esta sustancia quimica es una progestina
sintética que, al igual que otras de la misma familia, tiene acciones simila-
res a la progesterona (P). Si se administra antes de la ovulacién, al igual
gue la P natural, actia como un antiestrégeno en el nivel periférico (inhibe
las glandulas del endometrio y las glandulas del cuello uterino) y, en el
nivel central, inhibe las descargas hormonales de la hipofisis. Si se admi-
nistra después de la ovulacion, debido a su gran afinidad con las glandulas
endometriales, potencia el efecto de la P natural. Es por este efecto que por
muchos afios otras progestinas, como la medroxiprogesterona, se han usa-
do en forma empirica, desde la ovulaciéon en adelante, para facilitar la
implantacion embrionaria y evitar el aborto en mujeres que presentan abor-
tos espontaneos repetidos. No existen evidencias cientificas de que estos
tratamientos tengan utilidad clinica; sin embargo, su uso por via oral e
inyectable es practica frecuente entre ginecélogos hasta la actualidad. Por

Q. ello, si alguien quisiera disefiar un agente abortivo que impidiera la implan-

Q
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tacion embrionaria o alterara la arquitectura endometrial, no elegiria un
agente progestacional como las progestinas sintéticas.

A continuacién examinaré el mecanismo de accion del AE usado en
diferentes momentos del ciclo de la mujer. Se entendera por AE la sustan-
cia que contiene LNG en dosis de 0,75 mg a ser usado por dos veces con
un intervalo de 12 horas.
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2.1. LNG durante la fase folicular

Si el LNG se administra en la “fase de reclutamiento folicular”
ocurren fundamentalmente dos cosas:

1. Se retrasa la fase de reclutamiento folicular, retrasando proporcio-
nalmente el momento de la ovulacién o impidiendo que ésta ocurra.
2. El foliculo elegido como dominante se reabsorbe en un proceso

llamado atresia folicular. Esto puede ocasionar un pequefio sangra-

do que es el reflejo de que el endometrio perdié sustento hormonal.

Que ocurra lo uno o lo otro depende del momento en el desarrollo

folicular en que se administra el medicamento y también de diferen-

cias entre una persona y otra.

Si el LNG se administra en la “fase de maduracion folicular”, cerca-
na a la ovulacion, el efecto progestativo del LNG puede inhibir el creci-
miento y maduracion folicular, con lo que habitualmente se desencadena
una atresia folicular. A diferencia del periodo anterior, lo habitual es que la
ovulacién se inhiba (aunque puede postergarse). También puede ocurrir un
pequefio sangrado uterino semejante a una menstruacion.

En una reciente investigacion (Durand y cols., 2001), se administré
LNG el dia 10 del ciclo menstrual que corresponde a la fase inicial o media
de maduracién folicular. En 12 de 15 mujeres hubo inhibicién de la ovula-
cion (no hubo ruptura folicular ni fase Idtea) y en otras tres mujeres se
postergd la ovulacién mas alla del limite maximo de 6 dias. EI LNG admi-
nistrado en la fase folicular tardia tiene la capacidad de interferir con el
proceso ovulatorio, ya sea suprimiendo el pico de LH, la ruptura folicular o
la luteinizacién. Hay otros componentes del proceso ovulatorio muy im-
portantes, como la maduracién somatica y germinativa del 6vulo (reactiva-
cién de la meiosis y eliminacion de la mitad de la dotacién cromosomica),
gue son dependientes del tiempo de exposicion al LH (horas después del
pico de LH) y de la cantidad de LH secretada por la hipdfisis. Esto signifi-
ca que aunque existan evidencias ecograficas de ovulacion (ruptura folicu-
lar), si se ha inhibido el pico de LH lo mas probable es que, de liberarse el
Ovulo, éste no sea fecundable.

Por ser el AE una progestina, su administracion en la fase folicular,
ademas, altera el moco cervical, impidiendo, retrasando o dificultando la
migracién espermatica. Aquellos espermatozoides que, producto de un coi-
to previo, ya estaban a la espera del évulo en el cuello uterino o en la
trompa de Falopio, se encuentran con la alteracion de los fluidos de estos
6rganos, producida por el AE, lo que dificulta o impide su migracion, y por
consiguiente el encuentro con el 6vulo y la fecundacién (Kesteal,

1973).
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Las investigaciones realizadas en este periodo permiten certificar
que el AE administrado en la fase de reclutamiento y maduracion folicular
altera el ciclo ovulatorio, inhibiendo o postergando la ovulacion y alteran-
do la capacidad migratoria y fecundante de los espermatozoides.

2.2. LNG durante el periodo ovulatorio

La ovulaciéon normal es el proceso mediante el cual el ovario libera
un 6vulo fecundable. Para que esto ocurra, la hipéfisis produce una sefial
con forma de pico hormonal (pico de LH) que al actuar sobre el ovario
produce al menos cuatro efectos:

1. Libera al 6vulo de su encierro en las células de la pared folicular y
de esa manera el 6vulo y las células que lo rodean quedan suspendi-
dos en el fluido folicular.

2. Desencadena una cascada de eventos quimicos y celulares que ter-
minan por romper la pared folicular, permitiendo la liberacién del
ovulo. Este evento tiene lugar entre 24 y 48 horas después del pico
de LH.

3. Provoca cambios en las células foliculares, las que disminuyen
su produccién de estrégeno e inician la produccién de P que, como
se dijo anteriormente, induce modificaciones en el cuello uterino,
impidiendo la entrada de nuevos espermatozoides, y completa la
maduracion del endometrio preparandolo para la implantacion em-
brionaria.

4, Induce cambios somaticos y cromosomicos en el 6vulo que son
necesarios para que, al encontrarse con los espermatozoides, éstos
puedan penetrarlo e iniciar la fecundacién. Si los 6vulos no se expo-
nen al pico de LH y a los cambios hormonales desencadenados
posteriormente, no sera fecundable o la fecundacién sera defec-
tuosa.

Es necesario considerar que al referirse a la ovulacion, algunos
investigadores utilizan exclusivamente el marcador hormonal, es decir la
documentacién del pico de LH en la sangre u orina; otros utilizan la docu-
mentacién ecografica de que hubo ruptura folicular, otros requieren de
ambos. En el estudio de Marions y cols. (2002) el tratamiento con LNG
dos dias antes del pico de LH suprimi6 el pico en 5 de 5 casos, pero en este
estudio no se determind si hubo o no ruptura folicular. Las biopsias de
endometrio en estos casos demostraron alteraciones propias de una insufi-
ciencia en la produccion de P que es esperable al alterar los picos de LH y
la consiguiente produccion de P. Desde otra perspectiva, pero coherente
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con lo anterior, el trabajo de Durand y cols. (2001), en que se detectd
ruptura folicular por ecografia, el tratamiento dado dos, tres y cuatro dias
antes del pico de LH fue seguido de ruptura folicular y niveles significati-
vamente disminuidos de progesterona en la fase ldtea. Sin duda, los efectos
del LNG sobre la ovulacién parecen depender de la anticipacién con que se
administra y los tiempos relativos al inicio del pico de LH. Continuando
con su linea de investigacion, Marions y cols. (2004) intentaron aclarar las
dudas generadas en su estudio previo. Para ello, administraron el LNG dos
dias antes de la ovulacion detectada mediante la medicién del pico de LH
pero, a diferencia de su estudio anterior, siguieron mediante ultrasonogra-
fia los ovarios de las mujeres por varios dias después del pico de LH. En
este estudio se demostré6 que al postergar o inhibir el pico de LH, en
mujeres expuestas al LNG, el foliculo dominante o detuvo su desarrollo o
simplemente continud creciendo sin romperse. De esta manera demostra-
ron que en esas condiciones no se liberaba el 6vulo del ovario. Por dltimo,
Croxatto y cols. (en prensa), usando un elegante disefio metodoldgico de
doble ciego cruzado, randomizado entre LNG y placebo, reafirman los
hallazgos anteriores en el sentido de que el LNG aportado antes de la
ovulacién inhibe, retrasa o altera severamente la ovulacién (pico de LH y/o
ruptura folicular), lo que se traduce en ausencia de un évulo fecundable en
la trompa de Falopio.

2.3. LNG en el periodo posovulatorio

La polémica que se ha generado por el uso del AE en este periodo
obedece a la creencia de que si ya existe un évulo fecundado, el AE puede
impedir su desarrollo antes de llegar al Gtero y/o alterar de tal manera el
endometrio, que impida la implantacién de un embrién que en ausencia del
farmaco habria continuado su desarrollo.

AE y desarrollo embrionario

No existen estudiom vitro que evallen el efecto del LNG en el
desarrollo preimplantacion de embriones humanos, sin embargo dos he-
chos hacen suponer que no afecta el devenir del embrién.

1. Se sabe que el LNG, a diferencia de las antiprogestinas, no produce
aborto o interrupcién de un embarazo clinico cuando el embrién ya
implantado se expone al LNG.

2. Considerando que la mayoria de los embarazos ocurren cuando el
AE es usado después de las 72 horas del coito, y que habitualmente
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esto coincide con fases posovulatorias, es razonable concluir que en
la mayoria de los embarazos con AE el embrion se ha expuesto al
LNG durante su fase preimplantacional. No existen evidencias de
gue los embarazos que se producen como falla del método evolucio-
nen en forma diferente de los embarazos en el grupo control que no
estuvieron expuestos al LNG.

LNG y receptividad endometrial

Como se dijo anteriormente, es poco razonable asumir que el uso
posovulatorio de una progestina afecte a un érgano que lo que necesita es
Su principio activo, la progesterona. El primer estudio que examiné histolo-
gia endometrial en el periodo de la implantacién, con LNG administrado
en los diferentes tiempos después de la ovulacion (Landgren, 1989), de-
mostrd que el LNG no afecta a la histologia endometrial. Existen pocos
estudios con adecuados grupos controles que examinen el endometrio ex-
puesto a LNG después de la ovulacion en las concentraciones usadas como
AE, es decir, dos dosis de 0,75 mg de LNG separados por 12 horas. En el
estudio de Marions y cols. (2002) se examind la biopsia de endometrio
tomada en el periodo de receptividad endometrial en tres mujeres que
recibieron LNG dos dias antes del pico de LH y en cuatro que lo recibieron
dos dias después del pico de LH. Se analizaron 8 parametros morfométri-
cos al microscopio de luz, uno morfol6gico al microscopio electrénico de
barrido y 6 parametros moleculares por inmunohistoquimica. Las diferen-
cias observadas en relacién con los ciclos controles de los mismos sujetos
son practicamente inexistentes.

El estudio de Durand y cols. (2001) analiza 24 biopsias de endome-
trio obtenidas en ciclos en los que se administr6 LNG después de la ovula-
cion (documentada por ruptura folicular mediante ultrasonido). No se en-
contrd alteracion morfoldgica de las glandulas endometriales, tampoco del
estroma o sistema vascular espiralar.

Estos estudios permiten concluir que a la luz del conocimiento ac-
tual no hay evidencias que apoyen la idea de que el LNG usado como AE
administrado después de la ovulacién altere la funcionalidad endometrial e
impida la implantacion embrionaria. Existen otras observaciones de tejido
endometrial obtenido en mujeres a las que se les administr6 LNG en dosis
mucho mayores que las usadas en AE. Las alteraciones encontradas en
esos experimentos son expresion de las concentraciones de la droga y su
efecto farmacoldgico en el tejido endometrial.
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GRAFICO 1: CARACTERISTICAS DEL CICLO MENSTRUAL
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En relacion con el efecto del LNG sobre el embrién preimplanta-
cion propiamente tal, no hay pruebas directas en humanos que examinen si
existe o no interferencia con la implantacién de un évulo fecundado o un
embrion que se ha expuesto al LNG mientras se encuentra navegando a
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través del fluido tubarico o uterino. Por razones de orden ético y de sentido
comun, nadie generaria embriones humanos con el so6lo objeto de someter-
los al LNG para ver si se afecta su desarrollo y si se implanta en un
endometrio. Es por este motivo que Ortiz y cols. (2004) estudiaron el
efecto del LNG administrado en presencia de un évulo fecundado esponta-
neamente. ECebus apellaes un mono del Nuevo Mundo cuyo sistema
reproductivo comparte muchas caracteristicas con el de la mujer. En el
Grafico 1 se aprecia la semejanza en la dindamica hormonal, asi como en la
relacién entre los picos hormonales de LH y la ovulacion de ambas espe-
cies. En este estudio a las monas se les administr6 LNG en las mismas
dosis que se usan como AE en la mujer. Los resultados muestran sin lugar
a dudas que el LNG administrado en dosis que fueron capaces de suprimir
0 postergar la ovulacion, no afect6 la implantacion embrionaria cuando el
LNG se administré después de la cépula y de la ovulacion, es decir cuando
ya existia un dvulo fecundado. El porcentaje de hembras prefiadas con y
sin LNG fue el mismo.

De estamanera, la informacién cientifica sustenta con bastante
fuerza que el LNG administrado después de la ovulacion no afecta el
establecimiento del embarazo y por lo tanto es inefectivo en prevenir que
un embrién normalmente constituido se implante en el endometrio.

El conocimiento cientifico actual relativo al mecanismo de accion
del LNG me permite concluir que el LNG 0,75 mg actla postergando,
alterando o inhibiendo la ovulacion; alterando o impidiendo la migracién
espermatica y la fecundacion. Sin duda, al igual que en la naturaleza, que
se expresa en forma espontanea, habra pérdidas embrionarias espontaneas.
Sin embargo, no hay evidencias cientificas que puedan sostener que el
LNG usado como AE sea responsable de abortos o impida la implantacion
de embriones normales.
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ben posteriormente las razones por las cuales se considera que la
llamada “pildora del dia después” o contracepcion de emergencia
puede ser abortiva. Tales argumentos se basan en los efectos descri-
tos sobre el endometrio (mucosa uterina donde se implanta el huevo
fecundado), y por la eficacia contraceptiva del método, sélo explica-
ble si ademéas de otros mecanismos de accion, impide también la
implantacion. A su vez, se destaca la postura de las instituciones
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Inicio de la vida:
Definiciones y conceptos generales

U n nuevo individuo de la especie humana inicia su existencia en
el momento en que el évulo, la célula germinal femenina, es fecundado por
un espermio, la célula germinal masculina. Este proceso de fecundacion,
fertilizacion o concepcién ocurre cuando la membrana plasmética del es-
permio se fusiona con la membrana plasmatica del évulo, lo que permite
gue los nucleos de ambas células queden incluidos en una nueva célula
individual, el cigoto o huevo fecundado. Es en la suma de estos dos nu-
cleos donde reside el material de la herencia que va a aportar la informa-
cién biolégica a cada uno de los bhillones de células que constituiran el
cuerpo de un nifio recién nacido y, mas adelante, el de un sujeto adulto.

En la fecundacioén, entonces, los gametos (6vulo y espermio), que
son células altamente especializadas, cada una con 23 cromosomas, se
unen y forman una nueva entidad biol6gica (el cigoto), punto de partida de
un nuevo organismo humano, con 46 cromosomas, que representa un nue-
vo codigo genético, diferente al del padre y de la madre. Este nuevo geno-
ma se mantendra a lo largo de todo el desarrollo, identificando al embrion
unicelular como biolégicamente humano y especificando su individuali-
dad.

La biologia celular nos ha ensefiado que luego de fusionarse la
membrana del espermatozoide con la del évulo comienzan una serie de
eventos bioquimicos que desencadenan el desarrollo embrionario. Entre los
primeros eventos bioquimicos relacionados temporalmente con la fecunda-
cion destacan: un gran flujo de iones hacia el évulo que produce cambios
en la carga eléctrica de la membrana del évulo, el intercambio de proteinas
presentes en el ADN del pronlcleo paterno por histonas presentes en el
citoplasma del 6vulo, la sintesis de ADN en cada prondcleo materno y
paterno por separado. Mas aun, genes del genoma del embriéon pueden
expresarse pocas horas después de la fecundacion. Todas estas evidencias
cientificas confirman que en el momento de la fecundacion se inicia el
funcionamiento de un organismo humano (Figura 1).

El cigoto mide aproximadamente la séptima parte de un milimetro
(0,13 mm) y es apenas visible a simple vista. Su desarrollo, hasta llegar a
constituir un individuo adulto, con toda su enorme complejidad, es uno de
los fendbmenos mas prodigiosos que se conocen. Sin embargo, a lo largo de
todo este proceso es el mismo individuo, el mismo ser humano, quien va
cambiando su forma y su tamafio de modo continuo.
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Todos los especialistas en desarrollo humano, los embridlogos, es-
tan de acuerdo en que el comienzo de un nuevo individuo humano comien-
za con la fecundacion (W. J. Larson, 1997; B. Carlson, 1998).

En afios recientes se han generado controversias en relacién a la
definicién del inicio de la vida, porque la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) adopt6 la redefinicion de embarazo del American College of
Obstetricians and Gynecologists en 1970: “Con el término embarazo se
indica el periodo comprendido entre la anidacion del embrién en el Gtero y
el parto”. Esta definicion conlleva, de forma implicita, que la existencia
individual del embrién s6lo comienza con la implantacién, lo que ocurre
casi una semana después de la fecundacion. La decision de la OMS parece
haber sido influida por el comienzo de la fertilizacidrvitro, y también
por las discusiones que se generaron en algunos paises respecto a los
mecanismos de accion de algunos métodos contraceptivos (Conference Po-
pulation Council, 1964).

Veamos ahora qué ocurrié con el concepto de aborto. Como éste se
definia como la interrupcion del embarazo antes de la viabilidad fetal, con
la nueva definiciébn de embarazo queda fuera de la categoria de aborto la
eliminacion o pérdida de embriones entre la fecundacion y su anidacion en
el utero. De ahi que para quienes adoptan esta terminologia no sean aborti-
vos aquellos métodos contraceptivos que actian antes de la implantacion,
pues no interrumpirian el embarazo asi definido.

La reflexién anterior importa, porque si bien puede parecer que
hablamos de definiciones semanticas, ellas modifican lo que se llama un
nuevo organismo humano. El cudndo considere uno que comienza la vida
es decisivo para la gravedad que se le dé a la pérdida de embriones antes
de la implantacién. Esto repercute en otros temas bioéticos de actualidad
como es la experimentacién con embriones humanos. Muchos paises ya
han aceptado en sus legislaciones estas acciones y han asumido que la vida
del embrién previa a la implantacién no seria todavia la de un nuevo ser
humano o no mereceria un respeto incondicional. Otros han ido mas alla:
afirman que el respeto a un ser humano esta condicionado a su estado de
desarrollo 0 a su capacidad de expresar sus potencialidades completamen-
te. Con esto se ha justificado el aborto en los primeros meses de embarazo,
en algunos paises hasta las 23 semanas, y en otros se acepta incluso el
llamado aborto tardio, que se realiza cuando el feto esta por nacer.

Hay quienes dicen que para ser propiamente humano se necesita la
autoconciencia y un sistema nervioso funcionante, el cual comienza a apa-
recer recién a los 19 dias de la fecundacion y se completa sélo después del
nacimiento. De ello podria deducirse que quienes carecen de conciencia
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neurologica no son personas. Ello podria aplicarse a quienes estan en un
coma profundo pero reversible, a quienes estan bajo anestesia general o a
guienes estan en una etapa profunda del suefio, lo que es manifiestamente
absurdo, ya que todos ellos recobraran la conciencia. lgualmente absurdo
es suponer que uno de los seres humanos en gestacién, que llegara en un
plazo conocido a tener conciencia neurolégica, no es persona. También se
ha dicho que como el embrion humano no tiene forma humana no puede
ser humano. Este argumento es erréneo, ya que no puede tomarse la forma
de un ser humano adulto como la Unica forma humana. De hecho, no existe
una Unica forma humana sino que ella va variando a lo largo de la vida. Lo
que si es Unica y propiamente humana es la informacién, la potencialidad
que se va actualizando en las diversas edades del hombre.

Todas las decisiones descritas tienen un factor comun: la vida del
ser humano es valorada en forma condicional, lo que supone un cambio
cultural de proporciones. La cultura de la vida le abre paso a la cultura de
la muerte.

Fisiologia de la reproduccion

Durante el acto sexual un hombre normal deposita unos 100 a 200
millones de espermios, incluso mas, en la vagina de la mujer. Luego, una
parte de ellos se introduce en el cuello del Gtero, el cual se constituye en un
reservorio de espermios, los cuales conservan durante 5 a 6 dias su capaci-
dad de fecundar al 6vulo. Desde este reservorio los espermios ascienden,
primero al cuerpo del Utero y luego a las trompas, para pasar finalmente a
la cavidad peritoneal. La llegada de los espermios a las trompas, el lugar
donde se produce la fecundacion, es muy rapida: ya a los 5 minutos de
terminado el acto sexual se los ha encontrado alli, aunque se considera que
estos espermios rapidos no son capaces de fecundar, lo que ocurre recién a
las 3 6 4 horas después de que los espermios han sufrido el proceso de
capacitacion.

En la mujer, el 6vulo, generalmente Unico, madura y sale del ovario
solamente una vez durante cada ciclo menstrual. Este ciclo o tiempo, que
media entre el comienzo de una menstruacion y la siguiente, dura general-
mente 28 dias, aunque varia bastante entre diversas mujeres, e incluso para
una misma mujer cuando sus ciclos son irregulares. El momento de la
ovulacién, que también es variable, suele ser en la mitad del ciclo, es decir,
en el dia 14 de un ciclo de 28 dias. Cuando se trata de ciclos irregulares, la
ovulacién ocurre siempre 14 dias antes de la menstruacion.
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La ovulacion, que se ha ido preparando por multiples mecanismos
hormonales, es inducida por un considerable aumento en la secrecién de la
hormona luteinizante, o LH, de la hipéfisis, pequefia glandula situada en la
base del cerebro. Este aumento, conocido como pico de LH, antecede
aproximadamente en un dia a la ovulacion. El 6vulo producido por el
ovario es captado por la trompa, en cuyo tercio distal se produce, eventual-
mente, la fecundacion, la unién con un solo espermio y el comienzo de una
nueva vida humana.

De no fecundarse en un plazo de 12 a 24 horas, el évulo degenera y
muere. Pero al realizarse la union con el espermio, el huevo fecundado
comienza su proceso de desarrollo, multiplicando el nimero de sus células
y sufriendo un complejo proceso de maduracion que lo llevara al estado de
blastocisto, con unas 120 células, y a ser capaz de implantarse o anidar en
la capa mas interna del Gtero, el endometrio, lo que le permitird seguir su
desarrollo hasta el nacimiento. En esta maduracion tienen también gran
importancia los factores tréficos y nutritivos que la madre le entrega al
embrién antes de la implantacion, a través del liquido uterino. Junto con
este proceso de maduracion, el embrion humano es transportado por las
trompas hasta llegar al cuerpo uterino, que es el lugar donde ocurre la
implantacion (Figura 2).

FIGURA 2: PRIMERAS ETAPAS DE DESARROLLO DEL SER HUMANO: DE LA FECUN-
DACION A LA ANIDACION DEL EMBRION

~—TRANSPORTE DEL
EMBRION

" ANIDACION
(+ 7 dias)

ENDOMETRIO TROMPAS DE
FALOPIO

El évulo fecundado (cigoto) es transportado activamente por las trompas hasta el
Utero donde se anida alrededor del 6° a 7° dia. En este periodo en el embrién hay division y
diferenciacién celular. Se estudia la compleja interaccion que se establece entre el embrion y
la madre en esta etapa, la cual resulta en una preparacion del endometrio para la anidacion.
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La implantacion del embrion humano ocurre cuando éste tiene unos
7 dias de edad, es decir, aproximadamente en el dia 21 del ciclo menstrual.
Para que ello suceda, el endometrio, a su vez, sufre un complejo proceso de
maduracioén, inducido por la accién de las hormonas ovaricas estradiol y
progesterona y de mdultiples otros factores menos conocidos, entre los cua-
les se contarian al menos 18 productos del embrién mismo. Esta aptitud del
endometrio de permitir la anidacion, que depende de la accién sincronizada
de mudltiples procesos bioquimicos, aln poco conocidos, dura so6lo unos 5
dias, entre los dias 20 y 24 del ciclo, y se conoce con el nombre de
“ventana” de implantacion.

Vemos, entonces, que para que ocurra la implantacion y el ulterior
desarrollo prenatal del ser humano deben darse en forma altamente sincro-
nizada tres procesos: la maduracion del embrién, su transporte hasta el
lugar de la implantacién y la preparacion del endometrio que lo hace recep-
tivo. Una falla en cualquiera de estos procesos impedira la implantacion.

En un estudio que por la solidez de sus datos se ha convertido en
clasico, Wilcox y cols., del Instituto Nacional de Ciencias Ambientales de
los Estados Unidos, estudiaron en 217 mujeres sanas, durante un total de
625 ciclos ovulatorios, cual era la relacion entre el momento de la relacion
sexual y el dia de la ovulacion en cuanto a su efecto sobre la probabilidad
de que se produjera un embarazo. Los hallazgos revelaron que si la rela-
cion sexual ocurria en el dia mismo de la ovulacion o en los dos dias
inmediatamente anteriores a ésta, la probabilidad (P) de embarazo era
aproximadamente de un 30%. Si la relacion ocurria 3 0 4 dias antes de
la ovulacion, la P disminuia a 15%, y si el intervalo era de 5 dias, la P
bajaba a 10%. En cambio, si la relacion se efectuaba 6 6 mas dias antes de
la ovulacion, o bien uno o mas dias después de ésta, no se observaban
embarazos. Esto se ha interpretado como debido a que la capacidad fecun-
dante de los espermios dura un maximo de 6 dias, y ella es 6ptima durante
3 dias. En cambio el évulo, si no es fecundado antes de 12 a 24 horas
después del momento de la ovulacién, pierde la capacidad de unirse con el
espermio, degenera y es eliminado en la siguiente menstruacion. (A. J.
Wilcox, C. R. Weinberg, D. D. Baird, 1995).

Abortos precoces
No es facil diagnosticar los embarazos que se pierden antes de la

implantacion, porque hasta ahora el embarazo sélo puede ser diagnosticado
con posterioridad a ella (produccién de hormona gonadotropina coriénica,
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gue se detecta en las pruebas de embarazo). Hay dificultades metodoldgi-
cas, por lo tanto, para la demostracion de abortos antes de la implantacion.
No existe hasta hoy un método que permita diagnosticar un embarazo antes
de la implantacion, y, por otra parte, la metodologia para encontrar huevos
fecundados antes de producirse el atraso menstrual presenta no sélo difi-
cultades técnicas, sino serios reparos éticos.

La primera observacion de abortos precoces (antes de la implanta-
cién) en humanos surge a partir de los trabajos de Hefrta (A.T.

Hertig, J. Rock y E. C. Adams, 1956). Los autores estudiaron Uteros de
mujeres en edad fértil sometidas a histerectomia (extirpacién del Gtero) por
razones ginecoldgicas. Estas mujeres se encontraban sin métodos anticon-
ceptivos y no se las desincentivé de tener vida sexual con anterioridad a la
cirugia. Por el contrario, se les solicitd que llevaran registro escrito de sus
menstruaciones y de los episodios de actividad sexual. En esas condicio-
nes, de 107 mujeres en que los autores supusieron que podian encontrar
huevos en fases iniciales (al momento de la cirugia) hallaron en 34 de ellas
un huevo fecundado. En 10 de los huevos se encontré que habia anormali-
dades severas a la microscopia de luz (10/34 = 29%) que hacian presumir
gue se abortarian antes incluso de presentarse atraso menstrual.

Con posterioridad a esos trabajos, Roberts y Lowe (1975) presentan
un modelo tedrico con el cual pretendian evaluar la tasa de abortos espon-
taneos en mujeres inglesas y galesas entre 20 y 29 afos. Los autores
concluyen que en un total de casi 2 millones y medio de mujeres de entre
20 y 29 afos habria un total de 253 millones de coitos anuales, de los
cuales algo mas de 63 millones serian no protegidos, y de los cuales a su
vez algo méas de 4 millones serian alrededor de la ovulacion (se ignora
completamente cémo lograron deducir tales cifras). De lo anterior se des-
prende que algo mas de dos millones de coitos resultarian en fertilizacion.
Ahora bien, dado que los partos anuales en esa poblacién serian algo mas
de quinientos mil, el nimero de abortos estaria dado por la diferencia entre
los partos y los algo mas de dos millones de supuestos embarazos que
deberian haber resultado. La tasa de pérdidas fetales resultante, para los
autores, asciende a 78%. Es interesante que este trabajo, con tan escasa
base experimental, aparezca citado frecuentemente en la literatura anglo-
sajona como referencia al nimero de abortos espontaneos inaparentes.

Existe un tercer trabajo que evalla los posibles abortos antes de la
implantacion, pero que se refiere a usuarias de dispositivos intrauterinos
(F. Alvarez, V. Brache, E. Fernandetzal.,1988). Estos autores estudiaron
56 usuarias de DIU que solicitaron esterilizacion y 115 mujeres sin méto-
dos anticonceptivos que solicitaron esterilizaciéon (grupo control). Al grupo
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control se le solicitd no tener vida sexual durante el periodo ovulatorio.
Con LH urinario se programo la cirugia postovulacion. Con técnica descri-
ta por H. Croxatto se lavaron las trompas y la cavidad uterina después de la
intervencion.

Los huevos encontrados se clasificaron en normales (fertilizados),
no desarrollados, y de categoria incierta. Los hallazgos demostraron 0 hue-
vos en Utero de las usuarias de DIU, y 4 en las 115 mujeres controles. En
cuanto a las trompas, 64 mujeres (56%) del grupo corgrelis22 muje-
res (39%) usuarias de DIU (NS) presentaron uno o mas huevos. De los
huevos encontrados, 10 de 20 en las mujeres del grupo control y 0 de 14 en
las usuarias de DIU fueron clasificados como normales (p<0,05).

Con relacién a los abortos bioquimicos o subclinicos con posteriori-
dad a la implantacion, existe gran variabilidad en los reportes hechos a
expensas de medicién de la hormona gonadotropina coriénica en orina o en
sangre materna, pero esos resultados pueden revisarse en otra oportunidad
(E. Oyarzin y A. Serani, 1994).

Contracepcion de emergencia

La llamada “contracepcion de emergencia” se refiere a un tipo parti-
cular de contracepcion, usada como un procedimiento de emergencia para
evitar el embarazo después de una relacion sexual “no protegida” ocurrida
en un periodo posiblemente fértil. Se trata, por lo tanto, de un procedimien-
to unitario y no pretende ser un método contraceptivo permanente. Su uso
es poscoital, y su objetivo es evitar el embarazo. En la definicién se inclu-
yen, por lo tanto, todos los procedimientos que pueden ser usados hasta el
momento de la menstruacion siguiente. De hecho, el mejor de los métodos
de emergencia probablemente sea la insercidn de un dispositivo intrauteri-
no con posterioridad a la relacién sexual posiblemente fértil.

En meses y afios recientes, nuestro pais ha vivido una polémica
respecto a la decisién del Ministerio de Salud de Chile de distribuir la
llamada “pildora del dia después” o contracepcion de emergencia, en la
forma de un preparado oral (Levonorgestrel) en los servicios de urgencia
del pais. Lo anterior permitiria que mujeres que hubiesen sido violadas o
que hubiesen tenido relaciones sexuales no protegidas en un momento
potencialmente fértil de su ciclo, accediesen a la posibilidad de impedir un
embarazo no deseado.

La polémica se ha centrado en resolver si este farmaco pudiese o0 no
afectar la vida de un nuevo ser humano, en a quién corresponde la decisién
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de utilizarlo, y en el hecho de que la solvencia econdémica seria el factor
gue permitiria que algunos lo utilizaran y otros no (de modo que la deci-
sién ministerial solucionaria ademas un problema de equidad). La principal
discusioén se refiere, sin embargo, a si hay certeza o no de que el farmaco
afecte la implantaciéon del embrién, porque si la afectase significaria la
eliminacion de una vida humana.

Hasta avanzada la segunda parte de la década de los 90, la mayor
parte de los autores que publicaron revisiones al respecto, sefialan que las
modificaciones endometriales encontradas en algunos trabajos constituyen
quizas el principal mecanismo de accién de la “pildora del dia después”.
AlUn mas, una guia para la salud reproductiva recientemente publicada en
los Estados Unidos (R. A. Hatcher, M. Ziemahal, 2004) afirma lo
siguiente: “Cada uno de los métodos disponibles en los Estados Unidos
reduce el riesgo de embarazo y ninguno causa aborto. El aborto interrumpe
el embarazo después que el huevo fertilizado se implanta en el Gtero (esta
es la definicibn médica de embarazi@);anticoncepcién de emergencia
previene la ovulacién o la implantacitn

Dos han sido los farmacos mas frecuentemente utilizados como
contracepcion de emergencia en los ultimos afios: el Levonorgestrel (deri-
vado de progesterona) y la asociacion de Levonorgestrel (LNG) y Etinil
Estradiol (habitualmente administrados bajo la forma de un anticonceptivo
oral en dosis y frecuencia mayor de lo habitual). La evidencia hoy disponi-
ble muestra que el Levonorgestrel es mas eficiente y tiene menos efectos
laterales. Lo anterior es importante, porque con la asociacion de estrogenos
y progesterona existen més efectos digestivos y existen reportes aislados de
accidentes vasculares encefélicos.

La eficacia de la contracepcién de emergencia ha sido estimada
comparando el nUmero de embarazos observwatssslos esperados si el
tratamiento no se hubiese prescrito. Lo anterior es posible porque la posibi-
lidad de embarazo ha sido estimada para los diferentes dias del ciclo, como
lo sefialamos antes. Con esta aproximacion, se ha estimado una tasa de
embarazos entre 0y 2%.

Los estudios que han examinado los mecanismos de accién de la
contracepcién de emergencia se han concentrado en su accion sobre la
ovulacién, sobre la fertilizacion y sobre la implantacién. Con relacién a su
influencia sobre la ovulacién, la evidencia hoy disponible muestra que el
Levonorgestrel no bloquea la ovulacién si se administra en el dia en que
ella ocurre o en los dos dias anteriores, pero si la bloquea o altera cuando

; se administra 48 horas antes de que ella suceda. La inhibicion de la ovula-

=

cion es el mecanismo mejor y mas estudiado respecto de la contracepcién
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TABLA 1: EMBARAZOS ESPERADOS Y OBSERVADOS EN 975 MUJERES QUE
TOMARON LNG, SEGUN TIEMPO ENTRE LA OVULACION Y
RELACION SEXUAL

Total ov<1ld ov+ 1d ov>1d
975 m 452 m 244 m 279 m
Embarazos esperados 75 38 33 4
Embarazos con LNG 11 6 4 1
% de disminucion 85% 84% 88% 75%

Fuente WHO Task Force on Post-Ovulatory Methods of Fertility Regulation: “Ran-
domized Controlled Trial of Levonorgestrel Versus the Yuspe Regimen of Combined Oral
Contraceptives for Emergency Contraception”, 1998, pp. 428-33.

de emergencia. Aun cuando se acepte que tal mecanismo opera hasta en el
80% de los casos, esto no podria, sin embargo, explicar la disminucion del
nimero de embarazos que se observa cuando la relacién sexual tiene lugar
en el dia de la ovulacion o después. De hecho, los trabajos disponibles
muestran que si se administra LNG entre 25 y 48 horas después de la
relacién sexual, los embarazos se previenen en un 85%. Si la relacion
ocurre en el dia supuesto de ovulacion, el LNG, que ya no podria inhibir la
ovulacion, previene el embarazo en 88,9% de los casos. Si la relacién tuvo
lugar un dia después del previsto para la ovulacion, la prevencion es del
76,7%. Como los espermios llegan en poco tiempo al lugar de la fecunda-
cion, y al menos la mitad de las pacientes que solicitan contracepcién de
emergencia lo hacen un dia después de la relacion sexual, no es posible que
los efectos descritos sean atribuibles a un impedimento Unicamente de la
fecundacion (Tabla 1).

Con relacién a su influencia sobre la fertilizacién, el estudio mas
importante es el de Kessestial (E. Kesseril, F. Garmendia, N. Westphal
y J. Parada, 1974), que demostrd que la administracion de Levonorgestrel
entre 3y 10 horas después de una relacién sexual se asocio a: espesamien-
to del moco cervical, disminucién del nUmero de espermatozoides recupe-
rados de la cavidad uterina y reduccion de la motilidad de los espermato-
zoides. Sin embargo, el mismo trabajo mostré que la penetracion de los
espermios en el cuello uterino disminuia recién a las 9 horas después de la
administracion. Lo anterior es significativo, porque 8 horas después de una
relacién sexual ya pueden recuperarse espermatozoides de ambas trompas.
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Por otra parte, ya mencionamos que la mayoria de las mujeres solicitan el
medicamento con posterioridad a las 24 horas post relacion sexual.

Con relacién a la accion sobre la implantacién es donde existe ma-
yor controversia, porque algunos trabajos han encontrado efectos sobre la
estructura y/o funcién del endometrio y otros no los han encontrado. Los
efectos descritos sobre el endometrio son de magnitud tal que impedirian la
anidacion del huevo en la cavidad uterina (Tabla 2).

TABLA 2: EFECTOS SOBRE LA ESTRUCTURA Y/O FUNCION DEL ENDOMETRIO

Encuentran alteraciones:

Yuspe (1974) Koch (1985) Raymond (2000)
Kesserl (1974) Kubba (1986) Wu (2001)

Nilsson (1980) Landgren (1989) Hapangama (2001)
Ling (1979 y 1983) Young (1994) Ugocsai (2002).

No encuentran alteraciones:

Taskin (1994) Raymond (2000) Marions (2002).
Swahn (1996) Durand (2001)

Finalmente, algunos estudios en ratas y en monos han pretendido
demostrar que el Levonorgestrel no alteraria los eventos bioldgicos poste-
riores a la fertilizacion (A. L. Miller, C. M. Llados, H. B. Croxatto, 2003;

M. E. Ortiz, R. E. Ortiz, M. A. Fuentes al, 2004).

En definitiva, la argumentacién respecto a que la llamada contra-
cepcién de emergencia puede ser abortiva estd basada en dos elementos:
por una parte, los efectos endometriales descritos y no completamente
dilucidados (dada la discrepancia entre los distintos trabajos publicados); v,
por otra parte, el hecho de que estadisticamente el éxito logrado con su uso
en términos de prevencidn de embarazo no es explicable por el solo efecto
antiovulatorio descrito.

La Figura 3 ilustra la probabilidad de concebir por una relacion
sexual Unica en el periodo fértil segin los datos de Wilcox. La mujer es
fértil, entonces, durante 6 dias: el dia de la ovulacion y los 5 dias anterio-
res. Aun aceptando que el dia exacto de la ovulacion es variable en la
mujer, no es posible aceptar que el mecanismo inhibitorio de la ovulacién
sea lo que explique la alta eficacia demostrada con la contracepcion de
emergencia en los trabajos mas importantes hoy publicados, eficacia que se
prolonga incluso hasta 5 dias después de la ovulacion (Tabla 3).
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FIGURA 3: PROBABILIDAD DE CONCEBIR POR RELACION SEXUAL UNICA EN EL
PERIODO FERTIL
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Fuente Wilcox, A. J., C.R. Weinberg, D.D. Baird: “Timing of Sexual Intercourse in
Relation to Ovulation. Effects on the Probability of Conception, Survival of the Pregnancy,
and Sex of the Baby”, 1995, pp. 1517-1521.

TABLA 3: EFICACIA DEL LEVONORGESTREL INGERIDO HASTA EL DIA 5
¢ES EXPLICABLE POR LA SOLA INHIBICION DE LA OVULACION?

Demora entre relaciéon Embarazos Embarazos % de
sexual y farmaco esperados observados disminucion
1 a3dias 195/2381 36 82%

4 a5 dias 21/314 8 62%

Fuente Von Hertzen, H., G. Piaggio, J. Ding, J. Chen, S. Song, para el WHO
Research Group on Post Ovulatory Methods of Fertility Regulation: “Low Dose Mifepristone
and Two Regimens of Levonorgestrel for Emergency Contraceptions: A WHO Multicentre
Randomized Trial”, 2002, pp. 1803-1810.

La eficacia de la contracepcion de emergencia supera con mucho
los posibles efectos anticonceptivos, puesto que el periodo fértil de la
mujer es de seis dias, y si un farmaco actia cinco dias después de una
relacion sexual que ocurre en el periodo fértil, necesariamente sus efectos
deben ser posconceptivos (abortivos). De hecho, la inhibicion de la ovula-
cion no puede explicar tampoco la disminucién del nimero de embarazos
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gue se observa cuando la relacién sexual ocurre en el dia de la ovulacién o
después. Necesariamente lo anterior debe explicarse por una inhibicién del
ascenso de los espermatozoides o impidiendo la implantacién. Por otra
parte, los estudios disponibles muestran que al menos la mitad de las muje-
res solicitan la contracepcion de emergencia 24 horas después de la rela-
cion sexual. Para ese momento suficientes espermios han alcanzado las
trompas, con lo cual el “éxito terapéutico” del farmaco solo es susceptible
de ser explicado por los mecanismos que alteran la implantacion.

Las opiniones provenientes de la OMS, de la FDA, de la Sociedad
Canadiense de Obstetricia y Ginecologia y de la Sociedad Britanica de
Obstetricia y Ginecologia coinciden hoy en sefialar que la contracepcion de
emergencia actla previniendo o alterando la ovulacion, la fertilizacion y/o
la implantacién. Reafirman, ademas, que los médicos o proveedores deben
proporcionar a las pacientes informacion sobre los mecanismos de accion
descritos de la contracepcion de emergencia, esto es, sobre la posibilidad
de eliminacién de un embrién o cigoto. Si no se le proporciona esa infor-
macion a una paciente antes de que acceda a la contracepcion de emergen-
cia, entonces se le habria impedido tomar una decisién informada segun
sus propios valores o creencias.

Comentarios finales

La contracepcién de emergencia o “pildora del dia después” existe
desde hace mucho tiempo y ha estado disponible (bajo la forma de anticon-
ceptivos orales que deben prescribirse de un modo especifico) en los con-
sultorios del Servicio Nacional de Salud por mas de 20 afios, y siempre se
ha debido informar de ella a las mujeres violadas. No sélo eso, también
siempre se ha ensefiado al respecto en las escuelas de medicina.

Existe evidencia, por otra parte, de que la contracepcién de emer-
gencia se asocia a efectos endometriales que podrian impedir la anidacién
del huevo en el Utero, y existe evidencia de que el éxito en la supresién de
embarazos cuando se utiliza la contracepcion de emergencia es mayor que
el porcentaje de casos en los que se inhibe la ovulacidn, lo que indica que
el mecanismo de la ovulacion no seria el Unico afectado. Existe consenso,
al mismo tiempo, de que la contracepcion de emergencia no actda después
de la implantacién del huevo en el tero.

Sin embargo, y dado que la vida se inicia en la fecundacion, lo
anterior significa que si efectivamente existen mecanismos de accién que
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impiden la anidacion, tales mecanismos serian abortivos, por definicion.
Pero no es posible realizar estudios en humanos para aclarar definitivamen-
te este tema, ya que la complejidad de llevarlos a cabo va de la mano con
reparos éticos. Diferentes investigadores han sido unanimes en sefialar que
los mecanismos de accién de la contracepcién de emergencia permanecen
indeterminados. Al mismo tiempo, tanto los propios medicamentos como
diversos textos, revisiones y sitios de medicina basada en evidencia sefialan
que “la anticoncepcion de emergencia actta principalmente inhibiendo o
alterando la ovulacion”, pero que “ademas puede interferir con el transpor-
te del évulo y/o los espermatozoides o inhibiendo la implantacién”.

En las circunstancias actuales nos parece que un apropiado ejercicio
de la medicina exige un adecuado y real acceso por parte de las pacientes
al arsenal de recursos terapéuticos. En este sentido es razonable que los
centros de atencion de salud dispongan del farmaco en discusion, el cual
puede ser indicado por los médicos en casos de violacién, en los dias del
ciclo en los cuales el efecto preconcepcional esta suficientemente probado.
La decision de indicarlo 0 no, en cada situacién individual, es un acto
personal que debe considerar, como en todo acto médico, los pros y los
contras, las circunstancias particulares en que se plantea la indicacion, los
efectos que la accion u omisién del farmaco puede provocar, y las prefe-
rencias y deseos de las pacientes.

Las instituciones catélicas han adoptado respecto a la contracepcion
de emergencia una conducta concordante con las directrices de la Iglesia,
y, dado que su administracion alrededor de la ovulacién no permite descar-
tar efectos abortivos, han indicado la abstencion de su uso. Sin embargo, al
igual que respecto de otros métodos anticonceptivos, y frente al deseo
expreso de la paciente, deben procurar su acceso a otro profesional o
centro donde puedan recibir tal prescripcion.

Finalmente, y del mismo modo que se hace en la practica con otros
métodos anticonceptivos, debe ser el o la paciente quien, informada ade-
cuada y completamente por el médico, decida si va a utilizar un método
contraceptivo u otro, si va a utilizar la contracepcion de emergencia o no.
La objecién de conciencia me parece una excelente manera de aproximarse
al problema desde el punto de vista de las autoridades. Lo anterior permite
que, siendo posible que la contracepcion de emergencia se asocie a abor-
tos, sea cada individuo el que decida lo que va a hacer, del mismo modo
que lo hace en la eleccion de métodos contraceptivos en general.
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LA PILDORA DEL DIA DESPUES
ANTE LA JURISPRUDENCIA*

Antonio Bascufian Rodriguez

En este articulo se comenta criticamente la sentencia dictada por la
Corte Suprema en el afio 2001 que prohibié un anticonceptivo de
emergencia, sosteniéndose que el uso de ese farmaco por parte de
una mujer constituye un acto de legitimo ejercicio de un derecho
constitucional. A juicio del autor, la Constitucién chilena consagra
un principio de exigibilidad diferenciada de la prohibicién de atentar
contra seres humanos aun no nacidos. Una de las consecuencias de
la consagracién de ese principio es que el ser humano no es titular de
derechos constitucionales antes de nacer. Otra consecuencia es que
en ciertos supuestos los derechos fundamentales de la mujer tienen
preponderancia frente al interés en proteger la supervivencia de
seres humanos aun no nacidos. El uso del anticonceptivo de emer-
gencia, sostiene el autor, es uno de estos supuestos.
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L a cuestion de la admisibilidad legal del anticonceptivo de emer-
gencia Levonorgestrel, conocido también como “la pildora del dia des-
pués”, ha recobrado vigencia en la discusién publica a raiz de la decision
del Ministerio Salud de distribuirlo gratuitamente como parte de su politica
de asistencia a victimas de abusos sexuales. Esa discusion ha entrado de
lleno, una vez mas, en el debate juridico. El 20° Juzgado Civil de Santiago,
por sentencia de 30 de junio de 2004, declaré nula la resolucion del Institu-
to de Salud Publica que en 2001 autorizé la comercializacién del farmaco
Postinor-2 (Levonorgestrél)El caso se encuentra pendiente ante la Corte
de Apelaciones de Santiago.

Como es bien sabido, ya existe un pronunciamiento de la Corte
Suprema en relacién con la cuestion del estatus constitucional de este anti-
conceptivo de emergencihilippi 1zquierdo, Sara y otros con Instituto de
Salud Publica y otrds Aungue en el derecho chileno no rija la doctrina
del stare decisispor lo que las sentencias judiciales no constituyen prece-
dente, cuando se trata de responder a la pregunta por la solucion correcta
de un determinado problema desde el punto de vista del derecho vigente,
es razonable tomar en consideracion la jurisprudencia existente. Y esto, no
sélo por razones estratégicas. También en términos sustantivos de raciona-
lidad esa consideracion permite situar en un contexto concreto la exigencia
de justificacién que cualquier propuesta de solucion debe satisfacer.

El propdsito de este articulo es efectuar un comentario critico de la
sentencia de la Corte Suprema, contribuyendo con ello al esclarecimiento
de las cuestiones constitucionales y legales involucradas en esta discusion.

Antes y ahora, el debate se ha concentrado en la cuestién empirica
de si el Levonorgestrel produce o no un efecto impeditivo de la implanta-
cion del embrién humano en el endometrio, o si tiene un efecto meramente
anticonceptivo. Como resulta obvio, en este Ultimo caso la comercializa-
cién y el consumo del farmaco dejan de ser constitucional y legalmente
impugnables, ya que no existen derechos fundamentales u otros intereses
de significacion constitucional y peso especifico suficiente que entren en

120° Juzgado Civil de SantiagBentro Juvenil Ages con Instituto de Salud Publica y
otros Rol N° 5839-02, 2004. [Texto del fallo se encuentra reproducidimssier“Anticon-
cepcion de Emergencia: Antecedentes del Debate”, en esta misma edicion (N. del E.).]

2 Corte SupremaPhilippi Izquierdo, Sara y otros con Instituto de Salud Publica y
otros, 2001, pp. 199-208. [Esta sentencia se encuentra reproduciizssier‘Anticoncep-
cion de Emergencia: Antecedentes del Debate”, en esta ediciEstutiios PublicogN. del
E.).] Hasta antes de esta sentencia, existia un caso jurisprudencial en el que se habia admitido
a tramitacion un recurso de proteccion en favor de la vida de urCitabantes Carcamo
Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 14.11.91. Este es un fallo irrelevante como
antecedente jurisprudencial, pues la cuestion de la titularidadadeiturusni siquiera fue
planteada, y en el caso tampoco se llegé a una decision sobre el fondo del recurso.
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colision con el ejercicio del derecho a la autonomia reproductiva de la
mujer, concretado en el uso de anticonceptivos. Solo bajo la hipotesis de
gue se produzca ese efecto impeditivo de la implantacion es que tiene
sentido la discusion en torno al estatus constitucional del embrién y las
consecuencias que de ello se derivan para los actos de la Administracion
del Estado. Bajo ese entendimiento es que tiene lugar el analisis que sigue.

Efectuaré este analisis a modo de comentario de la sentencia aludi-
da, distinguiendo cuatro aspectos: (1) problemas de legitimacion activa de
un recurso de proteccién interpuesto a favor de la vida de embriones no
individualizados, (2) problemas de justificacién de la consideracién del
embrion como titular de un derecho subjetivo a la vida, (3) problemas de
ponderacion de intereses y (4) problemas adicionales. A la luz de las consi-
deraciones anteriores desarrollaré brevemente (5) mi posicion acerca del
estatus constitucional de la pildora del dia después. Finalmente expondré lo
dicho en siete tesis, a modo de (6) resumen.

1. La cuestion de la legitimacion activa

El primer problema constitucional planteado por el caso se referia a
la legitimacion activa de los recurrentes. Como se recordara, la Corte de
Apelaciones de Santiago rechazé el recurso de proteccién, sosteniendo que
no se habia identificado a un titular individual y concreto de un derecho
constitucional. En apelacién, la Corte Suprema revocé esa decision, acep-
tando la legitimacion activa de los recurrentes. No es claro, sin embargo,
cual sea el fundamento de esta decision de la Corte Suprema, pues ninguna
de las razones principales que ella esgrime es pertinente.

Primero, la Corte Suprema sefiala como fundamento el derecho a la
vida. Pero la legitimacion activa era problematica en este caso, porque no
se podia identificar a un titular individual y concreto de ese derecho que se
encontrara amenazado. La mencién del derecho no resuelve ese problema.

En segundo lugar, la Corte sefiala que los propios recurrentes son
titulares de un derecho constitucional relevante, a saber, “el derecho para
proteger la vida que tienen los seres que aun se encuentran en etapa de
desarrollo o gestacion” (Cons. 4°). Pero este derecho no existe. La Consti-
tucion consagra el derecho a la vida. A lo més se deriva de este derecho un
deber de proteccidon cuyo destinatario es el Estado. En este sentido, es
decir, en el sentido que “deber” implica “poder”, puede entenderse que
implica un permiso objetivo para el Estado. Pero este permiso no es equi-
valente a un derecho subjetivo. Sostener lo contrario equivale a confundir
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la posicion de destinatario de deber correlativo a un derecho con la posi-
cién de titular de un derecho. No existe un derecho constitucional a no
matar; mucho menos, a proteger la vida.

En tercer término (Cons. 5°), la Corte invoca las disposiciones del
Cadigo Civil que establecen un deber de proteccion judicial de la vida del
nasciturusy una disposicion del Pacto de San José de Costa Rica, que
reconoce la relevancia de la vida humana como objeto de proteccién desde
el momento de la concepcion. Independientemente del problema que repre-
senta la consideracion de estas normas extraconstitucionales como funda-
mento de la interpretacion de disposiciones constitucionales, es evidente
que ellas no pueden resolver el problema de la legitimacion activa: de ellas
no se deduce la identificacion de algun titular individual y concreto.

En cuarto lugar, la Corte considera que el fundamento de los recu-
rrentes estaria en la facultad jurisdiccional de los tribunales, cuyo ejercicio
es inexcusable. Pero es obvio que esta consideracion no puede ser una
razén pertinente; sostener lo contrario implicaria negar la necesidad de
legitimacién activa como requisito del ejercicio valido de cualquier accion:
cualquiera estaria legitimado para ejercer cualquier accién que solicitase de
un tribunal el ejercicio de la jurisdiccion.

Finalmente, la Corte sostiene que los embriones preimplantaciona-
les no serian “sujetos indefinidos y faltos de concrecién”, sino “seres en
desarrollo después de la concepcion” (Cons. 7°). Aqui la Corte confunde la
cuestion de si el embrion es un individuo de la especie humana (en el
sentido de la definicién de persona) con la cuestion propia de la legitima-
cion activa: lo problematico para la legitimacion activa de los recurrentes
no era el estatus abstracto del embrién, sino la identificacion de un embrién
individual y concreto cuya vida estuviera afectada al menos en grado de
amenaza.

En definitiva, el Unico argumento pertinente es el formulado por la
Corte como razén subsidiaria, y que es del siguiente tenor:

la legitimacion activa solo requiere que haya seres concretos exis-
tentes que pudieren ser afectados por la accion que se denuncia
como arbitraria o ilegal, aun cuando no sepa dénde se encuentran ni
se tenga certeza de su nombre ni de ningun otro atributo individua-
lizador (Cons. 8°, primer parrafo).

La pertinencia del argumento no garantiza, por cierto, su coheren-
cia. En verdad, resulta dificiimente imaginable un argumento mas incohe-
rente: ;,como podria acreditarse la satisfaccion del requisito de la existencia



ANTONIO BASCUNAN 47

de seres concretos si no se puede dar indicacién alguna de su ubicacién
espacial ni otro rasgo que los individualice? Consciente de la debilidad de
su afirmacion, la Corte sostiene que este caso es semejante a otros en los
cuales se ha dispensado proteccién a personas indeterminadas, ademas de
una persona individualmente afectada (Cons. 8°, parrafo segundo). El argu-
mento falla, porque en este caso no hay una persona individualmente afec-
tada. Finalmente, la Corte sostiene que la protecciéon de un derecho en
grado de amenaza no requiere la existencia del titular al momento de la
amenaza, sino sélo al momento de hacerse efectivo ese peligro. Nueva-
mente, el argumento falla. Aun aceptando la tesis de la admisibilidad de la
proteccién preventiva de un dereddo anteinexistente, es claro que ello
requiere eventual existen@a postdel titular al momento de la realizacion

del peligro, en los términos concretos e individuales que el recurso exige.
Y ese no era aqui el caso.

Asi pues, la cuestion de la legitimacionive, correctamente de-
cidida en términos negativos por la Corte de Apelaciones, fue decidida
afirmativamente por la Corte Suprema, sin razones. Y el problema no es
menor.

El recurso de proteccién es un procedimiento de control concreto de
constitucionalidad. Por eso es que su procedencia requiere la identificacién
de un titular individual. La masa indeterminable de embriones preimplanta-
cionales no satisface ese requisito. En el contexto de un procedimiento de
control abstracto de la constitucionalidad de los actos administrativos esta
cuestion seria irrelevante. Pero en el contexto de un procedimiento de
control concreto es una cuestién crucial de admisibilidad. En otras pala-
bras, con su decision arbitraria la Corte Suprema alterd el caracter del
recurso de proteccién en tanto procedimiento de control de constituciona-
lidacP.

3Lo mismo cabe decir de la sentencia del 20° Juzgado Civil de Santiago, que aceptd
la legitimacion activa del Centro Juvenil Ages, organizacién comunitaria regulada por la Ley
19.418, como demandante en un juicio ordinario de nulidad de derecho publico. Las razones
aducidas por la sentencia para aceptar su legitimacion activa son: (a) que el objeto de la accién
es el restablecimiento de las normas constitucionales infringidas, y (b) que el articulo 75 del
Cadigo Civil ordena al tribunal adoptar las medidas convenientes para proteger la existencia
del que esta por nacer (considerando 11°). Ambos argumentos son manifiestamente falaces. La
accion de nulidad de derecho publico es, en la concepcién més favorable a su admisibilidad
institucional, un procedimiento de control concreto de la validez de los actos de los 6rganos
del Estado. Luego, para que su ejercicio sea admisible se requiere que su titular haya sido
lesionado en sus intereses por el acto estatal que se impugna, tal como por lo demas lo prevé la
Constitucion para lo contencioso administrativo (articulo 38 inciso 2°). En lo que respecta al
deber legal de proteccion de la vida del que esta por nacer, obviamente el articulo 75 del
Cadigo Civil no es una regla de competencia: la actuacion judicial en cumplimiento de ese
mandato requiere un proceso regular como contexto previo.
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2. La cuestion de la titularidad
a) El argumento de la Corte

El segundo problema constitucional que planteaba el caso se referia
a la condicién del embridn preimplantacional como titular del derecho
constitucional a la vida. La Corte Suprema afirmo ese estatus. Su afirma-
cién, sin embargo, carece de fundamento consistente.

La Corte define el problema constitucional del siguiente modo:

lo que debe resolverse es desde cuando podemos o debemos reco-
nocer legitima y legalmente la existencia del ser humano, o mas
bien, desde cuando corresponde otorgar proteccién constitucional a
la existencia de la vida (Cons. 14°).

Este planteamiento es incorrecto. El recurso de proteccién es una
accion cuya finalidad es dispensar proteccion judicial a derechos constitu-
cionales. En el marco del recurso de proteccion lo relevante no es que la
Constitucion proteja la vida de los seres humanos. Lo relevante es que la
Constitucion asegura a las personas el derecho a la vida. Luego, lo que
debe justificarse es la identificacion del titular de ese derecho subjetivo
publico. Uno de los aspectos que debe ser resuelto para estos efectos es el
alcance del término “persona” en el contexto de la Constitucion.

La decision de la Corte implica la identificacion de los conceptos de
persona y ser humano. Sin embargo, la propia Corte se contradice en este
punto, en la misma formulacion de su tesis:

(...) el que esta por nacer —cualquiera sea la etapa de su desarrollo
pre natal, pues la norma constitucional no distingue—, tiene dere-
cho a nacer y a constituirse en persona con todos los atributos que
el ordenamiento juridico le reconoce (...).

Como resulta obvio, si el ser humano “se constituye en persona”
con el nacimiento, entonces el embrién no puede ser calificado de persona.
Y por lo mismo no tiene derecho constitucional a la vida. Este derecho,
como los demas derechos subjetivos, publicos y privados, lo tienen los
seres humanos nacidos vivos, pues es uno de esos “atributos” reconocidos
a las personas por el ordenamiento juridico.

La Corte considera que la definicion de persona del Cédigo Civil
(Art. 55) incluye a los embriones (Cons. 18°). Pero no repara en la diferen-
cia de estatus que el propio Cédigo Civil establece entre los seres humanos
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nacidos (titulares de derechos subjetivos) y los seres humanos no nacidos
(objeto de proteccion). Y no es casual que no repare en ello. Pues la Corte
es incapaz de efectuar esta distincién conceptual.

Tal como arriba se dijo, su planteamiento del problema en el consi-
derando 14° no distingue la especificidad de un derecho subjetivo publico.
En su considerando 16° hace equivalentes “la garantia del derecho a la
vida" y “la proteccion del que esta por nacer”. Y en su considerando 19°
afirma que la proteccion dispensada por el Cédigo Civihaalciturus
(Arts. 75 y 76) confirmarian su condicidon de persona. En suma, el razona-
miento de la Corte se basa en una falawis Sequituy. de la existencia de
un deber de proteccién de la vida delsciturus(constitucional y civil)
deduce su condicién de titular del derecho a la vida. La inferencia, por
supuesto, no es valida. De un derecho subjetivo pueden inferirse normas de
deber, pero no a la inversa. Menos en el contexto de la Constitucién chile-
na, donde existen buenas razones, como luego se vera, para comprender al
deber de proteccién como compensacion de la inexistencia del derecho.

Debe reconocerse, no obstante, que la Corte invoca una razén inde-
pendiente de esta confusién para justificar la atribucion de personalidad al
embridn:

Si entendemos que la fertilizaciéon es, como es, un proceso continuo
gue no resulta separable en etapas o momentos, debemos concluir
gue el 6vulo fecundado o embrién, es ya un individuo de la especie
humana y como tal, digno de proteccién constitucional y legal para
alcanzar su pleno desarrollo hasta que el nacimiento se produzca
(Cons. 18°, parrafo segundo).

En sus propios términos, esta tesis es manifiestamente insuficiente.
La continuidad de un proceso no basta para justificar la identidad de sus
distintos estadios.

Es evidente que a la luz de la Constitucién son personas los seres
humanos nacidos. Es también un hecho fuera de discusién que todos los
seres humanos nacidos vivieron antes en estado fetal, anidados al endome-
trio de una mujer, y antes en estado embrionario preimplantacional, ya sea
dentro del cuerpo de una mujén ¢ivo) o en una matriz experimentah (
vitro). Es por lo tanto evidente que un embrién preimplantacional humano
puede, desarrollandose, llegar a ser un ser humano nacido, o sea, indiscuti-
damente una persona.

Los hechos antedichos permiten sin duda fundamentar una valora-
cion del embrién preimplantacional. Puede aceptarse que el valor del esta-
do final de ese proceso —la persona— confiere un valor a su estado inicial
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—el embrién preimplantacional—. Es decir, que la potencialidad del em-
brién preimplantacional de llegar a ser indiscutidamente una persona justi-
fica la atribucion de valor a su condicidn de ser vivo. Sin embargo, de lo
anterior no se deduce la identidad entre el embrién preimplantacional y el
ser humano nacido. Esto es obvio. Todos los arboles y las flores fueron
antes una semilla; de ahi no se deduce que las semillas sean arboles o
flores. Pretender lo contrario es incurrir en una falacia retrospectiva.

La afirmacion de la continuidad del proceso de desarrollo del em-
brién es verdadera, en el sentido de que se trata de un proceso sin disconti-
nuidad. Pero, una vez mas, de eso no se deduce que los distintos estadios
de ese proceso sean idénticos entre si, es decir, que el organismo que se
transforma en ese proceso de desarrollo sea siempre lo mismo desde un
punto de vista ontolégico, antes y después de su transformacion.

Lo que la tesis de la Corte presupone es que en este proceso conti-
nuo de desarrollo puede reconocerse en todos sus estadios un mismo crite-
rio de identidad del ser en transformacién. Esta es la identidad genética. La
Corte sostiene, pues, la tesis de la equivalencia entre identidad genética e
identidad personal. Ella adhiere al concepto de persona postulado por el
Magisterio de la Iglesia Catdlita

Esta tesis no es correcta.

Un embriéon puede llegar a nacer, pero también puede desarrollarse
de otro modo. Lo mas probable es que se pierda, sin que llegue a desarro-
llarse en sentido alguno. También es posible que de él se originen dos
embriones. Estos gemelos pueden desarrollarse independientemente y lle-
gar a nacer. Pero puede que uno de ellos termine siendo un quiste en el
cuerpo del otro. Finalmente, es posible que el embrién se desarrolle como
una mola, que nunca llegara a nacer. Incluso es posible que esa mola se
desarrolle como un cancer para la mujer. Todas estas posibilidades estan
presentes en el embrién preimplantacional. Considegariantecomo un
ser idéntico a una persona, atendiendo a la identidad genética, es desde un
punto de vista bioldgico tan justificado como considerarlo un ser idéntico a
un quiste o un cancer.

Desde un punto de vista hioldgico, la identidad individual del ser
humano, en un sentido suficiente como para fundamentar ontolégicamente

4 DeclaraciénDe Aborto Procuratoge la Congregacion de la Doctrina de la(E@
de noviembre de 1974): “ella [la ciencia genética humana] ha demostrado que desde el primer
instante queda fijado el programa de lo que sera ese ser viviente” (1V.13); Instruccién de la
Congregacion de la Doctrina de la EBBonum Vitag(22 de febrero de 1987): “la [biologia
humana] reconoce que en el cigoto resultante de la fecundacién esté ya constituida la identidad
biolégica de un nuevo ser humano” (I.1); encicksangelium Vitag25 de marzo de 1995),
reproduciendo ambos documentos anteriores (60). La misma tesis es asumida por el 20°
Juzgado Civil en su sentencia de 30 de jusigpKa nota 1, considerandos 45° y 52°).
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su calificacién como persona, sélo puede afirmarse cuando se ha producido
en ese organismo en desarrollo la expresion génica de aquellos rasgos que
se consideran definitorios de la condiciéon de un individuo de la especie
humana, en el sentido especifico con que los seres humanos nacidos lo son.
Cudles sean esos rasgos, esa es una cuestion controvertida. Como ejemplos
tempranos en el desarrollo del embrién o feto puede indicarse la individua-
lidad en tanto cancelacion de la posibilidad de gemelacion (dia decimo-
cuarto), el autorreconocimiento de la individualidad manifestado en el sur-
gimiento del sistema inmunolégico, o el término relativo de la constitucion

del programa de desarrollo embrionario (octava semana). En todo caso,
cualesquiera que sean esos rasgos, ellos aparecen después de tener lugar la
anidacion del embrién en el endometrio de una muijer.

Por supuesto, lo anterior no hace al embrion preimplantacional un
organismo ajeno a la especie humana. Su identidad genética es humana.
Pero esa misma identidad genética la comparte cualquier célula o tejido
celular del cuerpo de un ser humano. Y ninguna de esas células o tejidos
son individuos de la especie humana.

Lo particular del embrion es su potencialidad de llegar a ser un
individuo de la especie humana bajo ciertas condiciones. Pero esto no se
debe a que sus células tengan una propiedad especifica, sino todo lo con-
trario. Se debe a que aun no han sufrido el proceso de diferenciacion y
especificacion que caracteriza el desarrollo del organismo humano. El sur-
gimiento de los rasgos constitutivos de la individualidad biol6gica requiere
precisamente algin grado de diferenciacion y especificacién celular. La
potencialidad del embrion es la demostracion de su falta de individualidad,
en el sentido de la individualidad ontolégicamente presupuesta por la con-
dicion de persona.

El hecho de que un embrién preimplantacional carezca de los atri-
butos antedichos se encuentra fuera de discusion. Este hecho es sin embar-
go neutralizado por el paradigma genético, es decir, por la consideracion
del codigo genético como principio activo exhaustivo del desarrollo del
embrion. La falta de expresion génica —se sostiene desde este paradig-
ma— queda compensada por el hecho de que ese fendbmeno es parte del
desarrollo de un organismo conforme a un programa que existe con ante-
rioridad a dicho fenémeno. Esta tesis supone que el embrion preimplanta-
cional posee la potencia de desarrollarse, en el sentido preciso de que
posea la capacidad intrinseca y auténoma de transformarse en ese ser hu-
mano individual.

En un sentido obvio, esa capacidad intrinseca y autbnoma no existe.
El despliegue de esa capacidad requiere condiciones espaciales y tempora-
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les precisas. Solo si el embrién se encuentra en un nicho adecuado en el
momento oportuno puede desarrollarse. La pregunta es, por lo tanto, si esta
relatividad de la capacidad de desarrollo del embribn no es mas que la
relatividad de la capacidad de subsistencia y desarrollo de cualquier orga-
nismo vivo respecto del ambiente. Eso es lo que afirma el paradigma

genéticS. Pero esto ya no es pacifico. Actualmente, ese modo de ver las

cosas es controvertido por el paradigma alternativo, esto es, el paradigma
epigenétich.

Desde el punto de vista del paradigma epigenético es un error iden-
tificar el programa de desarrollo del embrién con su programa genético. El
programa de desarrollo del embrién no esta prefigurado, sino que se genera
por interacciones moleculares y macromoleculares. En las etapas tempra-
nas del desarrollo embrionario el programa de desarrollo se encuentra él
mismo en desarrollo, se autogenera. Para la emergencia de este programa
es tan esencial el cédigo genético como su lectura, y ésta depende del
contexto, es decir, de elementos externos al ADN (de aqui el término
“epigenético”). El contexto brinda las sefializaciones que son indispensa-
bles para gatillar respuestas celulares, y con ello el despliegue de los proce-
sos de diferenciacion celular.

La afirmacién central del paradigma epigenético, por lo tanto, es
gue el comportamiento del organismo en la etapa embrionaria no esta
codificado en el ADN sino en la red de interacciones celulares de caracter
ambiental, lo cual incluye desde luego al genoma pero no se limita a él. En
el caso de las especies placentarias, la simbiosis entre el embrion y el
organismo que soporta su desarrollo es tal que las sefializaciones que gati-
llan las capacidades del embridn provienen en parte esencial del endome-
trio. Sin estas sefiales, que son en todo semejantes a las sefiales del propio
embrién, las posibilidades del embrién nunca se actualizarian. Por lo tanto,
antes de la anidacion en el endometrio de una mujer no puede afirmarse del
embrién humano la posesion de una capacidad autbnoma de desarrollo. Un
embrion humano no anidado puede continuar creciendo antes de morir,

5 Esta perspectiva es lo que caracteriza al informe de Carlos Valenzuela, académico
del Programa de Genética Humana de la Facultad de Medicina de la Universidad de Chile,
citado extensamente en la sentencia del 20° Juzgado Civil de Santiago (considerando 28°). En
los términos transcritos por la sentencia: “El cigoto humano (...) es una célula que autbnoma-
mente se construye y es capaz de deprogramar y reprogramar su material hereditario y tiene
todas las funciones integradas. Se autodetermina, se autoconstruye y se autoprograma. En
cualquier parte del organismo interno de la madre que cae este cigoto y, si tiene los nutrientes
y oxigeno suficientes, organiza un embrion, los anexos embrionarios y puede llegar a nacer”.

6 Al respecto, Alonso Bedate, Carlos: “El Valor Ontoldgico el Embrién Humano”,
2002, pp. 51-92; Lacadena, Juan Ramon: “Embriones Humanos y Cultivos de Tejidos”, 2000,
p. 191 y s. Ambos con abundantes referencias bibliogréaficas.
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pero no puede diferenciarse mas alla de la etapa de blastocisto. Sin la
anidacién no es posible el desarrollo del embrion, porque adn no ha emer-
gido su programa de desarrollo.

Asi pues, el fundamento de la Corte Suprema para atribuir al em-
brion preimplantacional el estatus de persona descansa en una falacia o en
un paradigma cientifico en crisis.

b) La omisién de la Corte

La disposicién constitucional interpretada por la Corte Suprema es
del siguiente tenor:

Art. 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

1° El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona.

La ley protege la vida del que esta por nacer.

La Corte sostiene con su interpretacion de estas disposiciones al
menos cuatro tesis: (1) que el embrion preimplantacional se encuentra
comprendido por la categoria “el que esta por nacer’ (en adalaste;
turus); (2) que elnascituruses titular del derecho constitucional a la vida,

(3) que ese derecho es esencialmente igual al derecho a la vida reconocido
a los seres humanos nacidos, y (4) que ese derecho tiene como deber
correlativo una prohibicion absoluta de dar muerteaakiturus.La tesis

(1) ha sido rebatida en la seccién precedente. En esta seccién corresponde
discutir las otras tres tedis

La férmula abreviada de la interpretacion de la Corte consiste en
sostener que @lascituruses persona en el sentido de la Constitucién, con
igual dignidad y derechos a todas las demas personas, desde el momento
de su concepcion. Conforme a esta interpretacion, la protecciéon constitu-
cional a la vida dehasciturusse encuentra ya contenida integramente en el
inciso primero del Art. 19 N° 1 de la C. Pol. El imperativo constitucional
de proteccion legal de su vida, contenido en el inciso segundo del Art. 19
N° 1 de la C. Pol., cumpliria una funcién secundaria, afirmando a lo mas

7 El contexto en que corresponde discutirlas no se restringe a estatus del embrion
preimplantacional, sino que se extiende asimismo al estatus del embrion implantado y al del
feto. Siguiendo la propia l6gica de la Corte, el embrion preimplantacional no puede tener un
estatus juridico de mayor peso especifico que el del embrién implantado y el feto. Por tal
razon, lo que se predique negativamente de és@$oesori predicable de aquél: si el feto no
goza del estatus de persona, menos aun podria gozarlo el embrién preimplantacional.
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una consecuencia de la proteccion directamente dispensada por la Consti-
tucion al asegurarle el derecho a la vida.

Esta interpretacién de la Constitucion goza de amplia difusion en
nuestro medid Sin embargo, se trata de una interpretacion dificiimente
admisible.

En primer lugar, el propio contexto de la regulacién expresa una
distincion inequivoca entre las personas y el que esta por nacer. Aquellas
son titulares de un derecho subjetivo publico, el derecho a la vida, oponible
incluso al legislador. La vida del que esta por nacer, en cambio, es objeto
de proteccion imperativo para el legislador. La interpretacién de la Corte
desconoce esta diferencia expresada por el texto, ya que la hace irrelevante
o0 bien discriminatoria. Si del derecho a la vida se deduce sin mas un deber
para el legislador de protegerla, entonces la norma del inciso segundo es
irrelevante. Si ese deber no se deduce sin mas del derecho a la vida,
entonces esa norma es discriminatoria, pues estableceria para la vida del
gue esta por nacer una proteccion mas intensa que la dispensada a la vida
de los nacidos.

En segundo lugar, la interpretacion de la Corte contraviene mani-
fiestamente la voluntad normativa que subyace al texto constitucional. Esto
gueda demostrado con el examen de los antecedentes de la historia fidedig-
na del establecimiento del texto constitucional, tal como se los encuentra
en lasActasde la Comisién de Estudios de la Nueva Constitiicion

La discusion en torno a esta cuestién se origind con una propuesta
del miembro de la Comision, Jaime Guzman Errazuriz, consistente en reco-

8 Asi, Varela Del Solar, Jorge Luis: “Derechos Humanos y Aborto”, 1980, p. 195 y
ss.; Zapata Larrain, Patricio: “Persona y Embrion Humano. Nuevos Problemas Legales y su
Solucién en el Derecho Chileno”, 1988, p. 375 y ss.; Rozas Vial, Fernando: “Problemas
Juridicos y Morales que Plantean la Inseminacion Artificial y la Fecundacién in \ig89,

p. 725y ss.; Corral Talciani, Hernan: “Comienzo de la Existencia y Personalidad del que Esta
por Nacer”, 1989-1990, p. 33y ss.; el mismo, “El Concepto Juridico de Persona. Una Propues-
ta de Reconstruccion Unitaria”, 1990, p. 301 y ss.; Soto Kloss, Eduardo: “El Derecho a la
Vida y la Nocién de Persona en la Constitucion”, 1991, seccién 12., p. 55 y ss.; Corral
Talciani, Hernan: “Admisibilidad Juridica de las Técnicas de Procreacion Artificial”, 1992,

p. 439 y ss.; Precht Pizarro, Jorge E.: “Consideraciones Etico-juridicas sobre el Aborto Tera-
péutico”, 1992, p. 509 y ss.; Ugarte Godoy, José Joaquin: “Comienzo de la Persona Humana.
Aspectos Bioldgico, Filosoéfico y Juridico2000, p. 87 y ss.; Isler Soto, Carlos: “En Torno a

la Personalidad del Embrién”, 2000, p. 121 y ss. Todos los autores mencionados profesan la
religion catdlica. Véase también la revitta PublicumN° 7 (2001), p. 67-186, dedicada al
comentario laudatorio de la sentencia de la Corte Suprema examinada en estas paginas.

9 Sesiones 842 (en 4 de noviembre de 1974), 872 (en 14 de noviembre de 1974), 892
(en 21 de noviembre de 1974), 902 (en 25 de noviembre de 1974), 932 (en 5 de diciembre de
1974) y 4072 (en 9 de agosto de 1978). Una breve sintesis de estas sesiones, salvo por la
ultima, puede verse en Fiamma Olivares, Gustavo: “El Derecho a la Vida. Antecedentes en las
Actas de la Comision de Estudios ConstituciorfatE380, p. 223 y ss.
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ger en el texto constitucional dos principios basicos: (1) el reconocimiento
expreso ahasciturusel derecho a la vida asegurado como derecho funda-
mental por la Constitucion, y (2) como consecuencia de lo anterior, la
expresa proscripcion o condena del aborto en términos abdblutos

Es el caso sin embargo que la propuesta de Jaime Guzman sélo fue
secundada por un miembro de la Comision, Alejandro Silva Bas@ufian
quedando en consecuencia relegada a la condicion de opinién minoritaria.

La mayoria de la Comisidn, formada por Enrique Ortlzar Escobar
(presidente), Enrique Evans de la Cuadra y Jorge Ovalle Quiroz, esgrimio
diversas razones para objetar la propuesta de Jaime Guzman. Asi, Jorge
Ovalle sostuvo que en ciertos supuestos el aborto podia resultar justifica-
ble, como en el caso del embarazo que es producto de un abuso sexual, y
que en todo caso resultaba inconveniente establecer en la Constituciéon una
regulacion de esta materia, que debia quedar entregada al Codid8. Penal
Por su parte, Enrique Evans hizo ver que la propuesta se basaba en consi-
deraciones religiosas o de moral individual, como la creencia en el alma
del nasciturus y que era dudosa la legitimidad de imponer esas conviccio-
nes en una sociedad pluraliSteFinalmente, Enrique Ortlizar sostuvo que
un deber tan riguroso como sacrificar la vida de la mujer embarazada era
juridicamente inexigible, y que tampoco habia certeza en la determinacion
de la existencia debasciturus lo cual hacia dificil reconocerlo sin mas
como titular de derechos. Pese al intento de refutacion de Jaime Gtjzman
la consideracién de la propuesta como expresiva de una concepcion reli-
giosa, incompatible con una Constitucion pluralista, fue respaldada por
Jorge Ovall&, reafirmada por Enrique Evdfisy apoyada enfaticamente
por Enrique OrtGzaf, induciendo por momentos incluso a Alejandro Silva
a abandonar la pretensién de imponer semejante concepcién a todos los
miembros de la sociedad politiéa

Como resultado de esta coincidencia de opiniones de la mayoria de
los miembros de la Comisién, la propuesta de Jaime Guzman fue rechaza-

10CENC (Comision de Estudios de la Nueva Constitucién de la Repubfcts
Oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion de la Rep(@gisian 872,
pp. 11, 13-14.

11CENC:Actas Oficiales de la Comisién.Sesion 872, p. 13.

12CENC:Actas Oficiales de la Comisién.Sesion 872, p. 12.

1I3CENC: Actas Oficiales de la Comision.Sesion 872, p. 14.

14CENC:Actas Oficiales de la Comision Sesion 872, pp. 13-14, 17-19, 22-23.

15CENC:Actas Oficiales de la Comisién.Sesion 872, pp. 15-17.

16CENC:Actas Oficiales de la Comisién.Sesion 872, pp. 20-21.

17CENC:Actas Oficiales de la Comisién.Sesion 872, p. 21.

18 CENC:Actas Oficiales de la Comision.Sesion 872, p. 17.
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dal®. Este es el hecho mas importante de la historia fidedigna del estableci-
miento del precepto constitucional: la Constitucion de 1980 no consagra
los dos principios formulados por Jaime Guzman, porque no pretende im-
poner a todos los chilenos la doctrina del Magisterio Oficial de la Iglesia

Catdlica.

El significado esencial del rechazo de la propuesta de Jaime Guz-
man consiste en que el estatus constitucional de la videslgturusno es
idéntico al estatus constitucional de la vida del nacido. En los términos del
debate habido al interior de la Comisidn, esto significa que en relacion con
la vida delnasciturusla Constitucion no pretende consagrar una prohibi-
cion absoluta de atentar contra ella, como si lo hace respecto de la vida del
nacido. Desde el punto de vista de los redactores del texto constitucional,
la consecuencia de esta diferencia se concreta en el reconocimiento al
legislador de un cierto margen de prerrogativa de decision para despenali-
zar algunas acciones destructivas de la vidaasditurus margen del que
carece tratandose de los atentados contra la vida del nacido. En otras pala-
bras, conforme al voto de mayoria de la Comisién, la despenalizaciéon del
homicidio no consentido seria inconstitucional, no asi la del aborto, al
menos respecto de ciertos casos calific®das expresion mas clara de
esta diferencia se encuentra en el siguiente pasaje dectasde las
Sesiones de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, que corres-
ponde a una intervencion de su presidente, Enrique Ortazar Escobar;

(...) en resumen, entiende que se ha querido hacer una diferencia
entre el precepto que consagra el derecho a la vida y la disposicion
gue entrega al legislador el deber de proteger la vida del que esta
por nacer. Agrega que, en el primer caso, se trata de consagrar en
forma absoluta el derecho a la vida, y en el segundo, se desea dejar
una cierta elasticidad para que el legislador, en determinados casos,
como, por ejemplo, el aborto terapéutico, no considere constitutivo
de delito el hecho del aborto. Sefiala que, a su juicio, la Unica
solucién logica seria ésta, pues no significa imponer las conviccio-

19 Al acordarse la redaccion del texto constitucional, Jaime Guzman intervino del
siguiente modo: “El sefior GUZMAN hace presente que, en todo caso, desea dejar testimonio
de su opinién convencida y contraria al precepto que se ha aprobado, y de su profundo
desencanto de que, en realidad, la Constitucion no vaya a tomar una definicién en esta materia
que, a su juicio, es la Unica conciliable con los derechos humanos que hoy dia, lamentable-
mente, estdn muy deteriorados en el mundo.” (CEA@as Oficiales de la Comision...
Sesion 902, en 25 de noviembre de 1974, p. 20).

20 CENC:Actas Oficiales de la Comision.Sesion 902, en 25 de noviembre de 1974,
pp. 14 (intervencion de Enrique Ortdzar, contradiciendo la intervencion de Jaime Guzman), 16
(idem), 19-20 (intervencion de Enrique Ortlzar, resumiendo las intervenciones de otros miem-
bros de la Comision).
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nes morales y religiosas de los miembros de la Comisién a la comu-
nidad entera, a la cual va a regir la Constitucion Pdiitica

Es importante destacar que esta decision mantuvo su vigencia inclu-

so en las sesiones finales de la Comision, ya que fue celosamente custodia-
da por su artifice, Enrique Ortlzar Escobar, frente a los intentos de Jaime
Guzman Errazuriz por revertirla o encubrir su alcance. Asi, en la Sesion
4072, en 9 de agosto de 1978, a propdsito de la redaccion del informe de la
Comisién, Jaime Guzman propuso suprimir el siguiente parrafo:

De este modo, el legislador con mayor flexibilidad, podra contem-
plar los casos en que el aborto debe tener caracter delictual. Una
condenacion absoluta en el texto constitucional habria necesaria-
mente comprendido los casos de aborto terapéutico y otros en que
la concepcion puede haber sido la consecuencia de acciones violen-
tas no consentidas, situaciones que desde un punto de vista moral o
social pueden ser apreciadas de diferentes maneras, seguin sean las
creencias o principios religiosos de quienes las juZguen

Advirtiendo que la propuesta de Jaime Guzman podia desvirtuar el

sentido del voto de mayoria de la Comision en relacién con la punibilidad
del aborto, Enrique Ortlzar intervino del siguiente modo:

El sefior ORTUZAR (Presidente) estima indispensable dejar entre-
gado al legislador la proteccién de la vida del ser que esta por
nacer, porque si la Constitucién derechamente lo hiciera, estaria
abocandose a un problema sumamente conflictivo y delicado como
es el del aborto.

() ,

El sefior ORTUZAR (Presidente) sefiala que la ventaja del texto
reside precisamente en que aclara el pensamiento de la Comision,
ya que de otra manera podria prestarse para interpretar que la Carta
condena en cierto modo el aborto. Recuerda que cuando se discutio
el punto, la mayoria llegé a la conclusién de que no podian impo-
nerse creencias religiosas propias en una materia tan delicada y
trascendente como una norma de la Constité€ion

Frente a estas objeciones, Jaime Guzman retiré su propuesta, decla-

randose partidario de “dejar el punto para la labor de los intérgretes”

p. 16.

3340.

21 CENC:Actas Oficiales de la Comisién.Sesion 902, en 25 de noviembre de 1974,
22 CENC:Actas Oficiales de la Comisién.Sesion 4072, en 9 de agosto de 1978, p.

23 |bidem.
24|bidem.
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Establecidos los hechos anteriores, cabe entrar al analisis de las
consecuencias que de ellos se derivan. Esta es una cuestion sumamente
problemética. La razén de ello se encuentra en la insuficiencia de las repre-
sentaciones normativas de los propios redactores del texto constitucional.

Como se ha visto, la discusion al interior de la Comision gir6 en
torno a las consecuencias que tendria para la legislacion penal el estableci-
miento de una prohibicidn constitucional de atentar contra la vidsadel
citurus equivalente a la prohibicion de atentar contra la vida de las perso-
nas (los seres humanos nacidos). Debe recordarse que en 1978 se
encontraba vigente el Art. 119 del Cdodigo Sanitario en su antigua redac-
cior?®, que permitia la practica de un aborto consentido por fines terapéuti-
cos. En los términos con que fue formulada, la propuesta de Jaime Guzman
pretendia producir como efecto la inconstitucionalidad de esa autorizacién
legal. El rechazo de ese efecto fue la razon del voto de mayoria.

Al respecto, es indispensable clarificar que el efecto constitucional
no puede restringirse a la habilitacion al legislador para proceder a la
despenalizaciéon del aborto, sino que se encuentra primariamente referida a
la autorizacién de la accién misma de ocasionar la muerte del feto, ya sea
por la Constitucion o por el legislador. Es decir, no se trata de un efecto de
la norma constitucional sobre la necesidad de sancionar del aborto, sino
sobre su estatus general como accion tolerada o prohibida por el derecho.
Esto es asi, porque del hecho que una accién sea inconstitucional (esto es,
antijuridica por infraccion de una prohibicion constitucional) no se deduce
sin mas que deba ser punible. El legislador no esta obligado a sancionar
penalmente toda infraccién de la Constitucion. La accion de ocasionar la
muerte de un feto podria estar prohibida por la Constitucién, en los térmi-
nos pretendidos por Jaime Guzman, y no obstante ser justificable su impu-
nidack®.

Por lo tanto, la redaccion del texto constitucional procedente del
voto de mayoria de la Comisién implica que no existe en el nivel del orden

25 Esto es, la redaccién establecida mediante el Decreto con Fuerza de Ley N° 725, de
11 de diciembre de 1967 (D.O. de 31 de enero de 1968). La redaccion originaria, procedente
del Decreto con Fuerza de Ley N° 226 de 15 de mayo de 1931 (D.O. de 29 de mayo de 1931),
era idéntica en cuanto al sentido de la norma como autorizacion del aborto por fines terapéu-
ticos.

26 Esta afirmacion es el contenido esencial de la reciente decision de la Corte Europea
de Derechos Humano¥p v. France N° 53924/00, de 8 de julio de 2004, donde se sostiene
gue la accion de indemnizacién de perjuicios en un procedimiento contencioso administrativo
es remedio judicial suficiente para satisfacer un supuesto deber de proteccion de la vida
humana frente a acciones letales cometidas negligentemente (considerandos 88-91, citando
precedentes en el mismo sentido). Al respecto, en relacion con el derecho internacional,
Bascufian Rodriguez, Antonio: “Derechos Fundamentales y Derecho Penal”, 2003, p. 319y ss.
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constitucional una norma prohibitiva del aborto equiparable en sus alcan-
ces a la prohibicion constitucional del homicidio.

Esclarecido el punto anterior, quedan pendientes otras dos cuestio-
nes concernientes a las consecuencias derivadas de la decision del voto de
mayoria de la Comisién. La primera se refiere a la determinacion precisa
del sentido en que cabe entender que la proteccién de la vitasdilrus
es “relativa” en comparacion con el caracter “absoluto” de la proteccion de
la vida de las personas. Al andlisis de esta cuestion se dedica la seccién
siguiente. La segunda cuestion se refiere al modo como se expresa en el
texto constitucional esta diferencia.

Si bien es posible sefialar claramente como no se debe interpretar el
Art. 19 N° 1 de la C. Pol. —la Constitucién no puede leerse como si
contuviera la regulaciéon propuesta por Jaime Guzman—, no es igualmente
clara la respuesta a la cuestion de como si debe interpretarselo. Ello, por-
gue el modo empleado por el voto de mayoria de la Comisién para expre-
sar su voluntad fue auténticamente paraddjico. La paradoja reside en el
hecho de que paralativizar las consecuencias de la proteccion de la vida
del nasciturus,el voto de mayoria de la Comisién estableciémandato
de protecciorde esa vida.

¢ Como se puede resolver esta paradoja?

Una primera alternativa interpretativa consistiria en sostener las si-
guientes tres tesis: (1) querascituruses titular de un derecho constitu-
cional a la vida, (2) que el peso especifico de ese derecho no es sin embar-
go esencialmente igual al peso especifico del derecho a la vida reconocido
a los seres humanos nacidos, y (3) que en virtud de su diferente condicion,
de este derecho no se desprende como deber correlativo una prohibicion
absoluta de dar muerterasciturus.

Conforme a esta interpretaciéon, la Constitucion si consagraria el
derecho a la vida delasciturus pero no equipararia este derecho al dere-
cho a la vida de que son titulares los seres humanos nacidos, por lo menos
en la medida en que el derecho a la vidandstiturusno impondria como
deber correlativo una prohibicion absoluta de atentar contra esa vida, se-
mejante a la prohibicién del homicidio.

Esta tesis interpreta el voto de mayoria de la Comision de Estudios
de la Nueva Constitucion exclusivamente como un rechazo de la segunda
tesis defendida por el voto de minoria. Es decir, los miembros de la Comi-
sibn que concurrieron con su voto favorable a la redaccién del texto consti-
tucional no habrian desconaocido la calidad de titular del derecho a la vida
del nasciturus propuesta por Jaime Guzman, sino que solo habrian recha-
zado la consecuencia practica que éste pretendia deducir de ese derecho,
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expresada en su segunda tesis, esto es, la prohibicion absoluta del aborto.
Conforme a esta segunda interpretacion, entre el derecho a la vida del
nasciturusy el derecho a la vida de las personas existiria una diferencia
relativa a sus consecuencias juridicas, consistente en que el deber de pro-
teccién por parte del Estado seria un deber mas flexible tratdndose de la
vida delnasciturusque tratandose de la vida de las personas.

Esta es una reconstruccion verosimil del pensamiento del voto de
mayoria. Como se ha visto, a juicio del voto de mayoria, no se podia
prejuzgar en la Constitucion una respuesta categdricamente negativa a la
cuestion de la admisibilidad de ciertos casos justificados de aborto, y que
por lo tanto se hacia necesario reconocer al legislador un cierto margen en
el ejercicio de su prerrogativa de determinacion para resolver la cgéstion
Apoya lo anterior el que hasta el mismo Enrique Ortdzar Escobar insinuara
la plausibilidad de extender el derecho a la vida garantizado por la Consti-
tucion al nasciturus y sostuviera que precisamente por esta razén era
necesario expresar en el texto constitucional el caracter mas flexible del
deber del legislador de regular penalmente el a¥oltacluso en su inter-
vencién posterior en el Consejo de Estado habria explicado por qué en la
propuesta de la Comision “se ha establecido el derecho a la vida del que
esta por nacef®.

Asimismo, se puede sefialar que esta tesis pareceria contar con el
apoyo de algunos autores de la doctrina constituéfnal

27 El alcance de ese margen de discrecionalidad es incierto, en las representaciones de
la propia Comision. La posicion més estricta fue sostenida por Enrique Evans, quien sélo
estimé procedente la autorizacion en los casos de peligro para la vida o la salud de la madre
(indicacion terapéutica). La posicion mas amplia fue la defendida por Jorge Ovalle, quien
menciond ademas el caso de la concepcion que es producto de un abuso sexual (indicacion
criminolégica), y llegd a sostener que las restricciones constitucionales no se referian tanto a
una enumeracion de casos, como a imponer al legislador la carga de la prueba argumentativa
acerca de la conveniencia de su decision desde el punto de vista general de dispensar una
proteccion legal adecuada rasciturus Finalmente, Enrique Ortizar se demostr6 partidario
de una mayor flexibilidad que la mera autorizacion del aborto terapéutico, pero pensando
siempre en un determinado nimero de casos (CBki@s Oficiales de la Comisién.Sesion
902, en 25 de noviembre de 1974, pp. 16 a 19).

28 CENC:Actas Oficiales de la Comision.Sesion 902, en 25 de noviembre de 1974,

p. 18.

29 Consejo de Estado (CEActas de las Sesiones del Consejo de Est&deion
N° 58, en 12 de diciembre de 1978, lineas 41 y 42 de la pagina manuscrita respectiva.

30 Tal pareciera ser el caso de la —contradictoria— postura de Enrique Evans de la
Cuadra, que por una parte estima que el inciso segundo del Art. 19 N° 1 de la Constitucion
Politica refuerza el derecho a la vida dasciturus encargando al Legislador “que rechace la
interrupcion provocada del aborto y toda legislacion permisiva del aborto”, pero por otra parte
estima “que hay en el precepto constitucional un mandato flexible al legislador penal para no
sancionar el aborto terapéutico en casos calificadas’ Derechos ConstitucionaleBomo |,

22 ed., 1999, pp. 113-114). En un sentido semejante, pero menos explicitos en la incongruen-
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Finalmente, cabe observar que la mayor flexibilidad que la Consti-
tucion debe reconocer en relaciéon con la prohibicién de dar muerte al
nascituruspuede fundamentarse adecuadamente en la intensidad del con-
flicto de intereses que suscita la protecciéon de su vida en contra de la
voluntad de la mujer embarazada. Asi, la “relatividad” de la proteccion de
la vida delnasciturusen el sentido del voto de mayoria de la Comigidn,
corresponderia a la determinacién de su estatus abstracto —esto es, si el
nascituruses o no titular o no de un derecho subjetivo piblico—, sino a su
estatus concreto, una vez efectuado el debido juicio de ponderacién de
intereses. Este es un punto de vista importante en la jurisprudencia consti-
tucional comparada, pues corresponde a la tesis del Tribunal Constitucio-
nal Federal alem&h

No obstante todos los argumentos que puedan servirle de apoyo,
esta interpretacién tropieza en el contexto de la Constitucién chilena con
un obstaculo formidable.

Como se ha visto, en la representacion del voto de mayoria de la
Comisién la explicitacion del tratamiento diferenciado se encontraria en el
inciso segundo del Art. 19 N° 1 de la C. Pol., esto es, la disposicién
procedente del Art. 75 del Cddigo Civil. Pero snascituruses titular del
derecho a la vida, entonces no es légicamente posible deducir de un impe-
rativo de proteccion una autorizacion para no cumplir en toda su extension
el deber de proteccion que cabria deducir de ese derecho a la vida del
nasciturus Una norma imperativa, que contiene un deber de actuar de un
determinado modo, no puede ser interpretada como una norma permisiva
que autoriza la abstencion de actuar de ese modo.

De todo lo dicho se desprende que una interpretacion del precepto
constitucional que sea leal con la distincion expresada en el texto constitu-
cional, que respete la voluntad normativa subyacente al texto constitucio-
nal y que sea compatible con el sentido literal posible de los dos preceptos
en cuestion, debe partir de la base que el voto de mayoria, para expresar su
rechazo al voto de minoria, eludié la declaracién expresaaseiturus
como persona o titular del derecho a la vida, e incorporé en su lugar en el
texto constitucional una disposicion proveniente del Cédigo Civil.

cia, Mario Verdugo Marinkovic, Emilio Pfeffer Urquiaga y Humberto Nogueira Alcala, dejan
entender que todo ser humano tendria derecho a la vida, y que la introduccién del inciso
segundo del Art. 19 N° 1 de la C. Pol. obedeceria a la finalidad de “que en el futuro no se
pudiese legislar en forma amplia acerca del aboRetdcho Constitucionalfomo |, 22. Ed.,
1994, p. 199).

3L Al respecto, Bascuiian Rodriguez, Antonio: “Limites a la Prohibicion y Autoriza-
cién Legal del Aborto Consentido en el Derecho Constitucional Comparado”, pp. 209-247.
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Esta premisa responde directamente al contexto de las disposiciones
constitucionales. Conforme a ella, la Constitucion protege la vida de las
personas reconociéndoles un derecho subjetivo publico a la vida, pero
protege alnasciturusde otro modo, mediante su declaracién como objeto
de proteccién imperativa para el Legislador. La explicacion de la consagra-
cion de un mandato constitucional de proteccién legahdstiturusse
encuentra precisamente en la necesidad de compensar la ausencia del reco-
nocimiento de un derecho subjetivo publico a la vida del cual él sea titular.

De mas esta decirlo, esta interpretacién es concordante con la técni-
ca de proteccion deahasciturusempleada por el Cédigo Civil chileno
(Arts. 55, 74, 75y 77), que s6lo admite la condicion de titular de derechos
civiles a las personas naturales existentes, esto es, nacidas (Arts. 55, 74),
suspendiendo hasta el nacimiento los derechos que se difeririaacal
turus si fuera persona existente (Art. 77), pero declarandolo al mismo
tiempo como objeto de proteccién legal (Art. 75). Transportada esta Ultima
norma al contexto constitucional, ello implica una declaraciémalsti-
turus como objeto de proteccién legal forzosa aunque no sea un sujeto de
derechos subjetivos publicos.

Esta tesis, que es sostenida por parte de la doctring%disale
sélido apoyo en la historia fidedigna del establecimiento del texto constitu-
cional.

Diversas intervenciones de Enrique Evans, Jorge Ovalle y Enrique
Ortdzar dejan entender que la proteccion constitucional de la vida del
nasciturus,inclusive en términos de su derecho a la vt encontraria
exclusivamente en el inciso segundo del Art. 19 N° 1. Asi, al formular
Enrique Evans su propuesta originaria de incorporar en la Constitucién el
Art. 75 del Codigo Civil, plante6 como cuestién central si este deber de
proteccion debia ser considerado como un deber absoluto o como una
norma flexible, dando con ello a entender claramente que ésta era la norma
constitucional relativa ahasciturug®. Asi también, al manifestar Jorge

32Enfaticamente la sostiene Alfredo Etcheberry Orthustegui, como presupuesto de su
andlisis del delito de abort®érecho Penal3? ed., 1998, Tomo lll, pp. 91-92). Mario Garrido
Montt también considera que r@sciturusse encuentra excluido de la categoria de las perso-
nas con derecho a la vidBdrecho Penal, Parte Especial999, Tomo lll, p. 24), aunque
luego expresa algo enigmaticamente que “[lJa idea fundamental del aborto es la posible equi-
paracion delnasciturus(...) con el ser ya nacido” (p. 97). Por su parte, Sergio Politoff,
Francisco Grisolia y Juan Bustos sostienen quaastituruses el titular del bien juridico
protegido por las normas que sancionan el aborto, pero al mismo tiempo niegan que ello
impida una valoracién diferenciada de la vidamigciturusen comparacion con la vida del
ser humano nacidderecho Penal Chileno, Parte Especi2d,ed., 1993, pp. 137-138).

33 CENC:Actas Oficiales de la Comision.Sesion 872, en 14 de noviembre de 1974,
pp. 14-15.
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Ovalle su aprobacién a la incorporacion del Art. 75 del Cédigo Civil,
expresoé que con ello se protegeria la vida del que esta por nacer, respetan-
dose asi el derecho a la vida dakciturus cuestién respecto de la cual él

no discrepab®. Es precisamente en este caracter de Unica norma referida
al nasciturusque Enrique Ortlizar acogio la propuesta de Enriqgue Evans
como propuesta aceptada por la Comi&ioEsto queda finalmente de
manifiesto en el breve intercambio de opiniones entre los miembros de la
Comision que tuvo por objeto aclarar el resultado del debate en torno al
derecho a la vida. A la sugerencia de Alejandro Silva Bascufian, en el
sentido de que habria acuerdo para que “se aseguren los derechos del que
esta por nacer”, Enrique Ortlzar respondié que conforme al acuerdo de la
Comisién “la ley protegera los derechos del que esta por nacer”; a esto,
Enrique Evans observé que la disposicion constitucional acordada consis-
tia en que “el legislador protegera la vida del que esta por nacer”, ante lo
cual los otros dos miembros concordaron en que el bien relathesei-

turus que la Constitucion ordenaria proteger era la vida y no los derechos
en general datasciturus®.

Estos antecedentes permiten explicar de un modo no problematico
las expresiones de Enrique Ortlzar, en el sentido que la Constitucion prote-
geria el derecho a la vida desciturus Su alusion al posible alcance del
inciso primero del Art. 19 N° 1, por ejemplo, se entiende perfectamente
como un argumento hipotético, esgrimido para el caso en que no hubiera
en el texto constitucional una norma especialmente dedicada a la vida del
nasciturus Su referencia ante el Consejo de Estado al derecho a la vida del
gue esta por nacer, por otra parte, corresponde indudablemente al inciso
segundo del Art. 19 N° 2, que era precisamente lo necesitado de explica-
cion ante ese 6rgano estatal

Se puede, pues, sin lugar a dudas, afirmar que la Constitucion prote-
ge alnasciturusmediante la incorporacion en su texto de una regla que

34 CENC:Actas Oficiales de la Comisién.Sesion 872, en 14 de noviembre de 1974,
pp. 19-20.

35 CENC:Actas Oficiales de la Comision.Sesion 872, en 14 de noviembre de 1974,
pp. 21;Actas Oficiales de la Comision.Sesion 892, en 21 de noviembre de 1974, p. 11.

36 CENC:Actas Oficiales de la Comision.Sesion 902, en 25 de noviembre de 1974,

p. 13.

37 Las Actas de la Sesién asi lo demuestran. El orden de la exposicion de Enrique
Ortuzar correspondié al orden del articulado de la propuesta de la Comision: (a) uso de la
expresion “personas” en vez de “habitantes” (encabezamiento del Art. 19); (b) recepcion de
las declaraciones internacionales de derechos humanos como fundamento de la inclusion del
derecho a la vida (Art. 19 N° 1, inciso primero); (c) explicaciéon del establecimiento del
derecho a la vida del que esta por nacer (Art. 19 N° 1, inciso segundo); (d) exigencia de ley de
quérum calificado para establecer la pena de muerte (Art. 19 N° 1 inciso teloerajt(,
supra nota 29).
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anteriormente so6lo tenia rango legal. La redaccion de la disposicion asi lo
demuestra, y asi lo entendieron muy claramente la Comisién de Estudios
de la Nueva Constituciéhy el Consejo de Estaéf En el contexto legal y
constitucional, esta regla hace de la vidardeiciturusun objeto de pro-
teccion, sin hacer delsciturusun titular del derecho a la vida.

Resta por determinar cual sea el alcance de esta proteccion.

Desde luego, del hecho que la Constitucién reconozca la vida del
nascituruscomo objeto de proteccién, sin concederaaciturusla calidad
de titular del derecho constitucional a la vida, se deducen varias conse-
cuencias negativas para el estatus constitucional de la vidasdiurus

(aa) el reconocimiento como objeto de proteccion no ofrece los procedi-
mientos judiciales especificos de proteccion, los de amparo o protec-
cion, que si ofrece el reconocimiento como derecho constitucional;

(bb) el reconocimiento como objeto de proteccion no permite fundamen-
tar con la misma conclusividad la existencia de una norma de com-
portamiento correlativa (la prohibicion de atentar contra ese objeto),
como si lo permite el reconocimiento como derecho constitucional;

(cc) el reconocimiento como objeto de proteccién no impone la obliga-
cion de asignar a ese objeto un peso especifico como si lo impone el
reconocimiento como derecho constitucional (y que en el caso del
derecho a la vida es maximo).

Para el caso que en su momento conocié la Corte Suprema, la
consecuencia (aa) es crucial. Puesto queastiturusno es titular del
derecho constitucional a la vida, resulta improcedente la interposicion de
una accion de proteccién a favor de la vida de un embrion preimplantacio-
nal. El asi denominado “recurso de proteccién” es una accién de tutela de
un derecho subjetivo publico y no un procedimiento de control genérico de
la constitucionalidad de los actos de los 6rganos del B8tado

38“Se constitucionaliza asi una norma que por lo deméas contempla nuestro Codigo
Civil desde su dictacion” (CENCActas Oficiales de la Comisién.Sesion 4072, en 9 de
agosto de 1978, p. 3339).

39 El miembro del Consejo, Juvenal Hernandez, planted “sus dudas en cuanto a las
ventajas de trasladar a la Constitucion una norma del derecho privado, como es la proteccion
del que esta por nacer” (CEctas de las Sesiones del Consejo de Estaésion N° 58, en 12
de diciembre de 1978, lineas 3 a 5 de la pagina manuscrita respectiva). La mayoria de los
integrantes del Consejo no compartié estas dudas; dentro de los que si lo hicieron se encontra-
ba el ex Presidente de la Republica, y presidente del Consejo, Jorge Alessandri Rodriguez.

40 Distinto es el caso de kcciéon de nulidad de derecho publico, cuyo presupuesto
—en caso de considerarsela admisible— no se reduce a la lesién de un derecho constitucional.
El presupuesto de la invalidacién del acto estatal es la infraccién a una norma constitucional, y
no solo a una norma constitucional de derecho subjetivo.
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En cuanto ahora a las consecuencias positivas relativas al estatus
constitucional de la vida delasciturus éstas son de dos érdenes. Una es
consecuencia necesaria, es decir, no se la puede negar si se admite la
existencia del imperativo constitucional de proteccion de la vidaadei-
turus La otra depende de una decision interpretativa.

El inciso segundo del Art. 19 N° 1 de la C. Pol. produce necesaria-
mente el efecto de establecer un deber cuyo destinatario es el legislador.
Con esta disposicion, la Constitucion elevé de rango la disposicién respec-
tiva del Cdadigo Civil (Art. 75), asegurandole primacia jerarquica frente a
disposiciones legales contradictorias. Al elevar de rango el imperativo de
proteccién legal del que esta por nacer, ya no puede ser valida una decision
del legislador en orden a desproteger injustificada, arbitraria o absoluta-
mente ahasciturus Con ello se produce un efecto de mayor proteccion del
nasciturts, en la medida en que se restringe el ambito de prerrogativa de
decisién del legislador para establecer disposiciones que pudieran implicar
una desproteccion de su vida.

La consecuencia antedicha es innegable. Lo que queda por resolver
es si, ademas de esa proteccion indirecta, puede atribuirse al inciso segun-
do del Art. 19 N° 1 de la C. Pol. el efecto de dispensar alguna clase de
proteccién directa.

La respuesta afirmativa a la cuestién anterior podria arglir del si-
guiente modo. El imperativo de proteccion de la vidandstiturus dirigi-
do al legislador, se basa en la consideracion de la videseturuscomo
un objeto merecedor de proteccion juridica. Esto significa que la vida del
nasciturusno es irrelevante para la Constitucién; en ella se encuentra una
opcion por la vida dehasciturus oponible a la voluntad contraria de una
eventual mayoria democratica. Esa opcidn constitucional contramayoritaria
permite considerar la vida dehscituruscomo un bien juridico constitu-
cionalmente protegido, y ese estatus permite afirmar, por via interpretativa,
la existencia de una prohibicién constitucional de atentar contra su vida.

Esta interpretacion de la vida delscituruscomo objeto de protec-
cion constitucional le asigna algin peso especifico en caso de conflicto
entre su proteccién y la protecciéon de otros derechos constitucionales.
Asimismo, el reconocimiento de una prohibicion constitucional de atentar
contra la vida dehascituruspermite fundamentar la antijuridicidad de la
accion de ocasionar su muerte, con todas las consecuencias que pueden
derivarse de ello, con independencia de la legislacion. Finalmente, puede
incluso sostenerse que la opcién constitucional por la vidaadeiturus
obliga a entender incorporado en el mandato de proteccion dirigido al
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legislador un mandato de expresion de la antijuridicidad del atentado al
nasciturus

Por su parte, la respuesta negativa a la pregunta por la existencia de
una protecciéon constitucional directa de la vidardeicituruspuede ofre-
cer el siguiente argumento. De la existencia del imperativo de proteccién
dirigido al legislador se deduce no sélo la existencia de una opcién consti-
tucional por la vida dehasciturus sino ademés una opcién constitucional
por el medio o forma de asegurar esa opcion por la vidaadelturusen
el ordenamiento juridico, cual es, imponer a los érganos colegisladores un
deber (supralegal) de establecer una adecuada proteccion legal. En relacion
con la vida dehasciturus en la Constitucion sélo se encuentra una norma
cuyo destinatario es el legislador.

Conforme a esta interpretacion, la proteccién constitucionalagel
citurus seria exclusivamente una proteccion indirecta, mediada por la nece-
saria intervencion de la proteccion legal. Por esta razén, el atentado contra
la vida del feto no podria ser considerado como constitutivo de un ilicito
constitucional, es decir, de un hecho antijuridico por referencia a normas
constitucionales que lo prohiben. Estas normas no existirian.

Como se puede apreciar, la redaccion del texto constitucional acor-
dada por el voto de mayoria deja a cargo del intérprete la decision de un
ambito considerable de cuestiones. La Corte Suprema fue incapaz de ad-
vertir todo este ambito de problemas interpretativos

3. Problemas de ponderacion de intereses

La interpretacién de la Constitucion defendida en la seccion anterior
parece a primera vista depender exclusivamente de consideraciones relati-
vas a la historia fidedigna del establecimiento de las disposiciones constitu-
cionales. Esa impresion no es correcta.

El fundamento de la tesis de la diferenciacion entre la proteccion
constitucional de la vida delasciturusy la proteccion del derecho a la
vida de las personas no es de caracter historico, sino sistematico y valorati-

()_vo. Lo relevante como premisa no es el hecho histérico del voto de mayo-

WWW.,Ce

4L En lo que respecta al punto de vista del 20° Juzgado Civil de Santiago, si bien su
sentencia omite por completo el analisis de las dificultades interpretativas que ofrece el articu-
lo 19 N° 1 de la C. Pol., cabe sefialar que en términos generales su decision es consistente con
la interpretacién mas restringida del precepto. En efecto, la declaracién de nulidad se basa en
que el acto administrativo impugnado, en tanto desprotege la videsigturus infringe el
deber de proteccion establecido en el inciso segundo del articulo 19 N° 1 de la C. Pol.
(considerandos 51°, 52°).
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ria, sino el reconocimiento expresado en ese voto de un principio constitu-
cional, cual es, el de la exigibilidad diferenciada del deber de abstenerse de
matar alnasciturusen relacion con la exigibilidad del deber de abstenerse
de matar a otro.

Lo que afirmaba la propuesta de Jaime Guzman, siguiendo la doctri-
na del Magisterio Oficial de la Iglesia Catdlica, era la extensidrasd
citurus de la consideracion de la prohibicion de matar a otro como un
absoluto moral. Lo que hizo el voto de mayoria fue rechazar esa afirma-
cion. Se trata, pues, de dos concepciones antagénicas acerca de la exigibili-
dad del deber de abstenerse de matar a otro.

Desde un punto de vista histérico es inequivoco que la concepcion
defendida por Jaime Guzman fue rechazada por los redactores de la Cons-
titucién. Afirmar, como lo hace la Corte Suprema, que esa concepcion es la
consagrada por la Constitucion, es falso. Eso ya estd demostrado. Lo que
ahora corresponde demostrar es que, ademas, esa concepcion es incorrecta.
El principio correcto, desde un punto de vista moral y juridico, es el de la
exigibilidad diferenciada, consagrado en la Constitucion. Esta seccién tiene
por objetivo examinar este principio y sus principales consecuencias.

El primer paso en este examen es precisar en qué puede consistir el
caracter “absoluto” de la prohibicion de matar a los seres humanos nacidos.

La teologia moral de Tomas de Aquino afirma como principio mo-
ral la prohibicion absoluta de matar a otro ser hurffaista prohibicion,
sin embargo, no es una norma juridica. Se trata, ademas, de una tesis moral
incorrecta, pero para los efectos de este articulo basta con demostrar que
no pertenece al derecho vigente. Desde el punto de vista del derecho occi-
dental, la verdad es precisamente la contraria: el derecho autoriza en cier-
tos casos el homicidio deliberado de un ser humano. No existe una prohibi-
cion juridica irrestricta de matar a otro.

El caso mas obvio en que el homicidio se encuentra autorizado es la
legitima defensa. El caso méas importante como demostracion de la inco-
rreccion de la postura de la teologia moral tomista, sin embargo, es el del
estado de necesidad defensivo. Este es también el caso mas relevante para
el andlisis del conflicto de intereses que origina la proteccién de la vida del
nasciturusen contra de la voluntad de la mujer embarazada.

La diferencia entre la legitima defensa y el estado de necesidad
defensivo se encuentra en que en el primer caso se reacciona contra una

42 “[D]e ningln modo es licito matar al inocente” (Tomas de AquBuama de
Teologia ll-11, g. 64 a. 6). La muerte deliberada justa, excluida de la prohibicion en virtud de
la calificacién del otro como un “inocente”, es la cometida como ejecucion de una condena
judicial: “(...) cuando la muerte de los malos no entrafia un peligro para los buenos, sino mas
bien seguridad y proteccion, se puede licitamente quitar la vida de aquéllos” (II-11, g. 64).
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agresion ilegitima (y, segun algunos, culpable). En el estado de necesidad
defensivo, por el contrario, se reacciona contra un peligro generado por un
ser humano, que no puede calificarse como agresion ilegitima (o, segun
algunos, culpable). En el estado de necesidad defensivo se mata delibera-
damente a un ser humano inocente y ese homicidio se encuentra no obstan-
te autorizado por el derecho. Si es correcto matar en estado de necesidad
defensivo, entonces es evidente que no existe una prohibicion absoluta de
matar a otrt.

En la filosofia moral anglonorteamericana, gracias al ejemplo de
Robert Nozick, este caso es conocido como el caso aledaaza inocen-
te: alguien es amenaza inocente si es inocentemente un agente causal en un
proceso tal que seria un agresor si hubiera elegido ser esa clase dé agente
En la doctrina penal alemdfalos casos de estado de necesidad defensivo
son sistematicamente clasificados en funcion de la clase de requisitos de la
legitima defensa cuya ausencia en el caso concreto impide la calificacion
de la situacion como una agresién ilegitima actual o inminente: casos de
ausencia de agresiéon por ausencia de accion, casos de ausencia de ilegiti-

43 La teologia moral de Tomas de Aquino intenta eludir esta objecion mediante la
doctrina del voluntario indirecto o doctrina del doble efecto. Conforme a esta doctrina, si (1)
un mismo acto produce dos efectos, uno de los cuales es intencionado y el otro no, si (2) el
efecto intencionado es licito, y si (3) el efecto no intencionado es proporcionado al efecto
intencionado, entonces la licitud de aquél cubre éste. Ello, porque los actos morales reciben su
especie de lo que esta en la intencion (lI-ll, g. 64, a.7). Esta es una concepcién subjetiva
extrema de la calificacion de la licitud del acto. Discutir su incorreccion excede el margen de
estas paginas. Baste en este lugar con sefialar: (a) que cuando la muerte de otro es consecuen-
cia necesaria del acto de defensa, cabe asumir ese resultado como abarcado por una intencio-
nalidad equivalente a la del propoésito defensivo (dolo directo); (b) que no es razonable basar
la justificacion del acto en consideraciones exclusivamente subjetivas: la situacion defensiva
debe concurrir objetivamente para que proceda la justificacion; (c) que si bien es razonable
exigir el conocimiento de la situacion defensiva para justificar plenamente la muerte de otro,
eso en ningun caso implica que su desconocimiento fundamente la calificacion del hecho
como homicidio consumado; y (d) que la exigencia adicional de una motivacién exclusiva-
mente defensiva es por regla excesiva desde el punto de vista de la justicia politica. Desde el
punto de vista de la justicia politica, lo correcto es reconocer como plenamente justificada la
muerte aun intencional de otro, en casos objetivos de defensa que sean conocidos por el que
mata (satisfaciéndose en lo demas los requisitos de la prohibicion de exceso en la reaccion
defensiva).

44 Nozick, Robert:Anarchy, State and Utopidl974, p. 34. El caso de Nozick es
fantasioso: Si alguien levanta a un tercero y lo arroja contra usted al fondo de un pozo
profundo, ¢puede usted usar su pistola de rayos para desintegrar el cuerpo que cae antes de
gue se estrelle y lo mate a usted, suponiendo que la persona lanzada pudiera sobrevivir a la
caida sobre usted?

45 En general, Roxin, ClauBerecho Penal, Parte Generdl997, pp. 705-712. Con
mas detenimiento, Otte, LafBer durch Menschen ausgeldste Defensivnots{gh&stado de
Necesidad Defensivo Originado por Seres Humanos), 1998. En la doctrina espafiola,
Baldé Lavilla, FranciscoEstado de Necesidad y Legitima Defen$894, especialmente
pp. 43-106.
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midad de la accidn agresiva, casos de ausencia de actualidad o inminencia

de la accién agresité

(@aa) casos de ausencia de agresién por ausencia de accion: un ser huma-
no genera el peligro para otro en virtud de movimientos corporales
reflejos, o bien ocasionados por el padecimiento devisnabsolu-
ta, 0 en estado de inconsciencia;

(bb) casos de ausencia de ilegitimidad de la agresion: un ser humano
genera el peligro para otro obrando en error invencible acerca de la
situacion en que se encuentra, tal como es definida por las normas
gue prohiben o permiten ese comportamiento (error de tipo prohibi-
tivo o permisivo);

(cc) casos de ausencia de actualidad o inminencia de agresién: un ser
humano manifiesta su disposicion a agredir en el futuro, particular-
mente cuando ha agredido en el pasado (por ejemplo, en el sindro-
me de la mujer maltratada).

Lo caracteristico de los casos (aa) y (bb) es que el ser humano que
genera el peligro para otro es inocente. Ese peligro no puede serle imputa-
do como una accién contraria al derecho. Precisamente por ello, en ningu-
no de estos casos puede afirmarse la procedencia de la legitima defensa.
Pero en todos ellos puede llegar a justificarse la muerte de quien origina
ese peligro, si es el medio necesario para apartar el peligro. Y la razén es
obvia: del hecho que un ser humano origine inocentemente un peligro no
se deduce para el afectado un deber de tolerarlo. El afectado por ese peli-
gro tiene derecho a reaccionar en defensa de sus intereses.

Por supuesto, debe satisfacerse un buen nimero de requisitos para
gue esa reaccion defensiva se encuentre justificada. Tal como en la legiti-
ma defensa, la reaccién lesiva del inocente tiene que ser el medio necesario
(adecuado y menos lesivo) para apartar el peligro por él generado. Ade-
mas, tiene que satisfacerse un requisito de ponderacién entre el interés que
se defiende (el interés de quien se ve afectado por el peligro generado, en
adelante “interés de proteccion”) y el interés que se lesiona como medio
para defenderse (el interés del ser humano que generd el peligro que es
necesario afectar mediante la reaccion defensiva, en adelante, “interés de
afectacion”). Es en relacién con este requisito que tiene sentido hablar de
un “valor absoluto” de la vida humana, y por lo mismo, donde se produce

46 Para una postura doctrinaria, a estas constelaciones de casos se agrega una cuarta
categoria, la de los casos en que la agresion no es culpable. Estos son casos de acciones
antijuridicas cometidas por inimputables (menores de edad, enajenados mentales) o bien por
agentes que obran en error de prohibicion invencible o en una situacién de exculpacién, como
por ejemplo el miedo insuperable.
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el efecto del principio de exigibilidad diferenciada consagrado en la Cons-
titucion.

La institucion del estado de necesitlage caracteriza por exigir
la satisfaccion de un estandar de preponderancia en la ponderacién entre el
interés de proteccién y el interés de afectacién. Conforme a este estandar,
el interés que se protege de un peligro debe tener mayor peso especifico
gue el que se afecta para apartar ese peligro. Esta exigencia de preponde-
rancia corresponde, sin embargo, a la situacion del estado de necesidad
agresivo, es decir, a situaciones en las cuales el interés de afectaciéon no
representa la fuente del peligro para el interés de proteccion. Este es el caso
paradigmatico de estado de necesidad: sacrificar el interés de un tercero,
ajeno a la generacién del peligro, para proteger un interés propio. La razén
de la exigencia de preponderancia es obvia: si el interés de afectacion es
enteramente ajeno a la creacién del peligro, no puede justificarse su afecta-
cion como medio para proteger un interés de menor peso especifico.

Por esta razén, para el derecho penal europeo continental nunca
puede justificarse por estado de necesidad agresivo la muerte de otro. Aqui
se encuentra, precisamente, el ambito de aplicacién del caracter “absoluto”
de la vida humana como interés o valor protegido por el derecho, en que no
admite ser relativizado en un juicio de ponderacién con otros intereses, ni
siquiera otras vidas. No hay vidas humanas que valgan menos que otras.
No se puede matar justificadamente a un ser humano ajeno a la generacion
de un peligro para evitar la concrecion de ese peligro, incluso si es un
peligro letal.

Distinto es el caso de aquel ser humano que genera el peligro, o sea,
el caso del estado de necesidad defensivo. Aqui, el estandar de pondera-
cion ya no exige preponderancia sino que se conforma con una equivalen-
cia de los intereses en conflicto. El caso mas obvio, para un homicidio en
estado de necesidad defensivo, es la proteccién de otra vida humana. Pues-
to que no hay vida humana mas valiosa que otra, se trata de intereses por
definicién equivalentes. El afectado que no tiene deber de tolerar el peligro
puede, por lo tanto, legitimamente defenderse del ser humano inocente que
lo genera, incluso matandolo.

En resumen, la prohibicién de matar a un ser humano nacido reco-
noce al menos dos excepciones: (a) la legitima defensa y (b) el estado de

47 El Cédigo Penal chileno regula el estado de necesidad agresivo como causa de
justificacién de atentados a la propiedad (Art. 10 N° 7 del C. P.). En el contexto del Cédigo
Penal chileno, tanto el estado de necesidad defensivo como el estado de necesidad agresivo
justificante de atentados a bienes personalisimos deben construirse como casos de ejercicio
legitimo de un derecho, en el sentido del articulo 10 N° 10 del C. P.
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necesidad defensivo. En estos dos casos esta permitido matar intencional-
mente a otro ser humano nacido. El caracter “absoluto” de la prohibicion se
refiere a que no es admisible matar a un ser humano vivo en estado de
necesidad agresivo. Ningun interés puede tener un peso preponderante res-
pecto del interés que cada ser humano nacido tiene en su supervivencia,
cuando éste es ajeno al peligro creado para esos eventuales intereses.

Este es, pues, el horizonte normativo sobre el cual cabe analizar la
tesis del voto de mayoria de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitu-
cion, que consagré el principio de la exigibilidad diferenciada: Si la prohi-
bicion de matar a un ser humano nacido encuentra sus excepciones en la
legitima defensa y en el estado de necesidad defensivo, pero no en el
estado de necesidad agresivo, ¢,qué excepciones cabe adicionalmente reco-
nocer respecto de la prohibicién de matarasicituru®

De lo dicho se desprende que hay dos posibles sentidos en los
cuales la prohibicién de atentar contra la vidardeicituruspuede verse
relativizada en comparacion con la prohibicion de atentar contra la vida de
los nacidos: (a) la aceptacion del estado de necesidad agresivo, y (b) la
atenuacion de las exigencias del estandar de ponderacion de intereses en el
estado de necesidad defensivo.

El primer contexto corresponde, a grandes rasgos, a la problematica
de la justificacion del uso de células germinales humanas provenientes de
embriones preimplantacionales para fines terapéuticos o de investigacion.
La cuestion debatida en este contexto es precisamente si una célula germi-
nal humana puede ser usada como un medio para el logro de un fin valioso,
pero que en ningln caso consiste en eliminar un peligro creado por esa
célula. El segundo contexto corresponde a la problematica de la justifica-
cion de la muerte del embrién o feto en defensa de los intereses de la mujer
que se verian afectados por el embarazo y la maternidad. Este Gltimo es el
contexto al que corresponden estas paginas.

Todo embarazo no consentido por la mujer constituye un caso de
estado de necesidad defensivo. Para la mujer que no desea el embarazo, el
embridn o feto es una amenaza inocente (en el sentido de Nozick) para sus
intereses personales. Un embarazo no consentido implica la afectacion del
interés de la mujer en su autonomia reproductiva. Este es un interés per-
sonalisimo de relevancia constitucional. En tanto decision acerca de su
maternidad y descendencia, la autonomia reproductiva forma parte de su
derecho a la vida privada, en el sentido del articulo 19 N° 4 de la C. Pol. La
decision de cuando y en qué condiciones tener uno o mas hijos pertenece al
ambito mas intimo y significativo de la vida personal, y en tal caracter debe
quedar entregado a la determinacion exclusiva del individuo. En tanto
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decision acerca del embarazo, la autonomia reproductiva de la mujer forma
parte de su derecho a la integridad fisica y psiquica, en el sentido del
articulo 19 N° 1 de la C. Pol. El embarazo constituye una evidente altera-
cion del estado corporal de la mujer, con consecuencias importantes para
sus estados mentales. La consideracion mas importante de la autonomia
reproductiva de la mujer es, sin embargo, su dignidad personal. Un emba-
razo no consentido pone a la mujer constrefiida a tolerarlo en la condicion
de ser usada como medio para favorecer a otro. Es por esta razén que el
deber de tolerar el embarazo excede con mucho el deber de abstenerse de
matar a otro.

Ademds del conflicto necesario de intereses en todo caso de emba-
razo no consentido, eventualmente un embarazo puede afectar de modo
mas intenso la autonomia de la mujer o incluso poner en peligro su salud o
su vida. Tal es, en primer lugar, el caso del aborto terapéutico, en el que es
diagnosticado como probable para un tiempo futuro un considerable peli-
gro para la vida o la salud de la mujer. Lo mismo en los casos de embara-
Zos provenientes de acciones idéneas para producir un efecto reproductivo
gue no fueron no consentidas. La misma pregunta se plantea en casos de
embarazos de embriones o fetos que evidencian patologias tales que lo
hacen inviable. Finalmente, la cuestién se puede plantear también en casos
de embarazos que por distintas razones circunstanciales puedan colocar a
la mujer en una grave situacion de precariedad socioeconémica. En todos
estos casos, la pregunta consiste en si es exigible o no a la mujer un
sacrificio de sus intereses personales que excede del umbral basico de
afectacion que todo embarazo trae corfSigo

Este es el rango de cuestiones en las cuales legislador goza de una
prerrogativa de decision para establecer normas que prohiban y que autori-
cen la eliminacién de un embrién o feto. Como se ha visto en la seccion
anterior, los adherentes al voto de mayoria de la Comision de Estudios de
la Nueva Constitucion parecian suponer que dentro de este rango el legisla-
dor podia decidir discrecionalmente. Por tal razén, la pregunta por la auto-

48 Obsérvese que dentro de estos casos no se encuentra incluido aquél en que el
embarazo implica un peligro actual o inminente para la vida o de grave dafio para la salud de
la mujer, y la muerte del feto es el medio necesario para apartar ese peligro. Este no es un caso
de aborto terapéutico, en el sentido de una situacion de inexibilidad bajo el principio de la
exigibilidad diferenciada. Este es un caso de auténtico estado de necesidad defensivo, en un
supuesto de ausencia de agresion por ausencia de accion. Aqui se dan todos los requisitos que
justifican la accion conforme a la institucién general del estado de necesidad defensivo. Por tal
razén, no puede negarse la justificacion de este caso de aborto. Si por regla general ningin ser
humano tiene que tolerar el peligro letal que proviene de otro, aunque este Ultimo sea inocente,
entonces no cabe imponer a la mujer embarazada el deber de tolerar ese peligro. Sostener lo
contrario seria incurrir en una discriminacion arbitraria en perjuicio de la mujer.
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rizacion de la eliminacion del embrién o feto sélo podia encontrar respues-
ta en la legislacion. Esa asuncion es, al menos en parte, manifiestamente
erronea.

En primer lugar, la existencia de un imperativo de proteccién de la
vida delnasciturusrepresenta un estandar de control de la constitucionali-
dad de la decision legislativa acerca de la autorizacion de acciones que
ocasionen la muerte de seres humanos no nacidos. En tal caracter, el orden
constitucional debe proveer algun punto de apoyo para delimitar las autori-
zaciones legislativas conformes a la Constitucion de las autorizaciones
legislativas contrarias a la Constitucion.

En segundo lugar, si las excepciones a la prohibicién de matar se
caracterizan por la colisién de intereses, cuando los intereses de proteccién
cuya defensa requiere la muerte mi@$citurustienen rango constitucional,
se trata de un conflicto de normas constitucionales. En la propia Constitu-
cion debe encontrarse, por lo tanto, el criterio para la solucién de esos
conflictos. La logica de la ponderacion del estado de necesidad correspon-
de en sus rasgos generales a la l6gica de la ponderacién en los conflictos de
intereses de relevancia constitucional.

El conflicto de intereses, entre, por una parte, la proteccion de la
vida del embrién preimplantacional y, por la otra, la afectacion de los
intereses personalisimos de la mujer que no desea el embarazo, es el pro-
blema que plantea el caso de los anticonceptivos de emergencia con even-
tual resultado impeditivo de la anidacién. No se trata de decidir, como
falazmente lo plantea la Corte Suprema, si el embrién preimplantacional es
0 no persor®. De lo que se trata es de decir cuéles son los costos que
legitimamente puede imponerse a otro para conservar su vida.

Mientras no sea incorporada la dimension de los intereses de la
mujer afectados por el embarazo no consentido en un juicio de pondera-
cion de intereses, la jurisprudencia estara por debajo de los desafios que la
propia Constitucién le exige enfrentar.

4. Problemas adicionales

En el debate publico y juridico concerniente a los anticonceptivos
de emergencia es usual hacer referencia a dos marcos regulativos adiciona-
les a la Constitucién. Por una parte, se invoca la Convencién Americana de
Derechos Humanos para apoyar la calidad de personsmsigturus.Por

490, en los términos de la sentencia del 20° Juzgado Civil de Santiago, si el embrién
preimplantacional es 0 no un ser “que esté por nacer” (considerandos 43° a 45° y 52°).
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otra parte, se sostiene que la accién de impedir la anidacion del embrién es
constitutiva de aborto, en el sentido del Codigo Penal. Ambas aseveracio-
nes son incorrectas.

a) La Convencion Americana de Derechos Humé&hos

La Corte Suprema cita al articulo 4 N° 1 de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) como fun-
damento de su decision (considerando 20Bste precepto es del siguien-
te tenor:

Art. 4°. Derecho a la vidal. Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley, y en gene-
ral, a partir del momento de la concepcién. Nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente.

En el contexto del debate en torno al estatus de la vidaadel-
turusen el derecho supralegal la cita de esta disposicion tiene por finalidad
demostrar la titularidad del derecho a la vida por parteataiturus.Pero
la verdad es que el sentido de la disposicion es precisamente el opuesto. La
frase “y en general, a partir del momento de la concepcion” es un comple-
mento al deber de proteccién derivado del reconocimiento del derecho a la
vida, cuyo alcance es menos estricto.

La expresion “en general” fue introducida en el texto del proyecto
original —que no la contemplaba, a sugerencia de la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos (CIDH). La razon de la Comision consistio en
la necesidad de conciliar las divergencias existentes en los ordenamientos
juridicos estatales en relacion con la proteccion legahasgiturus? La
propuesta de la Comisién fue mantenida por la Conferencia Especializada
de 1969, a pesar de haber sido objeto de critica y existir propuestas de
modificacion, tanto para intensificar la proteccion dekcituruscomo
para excluirla del todo. Asi pues, a la luz de sus antecedentes historicos, es
claro que la disposicion de la Convencion Interamericana, lejos de ser una

50 Para la redaccion de esta seccion me he basado en el Capitulo Il de la obra de
Medina, Cecilia: “La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia: Vida, Integridad Perso-
nal, Libertad Personal, Debido Proceso y Recurso Judicial”, en publicacion por Instituto
Iberoamericano de Derechos Humanos. Cumplo aqui con agradecer a la autora la gentil autori-
zacion para su uso.

51 El 20° Juzgado Civil de Santiago también lo invoca como norma aplicable al caso
(considerando 40°).

52 CIDH: “Dictamen de la Comision Interamericana de Derechos Humanos relativo al
proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos aprobado por el Consejo Interamericano de
Jurisconsultos” [1968], 1973, p. 320 (segun Cecilia Medinpra nota 50).
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regla que consolide el estatus dabkcituruscomo titular del derecho a la
vida, tiene el caracter de un deber de proteccién menos categorico que el
derivado del derecho a la vida.

A diferencia de lo sucedido en la jurisprudencia chilena, que hasta
el momento ha desconocido el sentido del inciso segundo del Art. 19 N° 1
de la C. Pol.,, en el sistema interamericano de derechos humanos se ha
producido el reconocimiento institucional del auténtico sentido y alcance
del precepto en cuestion.

En el cas®aby Boypromovido por una persona juridica norteame-
ricana bajo la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (1948), el peticionario sostuvo que el Art. | de la Declaracién, que
establece “Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
integridad de su persona”, debia ser entendido en el sentido del Art. 4.1 de
la Convencion, por lo que la autorizacion del aborto por el derecho interno
de un Estado seria contraria al derecho interamericano de los derechos
humanos. La Comisién Interamericana examind la historia fidedigna del
establecimiento del Art. | de la Declaracién, constatando que en su génesis
se habia propuesto y desechado una mencidasaliturus,precisamente
para no prejuzgar el estatus de las normas de derecho interno que autoriza-
ban el aborto. Asimismo, la Comisién neg6 que el Art. 4.1 tuviera el
alcance atribuido por el peticionario, sosteniendo, por el contrario, que la
expresion “en general” producia el efecto de hacer compatible con la Con-
vencion las normas de derecho interno que autoricen el 2borto

La idea de que el derecho internacional de los derechos humanos es
proclive al reconocimiento de un deber absoluto de proteccion de la vida
del nasciturus oponible en todo caso a la mujer que no consiente en el
embarazo, es falsa. En el derecho internacional de los derechos humanos la
tesis dominante es precisamente la inversa: una prohibicion absoluta de
eliminar alnasciturusseria incompatible con el derecho internacional de
los derechos humanos, por representar una afectacion intolerable de los
derechos de la mujer. Esto se encuentra fuera de discusion en el derecho
europeo de los derechos huma&AoEn el contexto del sistema internacio-

53CIDH (Comision Interamericana de Derechos Humanos): 8aby Boy c. Esta-
dos UnidosN° 2141, en Informe N° 23/81 de 06 de marzo de 1981, pp. 187-209, parr. 2y 25
(segun Cecilia Medinaupra nota 50).

54 Asi, la decision de la Comision Europea de Derechos Humanos en &rigge-
mann and Scheuten v. The Federal Republic of GerniNth§959/75, en el cual fue validada
la decisionpro nasciturusdel Tribunal Constitucional Federal Aleman, pero reconociéndose
que el Art. 8° de la Convencién Europea de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y de las
Libertades Fundamentales (1950), que garantiza el derecho a la vida privada, impone limites a
la proteccion dehasciturusmediante la prohibicion del aborto. Recientemente, la Corte Euro-

pea de Derechos Humanos ha validado esta decisidn enFrancesupra nota 26, conside-
rando 76.
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nal de los derechos humanos, el Estado de Chile ha recibido observaciones
criticas de organismos internacionales por mantener, en el nivel legal, una
prohibicién absoluta del aboPfo

Asi pues, la consideracion del derecho internacional de los derechos
humanos confirma la correccion de la interpretacion de la Constitucién de
1980 sostenida en la seccidn anterior: el principio constitucional legitimo
es el de la exigibilidad diferenciada de la prohibicién de atentar contra el
nasciturus.

b) El Codigo Penal

La proteccioén del interés que tienen los seres humanos en su super-
vivencia a través del derecho penal tiene como rasgo caracteristico el he-
cho de que se efecta mediante la distincion de diferentes niveles. Asi, un
primer nivel de proteccién es el que corresponde a la regulacion del delito
de homicidio y sus diversas variantes. El segundo nivel de proteccion
corresponde a la regulacién del delito de aborto en sus distintas hipétesis.
Finalmente, la legislacién especial sobre reproduccion asistida ha originado
un tercer nivel de proteccion para el embrién preimplantacional. En el
derecho chileno vigente hasta el momento soélo existen, en el plano de la
legislacion penal, el primer y segundo nivel de proteccion.

El Cédigo Penal regula el delito de aborto en sus articulos 342 a
345. La férmula legal describe el nacleo de la accién tipica como “causar
un aborto” (y en el caso de la mujer, ademas, “consentir en que otra
persona cause (su) aborto”). La interpretacion de estas disposiciones debe
fijar dos momentos: (a) hasta qué momento del desarrollo del ser humano
es aplicable la regulacién del aborto, en relacion con la aplicabilidad de la
regulacion del homicidio, y (b) a partir de qué momento es aplicable la
regulacion del aborto. Este segundo problema es el que corresponde anali-
zar aqui.

A este respecto, la postura dominante en el derecho y la doctrina
comparados es la de considerar la consolidacion de la anidacion del em-

55 “El Comité se encuentra preocupado por el inadecuado reconocimiento y protec-
cién de los derechos reproductivos de las mujeres en Chile. EI Comité se encuentra especial-
mente preocupado por las leyes que prohiben y sancionan toda forma de aborto. (...) El Comité
recomienda que el Gobierno considere la revision de las leyes relativas al aborto, con el
propoésito de su reforma, en particular para ofrecer un aborto seguro y permitir la interrupcion
del embarazo por razones terapéuticas o en razén de la salud de la mujer, incluyendo su salud
mental” (nforme del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion en Contra de la Mujer
presentado en las sesiones 202, 19 de enero-5 de febrero de 1999, y 212, 7-25 de junio de 1999,
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, A/54/38/Rev.1, parrafos 228 y 229; traduc-
cion personal del original en inglés).



ANTONIO BASCUNAN 77

brién en el endometrio de la mujer como el hito que marca el inicio de este
nivel de proteccién penal, fendbmeno que se produce aproximadamente
entre el dia séptimo y el dia decimotercero posteriores a la fecundacién del
6vulo por el espermio, siempre y cuando el embrién se encuentre dentro
del atero.

El dato empirico de la anidacion y su relevancia para el desarrollo
de la vida del embrion no es algo que se discuta. La cuestion que requiere
fundamentacion es el por qué se dispensa proteccion penal a la vida huma-
na anidada, y no en el tiempo que media entre la concepcién y la anida-
cion. En la doctrina comparada se manejan cuatro érdenes de fundamentos.
Tres de ellos son de caracter general, es decir, aplicables como considera-
cion de merecimiento de proteccién en todas las ramas del derecho. Los
otros dos son especificamente penales, es decir, responden a las peculiari-
dades de la configuracién del delito de aborto.

El primer fundamento de caracter general tiene la forma de un argu-
mento ontoldgico. Por las razones dadas arriba, a propésito del argumento
de la Corte Suprema para atribuir al embrién preimplantacional el estatus
de persona, se considera que no puede estimarselo como idéntico en mere-
cimiento de proteccion al embrién o feto ya anidado. Sin la anidaciéon no
puede emerger el programa de desarrollo embrionario, y sin constitucion
del programa de desarrollo no puede reconocerse en ese organismo ni
siquiera la condicion de individuo, en el sentido especificamente biolégico
que presupone la calificacion moral de persona.

El segundo fundamento de caracter general también se refiere a una
diferencia de valoracion. La razén del merecimiento de proteccion de la
vida humana es su consideraciéon como un interés. Que la vida sea un bien
juridico-penal significa que constituye un presupuesto del libre desarrollo
de la personalidad. Lo que se protege, pues, es el interés de la persona en
su supervivencia. La vida del embrion se protege en funcién de ese interés
futuro, como interés potencial. La afirmacién de ese interés potencial re-
quiere la constatacién de alguna viabilidad en relacion con el desarrollo del
embrién. Esa viabilidad exige como minimo su anidacién en el endometrio.

El tercer fundamento de caracter general descansa en una considera-
cion relativa al juicio de ponderacion de intereses, en relacion con la auto-
nomia reproductiva de la mujer. Antes de la anidacion no se ha producido
el hecho natural que vincula el cuerpo del embrién al cuerpo de la mujer.
La existencia de la norma que sanciona el aborto consentido por la mujer
implica la exigibilidad para la mujer de un deber de tolerar esa vinculacion.
Aplicar el mismo criterio a la situacion previa a la anidacion implicaria una
intensificacion de la exigibilidad a la mujer: ya no se exigiria el deber de
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tolerar el hecho acaecido, sino ademas un deber de tolerar la posibilidad de
ese hecho. Esa intensificacion exige una declaracion legislativa explicita y
no puede ser legitimamente producida por el intérprete.

En lo que respecta ahora a los fundamentos especificamente pena-
les, el primero consiste en un argumento hermenéutico, por lo que descan-
sa en Ultima instancia en el principio de la legalidad. Este argumento se
basa en la constatacion de que la regulacion del aborto presupone un emba-
razo. Puesto que el estado de embarazo supone la existencia de una rela-
cion estable de simbiosis del cuerpo de la mujer y el cuerpo del embrion o
feto, y puesto que esta relaciéon se produce con la consolidaciéon de la
anidacion del embrién en el endometrio de la mujer, se concluye que la
anidacion constituye un presupuesto del delito de aborto, tal como se en-
cuentra legalmente configurado.

El segundo fundamento especificamente penal consiste en un con-
junto de consideraciones de politica criminal. Estas consideraciones se ba-
san en las condiciones en que se encuentra el enibridvo antes de la
anidacion y en la incertidumbre que ello acarrea en relacién con su existen-
cia y la constatacién de su eliminacién. Aun si no se hicieran diferencias en
cuanto al estatus de un embrién preimplantacional y un embrién anidado,
subsiste sin embargo el problema de la imposibilidad practica de constatar
el atentado en su contra.

Antes de su anidacién en el endometrio, la existeinciavo del
embriéon preimplantacional no puede comprobarse con los métodos de uso
extendido. Ademas, debido a su inestabilidad no puede realizarse el juicio
de imputacion objetiva de su destruccion a la accion deliberadamente enca-
minada a expulsarlo. Frente a semejante imposibilidad practica, cualquier
ejercicio de la acciéon penal se encontraria con tales dificultades de prueba,
gue de modo inevitable terminaria en una absolucién o a lo mas en la
afirmacién de una tentativa inidonea, por la aplicacién del prindipio
dubio pro reo

Desplegar los medios brutales del procedimiento penal, con la masi-
va intromision y ruptura del &mbito de la vida privada que ello conlleva, a
sabiendas que el resultado sera muy probablemente una sentencia absoluto-

()_ria, constituye una infraccién manifiesta de la prohibicién de exceso que se

Q
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deduce del principio de proporcionalidad. Como lo sefiala Claus Roxin,
“[pretender que el Ministerio fiscal y la policia (!) investiguen después
esos procesos intimos de modo tan martirizante como infructuoso seria un
entrometimiento humillante, a favor del cual es imposible que esté ninguna
persona que reflexion’

56 Roxin, Claus: “La Propuesta Minoritaria del Proyecto Alternativo”, 1976, p. 74.
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Estas razones de politica criminal fueron las que consolidaron en la
doctrina alemana el criterio de la anidacion como cisura del segundo nivel
de proteccién penal de la vida, correspondiente al delito de aborto, hasta
producir un nivel de consenso tal que este criterio recibié consagracion
legal positiva. En la 152 Ley de Modificacién del Codigo Penal aleman, de
18 de mayo de 1976, surgida con ocasion de una sentencia del Tribunal
Constitucional Federal, se contemplaba una regla especial de definicion,
conforme a lo cual no constituye interrupcion del embarazo cualquier ac-
tuacion previa a la anidacion (antiguo § 219-d). Hoy en dia, la regla forma
parte de la configuracion del supuesto de hecho del aborto

En el Cddigo Penal espafiol no existe regla semejante, pero la doc-
trina coincide en considerar la anidacion como cisura de este nivel de
proteccion de la vidd

No puede decirse lo mismo de la doctrina chilena. En general, ésta
considera que la proteccion dwlsciturusdispensada por el Cédigo Penal
chileno presupone que el embrién o feto se encuentre dentro del cuerpo de
la mujer, y por esta razon niega que el Codigo contemple regulacién pro-
tectora dehasciturusque tenga localizacién extracorporal, en virtud de la
aplicacion de una técnica de fecundacion asiStidalemas, un sector de
la doctrina sostiene que cuando el producto de la concepcion se encuentra
dentro del cuerpo de la mujer, éste se halla protegido por el Codigo desde
la concepciéff. Esta postura se basa en fundamentos insuficientes. Los
autores que la sostienen pretenden que esta tesis se deduce de la identifica-

57 g, 218. Interrupcion del embarazo(l) El que interrumpa un embarazo, sera
penado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o pena de multa respectiva. Las
acciones cuyo efecto se produzca antes del término de la anidacion del 6évulo fecundado en el
Utero no cuentan como interrupcién del embarazo en el sentido de esta ley.” Redaccion
conforme a la Ley de Conflictos del Embarazo de 21 de agosto de 1995 (vigencia: 1° de
octubre de 1995). Para una perspectiva general de la discusion doctrinaria antes de la introduc-
cién de la definicién legal, véaséaurach, Reinhartbeutsches Strafrecht-Besonderer Teil
1969, pp. 55-57.

58 Por todos, Romeo Casabona, Carlos MaElaDerecho y la Bioética ante los
Limites de la Vida Humand 994, pp. 285-288.

59por todos, Etcheberry, AlfredBerecho Penal3? ed., 1998, Tomo Ill, pp. 94-95.

60 Del Rio, RaimundoDerecho Penal1935, pp. 279-282; Schepeler Raveau, Ma-
nuel: El Delito de Abortp 1967, p. 37; Novoa Aldunate, Eduardd:Comienzo de la Existen-
cia Humana y su Proteccion JuridicE969, pp. 63-69; Etcheberry, Alfredberecho Penal
32 ed., 1998, Tomo IlIl, p. 90. Los autores citan en apoyo de su tesis el siguiente pasaje,
extraido de las Actas de la Comision Redactora del Codigo Penal: “(...) desde el momento en
que el feto tiene un principio de existencia, hai en él el germen de un hombre i el que lo
destruye se hace reo de un gravisimo delito” (Sesion 159, 24 de junio de 1873). El antecedente
no obsta a lo sostenido arriba. La Comision formulé esa aseveracion para rechazar la distin-
cion entre feto animado y feto inanimado, que corresponde a un estadio de desarrollo embrio-
nario posterior a la anidacion.
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cion de la vida dehascituruscomo objeto de proteccion, junto con los
“avances cientificos” en torno a la identificacion del momento de constitu-
cion de la nueva vida humana. El razonamiento consiste en sostener que si
abortar es dar muerte a la vida humana dependiente, entonces es aborto
todo ataque letal a esa vida, desde el comienzo de su existencia.

Dejando de lado la cuestién ontolégica de si el individuo humano
existe desde la constitucidn o la expresion del codigo genético, o de si el
programa de desarrollo embrionario es exhaustivamente genético o tam-
bién complementado epigenéticamente, es claro que ninguno de los autores
gue sostienen esta tesis plantea la cuestion a la luz de las restricciones
especificas que se derivan de la tipificacion legal del aborto, la condicién
de ultima ratio del derecho penal y la estructura de la horma de comporta-
miento que subyace al tipo de aborto como delito de resultado. Una vez
que se toman en consideracion estas restricciones, es evidente que la elimi-
nacién de un embridn preimplantacionial vivo no queda comprendida
dentro de la expresion legal “causar un aborto”.

Es manifiesto que el Codigo Penal chileno presupone el estado de
embarazo de una mujer, como condicién de la tipicidad de un ataque al
nasciturus Asi lo demuestra el hecho de que el aborto cometido por un
tercero tenga que serlo con o sin el consentimientordejier embarazada
(Art. 342), o bien realizado con violencias en la persona drijar emba-
razada(Art. 343). Del mismo modo, la mujer es la que causaborto, o
consiente en que otise locause. (Art. 344 inciso primero). Si este es un
presupuesto de la tipicidad de la accion, debe corresponder a un estado de
cosas susceptible de acreditacion. Ese estado de cosas s6lo puede ser la
relacion de simbiosis entre embrién feto y mujer embarazada, establecida
en el nivel de los tejidos celulares de ambos organismos. O sea, la anida-
cion consolidada.

Por otra parte, todos los argumentos de politica criminal que domi-
naron la doctrina alemana son aplicables al derecho chileno, incluso con
mas fuerza. Pues en Chile la punibilidad de la tentativa inidénea goza de
menos reconocimiento institucional que el que gozaba en Alemania a la
época en que se produjo esta discusion. No tiene sentido considerar como

()_ punible la produccién de un estado de cosas (la muerte de un embrién no

)
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anidado por su expulsion del cuerpo femenino) a sabiendas de la imposibi-
lidad practica de acreditar ese resultado y/o su imputacion objetiva a la
accion de la mujer o un tercero, y de la muy probable impunidad de esa
accion por tal razon.

Por todas estas razones se debe compartir la postura de quienes
sostienen en la doctrina nacional que la anidacion es la cisura que da lugar
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al segundo nivel de proteccion penal de la vida humana en el derecho
chilend.

Las consecuencias para la practica médica de este criterio de demar-
cacion de la cisura del segundo nivel de proteccién de la vida son de la
mayor importancia.

En primer lugar, que los casos de remocion de embriones anidados
ectopicamente (es decir, en las trompas de Falopio, el peritoneo o el cuello
del Gtero) no realizan el tipo del delito de aborto. La anidacion fuera del
endometrio no constituye embarazo, en el sentido del Cédigo Penal. Por tal
razén, su remocion no es constitutiva de aborto, y, contando con el consen-
timiento de la mujer, puede ser practicada sin necesidad de la concurrencia
de una especial causa de justificacion.

En segundo lugar, que el uso de medios de control de natalidad que
puedan producir un efecto impeditivo de la anidacién en el endometrio
tampoco es constitutivo de aborto. Cualquiera que sea su estatus a la luz de
la Constitucion, es claro que no se trata de medios ilegales a la luz del
Cdbdigo Penal. El efecto imputado al Levonorgestrel no puede ser califica-
do de “abortivo” bajo la ley chilena.

5. El estatus constitucional de los anticonceptivos de emergencia

La Constitucion no protege la vida humana. Lo que la Constitucién
protege es el derecho a la vida, que ella reconoce a todas las personas. El
concepto de persona no es cientifico; es un concepto moral. La condicion
de persona es normativa, no descriptiva. Una persona es un agente capaz
de establecer con otro una relacién interpersonal tal que ambos puedan
justificadamente mantener expectativas normativas reciprocas. La persona
es unalter en la comunicacién, un interlocutor idéneo respecto de preten-
siones de validez, en este caso, pretensiones de rectitud (también “correc-
cién”). La condicion de persona es un paradigma de la comunicacion nor-
mativa.

Para el discurso de la filosofia premoderna lo anterior se expresa en
la consideracion de la posesidn de alma racional como caracteristica defini-
toria de la persona. Los seres humanos poseen alma racional y por eso son

61 Asi lo afirman, aunque dubitativamente, Politoff, Grisolia, Busbesecho Penal
Chileno, Parte Especial? ed., 1993pp. 142-143; decididamente, Garrido Mogrecho
Penal, Parte Especiall999, Tomo IIl, pp. 98-99. La consideracion de la anidacién como
cisura inicial de la regulacién del aborto es también defendida por el Profesor Sergio Yéafiez
Pérez desde su Cétedra de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile.
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personas. Lo que caracteriza la extensién de esta condicion al embrién
preimplantacional en el contexto de este discurso es el especismo, es decir,
la tesis de que la dignidad moral corresponde a la especie. La condicién de
persona se detenta en virtud de la pertenencia a la especie cuyos miembros
poseen, en plenitud de sus facultades, el conocimiento racional, teorético y
practico.

En el marco de un Estado secular de Derecho, es decir, de un
Estado de Derecho que garantiza el pluralismo religioso, ético e ideoldgi-
co, y configura el orden coactivo como un orden que hace posible la
coexistencia pacifica de la diversidad de concepciones del bien, la nocién
moral primaria no puede ser la especie, sino el individuo. Son los seres
individualmente considerados como agentes capaces de comunicacion nor-
mativa los primariamente iguales en dignidad y derechos. El reconocimien-
to reciproco tiene lugar en el plano de la representacion ideal de la persona,
a la que corresponden los seres humanos con competencias pragmaticas
desarrolladas. Para extender la consideracion de persona —el estatus nor-
mativo y sus consecuencias practicas— a seres humanos que carecen ac-
tualmente de esas competencias pragmaticas se requieren justificaciones
normativas. La Constitucion y el Cédigo Civil chilenos ordenan indiscuti-
damente la extension de esa condicion a los seres humanos a partir del
nacimiento.

La extension de esa calidad a seres humanos no nacidos tiene una
sola justificacion normativa posible en un Estado secular de derecho: la
igualdad. El especismo —se sostiene— es un criterio que por su objetivi-
dad garantiza la no discriminacion en el reconocimiento del estatus de
persona. No tiene sentido plantear aqui una objecidn a esta interpretacion
normativa de la tesis especféa@Basta con hacer ver que la misma sensibi-
lidad igualitaria demostrada hacia el embrién o feto, si es aplicada a la
mujer embarazada, permite plantear el problema en términos razonables.

62 En lo esencial, el especismo debe su plausibilidad al sustancialismo, es decir, a la
idea de que existe una identidad sustancial del ser, presente por igual a lo largo de todo su
proceso de desarrollo y cambio. Esa identidad se encuentra en la forma, presente en el ser
cambiante como potencia activa, es decir como principio activo del desarrollo y cambio del
ser. La version premoderna de la forma es la nocién de alma. La version paralela, en el plano
de la embriologia, ha sido el paradigma genético. Su crisis, debida al paradigma epigenético,
demuestra que la disyuncién entre potencia activa (principio interno del cambio) y potencia
pasiva (principio externo) es insuficiente. El proceso de emergencia del programa de desarro-
llo, conforme al paradigma epigenético, demuestra que el embrién no tiene la potencia activa
de su desarrollo futuro, pero que tampoco se encuentra en estado de potencia pasiva. En
relacién con esta disyuncion categorial, metafisicamente considerada, la disposicion de la
célula germinal humana corresponde a una condsudmgenerisde la materia. Al respecto,
Bascufian Rodriguez, Antonio: “El Estatuto del Embrién Preimplantacional: Observaciones
desde el Punto de Vista Juridico”, 2002, pp. 161-193.
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Antes de su nacimiento, los seres humanos se encuentran en una
situacion existencial sin parangon respecto de los seres humanos nacidos:
su supervivencia sélo es posible a través de una relacion de simbiosis con
otro organismo, el de una mujer. Esa relacion de simbiosis es el embarazo.
La afirmacion de la prohibicion de matar a un ser humano no nacido
implica, en consecuencia, la afirmacion de un deber de tolerar el embarazo,
cuyos destinatarios solo pueden ser las mujeres. El reconocimiento a un ser
humano no nacido del derecho a la vida implica, por lo tanto, la imposicion
de un deber a una mujer, que excede por completo el margen de los
deberes para hombres y mujeres que van asociados a la prohibicion de
matar. La proteccion de la vida delsciturusse hace a costa del sacrificio
de los intereses personalisimos de la mujer.

La extensién del derecho a la vidanakciturusimplica la imposi-
cion de una carga personal exclusivamente a individuos del género femeni-
no. Esta es una carga que no tiene parangén en las obligaciones que rigen a
los seres humanos nacidos en sus relaciones reciprocas.

Es evidente que un nifio nacido tiene derecho a la vida. Es evidente
gue la mujer que lo procreo tiene deberes de conservacion de esa vida, en
interés de la supervivencia del propio nifio. Eso nadie lo discute. Pero
ninguna mujer puede ser obligada a ceder un érgano a su hijo para salvarle
la vida. Ninguna mujer puede ser obligada tampoco a tolerar la invasion
grave de su cuerpo, como por ejemplo su conexion por nueve meses a un
aparato de dialisis, para salvar la vida de su hijo. El derecho a la vida del
nifio no justifica la afectacion de la autonomia personal de la mujer. La
razéon de ello se encuentra en que el interés de autonomia de la mujer es
expresion de su dignidad personal. Someter a la mujer a una intervenciéon
sobre su cuerpo, para salvar a otro, es usarla como medio. Es denigrar su
condicién de persona, rebajandola a cosa.

En el contexto de la reproduccion médicamente asistida, es un prin-
cipio basico que el consentimiento dado por la mujer para aceptar la trans-
ferencia de los embriones a su cuerpo es esencialmente revocable. Esto no
es mas que la aplicacién, al caso de la transferencia de embriones, del
principio basico de la revocabilidad del consentimiento en la afectacion
de la incolumidad corporal. Este principiospira laregulacién sobre
trasplantes de orgarf8sy en general la practica de las intervenciones
terapéutice®, dentro de las cuales se incluye la asistencia médica a la

63“E| consentimiento podra ser revocado en cualquier momento antes de la extrac-
cién. (...) La revocacion no generara responsabilidad de ninguna especie” (Art. 6° inciso
cuarto, Ley 19.451).

64 Asi, el Art. 5 de la Convencion Europea de Derechos Humanos para la Biomedici-
na (Convencion de Oviedo, de 1997). Asi también los Arts. 1.9, 11.4, 11.5 y Ill.2 de la Declara-
cién de Helsinski-Tokio sobre investigacion biomédica. El reconocimiento de la autonomia del
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reproduccién. Obsérvese que en este caso se trata de un embrion que ha
sido concebido deliberadamente para su transferencia al cuerpo de la mu-
jer, todo ello con el consentimiento previo de la mujer. Aun asi, la mujer
no esta obligada a tolerar su transferencia. Frente a un intento de transfe-
rencia no consentida, ella puede ejercer legitima defensa de su derecho a la
incolumidad corporal, lo mismo que un tercero en su favor.

El derecho chileno vigente introduce una diferencia en el trato de la
mujer embarazada. Una vez anidado el embrion, ella si esta obligada a
tolerar la presencia de ese organismo dentro de su cuerpo: le esta prohibido
causar un aborto o consentir en que otro se lo cause. Como se ha visto, la
Constitucion entiende que esa prohibicién es un modo legitimo en que el
legislador da cumplimiento al mandato que ella establece en orden a prote-
ger la vida dehasciturus La Constitucion indirectamente valida esa prohi-
bicion. Esa es una resolucion anémala del conflicto entre el interés de un
ser humano en su supervivencia y el interés de autonomia de otra persona.
En este caso, se acepta la legitimidad de la supervivencia de uno a costa de
la autonomia de otro.

En mayor o menor medida, todos los sistemas juridicos occidentales
hacen esta diferencia, a favor de la proteccién de la videadeiturus Sin
embargo, los sistemas juridicos han reconocido asimismo que el respeto
por la autonomia de la mujer —basada en la misma preocupacion por la
evitacién de discriminacion que supuestamente inspira la proteccién del
nasciturus— exige la introduccién de moderaciones o restricciones a la
exigibilidad del deber de tolerar el embarazo. Este es el nacleo del princi-
pio de la exigibilidad diferenciada: el deber de tolerar el embarazo no
puede exigirse en términos equivalentes al deber genérico de abstenerse de
matar a otro.

Cudl sea la medida razonable de la exigibilidad del deber de tolerar
un embarazo, ésa es una cuestion propia de la politica juridica. Lo que la
interpretacién de la Constitucion debe precisar son los limites minimo y
maximo del margen de exigibilidad de ese deber. En relacion con el limite
maximo de exigibilidad, dos son los principios basicos:

(a) la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo tiene lugar en el
rango de carga que un embarazo impone a la mujer en términos estandares;

paciente como condicion de legitimacion del tratamiento terapéutico se ha visto obstaculizado
en Chile por la errada jurisprudencia recaida en recursos de proteccion interpuestos en contra
de huelguistas de hambre y personas que por razones religiosas rechazan la transfusion sangui-
nea. El origen de esta jurisprudencia vergonzosa se encuentra en Rbzasdvial y otros

contra Parroco de San RoguenRevista de Derecho y Jurisprudenciamo LXXXI (1983),

22 Parte, Seccion 52, p. 161y ss.
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el sobrepasamiento de ese umbral estandar de carga origina la necesidad de
revisar la legitimidad de la exigencia del deber de tolerar ese embarazo
anomalo;

(b) la exigibilidad del deber de tolerar el embarazo tiene lugar res-
pecto de un embarazo actual, es decir, no de una posibilidad o riesgo de
embarazo; el reconocimiento del derecho a hacer uso de medios de control
reproductivo es una condicién de legitimidad del deber de tolerar el emba-
razo.

El primer principio justifica el reconocimiento de casos excepciona-
les de inexigibilidad del deber de tolerar el embarazo, es decir, de causas
de justificacion del aborto. Este es el ambito de las asi denominadas “indi-
caciones” (terapéutica, embriopatica, criminolégica y socioeconémica).

El segundo principio justifica el reconocimiento de un ambito en
gue la autonomia reproductiva de la mujer tiene preponderancia irrestricta
respecto de cualquier otro interés. Este es el caso del uso de los anticoncep-
tivos de emergencia.

El uso del Levonorgestrel tiene por objetivo impedir el embarazo,
primariamente mediante el impedimento de la concepcion, y quizas secun-
dariamente mediante el impedimento de la anidacion. En eso no se diferen-
cia de otros métodos de aseguramiento de la autonomia reproductiva de la
mujer, cuyo posible efecto impeditivo de la anidacién no puede descartar-
se, como los dispositivos intrauterinos.

Respecto de la mujer que impide la anidacién no hay reproche
constitucional oponible. Ella ejerce legitimamente sus derechos fundamen-
tales frente a una situacion de peligro, eliminando la fuente de peligro. Ella
actla conforme a los estandares de ponderacion del estado de necesidad
defensivo. Su accion es legitima ante el derecho constitucional. El deber de
tolerar un embarazo actual no incluye el deber de tolerar el riesgo de un
eventual embarazo.

Antes de la anidacién la situacion de la mujer frente al embridon
preimplantacional en ningdn caso puede ser considerada como peor para
sus intereses que la situacion de cualquier mujer respecto de la vida de un
hijo suyo nacido, o que la de cualquier mujer respecto de un embrién
fertilizado in vitro. La condicion de progenitora no impone a la mujer el
deber de tolerar el uso de su cuerpo para fines terapéuticos a favor del
embrion o del hijo. No lo impone respecto del nacido, menos aun del no
anidado.

Asi pues, el reconocimiento a la mujer del derecho a consumir
anticonceptivos de emergencia, asi como de usar dispositivos intrauterinos
no se justifica, en relacién con el aborto, por consideraciones exclusiva-
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mente estratégicas. No se trata, pues, simplemente de que el uso de estos
medios permite evitar la posterior interrupcién de embarazos. De lo que se
trata es de una consideracion de justicia. Sélo si se permite el acceso a
estos medios de control reproductivo resulta legitima la prohibicion del
aborto.

6. Resumen
Resumo mi posicion en las siguientes siete tesis:

1) Si los anticonceptivos de emergencia no producen un efecto im-
peditivo de la anidacion, es claro que no hay obstaculo constitucional
alguno que invocar en contra del acto administrativo que autorizé su co-
mercializacion y uso: el uso de métodos puramente anticonceptivos es
ejercicio de derechos reproductivos de la mujer que no entra en conflicto
con norma constitucional alguna.

2) Aun si los anticonceptivos de emergencia produjesen un efecto
impeditivo de la anidacién, un recurso de proteccion interpuesto en contra
del acto administrativo que autorizdé su comercializacién y uso es improce-
dente por ausencia de un afectado concretamente individugtzable

3) Aun si se estima procedente el recurso de proteccion, éste debe
ser en definitiva desechado, porque el que esta por nacer no es persona y
por lo tanto no es titular del derecho subjetivo publico a la vida.

4) Aun si se estima que el que esta por nacer es en general persona
y por lo tanto titular del derecho subjetivo publico a la vida, el recurso
debe ser desechado, porque un embrion preimplantacional no puede ser
equiparado a un embrion anidado en su estatus de persona.

5) Aun si se estima que un embrién preimplantacional es plenamen-
te equiparable a un embrion implantado en su estatus de persona, el recurso
debe ser desechado, porque los intereses personalisimos de autonomia de
la mujer embarazada prevalecen sobre el interés en la supervivencia.

6) La Convencion Americana de Derechos Humanos no obsta a lo
sostenido en las tesis anteriores. Por el contrario, lo confirma.

7) La accion de impedir la anidacién de un embrion en el endome-
trio de una mujer no es constitutiva de aborto, en el sentido de las normas
del Cédigo Penal chileno.

65 Lo mismo cabe decir de la accién de nulidad de derecho publico ejercitada para
impugnar la validez de dicho acto administrativo.
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por la Corte Suprema y en 2004 por un juzgado civil de primera
instancia de Santiago, en relacién con la llamada pildora del dia
después, han aplicado perfectamente la Constitucion. Ello porque, si
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concepcién, y que todo medicamento preparado a base de Levonor-
gestrel puede impedir la anidacion del feto, la autorizacion para la
venta privada, o bien la distribuciéon gratuita por el Estado de ese
farmaco, pueden vulnerar el derecho a la vida que tiene esa persona
humana que esta por nacer. Ya que esto configura una amenaza a un
derecho fundamental, toda accién del Estado que se involucre en
ello —sefala el autor— es nula de derecho publico.
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1. INTRODUCCION

H emos sido convocados por el Centro de Estudios Publicos a
comentar los “aspectos normativos” envueltos en la distribucién gratuita
por el Estado de Chile de la llamada “pildora del dia deshu&gsadelan-
te, la pildora. Se nos pide, en particular, analizar las sentencias judiciales
pronunciadas en la materia por los tribunales chilenos, por ahora condena-
torias de la pildora. Se nos invita a evaluar desde la perspectiva constitu-
cional si esas sentencias estan correctas o equivocadas, para luego abordar
los demas tépicos derivados de este apasionado debate.

1.1. Constitucionalismo real, hipotético y pildora

En primer lugar, agradezco al CEP por su invitacion a este presti-
gioso centro de estudios y politicas publicas. A continuacion, permitaseme
una primera prevencion, que resulta fundamental para una comprension
adecuada de nuestra presentacion. No he concurrido a este seminario como
bidlogo, cientifico, médico ni te6logo. Nada puedo aportar en dichos cam-
pos del saber. Lo hago como constitucionalista, promotor de la escuela que
hemos llamado del “constitucionalismo real”, por oposicién a la del “cons-
titucionalismo hipotético”. Ambas se diferencian en el crucial aspecto del
como perciben a la norma constitucional, y me temo que esta diferencia se
ha desplegado en todo su esplendor en el debate publico sobre el tema que
nos convoca.

Mientras para el constitucionalismo hipotético la Constitucién es un
mero parametro, flexible y mutable, que sirve de simple referencia al ejer-
cicio del poder estatal, para nosotros el precepto constitucional es una
norma juridica propiamente tal, dotada de todos sus atributos: vinculante,
coercitiva, que exige o permite conductas mas o menos precisas del Estado,
y cuyos alcances resultan posibles de desentrafiar con objetividad mediante
un sistema de interpretacforCreemos que la norma constitucional puede
ser dinamica, pero es, en definitiva, Derecho, aln tratandose de las dispo-
siciones de aquellas llamadpsogramaticas que formulan ideales mas
amplios de accion para el Estado. Como dice Fried, si no hay cierta predic-

1 Otros han preferido darle nombres ciertamente mas polémicos. Véase Soto Kloss,
Eduardo: “La Pildora Asesina ante la Constitucion”, 2001, quien la denomina “pildora asesi-
na”, y Ugarte, José Joaquin: “La Constitucion y la Pildora Abortiva”, 2001, quien a su vez
habla de la “pildora abortiva”. Hemos optado por mantener en este dialogo el apelativo con
gue es comunmente conocida la droga en cuestion.

2 Sobre este tema hemos hablado en nuestro trabajo “La Corte Penal Internacional y
sus Implicancias Constitucionales”, 2003.
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tibilidad en el texto de la Constitucién y en las sentencias constitucionales,
no puede haber doctrina constitucional y tampoco habra derecho constitu-
cionaP.

Por el contrario, nos parece que el constitucionalismo hipotético
busca sisteméticamente trasladar al terreno del derecho constitucional el
debate sobre la justicia politica de tales o cuales preceptos de la Carta
Fundamental —lo que de suyo no es reprobable— pero en términos tales
de llegar a desentenderse completamente de esos preceptos si su evalua-
cion sobre ellos es negativa, reescribiendo sus términos o sencillamente
privandolos de efectos (que es lo mismo que derogarlos). Esta es una
forma de rebeldia civil, enteramente aceptable desde la perspectiva politi-
ca, pero del todo reprobable como método juridico de interpretacion.

El derecho constitucional hipotético no es, entonces, derecho consti-
tucional, sino mas bien ciencia politica, o en algunos casos filosofia politi-
ca, respetables y prestigiadas areas del saber que alimentan el Derecho y lo
influyen, pero que son esencialmente distintas de él en los aspectos que he
sefialado.

Pero volvamos a la pildora del dia después. Pienso que la dinamica
que describiamos se ha verificado en nuestro tema respecto del articulo 19
N° 1 de la Constituciéon. Una cosa &% invitados a evaluaia justicia y
conveniencia de dotar de mayor autonomia a la mujer embarazada que no
ha tenido pleno control de su embarazo, permitiéndole ponerle fin a ese
estado. Una cosas motivarse a considerai una mujer, en circunstancias
muy graves, debiera o0 no ser autorizada a poner fin a una vida humana en
sus primeros momentos de gestacion, porque esas circunstancias graves
son tan compulsivas, que hacerlo de otra forma produciria resultados injus-
tos. Pero otra cosa completamente distinta es sostener que tal autorizacion
es constitucional, esto es, que nuestro sistema normativo actual y vigente
acepta y permite esa solucion, o incluso la exige, segun otros. Esto es lo
que hemos escuchado en boca de algunos protagonistas del debate en estos
dias. Equiparar ambas realidades es borrar de un plumazo el Estado de
Derecho, el poder constituyente y en definitiva nuestra democracia.

Esta es mi primera prevencién en esta introduccion, y con ella ade-
lanto de alguna forma la conclusién que tenemos sobre el tema de fondo.

1.2. Supuestos biologicos de este analisis constitucional

La segunda prevencion tiene que ver con los supuestos biolégicos
de este debate constitucional. En este tema es imposible trabajar sin su-
puestos, cuya veracidad no depende de nosotros. Me resulta sorprendente

3 Fried, CharlesThe Constitution in the Supreme Co@®04, p. 2.
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comprobar cédmo la opinién sobre la constitucionalidad de la distribucion
estatal de la pildora se hace descansar por los abogados en apreciaciones
directas sobre realidades intrinsecamente bioldégicas o farmacoldgicas.
Abogados y periodistas estarian resolviendo si la vida humana comienza
con la fecundacién o con la implantacién, o sobre cudl es el impacto del
dialogo epigenético en la configuracion de un individuo cromosémicamen-

te distinto. Me parece impropio, pretencioso, no confiable, incompatible
con un trabajo cientifico serio.

A los abogados o juristas, como los que estamos en este panel, solo
nos estd permitido operar con las conclusiones que los cientificos y la
ciencia biolégica obtienen en la materia, bajo sus métodos y reglas propias.
Nosotros podemos percibir cuales son las conclusiones mas asentadas y
aceptadas por la comunidad cientifica, podemos usar nuestra razén para
percibir las mas plausibles, constatar cuales son mas discutidas, cudles
menos discutidas y trabajar con esos supuestos. Pero nos esta completa-
mente vedado introducirnos directamente en el método cientifico-biolégico
gue sirve de base a la comunidad cientifica en su trabajo, para asi rechazar
las conclusiones de esa comunidad, desestimar unas conclusiones para
aceptar otras, tachar de erradas algunas publicaciones, etc. Para eso, ten-
driamos que haber pasado una vida en un laboratorio, y no en un escritorio.

Es por ello que en esta presentacion estamos obligados a trabajar
con supuestos. Y lo haremos con dos, uno relativo al comienzo de la vida
humana, y el otro relativo a los efectos del medicamento Levonorgestrel.

a) En cuanto al comienzo de la vida humamramos a usar la
conclusion cientifica que indica que el ser humano individual, con identi-
dad esencial distinta de sus progenitores, comienza con la concepcion, esto
es, con la unién de los gametos masculino y femenino.

b) Y en cuanto a los efectos del Levonorgestranos a trabajar
con aquella conclusién que indica que este farnmmde producirun
efecto bioldgico consistente en impedir la anidacion del 6vulo fecundado
en el endometrio de la madre.

Estos supuestos hioldgicos son exactamente eso, supuestos. Pueden,
de suyo, ser correctos o erroneos. Si fueren incorrectos, evidentemente lo
seran también las conclusiones que vamos a formular en esta presentacion.
Pero tenemos poderosas razones para haber seleccionado estas premisas y
no otras como base de nuestro andlisis constitucional, como expondré a
continuacion.
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1.3. ¢Por qué hemos seleccionado estos supuestos biologicos?

Expondremos aqui las consideraciones que nos llevan a adoptar los
supuestos bioldgicos anteriores para nuestro comentario constitucional.

1.3.1. Inicio de la vida humana en la concepcién

Creo que el primero de los supuestos biol6gicos sefialados es el
mas firme, el mas indubitado y menos cuestionado, y del que dificiimente
podemos seriamente desentendernos. En relacion al comienzo de la
vida humana, la evidencia cientifica mas convincente posible de percibir
por abogados, la realidad normativa e interpretacion jurisprudencial es
abrumadora en cuanto sostiene que ella se produce en el momento de la
concepcion, desde la fecundacion del 6vulo o desde “la penetracion del
espermatozoide en el ovocito, fusién de los gametos o singamia”, como lo
describe Ugarte En este momento, como recuerda la Corte Suprema de
Argentina en el considerando 6° de su fallo reprobatorio de la [F{lgora
citando al Premio Nobel de Biologia Jean Rostand, “el hombre todo entero
ya estd en el évulo fecundado. Esta todo entero con sus potencialida-
des...’5. A partir de ese momento, el embrién dispondria de un cédigo
genético propio, dotado de la estructura dinamica necesaria para su desen-
volvimiento ordenado, orientado y gobernado hacia el término de su ciclo
vital.

Creemos que las conclusiones cientificas en el sentido indicado son
mas cuantiosas en numero, mas logicas en su forma de presentarse y mas
abrumadoramente asentadas que aquellas que proponen la anidacion como
momento del comienzo de la vida. No voy a citar aqui a las mas de 50
publicaciones prestigiosas que he podido directa o indirectamente revisar y
que adscriben a la fecundacion como el momento en que la vida humana
comienza.

Lo que si corresponde recordar aqui es que nuestro sistema juridico
ha recepcionado uniformemente el punto en el sentido indicado. No cono-

4 Ugarte, José Joaquin: “El Derecho a la Vida de la Persona Humana en la Fase
Embrionaria y su Proteccion Constitucional”, Informe en Derecho acompafado por los requi-
rentes al recurso de proteccion Rol N° 2.186-2001 (Corte Suprema).

5 Sentencia de la Suprema Corte de la Nacion Argentina, 5 de marzo de 2002, autos
caratulados “Portal de Belén-Asociacion Civil sin Fines de Lucro con Ministerio de Salud y
Accion Social de la Nacién”, recurso de amparo extraordinario, considerando 5°.

6 La Corte Suprema argentina cita a RostandRewista PalabraN® 173, Madrid,
enero de 1980. A continuacion, mas actualizado, refiere al “célebre genetista Jerome Lejeune,
quien descarta que exista diferencia cientifica entre los términos ‘embrion’ y ‘preembrion’, a
su vez citado en fallo de la Suprema Corte del estado de Tennessee, “Davis Jr. Lewis v. Davis
Mary Sue”, 1 de Tennessee, J. A., 12 de mayo de 1993, p. 36, todo en referencia citada nota 5.
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cemos ningln antecedente normativo ni jurisprudencial que haya optado
por cambiar el criterio o supuesto biolégico consistente en que la vida
humana ha comenzado con la concepcion.

En cambio, a favor del inicio de la vida en el momento de la con-
cepcion se acumulan, mas bien se apilan cuantiosamente, muchos antece-
dentes juridicos imposibles de evadir. Cito algunos. En la Comisién de
Estudios para la Nueva Constitucién (en adelante CENC o comisién cons-
tituyente), el Presidente don Enrique Ortlzar, si bien firme partidario del
aborto terapéutico, reconoce que hay vida humana desde la conéepcion
Nadie en la Comision rebate esta afirmacién; al contrario, algunos comisio-
nados desean incorporarla en el texto mismo de la Carta. Es lo que hizo la
Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica, en su articulo 4.1, al sefialar con precision su texto que el
derecho a la vida estara protegido por la ley a partir del momento de la
concepcidn. Sin compartir la tesis segln la cual los tratados internacionales
de derechos humanos gozan de rango constitucional, siempre hemos afir-
mado que tienen valor legal, de norma juridica perfecta, como lo es en
Chile el referido Pacto. De manera que hay aqui un antecedente normativo
de carécter legal, similar al articulo 74 del Cddigo Civil, que reconoce la
existencia no legal del ser humano —existencia al fin— desde la con-
cepcion.

Pero los hay también de tipo jurisprudencial administrativo y judi-
cial, aparte de los fallos que comentaremos. Para este seminario reuni al
menos tres dictamenes de la Contraloria General de la Republica y dos
fallos de Cortes de Apelaciones en que, directa o indirectamente, se adopta
el criterio del comienzo de la existencia humana desde la concepcion.

¢ Criterios atrasados? ¢Deben modernizarse? No lo sabemos, pero
una cosa es clara: en la interpretacion legal de las realidades cientificas
sobre el comienzo de la vida no hay dos opiniones, sino una Unica: el ser
humano, y el derecho a la vida que le es intrinseco, comienza con la
concepcion y no después.

Creo que dos problemas afectan a la comprension de esta realidad.
El primero es que una cosa es el comienzo de la vida humana, y otra cosa
es el delito de aborto, el concepto de aborto para el derecho penal y la
eventual reprochabilidad penal de la mujer que, tomando una pildora, impi-
de la anidacién del embrion y provoca su muerte. ¢Ha cometido aborto esa
mujer? Algunos sostienen que no, porque, dado que el aborto es la inte-

7 Ortlzar Escobar, Enrique, éctas Oficiales de la Comision de Estudios de la
Nueva Constitucignsesion 90, de 25 de noviembre de 1974, p. 18. Se lee: “...porque no
podria desconocer que dentro del vientre materno, desde la concepcion, hay un ser humano...”.



ARTURO FERMANDOIS 97

rrupcion del embarazo, y sélo hay embarazo a contar de la anidacion,
entonces no hay delito de aborto. Francamente, esta problematica es irrele-
vante para nuestra conclusién sobre la constitucionalidad de la pildora; no
nos interesa, porque son dos cosas distintas. A la Constitucién le interesa la
proteccion de la vida del que esta por nacer, mas que el encarcelamiento de
la mujer que aborta. La vida defsciturusse puede proteger de muchas
formas, y solo una de ellas es la penalizacion del aborto, por lo cual éstas
son dos realidades conceptualmente distintas.

Y el segundo problema para nuestro supuesto es el levantado en la
prensa por nuestro contradictor en este seminario, el profesor Antonio
Bascufian R. El toma ciertos descubrimientos cientificos y plantea que la
vida humana comienza con la implantacién, usando un argumento biolégi-
co que no habiamos visto previamente. Plantea que la individualidad se
obtiene en la anidacion, porque hasta ese momento se vienen verificando
unos didlogos “epigenéticos” que son indispensables para dotar de identi-
dad esencial ahascituru§. Mientras no aparezcan estos elementos —lo
que ocurriria después de la fecundacion— no habria realmente toda la
informacién genética capaz de desarrollar al individuo Unico y distinto.

Més adelante nos haremos cargo juridico de esta propuesta, que nos
parece revolucionaria y que sugiere un verdadero terremoto cientifico. Por
ahora basta anotar que esta afirmacion biolégica puede ser cierta o falsa,
pero es nueva, es contraria al sustrato cientifico con el cual nuestras leyes y
fallos se han redactado. Por tanto, es en definitiva una propuesta, una tesis
que tiene que combatir e imponerse cientificamente por sobre aquella mu-
cho mas asentada que sitGa el inicio de la vida en la concepcién. Hasta que
€s0 no ocurra, no podemos usarla como un supuesto seguro en nuestro
trabajo de hoy.

1.3.2. Los efectos probablemente abortivos del Levonorgestrel

El segundo supuesto crucial para nuestro comentario es el de los
efectos farmacolégicos del Levonorgestrel, medicamento base de las con-
flictivas pildoras (Postinal y Postinor-2).

Vamos a reconocer que este supuesto ha resultado muchisimo mas
controversial que el anterior. Del debate médico surgido con ocasion de la
pildora no es posible apreciar una verdad asentada, ni cuantitativa ni cuali-
tativamente triunfadora sobre la otra. Muchos respetables cientificos con-
cluyen que el farmaco no produce estos efectos, pero al cabo aparecen

8 Bascufian Rodriguez, Antonio: “Embrién Preimplantaciori&|Mercurio, martes 8
de junio de 2004, p. A2.
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rebatidos por otros cientificos tan serios y respetables como los primeros.
Esto quiere decir que no estamos seguros sobre los efectos del Levonorges-
trel sobre el embrion. ¢ Qué hacer?

Creemos que estamos en el campo de las probabilidades. “Es posi-
ble” que el Levonorgestrel cause ese efecto, y es posible que no lo cause.
Pero hay un elemento desequilibrante. El propio fabricante del Postinal
admitié en su informe ante la Corte de Apelaciones de Santiago que su
producto “tiene el posible efecto de evitar la implantacion del 6vulo fecun-
dado en el Gtero de la madte”

Este reconocimiento es una verdadera confesion, y tiene mucho
mayor valor que todos los demas agentes de este debate. En efecto, el
fabricante del producto es quien esta mejor colocado para apreciar los
efectos del producto que produce y vende. Y es a él a quien debemos
atribuirle la mayor honestidad en su opinién o recomendacion, simplemen-
te porque, como se comprende por los abogados, es el Gnico que debe
responder patrimonialmente por las consecuencias de su producto, a dife-
rencia de nosotros, que somos simples comentafistas

Este es el elemento desequilibrante, y por ello trabajaremos con este
supuesto factico: la pildora puede causar el efecto de impedir la anidacion
del 6vulo fecundado (que hemos asumido como una vida humana indepen-
diente) en el endometrio de la madre.

Entramos ahora al simple y breve comentario juridico-constitucio-
nal de las sentencias que se refieren a la pildora.

Advirtamos desde un comienzo, sin embargo, que si nos mantene-
Mos en un eje motivacional meramente constitucional, este articulo podria
ser bastante plano, casi languido. De acuerdo a lo recién expuesto, el
derecho constitucional chileno vigente ofrece pocas dudas sobre cémo
debe juzgarse una resolucién administrativa que ordena la distribucién gra-
tuita por el Estado de un medicamento que puede resultar abortivo. Como
veremos, se trata de un juicio negativo, fuertemente reprobatorio. Es en
esta linea que han venido resolviendo los tribunales en las dos sentencias
citadas.

9 Corte Suprema, sentencia Rol 2.186, 2001, recurso de proteccién, considerando
N° 10. [Véase texto edossier‘Anticoncepcion de Emergencia: Antecedentes del Debate” en
esta edicion. (N. del E.)]

10 En rigor, el laboratorio fabricante reconoce ademas esta probabilidad al advertir sus
efectos en los documentos que acompafia al medicamento. Dice el fallo, “los documentos
acompafiados a fojas 1055 y siguientes, en especial la hoja informativa que viene en las cajas
del Postinor-2, comercializado por el Laboratorio Griinenthal, es posible destacar que en ella
se establece claramente ‘Si existe alguna sospecha de embarazo, éste [Postinal] debe ser
excluido antes de iniciar el tratamiento™. (20° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° 5.839, 2004.)
[Véase texto de la sentencia dassier“Anticoncepcion de Emergencia: Antecedentes del
Debate”, en esta edicion. (N. del E.)]
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Pero, por cierto, las ofensivas conceptuales de nuestro contradictor
en el seminario organizado por el Centro de Estudios Publicos, el profesor
de derecho penal Antonio Bascufian R., nos invitan a internarnos en discu-
siones que van mas alla del derecho constitucional vigente en esta materia.
De esta manera son llamados a este didlogo otros tépicos: los efectos
biolégicos del compuesto quimico Levonorgestrel, el comienzo de la vida,
la nocion de persona, la legitimidad de la penalizacion del aborto, la expe-
riencia comparada, la posibilidad de promocion del aborto por el Estado, y
asi muchos otros. En esto se nos esta invitando —en realidad— a un debate
sobre una hipotética politica legislativa futura; e incluso sobre reformas
constitucionales que modifiquen la barrera normativa inmediata que hoy
impide la pildora, que es el articulo 19 N° 1 inciso segundo de la Constitu-
cion. En una democracia no hay nada de malo en esto. Menos alin en que
ello se realice en sede académica, mediante el recurso de la persuasion y la
apelacion a principios y a argumentos técnicos.

De manera que en la primera parte haremos un comentario constitu-
cional sobre la problematica abordada por los diversos fallos, mientras que
en la segunda nos abriremos también a pronunciarnos sobre las materias
anexas, desde el angulo légico, juridico y de politicas publicas. Indudable-
mente nos adentraremos en ellas como lo haria un profesor de derecho
constitucional; no nos es propia otra forma de hacerlo. Sin perjuicio de
ello, lo haremos en el entendido de que aun al margen de esa condicion,
aun al margen de lo que diga o calle una determinada constitucién en un
determinado periodo histérico, hay valores que alumbran como poderosos
faros el didlogo que realizantdsUno de ellos, quizas el Gnico principio
gue merezca ser tenido por rigido o intransable, es el derecho a la vida.

1.4. Los pronunciamientos envueltos y el ambito
de nuestro comentario

Hemos venido advirtiendo que, despejados los supuestos factico-
cientificos que hemos individualizado en la extensa introduccion, el
comentario constitucional sera simple, pero no por ello falto de sistemati-
zacion.

11 Antafio nuestro Caédigo Politico no contenia disposiciones como las que hoy se
incluyen en su Articulo 19 N° 1. Lo cual no puede significar, de ninguna manera, que la vida
no fuera un bien constitucionalmente valorado y protegido. Por ello podemos decir, junto a
Cea, que la Constitucion de 1980 “declara expresamente asegurados... derechos que estaban
s6lo implicitos o reconocidos de manera tacita o sélo virtual en nuestros Ordenamientos
Supremos anteriores”. Cea, José Llisrecho Constitucional Chileno. Tomo Il. Derechos,
Deberes y garantia2004, p. 94.
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Nuestro comentario debera necesariamente involucrar un juicio —a
estas alturas genérico, para evitar extensiones innecesarias— respecto de
los tres actos administrativos y las dos sentencias judiciales que se regis-
tran en la materia. Vamos a recordar que los actos administrativos autoriza-
ron la comercializacién uno, y la distribucion gratuita el otro, del Postinal y
del Postinor-2, respectivamente, sin mayor fundamentacion. Las senten-
cias estimaron esas autorizaciones infractoras del derecho a la vida que
contiene la Constitucién en el articulo 19 N° 1.

Las sentencias que se han referido a este problema son: aquella de
30 de agosto de 2001, dictada por la Corte Suprema, Rol N° 2.186-2001,
gue dejo sin efecto la Resolucion N° 2.141, de 21 de marzo de 2001, del
Instituto de Salud Publica, que aprobé el farmaco “Postinal’. Luego, la
sentencia del 20° Juzgado Civil de Santiago, Rol N° 5.839-2004, de fecha
30 de junio de 2004, aln no ejecutoriada, que declar6 nula de derecho
publico la Resolucion N° 7.224, de fecha 24 de agosto de 2001, que aprobo
el farmaco “Postinor-2”. Y finalmente, cae bajo nuestro comentario la
resolucion N° 527, de fecha 25 de abril de 2004, del Ministerio de Salud,
gue ordend la distribucién gratuita del referido “Postinor-2” en todos los
servicios de salud bajo su dependencia.

De entre los datos recién sefialados, dos hechos han reflotado calu-
rosamente el debate en este afio 2004: la Resolucion administrativa N° 527
del Ministerio de Salud, que compromete al Estado ya no sencillamente en
la autorizacion de la comercializacion privada del Postinor-2, sino también
en su distribucion gratuita en centros estatales; y la sentencia del tribunal
de primera instancia que anula la resolucién aprobatoria del Postinor-2.

Vamos a acometer la tarea de comentar las sentencias, pero cierta-
mente rebasaremos ese limite, respondiendo a los insistentes llamados de
nuestros contradictores para reflexionar sobre la temética general del abor-
to. Como ya hemos indicado, se nos ha invitado a internarnos en discusio-
nes que van mas alla del derecho constitucional vigente en esta materia. De
esta manera son llamados a este dialogo otros tdpicos: los efectos biol6gi-
cos del compuesto quimico Levonorgestrel, el comienzo de la vida, la
nocién de persona, la legitimidad de la penalizacién del aborto, la expe-
riencia comparada, la posibilidad de promocion del aborto por el Estado, y
asi muchos otros. En esto se nos esta invitando —en realidad— a un debate
sobre una hipotética politica legislativa futura; e incluso, sobre reformas
constitucionales que modifiquen la barrera normativa inmediata que hoy
impide la pildora, que es el articulo 19 N° 1 inciso segundo de la Constitu-

12 postinal y Postinor-2, ambos farmacos preparados en base al componente denomi-
nado Levonorgestrel.
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cion. En una democracia no hay nada de malo en esto. Menos alin en que
ello se realice en sede académica, mediante el recurso de la persuasion e
invocacién a principios y a argumentos técnicos.

2. ¢ QUE DICE EL DERECHO CONSTITUCIONAL CHILENO ANTE LA
DISTRIBUCION O COMERCIALIZACION DEL LEVONORGESTREL?

2.1. El articulo 19 N° 1 de la Constitucion

Debemos recordar que la mas moderna técnica constitucional ha
asumido la necesidad de realizar las labores de interpretacion de las leyes
fundamentales de un ordenamiento juridico mediante el recurso a los va-
rios métodos de interpretaciébn —gramatical, I6gico, histérico, sistemati-
co— e, incluso, de integracion. En el presente caso, la lectura de la norma
constitucional debe echar mano del texto positivo de la Constitucién, de las
Actas de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), de
los Tratados de Derechos Humanos vigentes y que se encuentran ratifica-
dos por Chile, y de manera primordial en el sentido protector de las normas
pertinentes.

En efecto, sin jamas olvidar que nuestra Constitucion ha proclama-
do en su Articulo 1° que las persoRasstan dotadas de una libertad y una
igualdad radicadas en la dignidad inherente a su condicion de tales, la
disposicion mas especifica que se refiere al estatuto juridico del embrion
humano es el articulo 19 N° 1 de nuestra Constitucion Politica de la Repu-
blica (CPR). En ella se asegura a todas las personas el derecho a laviday a
la integridad fisica y psiquica, disponiendo a continuacion en su inciso 2°
gue “la ley protege la vida del que esta por nacer”.

13 La discusion sobre si constitucionalmente la condicién de persona se refiere a los
individuos de la especie humana al momento del nacimiento, por algunos planteada a raiz de la
Ley de Reforma Constitucional N.° 19.611, de 16 de junio de 1999 que modifica el Articulo
N.° 1 de la Constitucion substituyendo el vocablo “Los hombres...” por “Las personas...”, ha
de ser desechada en virtud del acuerdo formulado por la Sala del Senado con fecha 3 de marzo
de 1999 al tratar dicha reforma constitucional. El acuerdo en cuestion, solicitado por el
H. Senador Bombal, expresa en palabras de quien lo presentara que “jamas se podra despren-
der de él (del nuevo texto del Articulo 1° de la Constitucién) que, en conformidad a nuestro
ordenamiento fundamental, se es personay, por ello, sujeto de derecho a partir del nacimiento,
pues este asunto ya fue zanjado por otra norma constitucional”. Dicho acuerdo tuvo por
finalidad “dejar constancia en actas para la historia fidedigna del establecimiento de la norma
constitucional”, de modo tal que “el intérprete pueda citar con autoridad” gracias a un “acuer-
do del 6rgano legislativo con potestad suficiente para crear, interpretar auténticamente, modifi-
car o derogar la norma de que se trata”. Ciertamente, el Senado esta constitucionalmente
autorizado para adoptar acuerdos de esta naturaleza en virtud del Articulo 49 de la Constitu-

cién, inciso final; siendo los Unicos acuerdos excluidos de su competencia aquellos “que
impliquen fiscalizacion”, privativos de la Camara de Diputados.
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Esta disposicion, inspirada en la redaccion del Articulo 75, inciso 1°
del Cédigo Civil, debe ser entendida como una directriz competencial
y axiolégica plenamente vinculante para los organismos constitucionales
—como el legislador— e infraconstitucionales o legales —como un institu-
to, sea de Salud Publica o cualquier otro—, en virtud del principio de
vinculacién directa de la ConstitucidnEl severo lenguaje empleado en
este articulo se estructura de manera claramente finalizada hacia un sentido
protector del que “esta por nacer”, también llamaadsciturus Tal como
en otras disciplinas juridicas se habla del “mejor interés del menor”, o del
principio pro operariq o tambiénpro req en el derecho constitucional el
Articulo 19 N° 1 de la CPR es el fundamento de otro fuerte principio
protector, ciertamente del mas alto estatus constitucional, sobre la vida del
gue esta por nacer.

2.2. Lareserva legal en materia de proteccién
del que estéa por nacer

Si se quiere emitir rApidamente un juicio sobre si la distribucion de
la pildora es constitucional o no, debemos detenernos en las primeras pala-
bras del inciso segundo del articulo 19 N° 1 de la Carta: “La ley”.

Aqui hay un llamado a la ley, al legislador. Esta directriz del articu-
lo 19 N° 1, entonces, no sélo es axioldgica, sino también competencial.
Esto significa, en primer lugar, que la competencia que la Constitucion ha
entregado de manera exclusiva y directa al legislador no puede ser reem-
plazada por la discrecionalidad de otro érgano del Estado; particularmente,
por el Estado-Administracion. Aquél ha de respetar con la maxima defe-
rencia la labor que le ha sido encomendada al legislador, sin estorbarla ni
entorpecerla mediante actos administrativos cuyos efectos se sospechan
reputadamente abortivos. No olvidemos que quien tiene un deber, como en
efecto lo tiene el legislador, tiene el derecho a poder cumplirlo cabalmente.

Esto no es sino una magdtacion del principio conocido en doctrina
comoprincipio de reserva legaly que consiste en el acto del constituyente
gue deposita en manos del legislador, con exclusién de la participacién
auténoma de la Administracion, la funcion de determinar y aplicar la nor-
ma constitucional que le ha sido remitida. El Tribunal Constitucional ha
abordado con especial dedicacion este principio, y Ultimamente ha sancio-
nado resueltamente su infraccion por actos administrativégertamente

14 Contenido en el Articulo 6° de la Constitucion, el principio de vinculacion directa
de la Constitucion es la expresion fundamental de la supremacia constitucional, a tal punto que
fundamenta el sistema de control y justicia constitucional de nuestro sistema juridico.

15Vvéase el caso llamado “Impacto Vial”, Tribunal Constitucional, 9 de abril de 2003,
Rol N° 370.
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enlazado con la separacién de poderes, este principio no sélo cumple una
funcion en la arquitectura politica de nuestra Carta Fundamental, sino tam-
bién desempefia un importante papel garantista: opera como ambito de
actuacion para el legislador y limite de entrada para el administrador.

En efecto, como hemos dicho en otra oportunidad, “la reserva legal
cede a favor del individuo, de la persona titular de derechos publicos
subjetivos”, puesto que “la reserva legal es en si misma una garantia confe-
rida por la Carta que obliga al Estado, a favor del indiviu&! constitu-
yente ha sido muy celoso en delimitar esta esfera, a tal punto que en virtud
del Articulo 61 inciso 2° de la CPR estas materias no son siquiera delega-
bles en el Presidente de la Republica a efectos de la dictacién de decretos
con fuerza de ley. En esta situacion se encuentran, pues, las garantias
constitucionales, de las cuales la primera y mas cuidadosamente confiada
al legislador es la esfera de proteccion del “que esta por nacer”.

Ahora, ¢en qué consiste la reserva legal en el caso del Articulo 19
N° 1? Basicamente, en especificar la forma en que se cumplira el deber de
proteger la vida del que esta por nacer. Esto abarca las protecciones espe-
ciales que se proveeranresciturus las definiciones bioldgicas especiales
sobre el comienzo de la vida y, en opinién de algunos, la consideracién de
qué casos especiales y calificados de aborto terapéutico podrian admitirse,
despenalizando aquella conducta abotfiva

Queda establecido entonces que, ante la Constitucion, la Gnica auto-
ridad habilitada para evaluar y calificar el juego de intereses juridicos de la
vida del que esta por nacer, frente a los derechos de terceros (la madre, por
ejemplo), es la ley.

2.3. El debate de la Comision Constituyente no contemplo
posibilidad de pildora ni del aborto puro y simple

El profesor Antonio Bascufian ha expuesto una tesis en este semina-
rio, y también en sus trabajos escritos, consistente en que la CENC opt6
por una soluciéon de transaccién al redactar el articulo 19 N° 1 del Cédigo
Maximot®.

16 Fermandois, ArturdDerecho Constitucional Econdmic2001, Tomo |, p. 121.

17 Sefialemos que un proyecto de ley que pretendiera modificar el estatuto juridico del
embrién probablemente entraria en la condicién deneypretativa de la Constitucigral
definir los parametros basicos del inicio de la “persona”, que es la segunda palabra en toda la
Carta. Asi, este proyecto deberia atravesar los requisitos de esta clase de leyes: los quérum
previstos por el Articulo 63 de la CPR y el control preventivo a cargo del Tribunal Constitu-
cional.

18 Bascufian R., Antonio: “La Pildora II”, €&l Mercurio, 30 de mayo de 2004,
p. A2.
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Entre las alternativas extremas de proteger completamente la vida
del nasciturus y la de proteger completamente la libertad o autonomia de
la madre, Bascufian propone que la CENC habria optado por una solucién
intermedia, autorizando al legislador para jugar en ese espacio. Citando un
extracto de la sesion 9@l profesor transcribe la opinién del presidente de
la Comision: “Se desea dejar una cierta elasticidad, para que el legislador
en determinados casos, como, por ejemplo, el aborto terapéutico, no consi-
dere constitutivo de delito el hecho del aborto”.

Esta tesis de transaccion, de ser cierta, podria llevar a concluir —no
lo dice directamente Bascufian— que la pildora esta bien autorizada en
Chile, y errados los fallos de las Cortes que la prohiben.

Creo que esta mal proyectada la opinién de la CENC. A partir de un
hecho exacto y correcto, que es la tibieza y falta de resolucién de la CENC
respecto de la prohibicion directa del aborto y la eutanasia en la misma
Constitucion, se extrae una conclusion hipertrofiada.

En efecto, una lectura rigurosa de las actas de todas las sesiones en
gue se tratd el tema, particularmente de la sesion N° 90, y varios afos
después también de la sesion N° 407, permite concluir muy objetivamente
qgue: a) la CENC no adoptd acuerdos en la materia, ni siquiera por mayo-
rias relativas, sino que dejé simples constancias de las opiniones divergen-
tes que tuvieron sobre estos aspectos. b) Varios comisionados fueron parti-
darios, con ciertos matices, de no prohibir el aborto ni la eutanasia
directamente en el texto constitucional, a fin de dar al legislador la posibili-
dad de, ante antecedentes extraordinarios, autorizar el aborto terapéutico,
pero solo el aborto terapéutico o circunstancias tan extraordinarias como
ésa. ¢) Por esa razdn, no hubo mayoria para prohibir el aborto en la Consti-
tucion, no obstante dos comisionados lo solicitaron directamente (Guzman
y Silva Bascufian). d) Todos los comisionados estuvieron de acuerdo en
gue seria sélo el legislador el encargado de apreciar estos antecedentes,
mediante leyes que podrian despenalizar ciertas formas muy calificadas de
aborto, como el terapéutico; e) Ningliin comisionado objeté ni contradijo
las varias intervenciones que pusieron en la concepcion el comienzo de la
vida humana.

Decimos entonces que entre la opinion de la CENC, fragmentada
como decimos, y la autorizacion estatal para comercializar o distribuir el
Levonorgestrel hay un feroz abismo, que impide dar licencia de constitu-
cionalidad a la pildora. En efecto, como se ve, ni bajo la opinién de los
comisionados mas liberales en la materia (Ortlzar y Ovalle) podria enten-
derse que autorizaron el aborto puro y simple mediante ley, ni mucho
menos la pildora mediante actos administrativos. Explicaré en detalle el
trabajo de la CENC en esta materia, para que el lector pueda apreciar.
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La sesion clave de la CENC es la 902, llevada a cabo el 24 de
noviembre de 1974. En ella el presidente de la Comisién, don Enrique
Ortlzar, se muestra partidario de encargar al legislador el detalle de la
disposicion. En efecto, él personalmente aprueba el aborto terapéutico (re-
cogiendo la teoria del “conflicto de intereses” que expone hoy el profesor
Bascufian), asi como aprobaria el aborto en caso de violacién. Siguiendo la
misma tesis del conflicto de intereses, rechaza la eutanasia, escenario don-
de no se observaria dicho confli&o

Por su parte, el comisionado Silva Bascufian rechaza el aborto tera-
péutico y niega que haya un conflicto de derechos en la situacién denomi-
nada “terapéutica”’; simplemente, segin manifiesta, es una hipétesis donde
el “fin justifica los medios”. Un fin indiscutiblemente noble, la preserva-
cion de la vida materna, se esgrime acuciosamente como motivo para un
fin abortivo y, por lo tanto, homicida. Mas adelante reclama que se incor-
pore la frase del inciso segundo; aunque lo hace en la creencia de que en
ella no hay una prohibicién directa y absoluta del aborto.

La posicién del comisionado Jaime Guzman también es directa:
rechaza el aborto terapéutico e interpreta el silencio de la Constitucion —es
decir, el hecho de que ésta no habla de aborto— simplemente como una
medida de prudencia, pero en ningln caso de permisividad.

En una postura diversa se manifiestan otros comisionados. Evans
interpreta el silencio de la CENC como la entrega de la facultad al legisla-
dor para despenalizar el aborto terapéutico, pero no asi para el “aborto
comun”. Expresa dudas de si todos estan entendiendo lo mismo. Ovalle,
por su parte, entiende que el texto del proyecto constitucional es flexible
ante el aborto, pero en un marco restringido. Sin embargo, reconoce el
influjo de la reserva legal que hemos venido indicando al decir que es “el
legislador el que debera tratar este tema, con acopio de antecedentes, infor-
mes técnicos y estudios concretos, que el constituyente no puede tener a la
vista” (sesién 90).

Ante esto, Guzman deplora todas las interpretaciones ajenas al espi-
ritu de la norma. Se manifiesta partidario de que la CPR disponga expresa-
mente la prohibicién del aborto y de la eutanasia. Ortlzar, frente a esto,
declara su admiracién por Guzman, manifestando que le envidia “esa inte-
gridad tan absoluta” (p. 21).

19 Es destacable, sin embargo, el reconocimiento que hace don Enrique Ortuzar, en la
misma sesion de 25 de noviembre de 1974, al principio en cuya defensa se escriben estas
lineas; esto es, que la norma del Articulo 19 N° 1 es tan valiosa porque se encamina a proteger
la vida y la dignidad de un indefenso, “porque no podria desconocer que dentro del vientre
materno, desde la concepcion, hay un ser humano”.
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En definitiva, tras este cruce de opiniones, la Constancia Final de la
CENC en su Sesion 902, constancia de que no es acuerdo sino sencillamen-
te el acuerdo de dejar la constancia, es la siguiente: se acuerda hacer
constar las opiniones de Evans y Silva Bascufian, sin que ello perjudique
(sin perjuicio de) las opiniones de cada uno. Finalmente, la opinién final de
Ortlzar remite la solucién al legislador, y limitadamente lo autoriza para
gue despenalice el aborto en casos “tan calificados como el aborto terapéu-
tico, principalmente”.

Como antecedente adicional, podemos sefialar que en la sesion
N° 407, de 9 de agosto de 1978, con la presencia de los comisionados
Guzmén, Ortuzar, Bertelsen, Romo, Lorca, Bulnes, se discute sobre la
forma en que se esta redactando el Memorando de Ideas Precisas, y se
reitera aproximadamente lo concluido sobre al aborto, pero con dos deta-
lles: se acuerda reconocer que la persona tiene vida en su existencia intrau-
terina; y se recuerda que no hubo consenso en la sesion 902

Creemos que Cea acierta cuando dice que, al leer el Articulo 19
N° 1, si bien existe un margen de maniobra para el legislador, “es nuestra
conviccion que tan amplia remisién a lo que disponga la ley no puede
concluir en una interpretacion incorrecta”, toda vez que “el legislador
siempre debe cautelar o proteger, incluso preventivamente, la existencia
del ser humano que esta por nacer y no decidir, como si fuera un asunto
discrecional, en qué casos y excepciones, dentro de cuales plazos, a través
de qué medidas o con cuéles condiciones lo Farag”

2.4. ;Qué ha resuelto en definitiva el legislador?

El legislador chileno, a nuestro juicio interpretando correctamente el
mandato constitucional, ha optado por la penalizacién genérica y sin ex-
cepciones del aborto. Esta voluntad se expresa tanto en el ejercicis del
puniendj esto es, de sus poderes punitivos, como en la ordenacién de los
aspectos relacionados con la salubridad. Asi, el Cddigo Penal tipifica las
conductas del abortbcausado por un tercero con violencia, sin violencia
pero sin el consentimiento de la mujer, y con consentimiento de la mujer;

20 Cea, José LuisDerecho Constitucional Chilend@.omo Il. Derechos, Deberes y
garantias 2004, p. 95.

21 No se recuerda, por quienes alegan la necesidad de implantar una excepcion en el
caso del aborto terapéutico, que estando el aborto genérico penalizado por el Cédigo Penal, le
son tan aplicables como a cualquier otro delito las causales de justificacién o de exculpacion,
de las cuales la més aplicable pudiera ser bajo determinadas hipétesis el obrar impulsado por
un miedo insuperable. La diferencia con esta hipotética posibilidad, y con el levantamiento de
la prohibicién en el aborto terapéutico, es la radical mutacion del valor vida que reflejaria,
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el aborto preterintencional causado por un extrafio; el aborto causado o
consentido por la mujer; y el aborto causado por un facultativo en abuso de
su oficic®®. Por su parte, el Cadigo Sanitario en su Articulo 119 dispone de
manera directa y clara que no podra “ejecutarse ninguna accién cuyo fin
sea provocar un aborts’

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que, a partir de las definicio-
nes del Cadigo Civil sobre el comienzo de la vida —que ciertamente
requieren de la concurrencia de otras disciplinas para su mejor entendi-
mientc®*—, “esta proteccion debe darse desde la concepcion, estableciendo
una presuncion de derecho para determinar el dia u oportunidad en que se
produjo, sin hacer ningun otro céalculo ni descontar tiempo alguno, referido
a la anidacion del producto de la concepcién ni a ningun otro fenémeno
gue pueda producirse con posterioridad a la fertilizacion del ovocito por el
espermatozoidé®.

Las medidas conservativas respecto del que esta por nacer, ordena-
das en virtud del Articulo 75 del Cddigo Civil, abarcan “todas las provi-
dencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del no
nacido, siempre que crea que de algin modo peligra”. El lenguaje es muy

relajandose enormemente la ponderacion que en la actualidad realiza nuestro sistema de aquél.
No es lo mismo el obrar de gquien obra en circunstancias excepcionalisimas, convencido de la
necesidad circunstancial pero profunda de su accion abortiva, que la del facultativo que se
dedica a ello sabiéndose amparado por una autorizacion legal bajo la etiqueta “terapéutica”.

22 Codigo Penal, Libro Il, Titulo VII, de los “Crimenes y Delitos contra el Orden de
las Familias, contra la Moralidad Publica y contra la Integridad Sexual”. En la actualidad esta
en tramitacion un Proyecto de Ley, presentado por mocién el 20 de junio de 2002 mediante el
Boletin N° 2978-07, que tiene por objeto modificar el Cddigo Penal en el delito de aborto
trasladando dicho delito desde el titulo ya indicado a aquel que se refiere a los delitos contra
las personas, entre otras materias. En palabras de los diputados autores de la mocién, tal
ubicacion se traduce en un vicio formal de inconstitucionalidad, debiendo “encontrarse entre
los delitos en contra de las personas”, “en atencion a que el bien juridico protegido es el
mismo (la existencia humana), y no existe diferencia cualitativa, entre la vida antes y después
del parto: ambas son humanas y dignas de idéntica proteccion”.

23 Decreto con Fuerza de Ley N° 725, Cddigo Sanitario, Libro V, “Del Ejercicio de la
Medicina y profesiones afines”.

24 En esto nos hacemos cargo de la advertencia de Ugarte, quien nos recuerda que, si
bien es indudable que el concepto de persona es determinante para la ciencia juridica, la
“determinacion de cuando comienza la persona humana pone en juego una doble competencia;
la de la Biologia y la de la Filosofia. Porque es propio de la Biologia decir cuando empieza el
sujeto biolégico hombre, y pertenece a la Filosofia, sobre la base de los datos bioldgicos, decir
—con la mas estricta sujecion a ellos—, en el plano de los primeros principios, cuando
empieza la persona humana, o si se quiere, cuando el sujeto bioldgico hombre es persona
humana”. Ugarte, José Joaquin: “El Derecho a la Vida de la Persona Humana en la Fase
Embrionaria y su Proteccién Constitucional”, 2001.

25 Considerando 19° de la Sentencia de fecha 30 de agosto de 2001, Corte Suprema,
Rol N° 2186 01. [Texto de la sentencia se encuentdbssier‘Anticoncepcion de Emergen-
cia: Antecedentes del Debate”, en esta edicidBstiedios PublicasN. del E.]
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similar en su amplitud al empleado por el constituyente en el Articulo 20.

El valor interpretativo de esta disposicion, en el contexto de la legislacion
nacional, es enorme. El juego entre el 19 N° 1 de la CPR, cuyo lenguaje
segun hemos visto no es descriptivo sino imperativo, y el articulo 75 del
Cadigo Civil determina la actitud que debera tener el 6rgano encargado de
la adjudicacién en escenarios de discrepancia —esto es, el tribunal— y la
oportunidad en que actuara. ¢Cual debera ser su actitud? Debera adoptar
toda providencia conveniente en su opinion en defensa de la vida del que
esta por nacer. ¢Cuando? Cada vez que crea —de manera fundamentada,
no caprichosa— que de algin modo peligra.

En suma, el legislador chileno no ha abierto espacio alguno para el
aborto, ni para ninguna accién que pueda terminar con la vida del que esta
por nacer. Ahi estan el Cédigo Penal y el Cédigo Sanitario, que termino
con el aborto terapéutico en 1989. En rigor, lo Unico que el legislador
podria llegar a hacer sin vulnerar el espiritu constitucional, es reponer el
aborto terapéutico, que, sabemos, en realidad ya no existe en medicina,
como lo record6 el propio Presidente La§os

2.5. La pildora se ha autorizado por actos administrativos

Estamos entonces en el siguiente punto: la Constitucion formula su
mandato para proteger la vida del que esta por nacer, este mandato obliga a
los 6rganos del Estado y a todas las personas, este mandato puede ser
interpretado y materializado Unicamente mediante leyes, las que, en cir-
cunstancias muy excepcionales, se sostiene por los integrantes mas libera-
les de la CENC, podrian llegar a despenalizar el aborto terapéutico. Ade-
mas, hemos asumido el supuesto de que la vida comienza con la
concepcion, y que el Levonorgestrel puede causar la muerte del embrién.

Entonces, si es la ley la que debe resolver este tema, ¢qué ocurrid
con la pildora? Pues bien, fue autorizada por meros actos administrativos,
de segundo orden.

En efecto, el primero de ellos fue la Resolucion del Instituto de
Salud Publica N° 2.141, de 21 de marzo de 2001, que autoriz6 la circula-
cion del farmaco Postinal. Esta autorizacion fue dejada sin efecto por la
sentencia de la Corte Suprema de 30 de agosto de 2001, recaida en recurso
de apelacion de Recurso de Proteccion Rol N° 2.186-2001.

26 Lagos E. Ricardo, en entrevista de television de 29 de enero de 2000, en el
programa llamado “Programa 19” de television mexicana, dice: “El aborto terapéutico, tu te
daras cuenta, de que después de buena discusiéon de cuantos casos de aborto terapéutico hay y
te dicen que, con el avance de la ciencia, en un millén de casos hay un aborto terapéutico, esto
es absurdo.” En pagina web: www.esmas.com/televisa
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La siguiente intervencién administrativa, dictada a pocos dias de
gue la Corte Suprema emitiera su pronunciamiento, fue la Resolucion del
mismo Instituto de Salud Publf€aN°® 7.224 de 24 de agosto de 2001, que
se materializé en la autorizacién concedida al Laboratorio Griinenthal para
comercializar la pildora. Ella fue declarada nula de derecho publico por
sentencia del 20° Juzgado Civil de Santiago de Santiago, con fecha 30 de
junio de 2004.

Finalmente, debemos sefialar como ulterior actuacion administrativa
la Resolucién Exenta N° 527 del Ministerio de Salud, de 25 de abril de
2004, que dispone —mediante la instruccion denominada “Normas y Guia
Clinica para la Atencion en Servicios de Urgencia de Personas Victimas de
Violencia Sexual’— la distribucién en los centros asistenciales de la pildo-
ra, radicalizando la arbitrariedad de su actuar.

Se ha burlado entonces la reserva legal, que segin hemos dicho
“tiene una génesis abierta, formalmente transparente, pluripersonal, basada
en la discusion controversial y sometida a contrapesos formidables”.
La potestad reglamentaria, por el contrario, tiene una filosofia distinta;
sus normas “emanan de una sola persona, en un proceso deliberadamente
inconsulto ante la Constitucion y que por definicion no es transparente
—aunque pueda ser voluntariamente pristino y mancomunado— y en que
la categoria de sus contrapesos institucionales es por definicion inferior a
la potestad legislativa®.

Hay ciertamente una desviacién de poder cuando el “categérico
fallo (de 30 de agosto de 2001 de la Corte Suprema) ha sido desestimado
por una practica administrativa consistente en autorizar la distribucion de
sustancias iguales o equivalentes pero con un nombre comercial distin-
t0”?°. Las infracciones sucesivas del Ministerio de Salud pueden ser carac-
terizadas de la siguiente manera: primero, autorizar la venta de la pildora
abortiva en lugares privados; segundo, imponerla en el sistema de salud
publico.

En sintesis, ¢,qué hemos tenido en relacion al Levonorgestrel? Sim-
plemente dos actoadministrativos, ni siquiera propios de la potestad
reglamentaria del Presidente de la Republica, que han autorizado la comer-
cializaciéon del Postinal (2001) y la distribucién gratuita del Postinor-2 por
parte del Estado (2004). Dos actos administrativos de rango menor, caren-

27 Que en aquel momento, no lo olvidemos, era parte en el anterior juicio, el cual
estaba en estado de dictarse sentencia.

28 Fermandois, Arturdderecho Constitucional Econémic2001, p. 122.

2% Cumplido, Francisco, Humberto Nogueira, Jorge Pretht: “La ‘Pildora del Dia
Después’, los Derechos Humanos y la Constitucion PolitEaMercurio, Cuerpo D, 9 de
mayo de 2004.
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tes de toda fundamentacion, incluso vulneratorios del principio administra-
tivo de la motivacion.

¢ Qué es esto? ¢No habiamos concluido que la Constitucion encargd
al legislador los parametros bajo los cualesasicituruspodria ser prote-
gido?

He aqui entonces un primer vicio constitucional claro, irrefutable,
de ambas resoluciones administrativas, y que sostiene férreamente los fa-
llos de la Corte y del 20° Juzgado Civil de Santiago ya citados.

2.6. Los fallos de 2001 y 2004

Es asi como llegamos a las sentencias que han declarado a la pildora
como contraria a la Constitucién. Nada distinto podian realmente hacer con
las leyes vigentes y los principios constitucionales que obligan a los jueces
por mandato de los articulos 6° y 7° del Codigo Magno.

Se puede invitar a los tribunales a ser creativos, a ser audaces, pero
no se los puede forzar a vulnerar preceptos constitucionales y principios
tan claros, como los que hemos revisado. Por eso, las sentencias han sido
correctas, fundadas y plenamente ajustadas al estado de #erecho

La jurisprudencia ha recogido los argumentos planteados en dos
procesos de origen constitucional: la accion de proteccion, y la nulidad de
derecho publico. En primer lugar debemos resefiar la accion de proteccion
resuelta en primera instancia por la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol
N° 850-2001 (Octava Sala). En ella, la ministra Amanda Valdovinos redac-
ta el fallo de mayoria, que rechaza el recurso por no ajustarse en opinion de
la Corte a las exigencias constitucionales y del auto acordado de tramita-
cion de recurso de proteccion, al estar dicho recurso incoado en nombre de
“sujetos todos indefinidos y faltos de la concrecidn indispensable que la
ley exige para ser titulares de la accion de proteccién” (considerando 9°).
La ministra Maria Antonia Morales, quien actualmente integra la Corte
Suprema, redacto su disidencia sefialando que el Instituto de Salud Publica,
“como organo del Estado esta obligado a someterse a la Constituciéon y a
las normas dictadas conforme a ella”, por lo cual “incurri6 en manifiesta
ilegalidad al dictar la resolucién impugnada”.

30 Recordemos que la sentencia de primera instancia en el recurso de proteccion Rol
N° 580-2001, que lo rechaza para luego ser revocado por la Corte Suprema, esta fundado en
argumentos formales. Estimaron los jueces que el tema no era propio de proteccion, sino de
juicio de lato conocimiento. Por tanto, ni siquiera este momentaneo éxito judicial se bas6 en
consideraciones de fondo sobre el derecho de la mujer a su propia autonomia, por sobre la
vida delnasciturus [Véase texto del fallo edossier‘Anticoncepcion de Emergencia: Antece-
dentes del Debate”, en esta edicion. (N. del E.)]
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La apelacién de dicho fallo fue vista por la Corte Suprema bajo el
Rol N° 2.186-2001. En ella se revirtié el restringido alcance que el tribunal
a quohabia otorgado a la via de proteccion. Para el maximo tribunal, no es
necesario llegar a defender la procedencia de una accién popular, toda vez
que “el medio o arbitrio procesal que constituye el recurso de proteccion se
encuentra establecido en términos muy amplios, precisamente para ampa-
rar y resguardar el ejercicio de aquellos derechos que se estiman mas
preciados por los individuos o la persona humana sin distingo de ninguna
naturaleza” (considerando 2°). Destacable es la lectura que hace en el con-
siderando 5° del Articulo 75 del Cddigo Civil, coincidente con la exégesis
que de aquél hemos hecho: “obliga al juez a tomar por propia iniciativa o a
peticion de cualquiera persona ‘todas las providencias que parezcan conve-
nientes para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de
algun modo peligra™. Pocas veces una disposicion legal inclina de manera
tan drastica la balanza a favor de alguna de las partes de un litigio. En este
caso, el que esta por nacer goza de una fuerte presunciéon en su favor.

En el considerando 17° se resume la doctrina del tribunal: “se hace
evidente que el que esta por nacer, cualquiera que sea la etapa de su
desarrollo prenatal —pues la norma constitucional no distingue—, tiene
derecho a la vida, es decir, tiene derecho a nacer y a constituirse en persona
con todos los atributos que el ordenamiento juridico le reconoce, sin que a
Su respecto opere ninguna discriminacion”.

A continuacion, la otra via de impugnacién fue la accién de nulidad
de derecho publico seguida ante el 20° Juzgado Civil de Santiago, Rol
N° 5.839-2002&. Aplaudimos la fuerza clarificadora del considerando 9°:
“los hechos que han sido sometidos a conocimiento de este Tribunal y
sobre los cuales éste tendra que decidir, se circunscribiran Unicamente a la
controversia jurisdiccional, esto es, la Nulidad de Derecho Publico, situa-
cion a la que se abocara esta sentenciadora prescindiendo de cualquier
conviccidn de tipo religioso o contingente”. Nos interpreta plenamente. La
proteccién de la vida delasciturusno es un problema de creencias o
convicciones personales o religiosas. Este es un tema de realidades cientifi-
cas y de derecho constitucional.

31 En el intertanto, la Suprema Corte de Justicia de Argentina emitio el ya citado
y analogo pronunciamiento sobre la pildora del dia después en su sentencia de 5 de marzo
de 2002. Alli declara que “se hace lugar a la accion de amparo y se ordena al Estado Nacional
—NMinisterio Nacional de Salud y Accién Social, Administraciéon Nacional de Medicamentos y
Técnica Médica— que deje sin efecto la autorizacion, prohibiendo la fabricacion distribucién
y comercializacion del farmaco”. Sefiala que “esta soluciéon condice con el pripoipio
homineque informa todo el derecho de los derechos humanos”.
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Creo que este fallo en juicio ordinario de nulidad de derecho publi-
€O, junto con su acierto sustantivo por las razones que hemos expuesto,
traerd una aun mayor consolidacion a este instrumento procesal de control
de la constitucionalidad.

2.7. El valor del derecho constitucional comparado

Por dltimo, permitanseme dos lineas para una reflexién antes de las
conclusiones. Nuestros contradictores suelen invocar el derecho y la juris-
prudencia constitucional comparada norteamericana y europea, tolerante
del aborto con diversos matices.

Reconozco que paises civilizados y respetables como Alemania y
Estados Unidos han abierto la puerta para las pildoras de toda clase y en
definitiva para el aborto, fundados en el derecho de la mujer a su privaci-
dad, a su autonomia, y a otra serie de llamados “valores”. Reconozco
también que son sistemas juridicos respetables, en muchos aspectos para-
digmaticos para Chile.

Pero mucho cuidado con pretender que estas sentencias extranjeras,
redactadas por seres humanos, aprobadas con estrechas mayorias (particu-
larmente en EE.UU. las famosBee v. Wadede 1973 Casey de 1992,
pero también en Alemania la sentencia del Tribunal Constitucional Federal
de 1993), puedan estimarse infalibles piezas del desarrollo juridico de la
humanidad. No lo son y hay que apreciarlas en su mérito. Famosas senten-
cias de la Corte Suprema norteamericana han sido celebradas en su tiempo
y devinieron infames equivocaciones con posterioridad, que adn avergiien-
zan al derecho.

Piénsese en el cafared Scott v. Stanfordde 1857, que resolvid
gue los afro-americanos no eran ciudadanos, sino propiedad de sus amos,
prohibiendo al Congreso legislar para erradicar la esclavitud. Piénsese en
Plessy v. Fergussorde 1896, que valido la politica de la segregacion
racial, porque no violaria la clausula de la igual proteccion de los ciudada-
nos. ¢Qué va a decir la historia Ree v. Wade Hoy, en las aulas norte-
americanas ya se le reconoce como una muy mala sentencia, incoherente,
gue no se fundd en precedente alguno y por resultar en consecuencia poco
prolija, a diferencia d€asey Recuerdo estar sentado en una sala de Har-
vard cuando el redactor de la sentencia y ex alumno de esa universidad,
Joseph Blackmun, visit6 la Facultad de Derecho. Estando pronto a la jubi-
lacién, la ovacion de los estudiantes al anciano juez fue inmensa, pero mas
se le agradecia la “dicha” de haber conferido tal cantidad de poder a la
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mujer embarazada, que se le felicitaba por su obra juridica. En mi opinion,
no seria extrafio que en el futuro estas sentencias se reviertan gradual-
menté?,

En fin, invito a evaluar la jurisprudencia comparada en su propio
mérito, mas que en su fuerza institucional.

2.8. Conclusién ante el derecho constitucional chileno

En definitiva, hemos repasado los argumentos que nos permiten
sostener que la pildora del dia después resulta atentatoria del derecho a la
vida de la persona humana existente en el 6vulo fecundado, y por tanto,
intrinsecamente inconstitucional cualquier accién del Estado que autorice,
promueva u obligue su uso por los habitantes de Chile.

3. LAS PREMISAS DEL PROFESOR BASCURNAN:
¢SON ADMISIBLES ANTE EL DERECHO CONSTITUCIONAL CHILENO?

3.1. Sintesis de los planteamientos
de Antonio Bascufian Rodriguez

Estimamos cumplido nuestro trabajo en cuanto a comentario sobre
los aspectos normativos-constitucionales de la pildora. Pero esta presenta-
cion no estaria completa si no nos hacemos cargo de los inquisitivos argu-
mentos del profesor Antonio Bascufian en respaldo de la licitud de este
farmaco.

Las nuestras tendran que ser reflexiones excesivamente breves, y
nos excusamos ante los asistentes y lectores por ello, pero se ha extendido
demasiado la primera parte. No puede ocurrir lo mismo con ésta.

32 No incursionaremos en la consistencia que dentro de aquellos sistemas constitucio-
nales tiene la solucion abortiva, por exceder de los objetivos de este trabajo. Baste recordar,
sencillamente, que incluso dentro del sistema constitucional norteamericano Ikisetedss
sobre el aborto debieran caer frente al espiritu de la VIIIl Enmienda, que declara como contra-
rios a la constitucion los castigos “crueles e inusuales”. La jurisprudencia de la Corte Supre-
ma, maximo intérprete del texto constitucional norteamericano, ha dicho que los redactores de
dicha disposicién no sélo pretendieron impedir la reinsercion de procedimientos y técnicas
condenadas en 1789, sino también buscaban prevenir la autorizacion de “una crueldad coerti-
civa ejercida mediante otras formas”; por lo que la Enmienda tenia un “caracter expansivo y
vital” . Weems v. U.S217 U.S. 349 (1910). En definitiva, la VIIIl Enmienda “debe extraer su
significado de los estandares evolutivos de decencia que acompafian el progreso de una socie-
dad que se dirige a su madureEfop v. Dulles 356 U.S. 86 (1958). Resulta dificil de creer
que los principios de proporcionalidad y humanitarismo que irradian ésta y otras Enmiendas se
satisfagan con procedimientos de destruccion y extraccion del feto.
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En fin, realizaremos un andlisis de los planteamientos del profesor
Bascufian. Como se vera, no opondremos a sus argumentos la “postura
oficial catdlica” que denuncia en su defensa de la pfigiasimo las reglas
constitucionales vigentes en la actualidad en nuestro pais. Advierto, eso si,
al propio profesor Bascufan, que éste es un sumario necesariamente imper-
fecto de su doctrina, porque no somos sus autores, sino que simplemente
nos hemos esforzado por sistematizar sus planteamientos.

3.1.1. En lo conceptual: la exigibilidad diferenciada

Bascufian plantea que la clave para resolver el tema de la pildora
esta en avanzar hacia una exigibilidad diferenciada. Esta tendria que distin-
guir entre el deber de no matar y el de no abortar en circunstancias extraor-
dinarias, puesto que no son deberes equivalentes. Dice: “En esto no puede
haber confusién: el deber de tolerar el embarazo es un deber que no tiene
equivalente. No equivale simplemente al deber de no rdatar”

Mas adelante veremos una réplica a este argumento.

3.1.2. Enlo bhiolégico: la interaccion epigenética y el comienzo de la vida
en la implantacion

He aqui otro argumento de nuestro contradictor. Cuando éste se ve
refutado en cuanto al comienzo de la ¥danarbola la “crisis del paradig-
ma genético”, revolucion cientifica que se habria producido por el “recono-
cimiento de elementos epigenéticos en la constitucion del programa de
desarrollo embrionarig®.

Bascufian detecta en esa anidacion supuestos efectos definitorios del
ser de la criatura. Pero nadie niega que la implantacion sea una etapa
importante en la formacion del futuro nifio. La anidacion haria una diferen-
cia porque solo después de ella operan elementos epigenéticos que hacen
gue el embrién en parte se “constituya” y no sélo se desarrolle. Asi y todo,
lo que Bascufian no es capaz de derribar en el “paradigma genético” es la
determinacion de la fecundacién como hora 0 en el proceso de gestacion.
Ciertamente, un programa de desarrollo necesita de un medio donde desa-

33 Bascufian, Antonio: “La PildoraEl Mercurio, 23 de mayo de 2004, p. A-2.

34 |bidem.

35 Por carta &| Mercurio del profesor Ventura Jaca.

36 Bascufian, Antonio: “Embrién Preimplantacional, Mercurio, 8 de junio de
2004, p. A-2.
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rrollarse, funcién que desempefia no solo el endometrio sino que el conjun-
to del habitat gestacional donde se desenvuelve la criatura a lo largo de los
9 meses. Que la implantacion es un momento importante, desde luego lo
es. Pero lo que es mas determinante aun es que ahi no comienza nada que
no estuviera ya previsto. Ni algo que ya era deja de ser tal, para pasar a ser
otra cosa.

Como ya revisamos, ésta es una propuesta interesante, pero cientifi-
camente verde como para pensar que los intérpretes de la Constitucién y
los funcionarios del Estado puedan aplicarla hoy, en desmedro de la con-
clusion cientifica mucho mas asentada de la fecundacién como hora cero
de la persona. Como dice Ugarte, el consenso cientifico hoy es que “La
teoria genética sostiene que desde el momento de la concepcién se forma el
genotipo definitivo del nuevo ser humano, al originarse el cigoto que es su
célula primordial®’. Es ahi donde se constituye el codigo genético comple-
to, sin inyeccién de nueva fecundacién. El individuo se desarrolla en un
proceso dotado de coordinacién, continuidad y gradualidad, lo que supone
un gobierno intrinseco y un sujeto Unico.

3.1.3. En lo constitucional: el debate de la CENC y la tolerancia legislativa
del aborto

Hemos revisado mas arriba este planteamiento, y lo hemos replica-
do con una andlisis detallado de lo que sucedi6 en la CENC.

Estamos de acuerdo con Bascufian en que en la CENC no hubo
consenso para establecer en forma absoluta la proteccidon desde la concep-
cion, pero tampoco hubo acuerdo para rechazar esa férmula (s€¥i6n 87
se remitié al legislador la responsabilidad de regular los detalles de esta
materia, dentro del deber general de proteger la vida del que esta por nacer
(reserva legal). Hay entonces statu-qug el anico fundamento para esta
flexibilidad fue la posibilidad del aborto terapéutico, que es sustancialmen-
te distinto al concepto de “derechos reproductivos” y que afirma la medici-
naya no existe.

3.1.4. Enlo penal: la despenalizacién del aborto en los casos en que la
mujer “no ha tenido control sobre su embarazo”

Finalmente, creemos leer que el profesor Bascufidn propone esta
reforma criminal en materia de aborto porque “lo que esta en juego es qué

87 Ugarte, José Joaquin: “La Constitucion y la Pildora Abortiva”, 2001, p. 7.
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sacrificio personal es legitimo exigir a una mujer, incluso por la fu¥rza”

No simpatizamos con esa propuesta, simplemente porque evaluamos de
forma distinta “el peso” del interés de la mujer frente al “peso” del interés
del ser humano que ya existe por nacer. En esto nos separamos radicalmen-
te, pero no puedo descartar la propuesta con ningin otro argumento, en
el entendido de que es una propuesta para modificar las leyes, y no para
obviarlas.

3.2. Réplica: ¢ En qué esfera se ubica la propuesta
de Antonio Bascufian Rodriguez?

En sintesis, para la tesis que venimos revisando, el verdadero pro-
blema esta en cuanta autonomia personal esta dispuesto este pais a recono-
cer a las mujeres en su vida sexual y reproductiva. Dice el promotor de esta
tesis que la naturaleza fue injusta en la distribucion de la carga reproducti-
va entre mujeres y hombres, y la ley no puede confirmar esa injusticia. Por
tanto, debe conferirse a la mujer un derecho a la “autonomia reproductiva”
“en el tiempo previo a la anidacion.

Respondemos: el principio de &igibilidad diferenciadano es
otro que el de lao discriminacion arbitrariao interdiccion de la arbitra-
riedad (arts. 19 N° 2 y 20 de la Carta). Este principio exige dar igual
tratamiento, someter a los mismos deberes o exigencias de la misma inten-
sidad a quienes se encuentren vinculados por un elemento esencial en
relacion al fin. Las mujeres embarazadas se encuentran en la misma situa-
cion en relacion al fin de la ley, por mandato constitucional, que es “prote-
ger la vida del que esta por nacer”; pero se encuentran en posicion distinta
a la del hombre, a menos que se logre embarazar a un hombre.

Mientras la infraccion del deber juridico de no abortar por la mujer
produce la pérdida de una vida humana —o en la l6gica de Bascufian una
altamente potencial vida humana—, la infraccion del deber por el hombre
no produce esa consecuencia, porque no esta embarazado. Igualmente la
ley le exige no producir abortos en terceros. Por esta razon, la intensidad
del deber impuesto a la mujer es constitucional y legitimamente superior al
del hombre, qué duda cabe, pero el derecho no esta llamado a cambiar esta
realidad fisiologica.

Creemos que hay aspectos del planteamiento de nuestro distinguido
contradictor que resultan especialmente poco convincentes. En su logica,

38 Bascufian, Antonio: “Embrion Preimplantaciona®l, Mercurio, 8 de junio de
2004.
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épor qué conferir derechos reproductivos a la mujer sélo hasta la implanta-
cion? Si aceptamos que la exigibilidad de ese deber de no aceptar un
embarazo debe ser corregida por la ley, ¢ por qué limitar sélo el ejercicio de
ese derecho hasta la implantacion? ¢Soélo porque ahi namsmpelling
interestdel feto por sobrevivir? Suena tan caprichoso como la division del
embarazo en los tres tercios de la senteRoe v. Wadelncluso no se
entiende por qué la existencia de vida humana emasditurusharia una
diferencia. Si se es riguroso con la misma tesis planteada, podria legitima-
mente terminarse con el embarazo mientras esté utilizando el cuerpo de
una mujer que no lo desea, en cualquier momento de los 9 meses, o incluso
una vez nacido la mujer podria desprenderse de él, puesto que el conflicto
continuara durante los primeros afios de vida.

En fin, pienso que la invitacion del profesor Bascufian es, mas bien,
a la luz de las polémicas de prensa y de sus ponencias, una invitacion a la
polémica y eventualmente a la reforma legislativa, probablemente constitu-
cional. A ella estaremos atentos.

4. CONCLUSIONES

Las sentencias pronunciadas en 2001 por la Corte Suprema y en
2004 por un juzgado civil de primera instancia de Santiago, en relacién con
la pildora, han aplicado perfectamente la Constitucién. Ello porque, si usa-
mos los supuestos de que la vida humana comienza con la concepcién, y
que todo medicamento preparado a base de Levonorgestrel puede impedir
la anidacion del feto, la autorizacion para la venta privada, o bien la distri-
bucion gratuita por el Estado de ese farmaco, pueden vulnerar el derecho a
la vida que tiene esa persona humana que esta por nacer. Esto configura
una amenaza a un derecho fundamental, y toda accién del Estado que se
involucre en ello es nula de derecho publico.
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ESTUDIO

LA CONQUISTA DE LA
INFLACION EN CHILE*

Felipe Morandé y Carlos Noton

Luego de décadas de ardua lucha, Chile ha derrotado recientemente
a la inflacion y conseguido la tan esquiva estabilidad de precios.
Este trabajo se propone analizar algunos aspectos histéricos que
enmarcan un camino que estuvo plagado de variados programas de
estabilizacion, y verificar la validez empirica de un conjunto de
hip6tesis sobre la relacion entre la inflacion y las politicas disefiadas
para contenerla. Entre otros resultados, se encuentra que la inflacion
hasta 1974 tuvo una clara raiz fiscal, pero que la solucién de la causa
fiscal demostré ser una condicion necesaria pero no suficiente para
contener definitivamente la inflacién. En efecto, sefialan los autores,
después de que en 1976 desaparecieron los déficits fiscales financia-
dos con emisidbn monetaria, tuvieron que pasar casi veinte afios para
que la inflacion bajara consistentemente a cifras de un digito y tres
afios mas para que alcanzara tasas similares a las de paises desarro-
llados. En este trabajo se plantea que la renuencia de diferentes
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autoridades a reducir méas drasticamente la inflacion estuvo influida

por la sustancial inercia del proceso inflacionario, a su vez vinculada

a la amplia indizacién de diversos precios, y a la desconfianza del
mercado frente a la verdadera voluntad antiinflacionaria de quienes
tenian a su cargo las politicas macro. A juicio de los autores, sélo el
establecimiento de un banco central autonomo en 1989 y la posterior
implementacién rigurosa y metddica de un esquema de metas de
inflacion pudieron cambiar lo que hasta entonces habia sido un
indefectible proceso de regresion de la tasa de inflacion a su media
histérica. Estos hechos, a su vez, confirmarian que, previo a 1990, la
principal falencia de la lucha contra la inflacién, una vez superado el

problema fiscal, fue la ausencia de un ancla nominal correcta.

1. Introduccién

uienes hacemos clases de macroeconomia en la universidad
nos encontramos con la dificultad creciente de transmitir cabalmente a
nuestros jévenes alumnos de pregrado la presencia gravitante de la infla-
cion en la historia econdmica de Chile. Después de casi diez afios con tasas
de inflacién de un digito y un quinquenio con cifras por debajo de cinco
por ciento, lo cierto es que el crecimiento sostenido de los precios dejo
hace rato de ser la preocupacion prioritaria del ciudadano medio.

Sin embargo, no siempre ha sido asi. De hecho, no hace demasiado
tiempo atras (menos de dos décadas), el control de la rebelde y endémica
inflacion era un tema de constante debate publico y aparecia como un
objetivo central de todos los movimientos y partidos politicos. Y no podia
ser de otra forma. Desde su aparicion como fendmeno relevante en Chile
hacia fines del siglo XIX y por los siguientes cien afios, la tasa de inflacion
promedio anual llegé a 31%, con una desviacién estandar de 79%. Si nos
concentramos en el periodo que analiza este articulo, 1940 a 2002, la tasa
de inflacién alcanza al 35,5% promedio anual, con una alta volatilidad
(85,5% de desviacion estandar). Como la alta inflacion es también un
sintoma de una mala marcha y una inadecuada administracién de la econo-
mia de un pais, no sorprende que el crecimiento econémico de Chile haya
sido mediocre durante la mayor parte del siglo XX.

La inflacién se convirtié en un asunto absolutamente preponderante
cuando llegé a grados extremos, cercanos a la hiperinflacion, a comienzos
y mediados de los setenta. En efecto, entre 1972 y 1976, la inflacion
promedié un 312,5% anual, segun los indicadores méas confiables de la
época. El gobierno militar que tomo el poder en septiembre de 1973 imple-
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mento, a contar de 1975, una firme disciplina fiscal y monetaria, como
parte de un programa amplio de profundas reformas pro mercado. No
obstante el esfuerzo, el pais tard6é cinco afios en conseguir una tasa de
inflacion de un digito, pero sélo por breve tiempo (un afio), para luego
crecer de nuevo a cifras del orden de 20% anual hasta 1990 (aunque con
muchos altibajos). El advenimiento de la autonomia del Banco Central de
Chile hacia fines de 1989, que entre otras cosas obligaba a esta institucién
a focalizar su accidn en la estabilidad de precios, coincide con un proceso
de reduccion gradual pero consistente de la inflacion hasta tasas del orden
de 3% anual en un plazo de nueve afios. Y asi estamos hoy.

Mas de cien afios para abatir la inflacion merecen una reflexién. Eso
es lo que se propone este articulo. En la siguiente seccién hacemos un
breve relato de los aspectos mas llamativos de nuestra historia inflacionaria
moderna. En la seccion 3 planteamos un conjunto de hipotesis relacionadas
con las politicas antiinflacionarias seguidas por diferentes gobiernos. Final-
mente, la Ultima seccién discute las posibilidades y riesgos del actual esce-
nario de estabilidad de precios y los elementos de politica e institucionales
centrales para que ella permanezca. Como el articulo tiene una orientacion
empirica, el periodo de analisis considerado es de 1940 a 2002, porque de
él se dispone informacion relativamente homogénea.

2. Breve recuento de la lucha contra la inflacién

Aunque el Banco Central de Chile, actor principal en el desarrollo
del proceso inflacionario en el pais, nacié6 como una institucién indepen-
diente del poder politico en 1925, a corto andar, y luego del abandono de la
convertibilidad del peso chileno en medio de la gran depresiéon de comien-
zos de los afios treinta, perdio esa caracteristica y paso a estar directamente
bajo las 6rdenes del poder Ejecutivo. Eso explica, en parte, el giro que tuvo
la composicion de las fuentes de la emisiébn monetaria en esos afios, que
luego de estar totalmente dominada por las operaciones de cambio hasta
1929-30 (bajo el esquema de patrén oro), desembocéd en una situacién en
que los créditos al fisco, en poco tiempo, llegaron a constituir casi el 80%
de la emision.

No obstante que en los afios sucesivos la importancia de las opera-
ciones con el sector publico disminuyo hasta llegar a cifras entre 40 y 60%
como fuente de la emisibn monetaria, ello no refleja un menor rol del
Ejecutivo en las decisiones del Banco Central, sino mas bien un cambio de
énfasis.
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GRAFICO N° 1: INFLACION (1929-2002) (En porcentaje)
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En efecto, el impetu de fomento a la produccién desde el aparato
publico que se instalé con las administraciones radicales (1938 a 1952)
tuvo como consecuencia, entre otras, que el Banco Central adoptara un rol
activo como banco de desarrollo, financiando directamente al sector priva-
do. Hacia 1950, esta fuente de emision constituia casi el 50% del total. Es
de notar que en aquella época también estaba en boga la doctrina monetaria
de los “instrumentos realés’que postulaba gue la emisién monetaria res-
paldada por activos productivos del sector privado no era “inorganica” vy,
por tanto, no era inflacionaria. También es de notar que diversas modifica-
ciones a la ley del Banco Central fueron incorporando un mayor ndmero de
representantes del sector privado en el directorio de dicha institucion, quie-
nes seguramente veian con simpatia un importante volumen de crédito del
ente monetario al sector privado, la mayoria de las veces en condiciones
financieras ventajosas.

Como quiera que fuese, lo cierto es que la inflacion adquirié un
fuerte impulso a partir de los afios cuarenta, promediando en esa década
una cifra de 17,8% anual. Es interesante consignar, ademas, que desde
1941 hasta 1975, afio en que cambié drasticamente la administracién del
Banco Central, la inflacién nunca fue inferior a 5% anual y sélo en cuatro
afios estuvo por debajo de 10% anual, alcanzando un promedio de 64,2%
anual. Uno de los dos subperiodos de mas alta inflacién en este lapso fue el
del gobierno de Carlos Ibafiez del Campo, entre 1952 y 1958. En efecto, la

1 Real bills en inglés.
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tasa de inflacion anual promedio entre 1953 y 1956 fue de 62%, que
alcanzé puntualmente el 83,8% en 1955, la mas alta tasa registrada en la
historia de Chile hasta entonces. En palabras de Ricardo Ffrench-Davis,
“(...) Las elevadas tasas de inflaciébn no eran mas que el reflejo de una
situacion econodmica deplorabe”El sector monetario se caracterizaba por
elevados aumentos en la oferta de dinero, inducidos por los diversos des-
equilibrios existentes en la economia (...). Los incrementos de los medios
de pago se concentraron en cubrir déficits fiscales y, en importante medida,
en satisfacer el exceso de demanda por crédito bancario por parte del sector
privado, que de esta manera buscaba aprovechar las ventajas que represen-
taba obtener préstamos a tasas de interés real persistentemente négativas”

Es de esta situacién que nace un esfuerzo serio de estabilizacién que
se materializa hacia fines de 1955 en la contratacién de la empresa consul-
tora estadounidense Klein-Saks, lo que dio origen a un programa compren-
sivo que intentaba atacar la inflacién desde dos angulos: por un lado,
enfrentando las fuentes de emisién monetaria, y por otro, eliminando dis-
torsiones groseras en el sistema de precios. Lo primero contenia propuestas
para disminuir gastos del Estado, aumentar tributos y racionalizar la admi-
nistracion publica, con el fin de reducir la presion del déficit fiscal sobre la
oferta de dinero, al tiempo que proponia también limitar la expansién del
crédito al sector privado, tanto directo como por parte de la banca. Lo
segundo proponia eliminar los reajustes automaticos de remuneraciones,
reducir gradualmente controles administrativos de precios y adoptar un
régimen Unico de flotacién cambiaria (en lugar del esquema de tipos de
cambio multiples que prevalecia hasta entonces). Con este programa, la
Mision Klein-Saks (como se le conocié oficialmente) pretendia alcanzar la
estabilidad de precios en un lapso de tres a cuatro afios. La realidad diria
otra cosa.

Si bien la inflacion se redujo en forma considerable hacia 1957
(17,2%), en los dos afios siguientes escalé rapidamente a cifras por encima
de 30% anual. Gran parte del fracaso del esfuerzo estabilizador radica en
gue varias de las propuestas de la Mision no fueron implementadas. Ni las
medidas fiscales fueron suficientes para controlar definitivamente el déficit
de ese sector, ni la expansion del crédito directo al sector privado por parte
del Banco Central pudo ser efectivamente conténildemas, varias de

2 Ffrench-Davis (1973), p. 23.

3 1bid., p. 25.

4 Segun consigna Ffrench-Davis (1973), una de las propuestas de la Misién era
cambiar la composicion del directorio del Banco Central, para restar influencia al sector
privado. Esa propuesta, entre otras varias, no se llevo a cabo.
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las recomendaciones en otras areas que buscaban una mayor liberalizacion
de los mercados tampoco fueron puestas en practica.

El descrédito del programa de la Misiéon Klein-Saks llevo a que el
siguiente plan de estabilizacion, implementado por la administracién de
Jorge Alessandri a partir de 1959, innovara en un aspecto central y llamati-
vo: la politica cambiaria. En efecto, se opté en este terreno por una solu-
cién diametralmente opuesta a la anterior, cual fue la fijacion cambiaria
(reforzada comunicacionalmente con el reemplazo del peso por el escudo y
la equivalencia de un escudo, un délar). A ello se agregé (también como
algo novedoso) el financiamiento del déficit fiscal (principalmente motiva-
do por incrementos en la inversién publica) por medio de créditos externos
en lugar de endeudamiento interno con el Banco Central, y un marco de
incentivos tributarios a la inversion extranjera directa. Se recogié del pro-
grama anterior, en cambio, una fuerte desregulacion del comercio exterior.

El aparente éxito inicial del programa de Alessandri fue notable. La
inflacion se redujo desde 33,2% en 1959 a sélo 5,5% en 1960 y, aunque
subié nuevamente en 1961, se mantuvo en cifras de un digito. Sin embar-
go, el plan probé ser insostenible. En primer término, el déficit fiscal
aumento considerablemente hacia 1961, financiado mayormente con prés-
tamos desde el exterior. Este mayor influjo de capitales externos contribu-
y6 a una apreciacion real del escudo del orden de 20% en tres afios y a un
fuerte déficit en la cuenta corriente de la balanza de pagos (55% del total
exportado en 1961). La significativa pérdida de reservas internacionales
verificada hacia fines de ese afio que siguid a una reversion en los flujos de
capitales al pais, provocaron una serie de crisis de balanza de pagos que
llevé primero a la reimposicion de variados controles al comercio exterior
y, unos meses después (agosto de 1962), al abandono de la paridad cam-
biaria uno a uno y a una seguidilla de devaluaciones. La imposibilidad de
seguir financiando el déficit fiscal con créditos externos forzé al gobierno a
recurrir nuevamente al endeudamiento con el Banco Central, con el consi-
guiente impacto en la tasa de expansion monetaria. Al final de la adminis-
tracion Alessandri, y olvidado ya el esfuerzo estabilizador, la inflacion
campeaba en cifras por sobre el 40% anual.

La administracion de Eduardo Frei Montalva, iniciada hacia fines
de 1964, tuvo propésitos bastante ambiciosos en varios frentes de las poli-
ticas publicas, a partir de un diagndstico esencialmente heterodoxo que
ponia el acento en problemas supuestamente estructurales vinculados, entre
otros aspectos, a la mala distribuciéon de la riqgueza y el ingreso. En este
contexto, no es raro que la estabilizacién de precios no fuera un objetivo
prioritario, sino uno que se alcanzaria al mismo ritmo que se implementa-
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ban otras reformas “estructurales” que permitieran simultaneamente mejo-
rar el crecimiento econémico y la distribucién del ingreso.

Esto no impidio, sin embargo, que el gobierno se planteara una
reduccién gradual de la inflacién, con objetivos para la misma de 25, 15y
10% en los tres primeros afios respectivamente. Aunque esta propuesta
parece similar en cierto modo a lo que afios mas tarde se conoceria como el
esquema de metas de inflacion, el modelo subyacente de la economia para
programar las politicas macroeconémicas y, sobre todo, la falta de priori-
dad otorgada a la lucha antiinflacionaria, hicieron que en la préactica lo
aplicado por la administracion Frei Montalva fuese muy diferente de un
esquema de metas de inflacion, tal y cual lo conocemos en la actualidad.

El “modelo” aludido distinguia entre presiones de costos (salarios,
tipo de cambio, productividad) y de demanda. Habria que agregar que un
conjunto importante de los precios al consumidor estaban directamente
regulados por el gobierno. Con todo, se pretendia influir sobre la demanda
agregada, de modo que se respetaran estrictamente las presiones de costos.

Al igual que los dos programas anteriores ya comentados, el del
gobierno de Frei Montalva tuvo un cierto éxito inicial. La tasa de inflacion
anual se redujo desde 43% en 1964 a 19,9% a fines de 1966. Pero también,
al igual que los dos programas anteriores, el éxito fue efimero: la inflacion
comenzé a subir en 1967 vy, al concluir su periodo, el gobierno democrata-
cristiano legaba a su sucesor y al pais una inflacion por encima de 35%
anual.

Segun Ricardo Ffrench-Davis, los dos grandes problemas que cons-
piraron contra el éxito de este programa fueron los fuertes aumentos en las
remuneraciones reales, que resultaron de un mayor poder de negociacion
de los trabajadores organizados, y la ausencia de un aumento apreciable en
el ahorro nacional. Si bien es cierto que las reformas tributarias llevadas a
cabo y también el extraordinariamente alto precio del cobre entre 1965 y
1969 ayudaron a reducir notoriamente el déficit fiscal heredado de la admi-
nistracion anterior, la politica monetaria tuvo en promedio un fuerte sesgo
expansivo en el periodo. Las fuentes de emisién mas importantes fueron
las operaciones de cambio (acumulacion de reservas internacionales) y las
operaciones con la banca comercial. Al final, es probable que el gobierno,
ciertamente débil en cuanto a apoyo politico, haya quedado preso de su
politica de administrar la demanda agregada con el fin de validar las pre-
siones de costos. Es mas, hizo todo lo posible por incorporar mecanismos
de defensa para todos los afectados por la inflacion: indizé los impuestos,
promovio reajustes salariales con un piso de 100% de la inflaciéon pasada,
introdujo la indizacién de varios instrumentos financieros e implementé
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una politica cambiaria de tipo de cambio reptante, segin un esquema de
paridad de poder de compra. Fue un gobierno que creia en la gradualidad
para reducir la inflacion con el propésito de no provocar innecesarios
costos reales, pero que implemento6 diversas politicas que terminaron por
inducir una gran inercia a la propia inflacion.

En cuanto a politica macroecondémica, la administracion de Salva-
dor Allende se puede decir que sintetizé todo los vicios y errores de los
cuatro gobiernos anteriores en una mezcla que probé ser completamente
explosiva. Por ejemplo, en politica cambiaria, adopté un esquema de tipos
de cambio mdltiples con serias distorsiones, con el objeto, entre otros, de
gue los precios de productos de primera necesidad importados no subieran
demasiado y “proteger” asi a los sectores mas pobres, en una linea ya
explorada por Carlos Ibafiez. En materia de diagndstico, tom6 algunos
elementos de la experiencia democratacristiana para enfatizar problemas
relacionados con la estructura de propiedad de la riqueza y con la impor-
tancia de los “monopolios” en la fijacién de precios “abusivos”. Extrema el
desdén inicial de la administracién Alessandri por el déficit fiscal, en una
vision ampliamente populista. También usé con intensidad la fijacion de
precios al consumidor como una herramienta efectista de contener la infla-
cion. Como resultado de la represion administrativa de precios y del tipo de
cambio, la inflacién efectivamente disminuy6 en el primer afio del gobier-
no de Allende (1971), desde 34,9% un afio antes hasta 22,1%, al menos
segun la medicién habitual del IPC. Pero nada mas. Ya en 1972 la infla-
cion superaba el 160% y en 1973 el pais estaba practicamente sufriendo
una hiperinflacion: la inflacion segun el IPC oficial alcanz6 508,1%, pero
indicadores alternativos y posteriores, que consideran también los precios
en los mercados negros, elevan esa cifra hasta casi 1.000%.

En términos simples, el programa econémico de la Unidad Popular
casi no ponia acento en la estabilidad de precios. La inflacién, se postula-
ba, era simplemente el resultado de la especulacion de los privados, dado
gue se contaba con una amplia capacidad instalada ociosa que no justifica-
ba los aumentos de precios. Por tanto, el expediente mas efectivo para
controlar el alza de los precios al consumidor era fijar estrictamente esos
precios (y eventualmente congelarlos), lo cual se apoyaba ademas en un
tipo de cambio fijo para las importaciones de bienes de primera necesidad.
La expansion del gasto publico (resultado, entre otras razones, de los sus-
tanciales incrementos de los salarios del sector piblico y del empleo en ese
sector) se pensaba que pronto podria financiarse con el aumento en la
recaudacion de recursos tributarios por una mayor actividad econémica y
por los excedentes del cobre, luego de la nacionalizacién de esa industria.
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La realidad demostré ser mucho mas dura que lo planteado por
estos postulados populistas y algo ingenuos. La actividad econémica su-
cumbio ante las profundas distorsiones de precios y falta de respeto al
derecho de propiedad que caracterizaron al gobierno de la Unidad Popular.
El impulso de demanda agregada se mantuvo hasta el final, a pesar de que
la oferta de bienes caia sustantivamente. En ese contexto, con un tipo de
cambio absolutamente disparado en el mercado negro, y con una tasa de
expansion monetaria que intentaba con desesperacion mantener algin gra-
do de sefioreaje, no es extrafio que la inflacién haya alcanzado niveles
préximos a una hiperinflacion.

Al gobierno militar que depuso a Allende le cupo la tarea de corre-
gir el caos en la administracién econémica que imperaba hacia fines de
1973. Lo que en un principio parecia encaminado a volver al estado de
cosas de fines de los sesenta (esto es, responsabilidad fiscal pero mante-
niendo controles de precios, un grado importante de represién financiera,
empresas en manos del Estado y una economia basicamente cerrada al
comercio internacional), hacia comienzos de 1975 se transformd en un
programa muy agresivo de liberalizaciéon de la economia, rapida integra-
cion comercial en el resto del mundo y apertura de espacios a la inversion
privada. Mas importante aun, frente a una sustancial caida en los términos
de intercambio en 1975 y ante la perspectiva de un descontrolado déficit
fiscal, la administracion militar recorté en 25% el gasto publico en un afio
(con las consecuentes secuelas en el empleo y la misma actividad econémi-
ca en el corto plazo) y ya en 1976 habia eliminado el déficit.

En materia de inflacion, el gobierno militar se propuso en un co-
mienzo una disminucion gradual de la inflacién, con el objetivo de reducir
cada afio la tasa a la mitad de la del afio anterior. Esto se consiguié casi
matematicamente hasta 1978, pero ese afo aun la inflacion superaba el
30% anudl. Las autoridades econémicas decidieron dar un paso mas dras-
tico: en un contexto en que ya no habia déficit fiscal ni emision monetaria
para financiarlo, la inflaciéon seguia una inercia que, a juicio de esas autori-
dades, solo la adopcién de un ancla nominal efectiva podia romper. Asi, en
junio de 1979 se fij6 el tipo de cambio (que ya era Unico a esas alturas) en
$ 39 por dolar, para un horizonte indefinido. Veinte afios después se re-
editaba el experimento de Alessandri, pero con la confianza, esta vez, de
que no se cometerian los errores de entonces para evitar el colapso. En
particular, se atribuia el fracaso del programa de Alessandri a la fuerte

5 La inflacion a diciembre fue, segun el IPC del INE, 30,3%. Sin embargo, una
investigacion posterior encontré que esa cifra subestimaba la verdadera inflacion en ocho
puntos porcentuales. Ver Cortazar y Marshall (1980).
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expansion y déficit fiscales de esos afios, aspecto que esta vez se suponia
estaba plenamente bajo control. Es mas, en 1980 hubo un superavit fiscal
de magnitud sin precedentes (5,4% del PIB).

La fijacion del cambio, al igual que en 1960, trajo una inflacion
mucho mas reducida en un plazo relativamente breve (en 1981, la tasa
anual habia disminuido a 9,5%), pero, como en todos los esfuerzos estabili-
zadores del pasado, una vez mas el éxito seria de corta duracién. En junio
de 1982, luego de que se hizo insostenible la presion sobre el peso como
consecuencia de un inevitable ajuste del tipo de cambio real que pedia a
gritos la economia para enfrentar una seria crisis de balanza de pagos, la
autoridad devalu6 la moneda local en 20%. A esta devaluacién siguieron
otras y un breve periodo de flotacion, todo lo cual condujo a una deprecia-
cioén en un lapso de tres meses de casi 90%. Veinte afios después, a pesar
de estar ausente la presion de un abultado déficit fiscal, tuvo lugar el
mismo resultado de crisis de balanza de pagos y fuerte devaluacion. Al
igual que en el primer experimento, la inflacion volvié a subir, aunque en
este caso lo hizo mas moderadamente (se duplicé en vez de triplicarse), lo
gue probablemente se debié a dos razones: a) la economia sufrié una
severisima recesién (el PIB cay6é 15% entre 1982 y 1983), acompafiada de
una profunda crisis financiera; y b) el fuerte déficit fiscal inducido por la
caida en la actividad econdmica fue escasamente monetizado.

Lo que vino después, en lo quedaba de la década de los ochenta, fue
un esfuerzo de parte de las autoridades por poner de pie a la economia,
recuperar lo perdido en el bienio 82-83, sanear el aproblemado sector
financiero, recuperar el acceso al financiamiento externo y volver a crecer
sobre la base de una economia que habia sido liberalizada pocos afios
antes. En ese contexto, la pretension respecto de la inflacion era simple-
mente mantenerla bajo control, pero en ningln caso abatirla, lo cual, a ojos
de las autoridades, habria implicado sacrificar alguno de los otros objetivos
ya mencionados, claramente mas prioritarios. Como resultado, la inflacion
en el periodo 82-90 promedi6é el 20% anual, lejos de la estabilidad de
precios que persiguié en su momento la fijacion del cambio, pero tampoco
nada descontrolado. Como dato importante, es necesario consignar que los
déficit fiscales abiertos y encubiertos (a través del Banco Central) fueron
integramente financiados con emision de deuda, gran parte de ella dentro
del pais, tanto por parte de la Tesoreria como por parte del Banco Central.
El creciente ahorro institucional (previsional) inaugurado con la reforma
del sistema de pensiones en 1981 facilité esta situacion.
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Hacia fines de la década, y en medio de la transicién politica que
siguié al plebiscito de 1988, se instaurd la autonomia del Banco Central
por medio de una ley de quérum especial y se dispuso el nombramiento del
primer Consejo. Sus cinco miembros fueron escogidos respetando el equi-
librio politico entre el gobierno saliente y la administracién entrante. Mas
importante aln, desde el comienzo quedé claro que el nuevo Banco Cen-
tral, independiente y poderoso, orientaria su accion en forma prioritaria a
reducir sistematicamente la inflacion para acercarla a niveles semejantes a
los observados en las economias desarrolladas. Como primera prueba de
esto, y en una situaciéon en la que la inflacibn amenazaba con alcanzar el
30% anual en 1990, la primera decision del Consejo fue hacer sustancial-
mente mas contractiva la politica monetaria (elevo la tasa de referencia
desde 6,8% anual, indizada, hasta 8,7% anual en diciembre de 1989).

Un aspecto que resultaria novedoso y a la vez gravitante en el éxito
del programa de estabilizacion que se iniciaba con la autonomia del Banco
Central fue la fijacion de metas explicitas de inflacion. La primera meta fue
anunciada en septiembre de 1990 para el afio siguiente y de ahi en adelan-
te, y hasta la actualidad, la meta (y la consecucién de la misma) ha sido la
piedra angular de la politica monetaria. Como se sefiala en Morandé
(2001), este procedimiento de metas de inflacion explicitas y tomadas en
serio es probable que haya sido adoptado por una mezcla de accidente,
necesidad, falta de alternativas y una visiébn de mas largo plazo de la
politica monetari& Lo accidental resulta de la obligacion establecida por
la ley orgénica del Banco Central de informar al Senado y a la opinidn
publica una vez al afio sobre su visién de la economia y las politicas
implementadas por el ente monetario. Como el acento de la ley esta puesto
en la estabilidad de precios, resulté natural en su momento comprometerse
con un objetivo cuantitativo respecto de la inflacion. La necesidad se refie-
re a la sefial que el Banco Central quiso dar de preocupacion y control de la
situacién en un momento (1989-90) en que habia fuertes presiones infla-
cionarias. La falta de alternativas disponibles fue también evidente en el
momento que los experimentos estabilizadores que usaban un tipo de cam-
bio fijo no habian tenido éxito en el pasado. Finalmente, Morandé (2001)
argumenta que la temprana adopcién de metas de inflacién también obede-
ci6 al intento explicito por influir en las expectativas de inflacion y, de ese
modo, disminuir la magnitud de los extendidos mecanismos de indizacion
y reducir consecuentemente el costo de estabilizar.

6 Es de notar que el esquema de administracion monetaria conocido como “metas de
inflacién” (inflation targeting es hoy tremendamente popular en el mundo y nuestro pais se
sitla entre los pioneros en implementarlo. Para una referencia reciente al respecto, véase
Cohen, Gonzélez y Powel (2003) y Schmidt-Hebbel y Werner (2002).
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Un aspecto central en la aplicacion de este esquema monetario en
Chile ha sido que, en una primera etapa, que duré hasta 1999, se le utilizé
como una herramienta para reducir gradualmente la inflacién. En efecto,
afio a afio se postulaba una meta mas exigente que la del afio anterior, pero
nunca tan exigente como para reducir drasticamente la inflacién en uno o
dos afios a los niveles que se pretendia alcanzar con el tiempo. El otro
aspecto relevante es que la meta de inflacion siempre fue, de lejos, el
objetivo prioritario del Banco Central. A estos factores de éxito se agrega
gue la politica fiscal en todo el periodo fue conservadora (es mas, siempre
mostrd superavits) y que el contexto internacional y el fuerte crecimiento
del pais facilitaron una significativa apreciacion real del peso. Como resul-
tado de todo ello, la inflacion se redujo en nueve afios desde casi el 30%
gue arranc6 en 1990 hasta cifras cercanas a 3% anual en 1999, situacion
gue se ha mantenido hasta la actualidad. Aparentemente, esta vez si ha
habido éxito definitivo.

3. Algunas hipotesis en torno a la conquista de la inflacion

Esta seccién plantea un conjunto de hipétesis para interpretar lo que
ha sido la larga lucha de la sociedad chilena por controlar la inflacion y
conseguir la estabilidad de precios. Seguramente no es una lista completa y
exhaustiva, pero contiene los elementos probablemente mas salientes del
proceso.

3.1. La inflacién cuenta con una clara raiz fiscal, pero desde
1976 tiene vida propia (sin déficit fiscal)

La historia econdémica que se aprendia en las universidades chilenas
entre los afios sesenta y ochenta ponia el acento en la base fiscal de la
inflacién en Chile. La idea es simple: por diversas razones politico-socia-
les, las distintas administraciones sucumbian ante la presion por aumentar
el gasto fiscal, para lo cual no se disponia de ingresos tributarios su-
ficientes. El déficit generado era dificil de financiar emitiendo deuda publi-
ca por lo reducido de los mercados de capitales internos y el bajo ahorro
privado, y se contaba con un acceso limitado a créditos externos para este
propdsito. Al final, se recurria al financiamiento del Banco Central, el que
se veia forzado a emitir dinero para estos propésitos, alimentando la infla-
cion. El sefioreaje por crecimiento se transformaba asi en impuesto in-
flacion.
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Si se mira la trayectoria del déficit fiscal (Grafico N° 2a) y la tasa de
cambio del dinero (Grafico N° 2ly)se recuerda la trayectoria de la tasa de
afico N° 1, la anterior parece una historia coherente hasta
s afios setenta. Sin embargo, desde 1976 en adelante preva-
lecen mas bien superavits fiscales en lugar de déficits, y sin embargo la
tasa de expansion monetaria mantiene niveles relativamente elevados y la

inflacion del Gr
mediados de lo

inflacion no baja a cifras de un digito sino hasta 1995.

GRAFICO N°2a:  DEFICIT FISCAL COMO PORCENTAJE DEL PIB
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GRAFICO N° 2b:  VARIACION ANUAL DE MI
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Aunque un modelo macroeconémico estandar, del tipo keynesiano,
contiene canales de transmision directos desde el gasto fiscal a la inflacion
(via demanda agregada), la historia chilena de déficits fiscales financiados
con emision le da soporte a una visibn mas monetarista de la inflacion, al
menos para un tramo importante del periodo considerado. Puesto de otra
forma, es interesante ver la importancia de la politica fiscal sobre la infla-
cién a través del efecto de los déficits fiscales sobre la emision monetaria.
Por esta razon, el primer paso es verificar la relacion empirica entre el
crecimiento del dinero y el de los precios para todo el periodo de la mues-
tra (datos anuales, 1940-2002). Los resultados de una regresién directa
entre ambas variables (con la inflacién al lado izquierdo), o de una regre-
sion que apela a variables instrumentales para el crecimiento del dinero
sefialan una sensibilidad muy grande (elasticidad mayor que 2) de la infla-
cién con respecto al crecimiento del dinero, incluso en el largo plazo (ver
Anexos para mas detalles). Esto Ultimo no parece plausible desde un punto
de vista tedrico, en virtud del cual debiera existir una relacion homogénea
de grado uno entre dinero y precios en el largo plazo. De este modo, este
resultado nos lleva a pensar que tal vez no exista un (nico patrén de
comportamiento entre estas variables en los Ultimos sesenta afios en Chile
y que, de verdad, pudo haber uno o mas cambios estructurales en la rela-
cién entre dinero y precios.

Por esta razoén, hicimos una busqueda secuencial de ese (0 esos)
cambio(s) estructural(es) utilizando una metodologia de Hansen {2001)
Esta busqueda arrojé la expresion grafica respecto de la estabilidad de la
desviacion estandar de los parametros y de la estabilidad del parametro
mismo que vincula la inflacion con el crecimiento del dinero que indican
los graficos N° 3a 'y N° 3b, respectivamente:

7 Se trata de permitir un cambio enddgeno, ya sea en niveles o en la tendencia, en
aquel periodo que minimiza la suma de los errores al cuadrado. Para ello utilizaremos las
siguientes especificaciones:

w=(a+a)+ (B+B)m+ymg+&
donde (a;, B);={(0, 0) Ot<iy (a, f) [k=i},
es decir, permiten un quiebre estructural a partir del aficel nivel y/o en la tendencia. Para
obtener un ndmero aceptable de observaciones en cada subperiodo, s6lo se consideran quie-

bres entre 1950 y 1985. Esta ecuacion dinamica puede tener una versién estatica si se impone
y=0.
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GRAFICON°3a: MODELO DE HANSEN: ESTABILIDAD DE LA DESVIACION ESTANDAR DE
LOS PARAMETROS
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Por otro lado obtenemos el siguiente grafico de test t para el coefi-
ciente dd3 para cada quiebre:

GRAFICO N° 3b:  ESTABILIDAD DEL PARAMETROR, QUE RELACIONA INFLACION CON
DINERO
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En ambos graficos (N° 3a y 3b) los datos son consistentes en apoyar
la no estabilidad de los parametros, y por lo tanto aquel episodio de quiebre
gue mejor ajusta a los datos es el afio 1976.

De esta forma la ecuacion con quiebre estructural en 1976 a estimar
sera:

g = (0 + 01979 + (B + Brozd M+ VIE1 + & (1)

con (7 Bre) = {(0, 0) Ot <1976y €1, B) [t = 1976}

El modelamiento implica que la relacion entre la tasa de creacién de
dinero y la inflacién esta representada Pan el periodo previo a 1976 y
por la suma de los coeficientds+ 3, o.J para el periodo posterior a 1976.

Las estimaciones permitiendo el mencionado quiebre son las si-

guientes:
TABLA N° 1% INFLACION Y EXPANSION MONETARIA CON QUIEBRE ESTRUCTURAL EN
1976
Var. Dep. inflacion (1940-1995) Version estética Version dinamica
a -0,59 -0,49
(0,13) (0,16)
1976 0,47 0,51
(0,14) (0,12)
B 3,08 2,43
(0,36) (0,57)
Big7s -1,82 -1,98
(0,36) 0,27)
y 0,29
(0,12)

* Debajo de cada coeficiente se detalla la desviacion estandar corregida por la matriz
HAC de Newey-West (3 rezagos).

epchile.cl

Estas especificaciones siguen obteniendo elasticidades emision-in-
() flacion mayores que uno para el periodo pre 1976, pero posterior a 1976 no

= se rechaza la nula de homogeneidad de grado uno entre dinero y precios en
; la version estatica ni en la dinanfica

=

; 8 Es decir, no se rechakdy: (8 + Big7¢ = 1 en la versién estatica; ni tampoco se
rechaza en la version dinamiely: [(B+ Bio79 / (1-))] =1
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Algo muy similar se obtiene cuando se explora la relacion entre el
déficit fiscal y la emisiébn monetaria, esto es, nuevamente se aprecia un
quiebre estructural en 1976 (utilizando la misma metodologia empirica del
caso anterior) y nuevamente el tamafo de la respuesta después de 1976
(esta vez de la emisién frente a un cambio en el déficit fiscal) disminuye
ostensiblemente. En este caso, la ecuacion estimada fue:

m=(a+a)+@A+A)di+ym +& )
donde @, A)={(0,0) [t<iy(a,A) [t=i}

La estimacion, suponiendo un quiebre estructural en 1976, es lo que
muestra la Tabla N° 2. Para efectos de la variable déficit fiscal, se ha usado
sobre la misma la informacién recopilada por Bratial. (2000), la que
sé6lo esta disponible hasta 1995.

TABLA N° 2% EXPANSION MONETARIA Y DEFICIT FISCAL CON QUIEBRE EN 1976
Var. dependiente DM1 (1940-1995)

o 0,07

(0,02)

A -3,11

(0,64)

A1o76 -2,32

(0,90)

y 0,74

(0,06)

* Debajo de cada coeficiente se detalla la desviacion estandar corregida por la matriz
HAC de Newey-West (3 rezagos).

Los resultados reportados no permiten rechazar la hipétesis nula
de que posteriormente a 1976 el comportamiento fiscal no tiene significan-
cia estadistica para la tasa de emision del dinero, es decir, no se rechaza
Ho: [(A + A1979 / (1—)Y)] = 0 a los niveles de significancia usuales. Ello
significa que los superavits fiscales posteriores a 1976 no son los determi-
nantes o causales Ultimos en las reducciones en la tasa de emisiéon del
dinero y, junto con esto, de la tasa de inflacion.
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Si dividimos la muestra en dos y nos concentramos en el periodo
1940-1976, advertimos que en él existe una gran sensibilidad de la emision
monetaria frente al déficit fiscal. En efecto, el resultado econométrico in-
dica:

m = 0,05 —2,5@f, + 0,83n_; A3)
(0,02) (0,63) (0,05)

La busqueda de parametros que se acerquen a la relacion homogé-
nea de grado uno nos llevd a probar diversas alternativas de medicién de
déficit fiscal y métodos de estimacion, pero no se obtuvieron grandes cam-
bios en los parametros estimados. Por lo tanto, en la submuestra 1940-1976
existe alguna otra variable que explica por qué la tasa de emision se ve
amplificada en la tasa de inflacion. ¢ Cuan sensibles son las estimaciones a
las observaciones de los afios 1971-1976? Una posible explicacion a la
relacién dinero-inflacién encontrada puede estar en la inclusiéon de afios
“atipicos”, como el periodo de principios de los setenta.

Eliminando los afios inflacionarios que pueden ser considerados
como “anormales” (1971-1976), se obtienen los resultados resumidos en la
Tabla N° 3 para la relacion entre inflacion y emisién, por un lado, y entre
emision y déficit fiscal, por otro:

TABLA N° 3*: INFLACION, EMISION Y DEFICIT FISCAL
on om, or
Impactos de largo plazo**
P gop om, adf, adf,
Usando Df* 1,02 -3,3 -34
Usando Df2* 1,01 2,4 -2,5
Usando Df3* 1,01 -3,8 -3,8

* Las distintas definiciones de déficit fiscal se explican en los Anexos.
**| os efectos estan bagas en la siguiente estructurg = 6; + 6,m, + 6;75_; + &,
dondem; = a+ fdf, + ym_, y por lo tanto los impactos de largo plazo son: desde la tasa de
N ey

. . 062 0 e e e .
emisién de dinero en |anaC|o%.7_GBH desde déficit fiscal en tasa de emisién de dinero es
op 0O _— . ., O0p0d6e20
B%H desde déficit fiscal en inflacion ?yﬁi—esﬁ'
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Como se aprecia, sin los afios “raros” de 1971 a 1973, se recupera la
relacion esperada entre tasa de emision del dinero e inflacién. Asimismo, el
impacto del déficit fiscal sobre la emision se reduce hasta 3% y su efecto
estimado sobre la inflacion también se reduce.

Si se expande la muestra hasta el afio 1976, se estiman elasticidades
desde el cambio porcentual del dinero sobre la tasa de inflacién cercanas a
3%. Es decir, en el periodo 1971-1976 el impacto de la tasa de emision esta
amplificado en la inflacion. También la relacién entre déficit fiscal y emi-
siébn de M1 cambia su rango, desde una elasticidad de entre 6% y 15%
hasta una elasticidad de 3%, es decir, la injerencia de la politica fiscal
sobre la emisién de dinero en los afios previos a 1970 es bastante menor
que en los cinco primeros afios de la década de los 70. Consecuentemente,
las elasticidades de impacto del déficit fiscal sobre inflacibn son mayores
en el periodo que incluye al tramo 1971-1976 (mayores que 20%) en
comparacion con el sub-periodo 1940-1970 (cercana a 3%).

3.2. Lareduccion extremadamente gradual de la inflacion desde 1975
hasta 1999 es una respuesta de politica frente al temor a la inercia
inflacionaria

Si la inflacion en Chile desde 1940 hasta 1975-76 se explica funda-
mentalmente, en cuanto a su tendencia de largo plazo, como resultado de la
expansion monetaria generada por las necesidades de financiamiento fiscal,
entonces ¢ por qué el pais tardd casi veinticinco afios en abatir la inflacién
desde 1975, después de haber sido superado el problema fiscal?

La respuesta mas simple es sefialar que la politica monetaria imple-
mentada en los esfuerzos de estabilizacion posteriores a 1975 ha estado
mayormente orientada a generar una reduccién sélo gradual de la inflacion.
La gradualidad ha estado presente desde antes, sin embargo. Es un hecho
que todos los programas de estabilizacion aplicados desde los afios cuaren-
ta han buscado reducir la inflacién en forma relativamente gradual, pero
claramente unos programas han sido mas graduales que otros. La importan-
cia de la gradualidad ha dependido del tipo de ancla nominal escogido para
conseguir el objetivo de reducir la inflacién, del punto de partida (cuan alta
es la inflacion al inicio del programa), de la prioridad que se le asigna a la
inflacion como problema, y del diagnéstico respecto de la supuesta tasa de
sacrificio a pagar (en términos de empleo y producto) por aplicar el progra-
ma de estabilizacion. La magnitud de esta tasa de sacrificio (la mayor parte
del tiempo, implicita antes que medida) es clave para explicar también el
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ancla escogida y la prioridad asignada. Por lo general, se ha supuesto que
el sacrificio o costo de la estabilizacion es creciente mientras mayor sea el
grado de inercia que presenta la inflacion. Entonces, al final, la inflacion
no es un problema de origen solo fiscal, sino que también de origen mone-
tario “puro”, en la medida en que la politica monetaria se ha usado con el
propdsito de conseguir el objetivo inflacionario con el menor “dafio” real
posible.

En las casi tres décadas que median entre 1975 y la actualidad,
Chile ha tenido al menos cuatro ejercicios de estabilizacién: 1975-78,
1979-82, 1982-89 y 1990-2003. De éstos, dos han tenido anclas nominales
explicitas, el de 1979-82, con un ancla cambiaria; y el de 1990 hasta hoy,
con el ancla en la meta de inflacién. No es extrafio que sea en estos dos
ultimos casos cuando la inflaciéon estuvo también alta en las prioridades de
las respectivas instituciones a cargo. Sin embargo, la evaluacion del costo
de reducir rapidamente la inflacion (desde tasas iniciales similares, 30%
anual en 1978, 27% en 1990) difiri6 en ambos casos. La apuesta de la
autoridad cuando fijé el cambio en $ 39 por ddlar en julio de 1979 fue
conseguir que la inflacion estuviese en cifras de un digito a la vuelta de un
afio. En cambio, la apuesta del Banco Central en 1990 fue reducir la infla-
cion hasta niveles internacionales muy gradualmente, en varios afos.

El ejercicio de 1975-78 tenia un ancla implicita en el objetivo de ir
reduciendo la inflacién a la mitad del afio anterior sucesivamente, partien-
do desde 340,7% en 1975. Es llamativo que la opcion en este caso no haya
sido la de aplicar un plan mas drastico en materia de reducir la inflacién,
considerando que el gobierno militar, autoritario al final de cuentas, tenia
los resortes politicos para hacerlo. Es decir, puesto que efectivamente esta-
ba cortando el déficit fiscal como fuente de emision, podria haber anclado
la inflacion mas rapidamente “congelando” precios clave, como los sala-
rios del sector publico (y, por extension, influido sobre los del sector priva-
do) y el tipo de cambio. ¢ Qué lo impidi6?

Segun los recuentos de la época, la respuesta es que fue una combi-
nacion de elementos. Por ejemplo: a) en un principio (1975-76) se traté de
compensar la proteccion que perdia la produccion nacional como resultado
del proceso en marcha de desgravacion arancelaria con devaluaciones del
tipo de cambio mas alla de la inflacién interna, por lo que congelar el tipo
de cambio no parecia factible; b) no se tenia una idea de cuales eran los
precios nominales de “equilibrio”, como para haber congelado salarios y
tipo de cambio, en un contexto de una economia que estaba en proceso de
iniciar grandes reformas estructurales liberalizadoras (entre otras, la libera-
lizacién de los precios fijados por la autoridad, la apertura al comercio
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exterior, la desregulacion financiera, el retorno de empresas al sector priva-
do); c) en al ambito monetario, si bien se habia eliminado la fuente fiscal
de emision, tanto la desregulacién financiera como la normalizacion en la
administracion de la politica monetaria hacian prever un aumento relevante
en el crédito bancario al sector privado, de modo que eso podria llevar a
una presioén inflacionaria que hiciera peligroso fijar precios nominales,
como salarios y tipo de cambio; y d) existia ya una tradicion de indizacion
de salarios e instrumentos financieros que de por si generaba un grado de
inercia inflacionari&

Se podria agregar también un argumento mas en el terreno de las
ideas. No existia todavia, en la mente de los economistas criollos, pleno
conocimiento del concepto de expectativas racionales y sus implicancias en
materia de un programa de estabilizacién de precios. Estas implicancias
iban por la via de reconocer el éxito que habian tenido las experiencias
europeas de la década del veinte en detener abruptamente hiperinflaciones
mas serias que la chilena en 1973-75 (como desarrolla Sargent, 1986),
aplicando simultaneamente un ajuste fiscal de proporciones y fijando un
ancla nominal efectiva, sin un gran costo en términos de actividad eco-
nomica y empleo. Al revés, los economistas en Chile recién entrenados,
muchos de ellos en Chicago, conocian la curva de Phillips ajustada por
expectativas, pero suponian, como hacia Milton Friedman un poco antes,
que las expectativas eran adaptativas. Esto suponia que para reducir la
inflacién, era menos costoso un programa gradual.

El Grafico N° 4a muestra lo que era la relacién entre inflacion y
desempleo a ojos de quienes miraban la informacién en la época. Hasta
antes de la administracién Allende hubo una relacion predominantemente
inversa que, aunque cambié diametralmente entre 1972 y 1977, pudiera
haber validado la percepciéon antedicha de la curva de Phillips.

Como quiera que sea, existia ya una percepcion de inercia inflacio-
naria. Sin embargo, ella no fue obstaculo para que, a partir de 1978, co-
menzara a ganar terreno la idea de que podia avanzarse mas rapido en la
reduccion de la inflacion si se usaba con mas intensidad la politica cambia-
ria con ese proposito. Ello estuvo avalado, entre otras, por dos razones:
1) hubo dos revaluaciones del peso, una en 1976 y otra en 1977, que
tuvieron un notorio impacto en reducir las tasas de inflacibn mensuales,
despertando la idea de que, con la rapida apertura de la economia al comer-
cio internacional que se estaba operando, la importancia de los bienes

9 En 1977 se “perfecciond” la UF, que habia nacido diez afios antes, y comenzo a
tener una reajustabilidad diaria (en vez de mensual) segin la inflacion del mes anterior.
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GRAFICO N° 4a:  CURVA DE PHILLIPS (1960-1970)
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GRAFICO N° 4b: CURVA DE PHILLIPS (1970-1977)
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transables habia crecido enormemente en la canasta de consumo. En cierta
forma, las autoridades de pronto descubrieron que habia que pensar la
macro como si Chile fuera una economia abierta y no cerrada. Y 2), la en-
trada erboga, en el plano de las ideas, del enfoque monetariobdéalaza

de pagos, el que ensalzaba las propiedades estabilizadoras de un tipo de
cambio fijo. La inercia inflacionaria podia ser importante, pero era suscep-
tible de ser reducida a partir de la fijacion cambiaria. Asi, luego de usar un
tipo de cambio reptante activo (con una tasa de devaluacién prefijada)

www.cepchile.cl
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desde febrero de 1978 hasta julio de 1979, en agosto de este Ultimo afio se
fijo indefinidamente el valor del dolar en $ 39. La esperada rapida dismi-
nucion de la inflacion no se materializd, y ésta superd el 30% tanto en
1979 como en 1980. ¢ Peso la inercia después de todo? Algunos sostienen
que si, especialmente porque el nuevo cddigo laboral, implementado en
1979 también, consagraba la plena indizacion de los salarios en los contra-
tos privados. Otros dicen que el hecho de que la inflacién interna haya sido
alta y mayor que la inflacion internacional revela que se estaba producien-
do un importante ajuste en el tipo de cambio real coherente con la fuerte
entrada de capitales que estaba teniendo lugar.

Lo concreto, sin embargo, es que quedd grabado a fuego que no era
prudente un plan de reduccién no gradual de la inflacién, especialmente si
para ello se utilizaba el tipo de cambio como ancla nominal. Se debe notar
gue en un importante volumen sobre inflacion en Chile publicado en 1995
y que contiene una coleccion de articulos que presentan diversos angulos
empiricos sobre el tefffatodos los trabajos que abordan la inflacion con-
temporanea (siete) asignan un rol relevante a la inercia inflacionaria. Es
mas, en algunos de esos articulos se encuentra que la serie de inflacion en
la década de los ochenta y principios de los noventa es exdgena, frente a un
conjunto de variables macro que se pueden postular como causantes de la
inflacion, llegandose a explicar casi enteramente por su propia inercia.
Aunque este Ultimo resultado es debatible a la luz de la experiencia poste-
rior con metas de inflacién, la idea de un proceso autorregresivo para la
inflacién cal6é hondo en el programa de estabilizacién que se inicié en 1990
con el Banco Central ya auténomo.

3.3. Las instituciones importan en la lucha contra la inflacién:
hay un antes y un después de la autonomia del Banco Central

Mirando el Gréafico N° 1 para la inflacién, es nitida la diferencia en
el comportamiento de esa variable entre antes y después de 1990, es decir,
entre antes y después de la entrada en vigencia de la nueva ley organica del
Banco Central.

Esta ley otorga autonomia al Banco Central para perseguir sus obje-
tivos, los que son definidos con un claro énfasis en la estabilidad de pre-
cios'l, Con el tiempo, la autonomia fue interpretada como la facultad del

10 Morandé y Rosende (1995).

11 La ley sefiala que el Banco Central debe velar porque se preserve el valor de la
moneda, lo que se ha entendido como valor en relacion a bienes y servicios (y no en relacién a
monedas extranjeras).
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ente emisor tanto para fijarse objetivos cuantitativos precisos respecto de la
inflacion (metas) como para arbitrar las politicas monetarias necesarias
para conseguir esas metas. Stanley Fischer llamé a la primera “independen-
cia de objetivos” y a la segunda, “independencia de instruméftiie

un banco central sume ambas formas de independencia es bastante escaso
en el mundo y demuestra que la autoridad monetaria en Chile tiene un gran
poder.

Para verificar estadisticamente la hipétesis del encabezado, realiza-
mos dos tipos de pruebas. La primera intenta encontrar un cambio estructu-
ral en algunas relaciones estadisticas clave alrededor de la fecha en que el
Banco Central inicié6 su autonomia y mandato estabilizador. La segunda
compara la volatilidad en la serie de inflaciéon en la década del ochenta en
relacion con la del noventa.

Respecto de la verificacion del cambio estructural, se probaron dife-
rentes combinaciones del tipo:

Amia = ag + a4D73 +a,Di + agt + ayDixt + as Amila,_; + ag[DixAmila_j] + & (4)

Donde Amla, es la tasa de crecimiento de M1B73 vale 1 para
los atipicos afios entre 1973 y 19T8yvale 0 hasta el afib y vale 1
posteriormente (para testear independencia del BC, losiagms 1989 y
1990) yt es una tendencia deterministieaes el error aleatorio usual. Se
utilizaron los datos anuales para los afios 1940-2002.

Los resultados, con matices (véase en Anexos), revelan que hubo un
quiebre estructural del nivel o tendencia de la inflacién entre 1989 y 1990,
momento en que se consagroé la autonomia. Sin embargo, los datos también
sefialan que no hubo cambios significativos en la inercia de la inffacion

Estos cambios se constatan tanto en el nivel de emision de dinero
(variable de decision politica que refleja la voluntad de reducir la inflacién)
como en el nivel de inflacién, que muestra que el objetivo propuesto se
alcanzé en forma paulatina.

Otra caracteristica que cambia radicalmente entre antes y después

). de la autonomia del Banco Central es la volatilidad de la inflacién. Esto se

WWW.Ce

puede verificar analizando el orden de integracion de la serie de inflacion
si partimos el periodo bajo andlisis en dos, antes y después de la autono-

12yéase Fischer (1994).
13 S6lo se apoya una reduccion de la inercia si es que todos los demas parametros
permanecen constantes.
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GRAFICO N° 5a:  INFLACION 1978-1989
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GRAFICO N° 5b:  INFLACION 1990-2003
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mia. En este ejercicio se encuentra que a) para el periodo previo a 1990,
con 162 observaciones, no se rechaza la hipétesis nula de que las series
sean integradas de orden uno, siendo estacionarias en primeras diferencias
el nivel del indice de precitsy la inflacion anualizad® y b) para el

14 os tests de raiz unitaria ponen en tela de juicio la existencia de momentos incondi-
cionales y la correspondiente “reversion a la media” de las series relacionadas con el nivel de
precios de la economia chilena, lo cual implica que el intervalo de confianza para las predic-
ciones eventualmente podria ser no acotado.

15 Para la serie del logaritmo del IPC no se rechaza la hipétesis nula de que sea
estacionaria en tendencia
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periodo posterior a 1990 se rechaza rotundamente la raiz unitaria para el
nivel del IPC y para el logaritmo del IPC. Sin embargo, para la tasa de
inflacién anualizada los tests muestran estacionariedad en primeras dife-
rencias al 1%, pero estacionariedad en niveles al 5%, que da cuenta de una
fuerte inercia.

La aplicacion de modelos ARCH y GARCH confirma cambios an-
tes y después de la autonomia, pero en este caso para la varianza condicio-
nal de la inflacion. En efecto, los resultados obtenidos en este trabajo (ver
en Anexos) permiten afirmar que la varianza condicional en el periodo
previo a la autonomia fue mayor y con mayor persistencia, en relacién con
el periodo posterior a 1990

Asi mismo, también se confirma que una mayor volatilidad se vin-
cula con un mayor nivel de la inflacién, en linea con lo encontrado en
Magendzo (1997).

3.4. La meta de inflacion es tanto un objetivo
como un instrumento para reducir la inflacién

El esquema monetario de metas de inflacion tiene como principal
propdsito establecer como ancla nominal de la economia a la propia meta
de inflacion, en un contexto de libre flotacion cambiaria. Si el esquema
funciona adecuadamente, el banco central arbitra las politicas necesarias
para conseguir ese objetivo y gana credibilidad en el intento; entonces no
hay muchas razones para que la inflacion efectiva sea distinta de la infla-
cion meta a través del tiempo. Pero junto a lo anterior, también es relevante
el punto de partida, es decir, desde qué nivel de inflacién se aplica el
esquema de metas. No es lo mismo implementarlo cuando la inflacion
efectiva estd muy cercana a la meta (de mediano o largo plazo) de la
autoridad, a cuando el esquema se aplica con el objeto de reducir una
inflacién inicialmente alta hasta llegar a una cifra aceptable como situacién
de régimen. En el primer caso, el proposito de que la meta de inflacion sea
el ancla nominal es practicamente inmediato, debido a que el mercado ha
vivido desde antes con cifras de inflacién cercanas a la meta. En el segun-
do caso, en cambio, al banco central (y a las autoridades en general) le pesa
la historia y la desconfianza del mercado y se puede dudar de la efectividad
de la meta de inflacion como ancla monetaria.

16 Magendzo (1997), utilizando un andlisis econométrico basado en modelos ARCH y
GARCH, encuentra que la varianza condicional de la inflacion esta condicionada por el nivel
de la inflacion.
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La coyuntura en la cual se aplicé el esquema de metas de inflacion
en Chile, a comienzos de los noventa, era ciertamente del tipo del segundo
caso mencionado anteriormente, que algunos han llamado de “transicion”
hacia un estado de réginténSin embargo, también tenia dos peculiarida-
des importantes. La primera es que, como se sefald, hacia tiempo que no
habia una presion fiscal detras de la inflacién y, por tanto, ésta seguia mas
que nada el ritmo impuesto por la propia autoridad monetaria enfrentada a
una sustancial inercia en la trayectoria de la inflacién. Es mas, es muy
posible que la alta volatilidad de la inflacion en la segunda mitad de los
ochenta haya tenido mucho que ver con la ausencia de un ancla nominal
importante en ese periodo, por lo que la implementacion de una meta de
inflacién venia a llenar ese vacio. La segunda peculiaridad es que en 1989
se inauguré un banco central autbnomo que de inmediato administré6 una
politica monetaria mas restrictiva para enfrentar una creciente presioén in-
flacionaria, lo que le permitié ganar credibilidad y reputacion bastante
rapido. Tal vez por esto no fue raro que el récord de cumplimiento de la
meta por parte del Banco Central entre 1990 y 1999 haya sido bien notable,
tal como se aprecia en el Grafico N° 6, que muestra las trayectorias de la
inflacién efectiva y de la meta anual en ese periodo.

GRAFICO N° 6: INFLACION EFECTIVA VS. INFLACION META

0,30
0,25 1

0,20 A

0,10 - T

-
0,05 - g —

—

0,00

90 91 92 93 94 95 96 97 98 99 00 01 02 03

— Meta —— Inflacion efectiva

17véanse Mishkin y Schmidt-Hebbel (2001) y Morandé (2001).
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Es de notar que este resultado se consiguié con un comportamiento
no muy agresivo de la politica monetaria (con excepcién de 1998), lo que
permite intuir el rol como instrumento de politica que jug6 la meta de
inflacién, al lado del instrumento habitual que es la cantidad de dinero (o la
tasa de interés de referencia).

GRAFICO N° 7: TASA DE INTERES DE POLITICA MONETARIA
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El uso conjunto de la politica monetaria tradicional con la meta de
inflacion como instrumento esencialmente para orientar las expectativas de
inflacion permite entender algunos resultados empiricos que indican una
baja potencia de la politica monetaria para afectar directamente a la infla-
cién (e incluso un efecto positivo de un aumento de la tasa de interés sobre
la inflacion, en lo que se ha llamado un “puzzle” de precios). Este puzzle y
la baja potencia de la politica monetaria tienden a revertirse, en cambio,
cuando se considera como la variable a explicar a la brecha entre la infla-
cion efectiva y la inflacion meta, en lugar de sélo la primera.

Por las consideraciones comentadas en una seccion previa, la meta
de inflacién en cuanto a instrumento se usé con cautela en el sentido de
que la reduccion de la inflacion se planted como un proceso muy gradual:
afo a afo, se pretendia que la inflacién se redujera a una fraccién relativa-
mente elevada de la inflacién efectiva del afio anterior. A este respecto,
Morandé (2001) desarrolla un modelo estilizado de gradualidad en la poli-
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tica monetaria, en el contexto de una economia cerrada con precios trasla-
pados y un banco central activo, que aqui se reproduce:

V=0 (1t =15 —B(ra—TN) + & %)
1 1

7Tt:§ it §7ﬁ+1——;(yt+ﬁ+1)+nt (6)

r=—n+ @11~ ﬁt+1) (7)

1= pri4 (8)

dondey; es la brecha de productm, es la tasa de inflacién efectiva,

es la meta de inflacion patar, es la tasa de interés reg|,es la tasa de
interés neutralx$,, es la esperanza matematica del valor de la varjable
en t+1,& y n, son perturbaciones aleatorias.

Cabe notar la relacion ad hoc que presenta la primera ecuacion entre
la brecha del producto y las politicas macro. Como se puede apreciar,
ademas del efecto esperado de la politica monetaria en la brecha de pro-
ducto (representado por el coeficiente beta), también aparece el efecto
directo de la brecha entre la meta de inflaciéon para el afio en curso (fijada
el afio anterior) y la tasa de inflacion efectiva registrada un afio antes (en
t—1). La razén para este término se sustenta en el mecanismo de transmi-
sion de la politica monetaria a través de las expectativas: mientras mas
cercana esté la meta de inflacion fijada para el afio préximo de la tasa de
inflacion vigente, mas suave es la sefial enviada por el Banco Central a los
mercados en términos de inflacion y, por lo tanto, menor es el efecto
contractivo en la brecha de producto. Esto reconoce los dos instrumentos
usados en el programa de reduccién de la inflaciéon en el Chile de los
noventa.

En un ambiente de salarios traslapados, la inflacién es determinada
por una ecuacion como la (6), suponiendo que los contratos tienen una
duracion de dos afios (ver Taylor, 1979, y Morandé, 1985). La ecuacion (7)
muestra una funciéon de reaccién para la tasa de interés de la politica
monetaria (en términos reales), la cual por simplicidad se considera como
funcion solo de la brecha esperada entre la inflacion efectiva y la meta de
inflacion para el proximo afio. Finalmente, la ecuacion (8) establece la
funcién de reaccion de la meta de inflacion como una funcion lineal de la
inflacién efectiva del afio precedente. El parametro en esta ecuacion, que
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esta entre cero y uno, es lo que podriamos llamar el “factor de gradualidad”
de la politica monetaria: cuanto mayor sea su valor (mas cercano a uno),
tanto mayor sera el horizonte meta implicito de largo plazo, méas plazo se
requerird para que la inflacion descienda a una meta de largo plazo y
menor sera el efecto en el crecimiento del PIB durante el ciclo (representa-
do por la brecha de producto). En otras palabras, la politica monetaria se
hace mas suave a medida que este parametro se aproxima a uno.

Suponiendo expectativas racionales para resolver el modelo, llega-
mos a la siguiente expresion dinamica reducida para la inflacién:

= AT+ U 9)

con u; = perturbaciones aleatorias, doriie] (0,1) para una solucién esta-

ble. Para valores plausibles de los parametros “estructufalés) y, es

posible encontrar qua = ¢ (o, @, 9. 0, ) <0.

op o0

Esto significa, como era esperable, que la inflacion es mas persis-
tente mientras mas suave (mayor) sea el factor de gradualidad y mientras
menor sea el peso asignado a la inflacién en la funcién de reaccion de la
tasa de interés. Pero, al mismo tiempo, la brecha de producto es menos
afectada y presumiblemente menos volatil. Este resultado es el bien cono-
cido trade offinflacién-estabilidad del producto, pero extendido al caso
cuando las metas de inflacion constituyen un instrumento separado de poli-
tica monetaria.

Como una forma de capturar el grado de ambicién de la meta se
construye la siguiente razon:

(10)

Efectiva
Th g

Meta . P .
Como se considerd el piso de los rangos o la meta puntual

, . . , Efectiva ., ..
segun correspondiese. Se consideré cano  a la variacion diciembre

.. ~ . . , Efectiva .
a diciembre del afio previo papd, se consideré comi,_; a la infla-

., . ~ . . , Efectiva

cion promedio del afio previo pag, y se consider6 comar_; a la
inflacion promedio del primer semestre del afio previo pgraRecorde-
mos que las metas eran fijadas aproximadamente en septiembre de cada

afio para ser cumplida a fines del siguiente afio.
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GRAFICO N° 8: METAS E INERCIA
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El Gréafico N° 8 es elocuente con respecto a que las metas, si bien
procuraban la disminucién de la inflaciép € 1), no constituyeron una
disminucién muy agresiva. Es notable como estos coeficientes, que reflejan
una decisiéon de politica por parte del Banco Central, estuvieron relaciona-
dos con el coeficiente de inercia de la inflacién que se grafica en conjunto.
Dicho coeficiente se obtiene de estimaciones con ventanas moviles con
muestras de 4 afios. Como se argumenté previamente, la gradualidad en la
reduccién de la meta revela que las autoridades monetarias tomaban en
cuenta la inercia inflacionaria para fijar la meta correspondiente (avalado
esto por estimaciones como las del coeficiente de inercia mostrado en el
grafico), de modo que se consiga una reduccion en la inflacion pero inten-
tando evitar un costo sustancial en términos de actividad econémica. Sin
embargo, no es descartable que ese mismo coeficiente de inercia haya
estado sustancialmente influido por la propia politica de gradualidad del
Banco. ¢Permite eso plantear que se pudo haber ido mas rapido en la
reduccién de la inflacién en los noventa? Si, en principio, pero es dificil
validar el contrafactual. Es mas, en ejercicios que se reportan en una sec-
cion posterior se encuentra que una politica mucho mas agresiva habria
importado mayores costos que la efectivamente aplicada. Asimismo, si se
mira desde una perspectiva de teoria de juegos, es posible que la manera
gradual de reducir la inflacién, una vez instalada en el mercado, constituia
una forma de equilibrio “subperfecto” preferible a otros equilibrios alterna-
tivosts,

18 Ver Ljungvist y Sargent (2001).
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Es indiscutible que el uso de metas declinantes influy6é determinan-
temente en la reduccion de la inflacion. Una pieza de evidencia al respecto
se encuentra en Morandé (2001), quien realiza el ejercicio de comparar
predicciones de inflacion basadas en un modelo VAR no restringido con el
resultado efectivo de inflacion y la inflacion meta respectiva. Se hace una
estimacion del modelo VAR para cada anuncio de politica, utilizando toda
la informacién disponible hasta el mes precedente a este evento. Compa-
rando las mejores predicciones del VAR, la meta inflacionaria y la infla-
cién efectiva, se obtienen dos resultados principales. Primero, la inclusion
de una tendencia temporal genera predicciones mucho mas cercanas a la
inflacion efectiva que su no inclusién, aunque hasta 1994 o 1995 la tenden-
cia no era un hecho consumado. El segundo resultado, mas interesante, es
gue las predicciones de inflacién generalmente son mas altas que la infla-
cién efectiva y que las metas de inflacion. ¢ Qué sugiere esto? En ausencia
de otros elementos (como una meta de inflacion), la “mejor” prediccion de
la inflacién futura (basada en un modelo VAR) revierte hacia los niveles
histéricos de inflacion promedio. Por lo tanto, la conclusion es que el
anuncio de metas ayudd a disminuir las predicciones de inflacion.

Por su parte Valdés (1997), a través de un VAR semiestructural,
encuentra que la politica monetaria, basada en el manejo de la tasa de
interés, no afecta al nivel de la inflacién subyacente, sino que sélo es capaz
de afectar a la brecha entre la inflacion subyacente y la meta de inflacién.
Ello es evidencia parcial de que el ancla nominal de la economia chilena en
los noventa fue la meta.

De otro lado, Garcia (2001) constata que la tasa de interés no es la
herramienta que puede explicar la reduccion de la inflacién en los 90, en
cambio la meta inflacionaria si lo es, por medio de influir sobre las expec-
tativas y la dindmica inflacionaria. A través de varias simulaciones en torno
a los episodios de accién efectiva de la tasa de interés de politica, este autor
concluye que el uso de las tasas sélo realifimestunningen torno a una
tendencia que esta determinada por la meta de inflacion decreciente anun-
ciada por el BC, y por lo tanto sélo es requerida en contadas ocasiones
durante la década. En términos mas concretos, aproximadamente dos ter-
cios del éxito antiinflacionario de los noventa serian atribuibles a la meta
inflacionaria, en tanto el tercio restante podria ser atribuido a la apreciacion
cambiaria experimentada en Chile durante esa década. Sin embargo, el
ejercicio no incluye episodios posteriores de fuerte devaluacién y que no
tuvieron asociados lapsos de grandes consecuencias inflacionarias, lo cual
reafirma aun mas la hipétesis de que las metas de inflacién son simultanea-
mente un objetivo en si y una herramienta antiinflacionaria.
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3.5. El sistema de metas de inflacién ha probado ser
socialmente eficiente en Chile

En la seccién anterior se deslizé la pregunta de si la reduccion
gradual de la inflacién en Chile pudo haber sido mas rapida y se plantearon
algunas reflexiones preliminares, entre otras, la dificultad de evaluar lo
ocurrido frente a un escenario contrafactual. La literatura empirica al res-
pecto, sin embargo, alcanza ya un grado de contundencia.

Por ejemplo, Schmidt-Hebbel y Servén (1995), usando un modelo
de equilibrio general calibrado para Chile y que considera indizaciones
salariales, realizan ejercicios contrafactuales cuyas simulaciones les permi-
ten concluir que, si se hubiese adoptado una politica de shock para bajar
rapidamente la inflacién desde 14% hasta 5% en un afio, el costo de pro-
ducto habria sido de 2,2% y de un 4,5% en el caso del empleo en el primer
afio.

Schmidt-Hebbel y Werner (2002), por su parte, realizan un paran-
gon entre las politicas de metas de inflacién de Chile, Brasil y México, en
el que destacan que un nivel de inflacién baja, de largo plazo, se ha alcan-
zado con mas parsimonia en Chile que en los otros paises. Sin embargo, la
razén de sacrificio en nuestro pais, a juicio de estos autores, ha sido muy
baja, pues se ha compatibilizado una reduccién en la inflacion con altas
tasas de crecimiento. Ello ademas se ve reflejado en una menor volatilidad
del producto y de la inflacion en Chile que en los otros paises.

Por otra parte Cohen, Gonzalez y Powell (2003) destacan que el
sistema de metas de inflacién tiene la virtud de permitir que el tipo de
cambio real (TCR) y el nominal (TCN) absorban los shocks externos. Por
ello, a través de un VAR estructural respecto de los shocks permanentes y
transitorios que afectan al TCR y al TCN, plantean que el éxito de las
metas de inflacion se puede medir por el menor reflejo en el TCR de
shocks nominales y el mayor reflejo en el TCN de los shocks reales. Los
autores concluyen que, comparando los periodos previos y posteriores a la
implementacion de metas de inflacion en Chile, se ha sacrificado levemen-
te en el primer aspecto, pero se ha ganado significativamente en el otro, es
decir, después de 1990, el TCR refleja un poco mas los shocks nominales y
el TCN refleja bastante mas los shocks reales.

Finalmente, Morandé (2001) realiza tres ejercicios en esta linea.
Primero, hace un ejercicio contrafactual en que compara la politica gradual
aplicada con una alternativa en la que la inflacion se habria reducido mu-
cho mas drasticamente. Ubicados en 1990, si se simula una meta de 3% en
lugar del 17,5% (punto medio del rango meta) que se aplicé efectivamente,
entonces la tasa de politica monetaria debi6é haberse elevado a 18% real y
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la economia habria sufrido una recesién con una caida del PIB de 3% en
cuatro trimestres. Si la misma simulacion se hace para 1995 (estableciendo
la meta para 1996 en 3% en lugar de la efectiva de 6,5%), el crecimiento de
la actividad econdmica se habria reducido 4,8% en 1996 y 3,1% en 1997.
El segundo ejercicio compara la volatilidad de diversas variables reales
(crecimiento, tipo de cambio real y tasa de interés real) en el periodo en
gue el esquema de metas de inflacién se uso intensamente para reducir la
inflacion (1991 a 1997), con las volatilidades que se deducian de décadas
anteriores (sin considerar grandes recesiones). Concluye que las variables
reales mencionadas fueron menos volatiles en los noventa que en cualquier
década previa, con ciclos econémicos definitivamente mas suavizados. El
tercer ejercicio consiste en comparar la evolucién efectiva del crecimiento,
la inflacion y el tipo de cambio real desde 1991 hasta fines de 1997 (exclu-
yendo las turbulencias de 1998 y 1999), con las trayectorias simuladas de
estas variables bajo el supuesto que la tasa de politica monetaria se hubiera
mantenido fija en 6,9% (el promedio del periodo). Como resultado, se
obtiene que la politica alternativa habria generado, en promedio, 2% menos
de crecimiento por afio y mas volatilidad en esta variable, un peso mas
depreciado en general y una inflacién convergiendo a niveles mas bajos de
modo mas rapido que lo que ocurrid en la realidad.

3. 6. ¢Es la inflacion un tema del pasado?

La inflacién ha retrocedido en la mayoria de los paises del mundo.
La mediana de inflacion en los paises desarrollados en la década de los
ochenta frisaba el 3% anual, en tanto en los noventa se ubicaba mas bien
en torno al 2% anual. Esta realidad también se ha dado en varias econo-
mias emergentes con un pasado inflacionario, como las de América Latina.
Estas Ultimas, ademas, han mostrado inflaciones reducidas y bajo control
incluso después de experimentar sustanciales devaluaciones de sus mone-
das (Brasil en 1999, Argentina en 2002), un resultado inusual si se le
compara con situaciones semejantes de sus respectivas historias. El mismo
tipo de fenémeno, aunque ciertamente con menos intensidad y dramatismo,
se ha dado también en Chile. Es mas, las sucesivas tasas de inflacion
mensual negativas que se observaron en 2003 han llevado a todo un debate
respecto de si hay cambios estructurales en la forma en que se determinan
los precios en los mercados que podrian indicar que una inflacién baja
lleg6 para quedarse. Es muy posible que todavia sea muy pronto como para
sacar conclusiones definitivas al respecto, pero lo que si puede hacerse es
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verificar qué tipo de modificaciones en las ecuaciones de precios pudieron
haber surgido en los noventa con relacion al periodo inmediatamente ante-
rior y que pueden, en parte, adjudicarse a la conquista de la inflacion
lograda hacia fines de esa década.

3.6.1. Traspasos desde mayoristas a consumidores

Precisamente ése es el espiritu de realizar un analisis con el modelo
corrector de erroré$entre el indice de precios al consumidor y el indice
de precios al mayorista. La idea es determinar cémo se traspasan, segun la
informacion agregada, los cambios en precios a nivel mayorista al nivel
siguiente, el minorista, y si esa forma de traspaso se alteré a comienzos de
los noventa. Los resultados se muestran en la Tabla N° 4 para las submues-
tras 1977-1989 y 1990-2002.

2

Aln(IPC) :Z { aAIn(IPCy) +ﬁAIn(IPMH-)} + Vet W (1)

-1

cong_;=In(IPC_y) +AIn(IPM._y) * | (0) Y &y ruido blanco usual.

TABLA N° 4*: RELACION ENTRE IPC E IPM: MODELO DE CORRECCION DE ERRORES
Coeficientes Periodo 1977-1989 Periodo 1990-2000
a, 0,17 0,32
(0,09) (0,10)
a, 0,05 -0,08
(0,09) (0,10)
B, 0,28 0,00004
(0,05) (0,07)
B, -0,05 0,03
(0,05) (0,07)
Yy -0,05 -0,04
(0,008) (0,007)
A -0,88 -0,93
(0,01) (0,004)

* Desviacion estandar entre paréntesis debajo del coeficiente respectivo.

19 Previa constatacion de que ambas series (logaritmos de cada indice) son integradas
de orden uno.
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De este ejercicio es posible derivar cuatro conclusiones:

1. La relacion de largo plazo indica que el traspaso desde IPM a IPC
es de 87% en el primer lapso y sube a 93% en la segunda parte. Hay mas
traspaso, lo que podria sefalar un mayor grado de competencia en el nivel
de intermediacion comercial en los Ultimos afios.

2. La relacién de corto plazo muestra que en la primera submuestra
las variaciones en los precios a mayoristas se traspasaban al mes siguiente
en un 28% a los consumidores. Dicho coeficiente no es estadisticamente
significativo para el segundo lapso desde 1990 hasta 2000, lo que indicaria
gue en el corto plazo existe un mayor rezago para traspasar cambios de
precios a los consumidores en los afios mas recientes. Esto no es incompa-
tible con la conclusién anterior de una mayor competencia en la segunda
submuestra, pues puede ser que con inflaciones bajas y controladas los
intermediarios comerciales demoran mas el traspaso de un cambio en los
precios mayoristas hasta estar mas seguros de la permanencia de dicho
cambio. Una equivocacion al respecto puede hacerles perder individual-
mente participacién de mercado, algo que quieren evitar.

3. Las velocidades de ajuste entre corto y largo plazo resultaron
similares y no se pueden derivar cambios en este parametro.

3.6.2. Traspasos a inflacién desde cambios en los precios
de los insumos

Desde una perspectiva microeconémica, a través de la funcion de
costos es posible explicar la formacién de precios nominales de los produc-
tos finales como una funcion de los precios nominales de los insumos. En
este caso, los precios de los insumos se resumen en salarios nominales, tipo
de cambio nominal y precios internacionales.

P =f (W, TCN, P¥) (12)

Esta funcién debe mostrar homogeneidad de grado uno y, por lo
tanto, los coeficientes estimados, que son una proxy de la importancia del
insumo o factor en la produccién del bien final, revelan en qué magnitud
son traspasados a los precios finales los movimientos en los precios de los
insumos. Para el presente trabajo queremos como primera aproximacion
estudiar los posibles quiebres estructurales en los traspasos desde precios
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de los insumos a la inflacién. Para ello se usara como variable dependiente
la inflacion anualizada y también el crecimiento de los precios descontando
el movimiento en los salarios:

EH T (13)

dondea es la participacion del trab&fen el precio final.
Se utilizé la siguiente especificacion estimada en dos etapas con
variables instrumental&s

=60+ 6.+ [ap+ ] AN (TCN) + [Bo+ Bi] T+ A s (14)

El supraindice indica que es una variable que vale 0 antes del
periodoi y vale g1 después del periodo permitiendo de esta forma un
cambio estructural a partir del instanteComo inflacion internacionat{
se utilizé la serie de precios internacionales relevantes para Chile, IPE del
BCCH2 Como ya se sefiald, y para prevenir los problemas de endogenei-
dad, se prioriza la especificacion de estimacion en dos &tapas

Los resultados son robustos a diferentes especificaciones en donde
se reitera como candidato 6ptimo al punto de quiebre el mes de noviembre
de 1989. Estimando con dicho quiebre estructural consistentemente se ob-
serva una caida del traspaso desde el TCN a inflacion y un aumento del
traspaso desde los salaffod.a evidencia de cambio en el traspaso desde
precios internacionales es bastante débil y estadisticamente no significa-
tiva.

Sin imponer uro predeterminado sélo se obtienen estimaciones de
largo plazo. En ellas el traspaso desde TCN es 28% antes del quiebre y
13% después del qgbre. En los precios internacionales se puede concluir
un 7% constante en todo periodo. En los salarios las cifras que resultan

20 Se utilizaron como posibles valores @€0,6, 0,5, 0,4). Entre todas las combina-
ciones sistematicamente, ajusta mejor @en0,4.

2L En el caso de la variacion del tipo de cambio nominal, se UsiNgTCN_y),
Aln (TCN—Z)v ﬁf—l, 7.{—2'

22 También se realizaron estimaciones usando la inflacion de EE.UU. y el indice de
precios nominales de importaciones de Bennet y Valdés (2001).

23 También se estimaron las siguientes especificaciones (sélo var. contemporaneas y
so6lo rezagos) y el quiebre 6ptimo sigue siendo noviembre de 1989.

24 Sin embargo, se debe impore(la participacion del trabajo) igual a 0,4 previo al
quiebre de 1989.
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TABLA N° 5*: TRASPASOS DE PRECIOS DE INSUMOS A PRECIOS FINALES
Estimaciones con variable dependiente: 7 7t cona = 0,4
0, 0,06 0,03
(0,03) (0,01)
[ 0,08 -0,05
(0,03) (0,02)
a. 0,28 013
(0,03) (0,03)
a.”™ -0,15 -0,05
(0,03) (0,03)
B 0,07
0
(0,03)
11/89
,Bl 0,07
(0,03)
yo 0,33
(0,17)
11/89
. 0,51 0,23
0,17) (0,07)
A 0,43
(0,16)

* Desviaciones estandar entre paréntesis debajo del coeficiente respectivo.

son 32% antes del quiebneara evolucionar hacia 83% después del
quiebre.

Imponiendoa = 0,4 es posible obtener estimaciones de un modelo
dinamico que arroja estimaciones de largo y corto plazo que se resumen en
lo siguiente:

1. Traspaso desde TCN en el corto plazo: 13% antes del quiebre, 8%
después del quiebre.

2. Traspaso desde TCN largo plazo: 23% antes del quiebre, 14% des-
pués del quiebre.
3. Salarios: 40% (impuesto can= 0,4) antes del quiebre. Después

del quiebre de noviembre de 1989 se estima un traspaso de corto
plazo de 63% y de largo plazo de 81%.
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4. Precios internacionales: no se observa quiebre estadisticamente sig-
nificativo. El traspaso es constante de 7% en el corto plazo y de
13% en el largo plazo.

Cabe mencionar, sin embargo, que estos resultados son sensibles a
las especificaciones y no representan evidencia definitiva, quedando espa-
cio para investigaciones posteriores.

4. A modo de conclusién

Luego de décadas de ardua lucha, Chile ha derrotado recientemente
a la inflaciéon y ha conseguido la tan esquiva estabilidad de precios. El
camino estuvo plagado de variados programas de estabilizacion, todos los
cuales, hasta mediados de los setenta, terminaron en el mas absoluto de los
fracasos por la incapacidad demostrada por dirigentes e instituciones de
contener la expansion fiscal y el ambito de accidn del Estado, expansion
que intermitente pero sustancialmente recurrié al financiamiento mo-
netario.

Sin embargo, la solucién a la causa fiscal de la inflacion demostré
ser una condicion necesaria pero no suficiente para contener definitiva-
mente la inflacion. En efecto, después que en 1976 desaparecieron los
déficits fiscales financiados con emisién monetaria, tuvieron que pasar casi
veinte afios para que la inflacion bajara consistentemente a cifras de un
digito y tres aflos mas para que alcanzara tasas similares a las de paises
desarrollados. La evidencia mostrada en este trabajo dice que la renuencia
de diferentes autoridades a reducir mas drasticamente la inflacién estuvo
influida por la sustancial inercia del proceso inflacionario, a su vez vincu-
lada a la amplia indizacién de diversos precios y a la desconfianza del
mercado frente a la verdadera voluntad antiinflacionaria de quienes tenian
a su cargo las politicas macro.

Solo la inauguracion de un banco central autbnomo en 1989 y la
posterior implementacién rigurosa y metddica de un esquema de metas de
inflacién pudieron cambiar lo que hasta entonces era un indefectible proce-
so de regresion a su media histérica de la tasa de inflacion. En este trabajo
se muestra la importancia empirica de estos hechos, los que confirman a su
vez que, previo a 1990, la principal falencia de la lucha contra la inflacién,
una vez superado el problema fiscal, era la ausencia de un ancla nominal
correcta. Entre 1978 y 1982 se intent6 con un ancla cambiaria que no
resistio los embates de los recurrentes shocks reales que enfrent6 la econo-
mia chilena, ni los desajustes varios que siguieron al proceso de liberaliza-
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cion economica llevado a cabo entre 1974 y 1981. Entre 1983 y 1989
simplemente no hubo ancla hominal. En 1990 se instala como ancla nomi-
nal, aunque sélo en forma progresiva, la propia meta de inflacién.

El uso de metas de inflacién para reducir la inflacion desde niveles
cercanos a 30% anual en 1990 hasta cifras en torno a 3% se hizo respetan-
do el mismo principio de gradualidad que ha inspirado casi todos los pro-
gramas antiinflacionarios en la historia del pais. La diferencia, esta vez,
estuvo no sdélo en que durante practicamente todos los noventa se mantuvo
una politica fiscal colaboradora, sino también en la sistematicidad con que
se aplicaron las metas anuales de inflacion descendentes. En este trabajo se
ilustra cdémo las metas de inflacion fueron un objetivo y un instrumento a la
vez de la politica monetaria, combinacion que prob6 ser clave importante
del éxito.

La reduccion de la inflacion de los noventa no sélo no implicé un
costo en términos de actividad econémica, sino que, al contrario, fue acom-
pafiada de un sostenido crecimiento y de una menor volatilidad en va-
riables reales clave. En este trabajo, ademas, se sostiene, con base en
evidencia de otros articulos, que la alternativa de una reducciéon mas abrup-
ta de la inflacion habria significado un costo mayor en actividad.

La inflacién se ha reducido en Chile y hoy esta controlada en nive-
les bajos y estables. Este proceso de conquista de la inflacion se ha dado,
sin embargo, en un contexto internacional de también menor inflacion.
¢, Qué tan permanente es, entonces, el logro en nuestro pais? Al parecer, ha
habido cambios estructurales en la manera en que se determinan los precios
en Chile que pudieran avalar una hipotesis de una reduccion permanente en
la inflacién. Por ejemplo, al analizar la relacién entre precios al consumi-
dor y precios mayoristas, el presente trabajo encuentra que el traspaso de
cambios del nivel mayorista al nivel minorista insinda una mayor compe-
tencia en el largo plazo pero una mayor lentitud en el traspaso, tal vez
condicionado por un entorno de estabilidad de precios, generando un circu-
lo virtuoso de mantencién de una inflacion estable. Realizando este andlisis
respecto del traspaso desde precios de los insumos a precios finales, se
encuentra un menor traspaso cambiario y una mayor importancia al movi-
miento de los salarios en la Ultima década del siglo que en periodos pre-
vios, apoyando la idea de una reaccion lenta que favorece una inflacién sin
grandes alteraciones.
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ANEXOS

A. Relacionando déficits fiscales,
crecimiento del dinero e inflacion

Los presentes ejercicios y andlisis econométricos buscan determinar
si el balance fiscal es un determinante de la inflacion en Chile entre los
afios 1940-1995. Principalmente trataremos de constatar si el déficit fiscal
determinaba la tasa de crecimiento del dinero, y por esa via generaba
inflacion.

Para ello utilizaremos las siguientes variables y definiciones:

1. Inflacion es la variacién porcentual diciembre a diciembre del indi-
ce de precios al consumidor (IPC). La inflacion es una serie integra-
da de orden 0 al 5% de significancia en la muestra considerada. La
fuente es el Instituto Nacional de Estadisticas (INE):

HPC- IPCiat

L T T (15)
2. Tasa de variacién de M1A: Se utiliza la variacién porcentual anual

de las cifras de M1 publicadas en Braairal. (2000). No se puede
rechazar la existencia de raiz unitaria con los niveles de confianza

usuales.
m:DML_Ml_l[ (16)
M 1t E
3. Déficit fiscal como % del PIB: Se utilizan los datos anuales (serie a)

del porcentaje de déficit o superavit sobre el PIB publicados en
Jeftanovicet al. (2000). La serie considerada es integrada de orden
0 al 1% de significancia en la muestra considerada.

0 Ingresos fiscalgs- Gastos fiscalgs ¢
df. = E E 17)

t
PIB,

Incluir en forma tedrica como variable dependiente a la inflacion y
como variable independiente a la tasa de creacion del dinero puede llevar-
nos a una confusion, ya que no se toma en cuenta que el mecanismo de
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transmision que se quiere probar es si un mayor déficit fiscal implicaba una
mayor tasa de crecimiento del dinero y, en forma indirecta, inflacion.

B.1. Estimaciones déficit fiscal, dinero e inflacion
para lapso 1940-1976

Utilizacién de variables instrumentales: se procede a estimar la rela-
cion entre tasa de emision del dinero y la inflacién (considerando como
variables exogenas una constante y el rezago de la inflacion) usando
instrumentalizado padf,, m_,.

TABLA N° 6*:
Var. Dep. inflacién (1940-1976) Version estética Version dinamica
a —-0,55 -0,38
(0,13) 0,14)
m 2,91 2,10
(0,34) (0,55)
= 0,27
0,12)

* Desviacion estandar entre paréntesis debajo del coeficiente respectivo.

Estimaciones con distintas series de déficit fiscal: En el trabajo de
Jeftanovicet al. (2000) se explicitan diferentes series de déficit fiscal para
el periodo 1940-1976. Se amplia el uso de la se(ief) a estimaciones
utilizando la serieB (Df2) y la serie construida por Cortés-De la Cuadra,
1984 (Df3).

GRAFICO N° 9: SERIES DE DEFICIT FISCAL
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TABLA N° 7:

Matriz de correlaciones Df Df2 Df3

Df 1,00 0,67 0,81
Df2 1,00 0,96
Df3 1,00

Recordar que las estimaciones son en dos etapas de la siguiente
forma:

TE=6,+ 6, M+ O371 1 + & (18)
donderiy= &+ Bdf, + ym.4

Resumen de Resultados 1940-1976: Centrandonos en las estimacio-
nes de largo plazo se obtienen las siguientes elasticidades:

TABLA N° 8:
Impactos de largo plazo on omy dl
am, adf, adf,
Df 2,89 -15,6 —45,0
Df2 3,12 -6,4 -19,9
Df3 3,04 -13,0 -39,4

Basados en las distintas series de déficit fiscal disponibles para el
periodo 1940-1976, podemos afirmar que un incremento marginal del défi-
cit fiscal sobre PIB implica un incremento en la emision de dinero entre
6% y 15%.

Las estimaciones registran que un incremento marginal en el déficit
fiscal incrementa la inflacion entre 20% y 45%. Esto es debido a la alta
repercusion del dinero sobre la inflacion (elasticidad estimada cercana a
3)%5.

25 Esta relacion se encuentra incluyendo afios como 1973, cuando emisiones de 153%
eran contemporaneas con inflaciones cercanas a 600%.
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B.2. Ley de un solo precio: 1977-2000

Una vez encontrada una relacion entre precios y dinero, procurando
seguir caracterizando el comportamiento de la inflacién en Chile en el
periodo 1977-2000, se procede a buscar a los determinantes de la inflacién
en la etapa posterior a 1977. Como sabemos, se utiliz6 como mecanismo de
estabilizacion la fijacion del tipo de cambio nominal con la esperanza de
gue la economia otrora cerrada diera paso a un proceso de arbitraje que
finalizara con la igualacion de la inflacion doméstica con la inflacion inter-
nacional

GRAFICO N° 10:

P

78 80 82 84 86 88 90 92 94 96 98 00
——Log (IPC) ------ Log (IPE)

Para este Ultimo concepto existen variadas alternativas: la primera
es la serie de precios externos relevantes para Chile (IPE), construida por
el Banco Central, como un promedio ponderado de los indices de precios
al por mayor de cada pais. Este promedio es ponderado por la importancia
relativa en el comercio internacional de Chile. Expresado en logaritmos,
encontramos un vector de cointegracién que sefiala:

& =1 (0) = -Infpc) + 4,03 + 0,67 IntEn)) + 0,91 1In(pe) (29)
(1,26) (0,06) (0,30)
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an (ipc)
dn (ipe)

an (ipc)
adn (tcn)

= 0,90 no se rechazag =1

= 0,67 serechazgo=1

Utilizando la serie IPM de EE.UU. no se encuentra una relacion
estadisticamente significativa en niveles de los logaritmos de los indices;
sin embargo si se encuentra cointegracion en las tasas de variacién anuali-
zada. Realizando los correspondientes tests de Johansen se obtienen los
siguientes vectores de cointegracion entre tasas de variacién anualizada del
IPE y del IPM de EE.UU.

ipe,

=+1Inp *1 (0 20
& +n@ipet_12@ ) (20)
6= —In C ipg [, 0,81 C ten [ 1 15 ipg [“I ©) @1)

@ ipc_,, ¢ (0,08) @tcnt 121 (0 21) Fipe_g, ¢

Utilizando la tasa porcentual anualizada del indice de precios al
productor de EE.UU. tenemos:

pc, © 098 cten o 107 EEUU ipm =
——— —1(0) (22)
IPC,_1or (0 19) IEtcn[ 121 (0 53) E UU.ipm ;¢

En ambas especificaciones encontramos que, en tasas de variacion,
la ley de un solo precio no puede ser rechazada. Sin embargo, los modelos
de correccién de errores de las mismas especificaciones en variaciones
porcentuales anualizadas no obtienen resultados alentadores, ya que su
ajuste (medido a través dBf ajustado) es cercano al 30% y donde la
velocidad de ajuste es bastante pequefia, dando cuenta de una relacién que
es robusta en el largo plazo pero que dista de tener poder predictivo en el
corto plazo. En estas relaciones de corto plazo se rescata un coeficiente de
traspaso de corto plazo desde el tipo de cambio nominal hacia inflacién de
un digito en ambas especificaciones.



www.cepchile.cl

164 ESTUDIOS PUBLICOS

B.3. Analizando el periodo 1977-2002:
Relacién entre dinero y precios

Recordemos que en este periodo el comportamiento fiscal no fue
estadisticamente significativo para explicar la tasa de emisién de M1, he-
cho corroborado bajo distintas especificaciones; sin embargo volvemos a
centrar nuestra atencion a la relacién entre la tasa de emision monetaria y
la inflacioreS.

Otro hecho relevante en este subperiodo 1977-2002 es la constante
inercia de la serie inflacionaria: a través de los tests de raiz unitaria usuales
no se rechaza la hipétesis nula de que la inflacién tenga un comportamien-
to de camino aleatorio.

Coherentemente con ello, se procede a realizar analisis de cointe-
gracion de Johansen que efectivamente estima un vector de cointegracion
gue constata una relacion homogénea de grado uno entre el logaritmo de
M1 y el logaritmo del indice de precios al consumidor para el periodo
1977:01 a 2000:12. Con logaritmo de M7 se estima un vector de cointegra-
cién con una elasticidad de 0,6 para el periodo 1980:12 a 2000:12. Ambos
resultados se ilustran en las siguientes ecuadbnes

3,86 1,04
&=-In(pc) + (1.46) + (0,16)In (mLy) “I (0) (23)
&=—In(pc) + L2, 0’60In(m71) “l (0) (24)

(0,14) ~ (0,01)

C. Quiebres en el nivel de la inflacién

Hipotesis nula respecto de la tasa de emisién de$illa indepen-
dencia del BC implica un cambio estructural en los parametros de emision,
esto podria verse reflejado de 3 maneras:

1) En la tasa de creaciopfo:a2<0
2) En la tendencia de creaci®lo:a4<0
3) En la inercia de creaciOMo:as<0.

26 para este periodo de la historia econdmica de Chile ya se cuenta con algunas series
de frecuencia mensual, por lo tanto se utilizaran en su tasa de cambio anualizada, es decir, para
la variableX, su logaritmo natural ser&k = In(x), y finalmente su tasa de variacién porcen-

tual anualizada sedix(t) = In X /X,_;,]-

27 Desviacion estandar Newey-West entre paréntesis debajo de los coeficientes esti-
mados.
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ResultadosLos resultados obviamente mejoran con la inclusion de
la variable D73, pero son robustos a excluirla.

1. Incluyendo todas las variables se obtienen los signos esperados
pero se obtiene una baja significancia estadistica. Solamente aparecen esta-
disticamente significativas las reducciones de inercia, si es que no se per-
miten quiebres ni en tendencia ni en nivel.

2. Excluyendo los términos de cambio en la tendencia:

a) Para 1989 no se puede rechazaraue 0, y la inercia permane-
ce constanter, = 0.

b) Para 1990 no se puede rechazar ayse0, pero el coeficiente
de inercia decrece desde 0,55 previo a 1990 hasta 0,29 posteriormente
(ag = —0,26 estadisticamente significativo).

3. Excluyendo los términos de constante:

a) Para 1989 no se puede rechazar que existe una tendencia positiva
hasta 1989, pero que posteriormente desapargtea, = 0, y la inercia
permanece constantg = 0.

b) Para 1990 no se puede rechazaraye 0, pero el coeficiente
de inercia decrece desde 0,61 previo a 1990 hasta 0,23 posteriormente
(ag = —0,38 estadisticamente significativo).

Hipotesis nula respecto de la tasa de inflaciBealizando el mis-
mo ejercicio pero con respecto a la inflacion, es decir, permitiendo quie-
bres estructurales en la ecuacion de inflacion:

T,= 0o+ a1 D73 + 0D+ ot + Dt + s Ty + 0 [Dir Th ] + &

se obtienen los siguientes resultados:

1. Excluyendo los términos de tendencia:
a) Para 1989 no se puede rechazarajue 0 y la inercia permane-
ce constanter, = 0.
b) Para 1990 no se puede rechazarayte 0 y la inercia permane-
ce constanterg = 0.
2. Excluyendo los términos de constante:
a) Para 1989 no se puede rechazar que existe una tendencia positiva
hasta 1989, pero que posteriormente deargee0 (o desaparece al 1%) y
la inercia permanece constaatg= 0.
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b) Para 1990 no se puede rechazar que existe una tendencia positiva
hasta 1990, pero que posteriormente deangee0 (o desaparece al 5%) y
la inercia permanece constaiatg= 0.

3. En la inflacion, a diferencia de la tasa de crecimiento del dinero,
las estimaciones si son sensibles a la inclusion de la variable DUM73.
Incluyendo todas las variables se obtienen los signos esperados pero de
poca significancia estadistica. Notar que solamente aparecen estadistica-
mente significativas las reducciones de inercia si es que no se permiten
quiebres ni en tendencia ni en nivel.

D. Quiebre en la volatilidad de la inflacién

La modelacion de un GARCH (1,1) se puede resumir de la siguiente
formae®:

P m
M=6+2 6,7+ &+ 2 Q& (25)
i=1 =1

i= j

dondeg;, "N (0, h,), conh, = E; [ €7]

he=a+ Belq + yhg + 0T+ U, (26)

Oo(1-y)C

o @)

. . - Ua L

donde la varianza incondicional s E
Para cada submuestra se buscara modelar el mejor modelo ARMA,
y junto con ello se procurara modelar la varianza condicional. La modela-

cién ARMA no genera vinculos con los determinantes de la inflacién, sino
mas bien caracteriza en forma reducida los parametros que la gobiernan.

www.cepchile.cl
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TABLA N° 9*:
1978-2003 1978-1989 1990-2003 1978-2003
6, -0,001
(0,0006)
6, 0,99 0,98 1,0 0,98
(0,004) (0,003) (0,007) (0,005)
[0} 0,51 0,68 0,48
(0,05) (0,04) (0,06)
(0N 0,17 0,25 0,13
(0,04) (0,05) (0,05)
a 3,305 9,250 1,8E°% 1,056
(4,88E799 (1,599 (3,57% (2,867%9
B 0,84 0,53 0,90 0,55
0,17) 0,14) (0,33) 0,12)
y -0,21
(0,06)
o 32,6705
(6,04E%)
o2 2,104 2,304 1,86704 (2,3 + 3261)E

* Debajo de cada coeficiente se detalle la desviacion estandar.
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ENSAYO

POLITICA MONETARIA BAJO INCERTIDUMBRE*
REFLEXIONES DESPUES DE JACKSON HOLE 2003

Francisco Rosende R.

Durante la Ultima década se ha verificado un renovado interés, entre
los economistas dedicados a estudiar temas de politica monetaria,
por el disefio de reglas que contribuyan a atenuar las fluctuaciones
de la actividad econémica en un contexto de baja inflacion. Esta
linea de trabajo se ha visto estimulada por un prolongado periodo de
crecimiento en los EE.UU., en un contexto de baja inflacion y
menores fluctuaciones de la actividad, resultado que ha sido atribui-
do —en buena medida— a una atinada gestion de politica moneta-
ria. El tipo de manejo monetario que ha permitido materializar esos
resultados, se ha asociado con sencillas reglas de movimiento de la
tasa de politica monetaria (TPM), donde variables como la “brecha”
entre el producto efectivo y el potencial, y entre la inflacién efectiva

y la meta de la autoridad, son fundamentales.

En la version 2003 de la tradicional conferencia de banqueros cen-
trales, que se realiza anualmente en Jackson Hole, se plantearon
importantes cuestionamientos a la hipétesis subyacente en la linea
de investigacion mencionada, en lo que dice relacion a la posibilidad
de que el manejo de politica monetaria pueda organizarse en térmi-
nos de reglas explicitas de movimiento de la TPM. En este trabajo se
discuten los principales argumentos expuestos en dicha conferencia
y, en particular, los planteamientos del mismo Alan Greenspan.

FrANcisco RosenpeR. Decano de la Facultad de Ciencias Econdémicas y Administra-
tivas, P. Universidad Gdalica de Chile. Investigador asociado del Centro de Estudios Publicos.

* Agradezco los valiosos comentarios de Rodrigo Cerda y Rodrigo Vergara a una
versién preliminar de este trabajo.

Estudios Publicos95 (invierno 2004).
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1. Introduccion

(14
A si el éxito de la Reserva Federal aparece como el resultado
de una regla simple que podria ser imitada por las autoridades en el futuro,
aun cuando ellas no tengan las habilidades especiales de Greenspan. Esta
es una buena noticia para el siglo XXI

Durante la ultima década se ha verificado un renovado interés entre
los economistas dedicados a temas de politica monetaria por el estudio
y disefio de reglas que contribuyan a lograr un comportamiento mas
estable de las economias. Ello tanto en términos del nivel y variabilidad de
la inflacién, como de las fluctuaciones que observen el producto y el
empleo.

Esta linea de trabajo se ha visto estimulada por la verificacién de un
prolongado periodo de crecimiento en los EE.UU., junto con bajas tasas de
inflacién, resultado que para muchos analistas e investigadores se explica
—en buena medida— por una adecuada administracion de la politica mo-
netaria.

Sin embargo, ha sido el propio Alan Greenspan quien ha cuestiona-
do la idea de que la gestién de politica monetaria pueda organizarse en
torno a sencillaseglas de movimiento das tasas de interés de corto plazo.

Estos planteamientos escépticos respecto a la posibilidad de hacer
uso de sencillas reglas de politica monetaria, como guia de la gestion de los
bancos centrales, adquirieron fuerza en la version 2003 de la Conferencia
gue organiza anualmente la Reserva Federal de Kansas City en Jackson
Hole. En dicha ocasién se presentaron diversos trabajos —incluyendo la
introduccién realizada por el propio Greenspan—, en los que se plantearon
dudas y cuestionamientos a la estrategia de trabajo mencionada, la que ha
alcanzado una popularidad significativa en la agenda de investigacién de
los economistas dedicados a temas monetarios.

En la siguiente seccion se revisan los fundamentos de la menciona-
da estrategia de trabajo, la que se identifica como la “nueva sintesis keyne-
siana”.

En las secciones 3 y 4 se describen y analizan los cuestionamien-
tos que se formularon a dicha estrategia en la Conferencia de Jackson
Hole 2003.

En la seccibén 5 se presentan las principales conclusiones.

1Ball y Tchaidze (2002).
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2. El apogeo de las reglas “reactivas”

Durante la década de los 90 se verificé un proceso generalizado de
caida de la inflacion en las economias industrializadas, en un contexto de
mayor estabilidad en la tasa de crecimiento del pro8lugtoel caso espe-
cifico de la economia norteamericana, la que por su tamafio concita un
interés especial entre los economistas, dichos resultados se atribuyeron a la
destreza con la que la Reserva Federal administré la politica monetaria,
bajo la conduccion de Alan Greenspan

Asi, desde su debut a la cabeza de dicho organismo, cuando en
octubre de 1987 debid hacer frente a una violenta caida en los indices de
precios accionarios, Greenspan exhibié la habilidad necesaria para actuar
con flexibilidad y prontitud frente a los diferentes shocks que golpearon a
la economia de los EE.UU. Ello en un contexto donde la mantencion de
una inflacién baja y estable ha sido un objetivo prioritario de la politica
monetaria.

Esta actitud “reactiva” de la politica monetaria seguida en los
EE.UU. en los 90 se verificd en un contexto intelectual donde la validez de
la “hip6tesis de la tasa natural” parecia estar ampliamente asumida por la
profesion, lo que hacia poco recomendable utilizar dicha politica para per-
seguir un crecimiento mas elevado del producto o una tasa de desempleo
mas baja. En este contexto, la estrategia de politica monetaria mas coheren-
te con el estado del conocimiento de la profesién respecto a los efectos de
la misma era sostener un crecimiento estable del dinero, en la linea pro-
puesta por Milton Friedman (1968).

No obstante, la verificaciébn de numerosos episodios en los que la
puesta en marcha de una politica de desinflacion origin6 una caida impor-
tante en la tasa de crecimiento del producto real y/o un mayor desempleo,
contribuyé a popularizar teorias de la oferta agregada en las que se supone
la existencia de algun grado significativo de rigideces nominales en el
corto plazo. En este contexto, se planteaba el espacio para utilizar la politi-
ca monetaria con el propésito de estabilizar la trayectoria del producto y el
empleo, dado que dicho resultado no podria ser alcanzado por los merca-
dos actuando descentralizadamente, debido al lento ajuste de salarios y
precios que parecia observarse en los datos. Luego, la adopcion de una
regla monetaria “del tipo k%" recomendada por Friedman dejaba de ser

2 Stock y Watson (2003) muestran como a partir de mediados de los 80 se verificd
una caida sustancial en la volatilidad de la tasa de crecimiento del producto en las economias
que conforman el G7.

3 Al respecto véanse Mankiw (2001) y Woodward (2000).
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optimét, planteandose el desafio de disefiar estrategias adecuadas de res-
puestas a shocks imprevistos, especialmente cuando éstos provenian del
sector real de la econoriia

Por otro lado, la adopcién de una estrategia del tipo k% parecia
contradictoria con la evidencia disponible entonces para los EE.UU. y
otras economias industrializadas, la que mostraba un comportamiento ines-
table de la demanda por dinero en el corto plazo.

2.1. La “regla de Taylor”

En el contexto expuesto alcanzé una gran repercusién el plantea-
miento realizado por John Taylor en 1993, en cuanto a la conveniencia de
utilizar sencillas reglas de movimiento para la tasa de interés de politica
monetaria (TPM), y asi contribuir mas efectivamente al logro de un cuadro
de baja inflacién y relativa estabilidad en la trayectoria del producto y el
empleo. En particular, en dicho articulo Taylor destaca el caracter de “re-
gla’ que tendria el establecimiento de una relacion como la indicada en (1),
entre los movimientos de la TPM y un cierto conjunto de indicadores
macroecondmicos.

TPM =ii=p+ 7 +0,5+0,5 ¢ 1) (1)

En esta ecuaciop indica la tasa de interés real de equilibrio o
“neutral”; 7' la tasa de inflacion promedio de los cuatro trimestres previos;
mHla tasa de inflacién objetivo del banco central; mientras que la vayiable
indica la “brecha de producto”. Esto es, la diferencia entre el producto
efectivo y el potencial.

Para Taylor (1993), las predicciones para la TPM que surgen de la
aplicacion de esta férmula deberian afiadirse a los demas indicadores con
gue cuentan los bancos centrales para efectos de resolver cual es el nivel
adecuado de dicha variable. De este modo, es importante subrayar la caute-
la con la que introduce lo que posteriormente se ha conocido como la
“regla de Taylor”, en la medida en que ésta se plantea como una herra-
mienta mas dentro del proceso de determinacion de la TPM. Sin embargo,
en desarrollos posteriores, el disefio de reglas como (1) ha adquirido un

4Este planteamiento se formula en Taylor (1979a), donde se presenta una evaluacion
econométrica de su teoria de contratos salariales, la que sustentaria la aplicacion de una
politica monetaria reactiva.

5Una discusion de las diferentes teorias de la oferta agregada se plantea en Rosende
(1999).
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papel protagonico dentro del disefio de politica monetaria, lo que se ha
manifestado en una importante cantidad de investigaciones apuntadas a
sustentar la adopcion de las mismas.

En su ya clasico articulo de 1993, Taylor contrasta las predicciones
de la ecuacién (1) con la trayectoria efectivamente seguida por la TPM en
los EE.UU. durante el periodo que habia transcurrido de la administracion
Greenspan, encontrando que los niveles de ambas tasas eran sorprenden-
temente similares.

En investigaciones posteriores Ta§ldestaca cémo la adopcion de
una estrategia de politica monetaria basada en reglas tan simples como la
indicada, ha permitido mejorar el desempefio macroeconémico de diversas
economias. Mas aun, en Taylor (2002) se plantea como una de las causas
de la declinacién experimentada por la tasa de inflacion en las economias
industrializadas durante los 90, la mayor sensibilidad de respuesta de la
TPM a los cambios err’. Este cambio en la estrategia de politica moneta-
ria se expresa en la Figura N° 1, donde la linea de trazo continuo indica
una elasticidad mayor que uno de la TPM a la inflacién, mientras que en la
de trazo discontinuo ésta es menor que uno.

FIGURA N° 1

A . -
Tasa de Nuevo régimen de politica

interés nominal

Antiguo régimen

Po

Tasa de inflacion

6Por ejemplo, véase Taylor (2000).
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En Taylor (2001) se desarrolla una descripcion metodoldgica de lo
que denomina como “la nueva macroeconomia normativa”. Esta apunta a
establecer reglas como la indicada en (1), a partir de la introduccién de una
funcion de pérdida en modelos estructurales explicitos.

Como se sefialé antes, en la mayoria de las investigaciones realiza-
das en el contexto de la linea de trabajo iniciada por Taylor se supone la
existencia de algun grado de inflexibilidad de precios en el corto plazo.
Ello como resultado del supuesto de que en la economia existiria un uso
extendido de los contratos salarid)des que se determinan en forma mas
0 menos simétrica a lo largo del tiempo. Esto ocurre en un contexto de
competencia monopolistita

La influencia de la linea de trabajo iniciada por Taylor queda clara-
mente de manifiesto en la enorme cantidad de articulos que se han publica-
do en los Gltimos afios siguiendo esa linea como estrategia

Asi, la combinacién de estos desarrollos con un desempefio satisfac-
torio de las economias industrializadas a partir de mediados de los 80 hizo
posible la reaparicién del “optimismo” de los afios 50. Ello en lo que se
refiere a la posibilidad de disefiar estrategias de politica monetaria eficien-
tes para suavizar los ciclos de actividad. Esta vez, sin embargo, dicho logro
podria conciliarse con un cuadro de estabilidad de precios.

Asi, contrariamente al “pesimismo” surgido a mediados de los 70
—en el marco de la “revolucién de las expectativas racionales”— respecto
a la capacidad que tendria la politica monetaria para atenuar los ciclos de
actividad®, el mensaje que emanaba tanto de los trabajos liderados por
Taylor como de la experiencia de la administracion Greenspan era exacta-
mente el opuesto. Esto es, sencillas reglas de movimiento de la TPM po-
dian realizar un aporte sustantivo al objetivo mencionado.

Este aporte podria expresarse en el movimiento de la economia
hacia un punto sobre la “frontera de politicas eficiettesbmo se indica
en el paso de 1 a 2, en la Figura N° 2 —la que se presenta en Taylor
1979a—, para ilustrar la suboptimalidad de una regla monetaria “a la
Friedman” en presencia de algin grado de inflexibilidad de precios. Esta
curva se define para un cierto nivel de la varianza de los shocks reales que
enfrenta la economia.

7Los que resulta costoso modificar.

8Una descripcion sencilla de esta teoria se encuentra en Taylor (1979b).

9 Una parte importante de las investigaciones que se han realizado respecto a la
“regla de Taylor” se encuentran en el sitio web de este economista. Al respecto véase
http:/iwww.stanford.edu/-johntayl/PolRulLink.htm

10por ejemplo, véase Lucas y Sargent (1981).

1 Esta curva se origina en la existencia de algun grado significativo de inflexibilidad
de los salarios reales en el corto plazo, lo que frente a shocks monetarios imprevistos lleva a
gue las autoridades monetarias deban optar entre estabilizar el producto o la inflacion.
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FIGURA N° 2

® EE.UU. 19531- 19751V
@ Regla tipo k%

2.2. La “nueva sintesis keynesiana”

Trabajos posteriores, como el de Clarida, Gali y Gertler (1999)
(CGG), avanzan en la elaboracion de un marco macroeconémico alternati-
vo a la teoria monetaria del ingreso nominal. Asi, CGG derivan una regla
Optima para seleccionar la TPM 6ptima, como resultado de la minimiza-
cion de una funcién de pérdida como (2), sujeta a las restricciones impues-
tas por (3) y (4). La ecuacion (3) puede interpretarse como una funcién IS,
mientras que la (4) es una especie de “curva de Phillips” que describe una
teoria de la inflacién.

L :%Et { Zoﬁi [ay%ﬂ + T[%+i]} (2)

yt:¢[it_EtT[t+JJ +EY1t G, ©))
=AY+ BETG,, + 4 (4)
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La variableg, representa un shock de politica fiscal, mientrasugue
indica un shock aleatorio sobre la inflacion.

Bajo un esquema de discrecionalidad, donde la autoridad monetaria
resuelve periodo a periodo su estrategia Optima, se obtiene una regla de
tasa de interés como la indicada en (5), la que representa una versién
forward lookingde la regla de Taylor.

TPM, =", = yr[EtT[t+l+;-_gt )

En la evaluacion de diferentes reglas de movimiento de la TPM,
CGG encuentran que si se aflade un esquema de ajuste parcial en la
TPM, de modo que ésta se mueva gradualmente al nivel establecido en (1)
—como se indica en (6)—, se logra explicar satisfactoriamente el proceso
de toma de decisiones de la Reserva Federal durante la administracion
Greenspan.

=07+ (1-0) —iy, (6)

donde 0 <5< 1

Una regla como la indicada en (6) se obtiene de minimizar una
funcion de pérdida como la planteada por Woodford (2003), que incorpora
como uno de los objetivos de la politica monetaria la estabilizacion de
los movimientos de las tasas de interés. Asi, la funcién de pérdida en este
caso es

L=3E, {Zﬁ' o 7800 @

Son diversas las expresiones que ha tomado la estrategia iniciada
por Taylor, siendo los trabajos desarrollados por Giannoni y Woodford
(2002a y b) un hito importante entre los esfuerzos realizados por la profe-
sion en orden a configurar una teoria mas general y rigurosa, que sirva de
base para sustentar estrategias optimas de politica monetaria.

Una buena sintesis del “optimismo” originado por la combinacion
Taylor-Greenspan se encuentra en un trabajo publicado por el primero en
1999, donde sefiala:

“Me impresionan varios de los hallazgos empiricos y de los resul-
tados de simulaciones de modelos. Hay correlaciones significativas, a lo
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largo del tiempo y a través de los paises, entre las reglas aplicadas para las
tasas de interés y el desempefio econémico; estas correlaciones validan las
predicciones tedricas respecto a como las politicas afectan al desempefio:
las simulaciones de modelos muestran que reglas simples operan notable-
mente bien en una variedad de situaciones; ellas parecen ser aproximacio-
nes sorprendentemente buenas de una politica totalmente datima”

3. Reglas versus autoridades, otra vez

Durante los primeros afios de la presente década y fines de la pasa-
da, la economia mundial se vio expuesta a diversos episodios que han
llevado a los economistas a preguntarse hasta qué punto se justificaba el
“optimismo”, que se habia desarrollado en los afios previos, respecto a la
capacidad estabilizadora de la politica monetaria. Asi, la sucesion de even-
tos, como las crisis financieras de Rusia y de varias economias asiaticas,
junto con el auge y posterior colapso de los indices de precios burséatiles en
diversas economias industrializadas, incluyendo a la propia economia nor-
teamericana, han llevado a cuestionar la efectividad de que sencillas reglas
de movimiento para la TPM puedan servir de guia para la politica mo-
netaria.

Asi, los diferentes trabajos que se presentaron en la conferencia que
organiza anualmente la Reserva Federal de Kansas City en Jackson Hole
—la que ha pasado a constituirse en un importante punto de encuentro
entre académicos y autoridades monetarias en los EE. UU.— apuntaron, en
mayor 0 menor medida, a destacar las limitaciones que enfrenta el disefio
de politica monetaria en un mundo caracterizado por shocks y conflictos
mas complejos que lo descrito por una curva de Phillips tradicional.

En particular, cabe destacar la presentacion realizada por el propio
Alan Greenspan, quien defendié un enfoque de “manejo de rié4gels”
que podriamos describir como de “discrecionalidad prudente”.

Para Greenspan es poco realista suponer que el disefio de politica
monetaria pueda estructurarse a partir de la estimacion de modelos que
habitualmente deben introducir importantes simplificaciones de la realidad,
con el propdsito de describir los rasgos centrales de una economia, para
concluir en reglas como (1) o (6). En su presentacion en Jackson Hole
2003 sefiald al respecto: “Estos supuestos —linealilifagafity] en la
estructura de la economia, conocimiento perfecto de la sensibilidad al inte-
rés del gasto agregado y de los otros parametros llamados ‘de pendiente’,

2Taylor (1999), p. 657.
13Este enfoque se reitera en Greenspan (2004).
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ademas de una actitud especifica de las autoridades respecto al riesgo—
nunca se cumplen en el mundo real”.

Ademas, plantea que el problema que enfrenta el banquero central
consiste en adjudicar probabilidades de ocurrencia a determinados eventos
que pudieran repercutir en los resultados que observen las variables que
intervienen en su funcién objetivo. Asi, a partir de este ejercicio se resuel-
ve una determinada estrategia de politica para cad&*cksgue privi-
legiara evitar desviaciones importantes en alguno de los objetivos de la
Reserva Federal, aun cuando dicho evento tenga una baja probabilidad de
ocurrencia.

Una ilustracién de este planteamiento es la reduccién en la TPM
introducida por la Reserva Federal tras la irrupcion de la crisis de deuda de
Rusia en el segundo semestre de 1998, cuando la economia norteamericana
observaba un rapido crecimiento de la actividad, lo que hacia innecesario
—desde este punto de vista— una reduccién de la TPM. Sin embargo, se
prefirié evitar que como consecuencia defaultde la deuda externa rusa
se produjera un dafio importante al funcionamiento de los mercados finan-
cieros internacionales, aun cuando dicho evento fuese poco probable.

En este ejercicio de evaluacién de riesgos es crucial el instinto y
buen juicio de las autoridades monetarias, puesto que sélo un namero
limitado de escenarios de riesgo puede ser cuantificado de un modo riguro-
so. Asi, mirado en perspectiva, parece evidente que las autoridades mone-
tarias no podian establecer —con un grado razonable de confianza— cual
podia ser el efecto del colapso del fondo de inversion Long Term Capital
en 1998. Tampoco era facil predecir cémo iba a desarrollarse la crisis
asiatica, o los alcances que podia tener el “pinchazo” de la burbuja bursatil
en la propia economia norteamericana. Para este tipo de problemas de poli-
tica monetaria —posiblemente los menos frecuentes pero si los mas impor-
tantes—, Greenspan sostiene que son de poca utilidad las reglas como (1) y
los modelos econométricos que las sustentan.

“Algunos criticos han argumentado que ese enfoque para la adop-
cion de una politica es demasiado indisciplinado, dependiente de juicios
[judgementd| aparentemente discrecional y dificil de explicar. Algunos

()_concluyen que la Reserva Federal deberia intentar mayor formalidad en sus

)
O

=
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operaciones y ajustar sus acciones Unicamente a las prescripciones de una
regla formal de politica. Que algun enfoque de este tipo llegue a conducir
a un mejoramiento en el desempefio econdmico es, sin embargo, altamente
dudoso. Nuestro problema no radica en la complejidad de los modelos

14Ello, no obstante que el marco general de referencia viene dado por el logro de una
tasa de inflacion de tendencia baja y razonablemente estable.
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sino en la complejidad, mucho mayor, de una economia mundial cuyos
vinculos subyacentes parecen encontrarse en un permanente estado de fluc-
tuaciont®.”

3.1. El problema dedecond best

En la misma conferencia de Jackson Hole 2003, el economista de la
Universidad de California, Santa Cruz, Carl Walsh presenté un trabajo que
comienza sefialando que la mayoria de los trabajos que se han desarrollado
en el contexto del disefio de reglas 6ptimas de politica monetaria —en la
linea iniciada por Taylor— ignoran los problemas que plantean, para la
implementacion de éstas, el cambio estructural en la economia y la incerti-
dumbre.

Concretamente, Walsh destaca que los bancos centrales no conocen
cual es el “verdadero modelo estructural” de la economia. Mas aun, tampo-
co pueden observar de un modo preciso las variables que son necesarias
para disefiar las reglas éptimas.

De hecho, el problema que plantea la frecuente ausencia de datos
confiables para los diferentes indicadores requeridos para disefiar una es-
trategia monetaria como (1) o (5) no es menor. Asi, es habitual que los
bancos centrales deban tomar decisiones de politica en un periodo “t”, sélo
con informacién confiable para “t-j" y, a partir de ésta, den una estimacion
para el valor de estas variables en “t". De este modo, en la practica, la regla
(1) se expresaria como

TPM =i, = p+1t+ 0% [y, |1,] +05 @t -10) (8)

El reconocimiento del problema de informaciéon que plantea el cam-
bio desde (1) hasta (8) no es irrelevante, como lo indican estudios recientes
gue apuntan a establecer la forma en que ha evolucionado la politica mone-
taria en los Estados Unidos en las Ultimas cuatro o cinco décadas. En
efecto, mientras Taylor (2002) y otros economistas como CGG (2000) han
sostenido que la principal causa de la menor inflacion y mayor estabilidad
gue ha registrado la economia de los EE.UU. en los afios 90 —respecto a
lo ocurrido en los 70— se encuentra en el incremento que habria experi-
mentado la elasticidad de la TPM respecto a la inflacion, para otros, como
Orphanides (2003a y 2003b), la realidad es diferente. Asi, Orphanides
sostiene que entre ambos periodos no hubo cambios importantes en el

15Greenspan (2003).
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enfoque de politica monetaria en la Reserva Federal, sino que diferencias
en la magnitud de los shocks reales que enfrentd la economia en cada
periodo. De este modo, en los afios 70 las autoridades monetarias se ha-
brian enfrentado a mayores shocks rélds que dificultd la estimacion

de la “brecha de producto”, contrariamente a lo ocurrido en los 90.

En esta perspectiva, para Orphanides una evaluacion mas justa de la
gestion de la politica monetaria en los 60 y 70 requeriria contrastar lo que
ocurrié con los coeficientes de una regla como (8), pero reconociendo
explicitamente la restriccion de informacion de la politica monetaria.

De esta manera, una vez que realiza el ejercicio de constrdjr (8)
dado PY, | It_j], Orphanides concluye que no hubo cambios importantes en
la estrategia de politica monetaria.

Un planteamiento similar al de Orphanides realizan Stock y Watson
en otro trabajo presentado en la conferencia de Jackson Hole 2003. En éste
se sefiala que la mayor estabilidad que registro la economia norteamericana
en los 90 no puede adjudicarse a una mayor eficacia de la politica moneta-
ria, sino que a la presencia de menores shocks reales. En términos de la
Figura N° 3, se habria producido un desplazamiento descendente de la
“frontera de politicas eficientes”, lo que habria posibilitado un movimiento
de la economia desde el punto A &.B

Lo dicho, sin embargo, no impide reconocer el mejoramiento en la
calidad de la politica monetaria en las economias industrializadas a partir
de fines de los 70. Por el contrario, gracias a ello se pudo lograr una menor
inflacién, lo que constituye el verdadero aporte de la politica monetaria.
Sin embargo, del trabajo de Stock y Watson se concluye que no seria
apropiado adjudicarle al manejo monetario el mérito por la mayor estabili-
dad en el crecimiento de la actividad, por cuanto la causa de ello estaria
lejos de la esfera de dicha politica.

En Walsh (2003) se reconoce el problema que plantea la estimacién
de la “brecha de producto” para la aplicacion de reglas monetarias 6ptimas

16 Por ejemplo, asociado a incrementos importantes en el precio internacional del
petréleo, en un contexto donde las economias industrializadas no se encontraban preparadas

para ello
D— 17pPor simplicidad se ha centrado el argumento en los problemas de estimacion de la

Q

WWW.C

brecha de producto. No obstante, es habitual que paralelamente se plantee la misma dificultad
para establecer cudl es la “tasa de interés neutral” o, alternativamente, cual es la tasa de
crecimiento del dinero coherente con un cierto objetivo de inflacion.

18Es importante destacar que el mencionado desplazamiento de la “frontera de politi-
cas eficientes” no so6lo puede explicarse por menores shocks reales, sino que ademas por
mejoramientos en la capacidad de la economia para hacer frente a éstos. Dicho resultado
puede deberse a un mayor desarrollo financiero o a mejoramientos de la eficiencia de los
mercados internos y, en particular, del mercado del trabajo.
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FIGURA N° 3

>

como (1¥°. A ello se afiadiria el problema de establecer, de un modo méas o
menos preciso, la persistencia de la inflacién y de los diferentes shocks que
golpean el equilibrio macroeconémico.

Frente al problema que plantea la estimacion de la “brecha de pro-
ducto”, Walsh propone utilizar en (8) el cambio en la estimacion de la
brecha més que el nivel estimado de ésta, como se indica en (9).

o1, = oot 6, {plyl1] -Phiat ) +g,00-1) @

Respecto al problema que plantea la incertidumbre, tanto en lo que
se refiere a la persistencia de los shocks que enfrenta la economia como a
la elasticidad de la funcion de demanda agregada a cambios en las tasas de
interés, la recomendacién de Walsh es introducir una mayor inercia en los
movimientos de la TPM, en la linea planteada en (6). Obviamente esta
estrategia puede no ser inocua, en la medida en que la mantencién de la
TPM por un tiempo prolongado contribuya a amplificar un desequilibrio
que hubiese hecho recomendable una reaccion méas agil de la autoridad.

Siguiendo la recomendacion implicita en el planteamiento realizado
por Greenspan en la misma conferencia, en orden a actuar preventivamente

19Este problema ha sido subrayado por McCallum (1999) y (2001)
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frente a la posible irrupcion de escenarios muy adversos, aun cuando éstos
tengan una baja probabilidad, Walsh sugiere “distorsionar” los modelos
usados para el disefio de politica monetaria, con el fin de reducir los ries-
gos que plantea la incertidumbre. Asi, junto con el reemplazo de variables
como la brecha de producto en la linea antes expuesta, recomienda suponer
un mayor grado de inercia inflacionaria que el que informan los modelos
econométricos. Ello debido a los costos reales que ocasionaria el subesti-
mar esta propiedad de la serie de inflacion.

En la misma linea de “prudencia monetaria”, Svensson (2003) reco-
mienda usar diferentes modelos alternativos para evaluar la trayectoria de
la variable objetivo bajo diferentes esquemas de politica monetaria y con-
texto macro. Para escenarios mas complejos, los que no resulta adecuado
caracterizar usando el tradicional supuesto de una funcion de pérdida cua-
dratica y mecanismos de trasmision lineal, Svensson recomienda disefiar
distribuciones de probabilidades respecto a la evolucién de las variables
objetivo, las que servirian de base para la decision de las autoridades.

Aun cuando esta estrategia puede generar reglas “robustas”, no se
resuelve el problema de incertidumbre que plantean shocks como el ataque
a las torres de Nueva York, la crisis asiatica, la caida del LTC u otro even-
to similar®. De hecho en episodios como los sefialados no parece posible
disefiar tales distribuciones, por cuanto se trataria de escenarios caracteri-
zados por una concepcién de incertidumbre como la planteada por Frank
Knight. Esto es, se trata de situaciones en buena medida inéditas, tanto por
el conjunto de condiciones que las rodean como por los hechos mismos, lo
gue impide elaborar una distribucién de probabilidades respecto a cuales
pueden ser las consecuencias de éstos. Por lo tanto, el curso de accion a
seguir por las autoridades monetarias s6lo dependera del instinto de éstas,
mas que de una evaluacién cuantitativa de los costos y beneficios de cada
caming.

4. El problema financiero

En la misma Conferencia de Jackson Hole (2003), Borio y White
(ByW), dos economistas del BIS, presentaron un trabajo en el que destacan
la importancia de los problemas que pueda observar el sector financiero

20por ejemplo, una pregunta pertinente a la experiencia reciente de politica monetaria
en Chile fue el establecimiento de una conjetura razonable respecto a los alcances del episodio
“Inverlink-jarron” sobre la industria de los fondos mutuos y la demanda por liquidez de la
economia.

2L Reaparece entonces la idea de la banca central como un “arte”, a pesar de todos los
desarrollos que han ocurrido en este ambito.
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como fuente de desequilibrios macroeconémicos. Desde su perspectiva, un
enfoque de politica monetaria que restringe su atencién al logro de una
cierta meta inflacionaria puede permitir la incubacién de desequilibrios de
importancia en el sector financiero. Estos no sélo afectaran a la actividad
econ6mica y al empleo en el futuro, sino que ademas comprometeran a
futuro el éxito de la misma estrategia de metas de inflacion.

“La tesis consiste en que la conjuncién de un sistema financiero
liberalizado con funciones de reaccién de la politica monetaria que respon-
den Unicamente a presiones inflacionarias de corto plazo y no al desarrollo
de desequilibrios financieros, puede desafortunadamente elevar la elastici-
dad de la economia més alld de los limites deseables. Esta nocién busca
capturar el potencial inherente que tiene el sistema para permitir el desarro-
llo en el tiempo de desequilibrios financierés.”

Para ByW, la generalizada tendencia mundial a sostener mercados
financieros libres y competitivos, lo que ha dado origen a una creciente
sofisticacion de la actividad financiera —especialmente en las economias
mas desarrolladas—, ha configurado una amenaza potencial a la estabili-
dad econémica. De hecho en su estudio encuentran que desde los 80 en
adelante el mundo ha visto acrecentarse la frecuencia y severidad de los
episodios de crisis financiera. En su terminologia, el sistema se ha hecho
mas “elastico” —vulnerable— a la acumulacion de desequilibrios financie-
ros. Estos podrian configurarse tanto en el precio de los activos como en
los balances agregados, los que, ademas de ser dificiles de detectar, no
forman parte de la funcién objetivo de la autoridad monetaria. Una ilustra-
cion de este punto es la mayor volatilidad de mediano plazo que encuen-
tran, tanto en el precio de los activos como en el crédito agregado como
porcentaje del PIB en numerosas economias a partir de mediados de los 80.
En particular, subrayan que a través de dos “brechas” es posible predecir
—en forma relativamente certera— la eventualidad de crisis bancarias: los
movimientos “anormales” en el coeficiente entre crédito al sector privado y
PIB; y en el precio de las acciofes

De su planteamiento, ByW no concluyen que la liberalizacion fi-
nanciera sea inconveniente, sino que al conffar®in embargo, ellos
plantean que junto con ella es necesario establecer las salvaguardias nece-
sarias para cautelar la estabilidad financiera y macroeconémica, tarea que

22Borio y White (2003), p. 1.

23 pjustado por inflacion.

24Mas aun, una causa posible de la caida en la volatilidad del crecimiento experimen-
tado por las economias del G7 a partir de mediados de los 80 es el desarrollo de esquemas
descentralizados de estabilizacién, a partir de la consolidacion de mercados financieros mas
profundos y sofisticados.
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consideran ha ido detras de los problemas que ocasiona la misma innova-
cién dentro de esta industria.

En particular, sefialan que los agentes econémicos se encuentran
mejor equipados para evaluar y administrar el riesgo en un momento del
tiempo —por ejemplo, entre empresas 0 sectores— que para determinar
como evoluciona este riesgo. Un ejemplo se encuentra en los episodios de
fuertes incrementos en el precio de las acciones por los que atravesaron
algunas economias industrializadas en los 90 —como los EE.UU. e Ingla-
terra—, no obstante las generalizadas sospechas de los analistas de que los
precios bursatiles que generaba este proceso no eran sostenibles. Sin em-
bargo, este proceso de inflacién de precios de activos no se detuvo sino
hasta que estuvo muy avanzado, con los consecuentes problemas que ello
ocasiond®, mas los que son inherentes al proceso mismo y que aflorarian
en un futuro proxime.

El trabajo de ByW desecha la utilidad de una estrategia que visuali-
za los ciclos econdmicos como el resultado de una sucesion de shocks
aleatorios de corta vida, subrayando las no linealidades que —a su juicio—
caracterizarian el ciclo. Asi, retoman las ideas expuestas, entre otros, por
Hayek (1933), en cuanto a que las contracciones de la actividad econémica
resultan de la acumulacion de desequilibrios en las decisiones de consumo
intertemporal e inversion, los que en un momento dado emergen con fuer-
za, forzando entonces a realizar costosos ajustes en la economia.

En esta perspectiva, el disefio de una politica monetaria a partir de
un marco de referencia como el antes expuesto plantea un riesgo impor-
tante para la economia. Ello por cuanto en esta estrategia la autoridad
monetaria tiende a desatender lo que ocurre en los diferentes indicadores
financieros y bursatiles de la economia, lo que podria llevar a la incubacion
de importantes desequilibrios macroeconémicos, aun cuando con anteriori-
dad a la irrupcién de éstos la economia se hubiese mantenido dentro de la
“frontera de politicas eficiente¥”

Una linea de argumentacion similar se plantea en Goodhart y Hof-
mann (2001), quienes, tras examinar la experiencia britanica de la segunda
parte de la década pasada, cuestionan el manejo realizado entonces de la

25por ejemplo, un elevado nivel de endeudamiento del sector privado, sobre la base
de estimaciones de riqueza que no se materializaron.

26Ello como consecuencia de un inevitable proceso de ajuste en el exceso de gasto de
la economia norteamericana, el que en algin momento tendréa que verificarse.

27Una ilustracion de este planteamiento se refiere al satisfactorio desempefio observa-
do por la economia norteamericana —en términos de la trayectoria de la inflacion y el creci-
miento del producto— hasta que se materializ6 el “pinchazo” de la burbuja bursétil, en el afio
2001.
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politica monetaria, a partir de esquemas conceptuales como el indicado en
las ecuaciones (2), (3) y (4). Ello por cuanto dicho marco analitico excluye
el movimiento de los agregados monetarios y el de los precios de los
activos, variables que a su juicio contribuyen en forma importante a expli-
car la trayectoria de la inflacién y la actividad. En esta perspectiva, la
concentracion del andlisis en las desviaciones de la inflacién y del produc-
to respecto a ciertos niveles de tendencia llevaria a soslayar el hecho de
gue la politica monetaria actlia con rezagos y a través de diferentes canales,
como por ejemplo el movimiento en el precio de las acciones y el de las
propiedades inmobiliarias.

Para ByW, el hecho de que la Reserva Federal haya concentrado su
atencion en variables como las que aparecen en el lado derecho de (1),
explica la mantencion de niveles extremadamente bajos en las TPM en los
Ultimos afios, lo que contribuy6é a alimentar un auge en el precio de las
propiedades inmobiliarias y la acumulacién de desequilibrios financieros
en el balance de personas y empresas en los EE UU.

Una conclusion importante del trabajo de ByW es que el mismo
desarrollo del sector financiero ha cambiado de un modo sustancial la
dinamica de corto plazo de las economias. En particular, en lo que se
refiere a los mecanismos de trasmision de la politica monetaria, lo que
constituye en si mismo un problema para el disefio de reglas de politica a
partir de la estimacién de una cierta estructura econémica que esta experi-
mentando movimientos importantes. Consecuentemente, seria ingenuo uti-
lizar un modelo macroeconémico en el cual los desequilibrios monetarios
se trasladan de un modo rapido y directo al mercado de bienes, lo que
permitiria asociar los movimientos de la “brecha de producto” con las
presiones inflacionarias subyacefied\si, una vez que se considera la
existencia de acciones, bonos, bienes durables y propiedades, ya no es
razonable suponer que la “brecha de producto” sera un predictor eficiente
de la inflacion, puesto que en este contexto —ciertamente mas acorde con
lo que se observa en la realidad— existen diversos canales a través de los
que puede manifestarse un desequilibrio monetario antes de traducirse en
la trayectoria de los precitfs

28Borio y White (2003), p. 33.

29Esta idea se desarrolla en Rosende (2003).

30En la 6ptica monetarista, el nexo va desde un desequilibrio en el mercado moneta-
rio hasta en el resto de los mercados, incluyendo el mercado bursatil y el de los bienes
durables. En esta perspectiva, centrar la atenciéon de la politica monetaria en la “brecha de
producto” lleva a soslayar la existencia de otros canales de trasmision de la misma hacia el
ingreso nominal. Ello lleva a desconocer la presencia de algun sintoma de desequilibrio dife-
rente de la brecha de producto, lo que restara efectividad y oportunidad a la accion estabiliza-
dora de esta politica.
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La misma experiencia reciente de EE.UU. e Inglaterra en materia de
inflacién burséatil ha dado origen a una discusion respecto a la conveniencia
de introducir indicadores de precios de activos en una “regla de Taylor”
siendo la conclusion predominante que ello no es recomendable, por cuan-
to dicha estrategia supone que los bancos centrales conocen cual es el nivel
de equilibrio de dichos precios, lo que obviamente es irreal. No obstante,
parece claro que en los Ultimos afios este tema se insertd en el debate de
politica monetaria, complicando con ello el uso y popularidad de reglas de
movimiento de la TPM como (1) y (2).

Junto con subrayar la importancia de todas aquellas politicas orien-
tadas a cautelar la estabilidad del sistema financiero, ByW destacan como
responsabilidad de la politica monetaria el establecimiento de un “anclaje”
en el proceso de creacion de liquidez, de modo que se garantice un sumi-
nistro estable de éste a la economia. A su juicio, este anclaje ayudara a
reducir la “elasticidad” de la economia, apoyando entonces la aplicacion de
politicas financieras prudenciales.

Aun cuando el analisis de esta propuesta es un tema que excede el
propdsito del presente articulo, es evidente la similitud de ésta con la
clasica propuesta de Friedman (1968) en orden a sostener un crecimiento
estable del dinero en el mediano plazo. En particular, considerando que las
interrupciones en el suministro normal de dinero a la economia suelen
afectar a la oferta global de crédito, siendo la “Gran Depresién” de los afios
treinta el ejemplo clasico de este planteamiento. Sin embargo, el monitoreo
de los movimientos del crédito financiero —al igual que ocurre con el
dinero— no ofrece una opcién concreta para el manejo de la politica mone-
taria de corto plazo, como consecuencia de los movimientos imprevistos
gue puede experimentar la demanda de aquél. Mas aun, no es facil para el
banco central influir de una manera cuantitativamente certera sobre la tra-
yectoria del crédito y el dinero en el corto plazo. Sin embargo, si se debe
atender la evolucion de estas variables en cualquier regla que se establezca,
en particular en lo que se refiere al dinero, debido a su decisiva influencia
en la trayectoria de mediano plazo de la inflacion.

5. Conclusiones
El vigor mostrado por el crecimiento de la economia de los Estados

Unidos a partir de mediados de los afios 80 y hasta fines de la década
siguiente, en un contexto de una inflacién muy reducida, ha motivado el

31Al respecto véanse, por ejemplo, Bernanke y Gertler (2001) y Filardo (2000).
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interés de los economistas por elaborar conceptualmente el tipo de regla de
politica, después de lo que ha sido calificado como una exitosa gestion de
la Reserva Federal en dicho periodo. En este ejercicio los aportes de John
B. Taylor han alcanzado una influencia destacada, al punto que en la ulti-
ma década se han desarrollado una cantidad importante de trabajos destina-
dos a establecer los fundamentos conceptuales de “reglas 6ptimas” de mo-
vimiento de la TPM, en la linea iniciada por Taylor (1993).

La frase de L. Ball y R. R. Tchaidze (2002) citada al inicio de este
trabajo ilustra elocuentemente dos rasgos de la investigacion reciente:
1) La busqueda de una explicacion conceptual satisfactoria para el proceso
de toma de decisiones seguido por la Fed, desde que Alan Greenspan se
hizo cargo de ésta; 2) El “optimismo” de muchos economistas en cuanto a
que resultaria posible disefiar reglas de movimiento para la TPM que per-
mitan atenuar las fluctuaciones de la actividad econdmica. Todo ello en un
contexto de baja inflacién.

Sin embargo, ha sido el mismo Greenspan (2003) y (2004) quien ha
advertido acerca de la ingenuidad de tales formulaciones teéricas. Partien-
do de un diagnéstico similar al popularizado a partir de mediados de los 80
por la “revolucion de las expectativas racionales”, ha destacado el caracter
cambiante de las estructuras econdmicas, junto con la frecuente aparicion
de episodios novedosos, los que plantean desafios dificilmente abordables
a través de reglas explicitas de politica.

No obstante, para Greenspan, de aqui no se infiere que deba seguir-
se una regla monetaria “a la Friedm&npor cuanto la inestabilidad de
corto plazo de la demanda por dinero haria poco recomendable adoptar
dicha estrategia. Ademas, el mismo caracter cambiante de los desafios de la
politica monetaria haria aconsejable otorgar un grado importante de “dis-
crecionalidad” a las autoridades monetarias. Ello de modo que éstas resuel-
van —sobre la base de un “caso a caso”™— cual es la estrategia adecuada.

El enfoque “manejo de riesgos” propiciado por Greenspan ha ad-
quirido cierta popularidad tras la verificacion de una serie de episodios
—principalmente de crisis financiefds- que motivaron una activa inter-
vencion de la Reserva Federal en el mercado financiero, con el propésito
de contener las repercusiones de estos episodios.

Para Greenspan, la estrategia 6ptima en cada caso fue diferente, y
apuntd a reducir la probabilidad de ocurrencia del “mal mayor”, aunque
inicialmente fuese relativamente baja. Asi, las particularidades de cada
episodio impiden —a su juicio— que la estrategia éptima de politica mo-

32De crecimiento constante del dinero a lo largo de un cierto periodo.
33Tanto en los EE.UU. como en el resto del mundo.
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netaria pueda reducirse al resultado que entrega un sencillo esquema con-
ceptual como el expuesto en (2), (3) y (4).

De lo anterior no debe desprenderse que la profesion haya sido
incapaz de lograr avances de importancia en el ambito de la economia
monetaria en los Cltimos treinta affosPor el contrario, pareciera que
existe un grado significativo de coincidencia en lo que se refiere a los
efectos de mediano plazo de la politica monetaria, los que podemos resu-
mir en dos principios basicos: 1) La inflacion es en ultimo término un
fendmeno monetario. Luego, para mantener una inflacién baja en el media-
no plazo se requiere vigilar cuidadosamente la trayectoria de los agregados
monetarios, aunque en el corto plazo la relacién entre dinero e inflacién
sea débf. 2) En el largo plazo la politica monetaria no puede conquistar
efectos positivos sobre el desempefio real de la economia. Mas aun, de
existir efectos favorables sobre la actividad y el empleo, éstos operarian a
través del logro de una inflacion baja y estable y no de un manejo moneta-
rio expansivo.

A estos principios basicos habria que afadir un tercero, vinculado
con la influencia del entorno dentro del cual se ejecuta la politica moneta-
ria: 3) Un marco institucional que contribuya al logro de una autonomia
efectiva del banco central respecto al gobierno es un aporte importante al
logro de un cuadro de baja inflacién y estabilidad macroeconémica.

El problema habria que circunscribirlo entonces al manejo de corto
plazo, en que la aparente inestabilidad de la demanda por dinero llevd a
concentrar el andlisis en el disefio de reglas de movimiento de la TPM. Es
en este punto donde el mensaje que surge de la Conferencia de Jackson
Hole 2003 adquiere importancia, en la medida en que las diferentes po-
nencias alli expuestas apuntaron a destacar las limitaciones practicas que
plantea concentrar el analisis y administracion de la politica monetaria en
términos de reglas como (1) o (6).

El principal mensaje de la Conferencia es que la realidad es mucho
mas compleja y cambiante de lo que podria expresarse en una construccion
tedrica, por compleja que ésta sea. Luego, el disefio de reglas de tasas de
interés “del tipo Taylor” s6lo debe visualizarse como un instrumento mas

34Periodo en que la denominada “revolucion de las expectativas racionales” puso en
la agenda la discusion rigurosa del disefio de politica monetaria en un contexto de agentes
racionales.

35La solidez de la relacion de mediano plazo entre dinero e inflacion se encuentra
bien documentada. Esta se reconoce en el planteamiento realizado por Greenspan en Jackson
Hole 2003.

Una discusion al respecto se encuentra en Rosende (2003).
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dentro del proceso de evaluacion y andlisis de la realidad, y no como el
elemento central de dicho ejercitio

En una versiébn mas moderna y sofisticada de la postura a favor de
la “discreciéon” en el manejo de la politica monetaria, Greenspan destaca la
importancia del buen banquero central, que con buen juicio y adecuados
conocimientos técnicos es capaz de “leer correctamente los datos” y definir
los riesgos inherentes a las opciones que la coyuntura le plantea.

En este contexto, donde no se estima recomendable el estableci-
miento de algun tipo de regla explicita que restrinja la capacidad de manio-
bra de las autoridades monetarias, adquiere especial importancia el disefio
de un marco institucional coherente con el logro de cuadro duradero de
estabilidad monetaria. Ello no sélo en términos de plantear un conjunto de
incentivos coherentes con el logro de un cuadro de estabilidad macroeco-
noémic&’, sino que ademas a través de un disefio que contribuya a seleccio-
nar como autoridades del banco central a personas capaces de materializar
dicho objetiv@®. Siguiendo el consejo de Rogoff (1985), se trataria enton-
ces de disefiar mecanismos de seleccién para los cargos de autoridades
monetarias, de modo que éstas sean fuertemente aversas a la inflacién, a lo
gue deberia afadirse algin tipo de evaluacion del grado de conocimiento
del “candidato a banquero central” respecto de la forma en que operan los
mercados financieros y de los costos que podria ocasionar una eventual
interrupcion en su normal funcionamiento. Ello ademas de un planteamien-
to explicito acerca de los costos que ocasiona la inflacion.

En esta perspectiva, mas que invertir en el disefio de féormulas que
repliquen las reglas de analisis y decision que usa Alan Greenspan, parece
adecuado destinar recursos para lograr que el proceso politico —que actda
como Departamento de Seleccion de Personal, cuando se trata de seleccio-
nar a quienes se desempefiaran como autoridades del banco central— desa-
rrolle la metodologia adecuada para “contratar a otro Greenspan” cuando
ello corresponda.

36 Este planteamiento es perfectamente coherente con lo sefialado en Taylor (1993),
donde se recomienda afiadir una regla como (1) al conjunto de herramientas que utiliza el
banco central en el disefio de politica monetaria.

37Por ejemplo, el otorgamiento de autonomia al banco central, o el establecimiento de
compensaciones econdémicas a sus directivos en funcién del grado de cumplimiento de deter-
minados objetivos. En particular, en lo que se refiere a objetivos de inflacion.

38Un trabajo interesante en esta linea es Romer y Romer (2003).
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OPINION

TRIBUTACION Y MINERIA EN CHILE:;
ANTECEDENTES PARA UN DEBATE INFORMADO

Francisco Javier Leturia
y Alvaro Merino

Durante el dltimo afio el pais ha sido testigo de un intenso debate en
torno al tema de la tributacion minera. Este debate se plantea inicial-
mente por el cuestionamiento que realizan algunos sectores al régi-
men tributario aplicable a la actividad minera y al comportamiento
de las empresas del sector en materias que incidirian en el monto de
los impuestos que éstas enteran en arcas fiscales. A partir de supues-
tas ventajas tributarias de que gozaria la mineria en Chile, y de los
“abusos” en que incurririan las mineras privadas, se ha promovido la
idea de elevar la carga tributaria del sector.

Asimismo, en mayo del afio 2003, se formé una comisién especial
en el Senado y, posteriormente, otra en la Camara de Diputados para
estudiar y pronunciarse sobre estas supuestas ventajas y abusos. El
19 de abril de 2004, el Gobierno anuncié un proyecto de ley para
establecer un cobro especial a la mineria (royalty) con el fin de crear
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un fondo especial de ciencia y tecnologia, el que fue rechazado por
el Congreso.

En el transcurso de la discusion, sefialan los autores de este trabajo,
ha quedado en evidencia el desconocimiento general acerca de la
actividad minera, particularmente en lo relativo a la contribucion
que realiza el sector al desarrollo del pais y al régimen tributario
aplicable. El presente estudio se propone llenar parte de ese vacio y
aportar antecedentes para un debate informado.

1. INTRODUCCION

Si bien es cierto que el debate sobre la tributacion minera no es
nuevo, si lo son algunos de los argumentos y acusaciones que se han
formulado para promover y justificar una modificaciéon al régimen tributa-
rio vigente en Chile.

Podemos distinguir dos grandes corrientes o posiciones entre quie-
nes proponen aumentar los impuestos a la mineria:

a) Aquellos que consideran que las empresas mineras generan gran-
des utilidades y que ellas eluden los impuestos que les corresponde pagar,
usando una serie de subterfugios al amparo de una legislaciéon que les es
favorable. Para ellos, el aumento de la carga tributaria se legitima basica-
mente como una forma de corregir el comportamiento de dichas empresas.

b) Aquellos que reconocen que las empresas mineras cumplen ca-
balmente con la legislacién, pero que cuestionan el régimen tributario vi-
gente (y en cierta forma, también el sistema econdmico), pidiendo “un
mayor aporte” de las empresas mineras al Estado. De acuerdo a esta co-
rriente, el régimen tributario vigente genera una contribucion insuficiente a
la sociedad. Ello solo puede corregirse a través de un aumento de la carga
tributaria, focalizada en la industria minera.

Las inquietudes y argumentos que alientan estas posturas se discu-
ten en las secciones 2y 3.

La contribucién de la actividad minera al desarrollo del pais se
discute en la seccién 4.

2. REGIMEN TRIBUTARIO Y CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA

El principal punto de partida de aquellos que cuestionan el marco
institucional y el comportamiento de las empresas mineras privadas es la
constatacion de que en los Ultimos 12 afos sélo dos empresas de la gran
mineria del cobre han pagado impuesto a la renta, y que dichos pagos son
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muy modestos en comparacion con los impuestos pagados por Codelco en
igual periodo. A partir de esta observacion, se infiere, apresurada y erro-
neamente, que ello sélo es posible gracias a un régimen tributario especial
que beneficia a las empresas mineras, y que les permite eludir los impues-
tos que les corresponde pagar.

2.1. Mineria: ¢ Régimen tributario especial?

Una afirmaciéon muy recurrente es la que sostiene que la actividad
minera en Chile goza de un régimen tributario preferencial, distinto al del
resto de los contribuyentes del pais, lo cual explicaria los bajos montos de
impuesto a la renta pagados por el sector. Ello simplemente no corresponde
a la realidad.

No existe en la legislacion chilena ley, disposicion ni norma que
otorgue ventaja o privilegio alguno al sector minero. En Chile la legisla-
cion tributaria es una sola y aplica a todas las actividades por igual. Ello ha
sido reiterado en varias oportunidades por las autoridades fiscalizadoras.

2.2. El Decreto Ley 600

Se ha afirmado asimismo que las ventajas tributarias de que gozaria
el sector minero estarian consagradas en el D.L. 600 (llamado también
Estatuto para la Inversion Extranjera). Especificamente, estas ventajas pro-
vendrian de los contratos de inversion que muchos inversionistas han sus-
crito con el Estado de Chile, al amparo de dicha ley.

El afio 1974, se dictdé el Decreto Ley 600, que establece ciertas
garantias y seguridades para el extranjero que invierte en Chile. Estas
garantias y seguridades se materializan mediante la firma de un contrato
con el Estado de Chile, representado para estos efectos por el Comité de
Inversiones Extranjeras. El “contrato ley” resultante no puede modificarse,
ni administrativa ni legislativamente, sin la voluntad de ambas partes (Esta-
do e Inversionista).

Dadas las dificultades practicas observadas para financiar grandes
proyectos, el afio 1985 se introdujo al D.L. 600 el articulo 11 bis, que
faculté al Comité para pactar, en proyectos superiores a 50 millones de
ddlares y siempre por un plazo no mayor a 20 afios, la invariabilidad de las
normas (vigentes al momento de suscribir el contrato de inversion extranje-
ra respectivo) relativas a la depreciacion de activos, amortizacion de gastos
de puesta en marcha y arrastre de pérdidas.
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El afio 1993, el Congreso en forma unanime aprobd una reduccion
en la tasa de impuestos a la renta “invariable” establecida para el inversio-
nista extranjero, de 49,5% a 42%, ofreciendo a quienes ya tenian contratos
suscritos a acogerse a esta rebaja tributaria por el remanente del plazo. De
esta forma, el Congreso ratifico tacitamente el D.L. 600 al mantener vigen-
tes todas las disposiciones existentes a la fecha.

Es importante sefialar que cualquier inversionista extranjero, o que
un chileno domiciliado en el exterior, de cualquier sector, puede suscribir
un contrato al amparo del D.L. 600. Este no es un cuerpo legal aplicable
sélo a la mineria y, de hecho, inversionistas extranjeros de los mas varia-
dos sectores han recurrido a él para materializar sus proyectos.

El ambito de los contratos de inversion extranjera se limita, en
términos generales, a garantizar la igualdad de trato entre inversionistas
nacionales y extranjeros, garantizar una tasa invariable de impuesto a la
renta (siete puntos mas alta que la tasa comun aplicable a cualquier empre-
sa nacional) y asegurar la invariabilidad de las normas vigentes relativas al
célculo de la depreciacién y amortizacion de la inversion existentes al
momento de suscribirse los contratos en cuestién. Asimismo, protege al in-
versionista contra normas o actuaciones discriminatorias.

A su vez, los contratos han impuesto ciertas limitaciones al inver-
sionista respecto de las formas en las que se puede enterar la inversién
autorizada. Entre éstas, destaca el monto maximo de deuda (en relacion
con el capital propio) que puede ser autorizado a través del D.L. 600.

Resulta de interés mencionar que esta restriccion no existe para el
inversionista extranjero que opta por efectuar la inversion a través del
Capitulo 14 del Compendio de Normas de Cambio Internacionales del
Banco Central de Chile, ni tampoco existe para los inversionistas locales,
los cuales pueden materializar sus inversiones con los niveles de deuda que
estimen conveniente.

En el Ultimo tiempo, se ha cuestionado a los inversionistas extranje-
ros del sector minero por hacer uso del derecho a la invariabilidad de las
normas de depreciacién consagrado en sus contratos de inversion extranje-
ra (articulo 11 bis del D.L. 600), lo cual, se alega, seria un “resquicio legal”
para aplazar el pago de impuestos. Esta imputacion, que es infundada y
errénea, se analizara en la seccion 2.3, una vez que se discuta en detalle el
alcance y los efectos de la depreciacion acelerada.

Por otra parte, algunos personeros han imputado al D.L. 600 el bajo
nivel de tributacién del sector minero, lo cual tampoco tiene asidero en la
realidad.
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De hecho, el D.L. 600 nada dice respecto del régimen tributario
especifico aplicable al inversionista. Solamente faculta al Comité de Inver-
siones Extranjeras a pactar la invariabilidad de las normas tributarias vi-
gentes a la fecha de suscripcion del contrato respectivo.

Cabe preguntarse, entonces, ¢por qué dicho Comité, integrado por
el presidente del Banco Central y los ministros de Hacienda, Economia,
Relaciones Exteriores y MIDEPLAN, otorgd —mayoritariamente en la dé-
cada de los 90— derechos de invariabilidad a los inversionistas extranje-
ros, si, como se ha dicho, ello “lesiona” los intereses del pais en materia
tributaria?

La respuesta es simple: nadie consideré que los intereses del pais se
verian “lesionados” al garantizar que las reglas del juego en materia tribu-
taria se mantuvieran invariables por un tiempo determinado, y que en todo
caso, el precio por este derecho convendria al desarrollo nacional y a la
recaudacion fiscal.

Resulta interesante destacar, en todo caso, que la existencia de con-
tratos de inversidn extranjera suscritos al amparo del D.L. 600 no tuvo,
hasta el afio 2001, ningln impacto en la tributacién del sector minero ni de
cualquier otro: los impuestos pagados habrian sido virtualmente los mis-
mos con o sin contratos de inversion extranjera, porque hasta esa fecha no
se habian introducido cambios significativos en aspectos de la ley de la
renta relacionadas con las garantias de invariabilidad emanadas de los con-
tratos de inversion extranjera.

Mas aln, podria argumentarse que, en principio, el pago de impues-
tos a la renta de parte de los inversionistas extranjeros hubiese sido menor
en ausencia de contratos de inversion extranjera, ya que la tasa de impuesto
a la renta establecido en dichos contratos (49,5% hasta el afio 1993 y 42%
posteriormente) fue mayor a la tasa aplicable a las inversiones no ampara-
das por el D.L. 600 (35%).

Algunos sectores han promovido la idea de derogar el D.L. 600
argumentando que, dada la madurez y estabilidad que nuestro pais ofrece-
ria actualmente a la inversion extranjera, ya no seguiria siendo necesario
contar con un “Estatuto Especial”. Si bien esta propuesta no podria alcan-
zar a los contratos ya celebrados, apunta a un tema que podria ser analiza-
ble. Sin embargo, la reciente propuesta de un royalty a la mineria sugiere
gue no es el momento para hackrlo

1 En todo caso, vale sefialar que no es necesario derogar esta norma para dejar de
celebrar contratos de inversion extranjera al amparo del D.L. 600. Basta con la voluntad
politica de las autoridades pertinentes de no ejercer mas esta facultad por el tiempo y en los
casos en que se estime prudente.
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2.3. El uso de subterfugios

El supuesto uso de “subterfugios” por parte de las empresas mineras
para pagar menos impuestos es otro de los argumentos que se esgrimen
para justificar la aplicaciéon de impuestos especiales.

Todos estos supuestos “subterfugios” se analizan en detalle en la
seccion siguiente (2.4) del presente trabajo. Se demuestra alli que todas las
imputaciones que se hacen a las empresas mineras, no tienen fundamento
alguno.

El analisis obliga, ademas, a los siguientes comentarios:

a) Hasta ahora, no se ha presentado prueba alguna que avalen las
graves acusaciones realizadas.

b) En Chile existen los mecanismos de fiscalizacion adecuados para
detectar y sancionar a quienes hubieran incurrido en faltas. El sector mine-
ro esta sujeto quizas a la mas amplia red de fiscalizacion en Chile, ademas
de lo cual ha facilitado la fiscalizacion del sector y ha promovido varias
iniciativas orientadas a aumentar la transparencia de sus actividades. Re-
sulta ilégico proponer un cambio en los principios del sistema tributario,
para mejorar la gestion fiscalizadora.

¢) Virtualmente todas las imputaciones que se hacen al sector mine-
ro en relacién con el supuesto uso de “subterfugios”, bien podrian formu-
larse a cualquier otro sector de la actividad econdmica, porque representan,
en general, un cuestionamiento al modelo econémico y al régimen tributa-
rio vigente en el pais. Resulta entonces injusto y discriminatorio cuestionar
al sector minero en particular.

d) Las acusaciones ofenden injustamente a los trabajadores del sec-
tor minero y a las autoridades encargadas de la fiscalizacién del sector al
cuestionar su integridad personal y profesional.

2.4. Analisis de los supuestos subterfugios

Subterfugio 1: Uso de la depreciacién acelerada

La depreciacion acelerada consiste en la facultad que tiene cualquier
contribuyente de depreciar su inversion en activos fijos en un periodo igual
a un tercio de la vida util “normal” que el Servicio de Impuestos Internos
determina para cada tipo de ellos. Esta normativa, que existe en muchos
paises, y en Chile desde el afio 1977, busca incentivar la inversion en
bienes de capital a través de un mayor cargo contra resultados en los
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CUADRO N° 1: EJEMPLO DE DEPRECIACION (SIN TASA DE DESCUENTO)

1. Proyecto con “depreciacion normal”

1 2 3 4 5 6 Total
Ventas-costos 60 60 60 60 60 60 360
Depreciacion (20) (20)  (20) (20) (20) (20) (120)
Utilidades antes de impuestos 40 40 40 40 40 40 240
Impuesto a la renta (35%) (14) 14) (19 (14) (24) (14) (84)
Utilidad neta 26 26 26 26 26 26 156

2. Proyecto con “depreciacion acelerada”

1 2 3 4 5 6 Total
Ventas-costos 60 60 60 60 60 60 360
Depreciacion (60) (60) 0 0 0 0 (120)
Utilidades antes de impuestos 0 0 60 60 60 60 240
Impuesto a la renta (35%) 0 0 (21) (21) (21) (21) (84)
Utilidad neta 0 0 39 39 39 39 156

primeros afios de operacién de un proyecto, compensado por un menor
cargo en los afios subsiguientes. En comparacién con el régimen de depre-
ciacion “normal”, ello se traduce en un menor pago de impuesto a la renta

en los primeros afios y un mayor pago de impuestos en los afios posterio-
res. El Cuadro N° 1 ilustra lo anterior.

Por ello, la depreciacién acelerada no implica alterar el cargo contra
resultados en la vida de un proyecto: éste es exactamente el mismo que en
el caso de la depreciacién normal. El efecto natural de la depreciacion
acelerada es la postergacion del pago de impuestos a la renta y no su
“elusion”. El monto a pagar sera exactamente el mismo, excepto que se
paga en distintos momentos.

El uso de la depreciacién acelerada por parte de las empresas mine-
ras se hace enteramente en conformidad con la letra y el espiritu de la
normativa vigente. Mal se puede argumentar entonces que ello representa
el uso de un subterfugio.

Una de las caracteristicas mas relevantes de los proyectos mineros
es que requieren de importantes inversiones en activo fijo (maquinarias,
instalaciones y equipos). En consecuencia, es natural que la depreciacion
acelerada se traduzca en cargos importantes contra resultados durante los
primeros afios de operacion. Si el periodo durante el cual se deprecian las
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inversiones coincide con un ciclo de precios bajos de los metales, no debe
sorprender que los proyectos generen pérdidas tributarias para dichos ejer-
cicios.

Se ha mencionado que, si bien la depreciaciéon acelerada es una
facultad que beneficia a todos los contribuyentes en Chile, la mineria se ve
particularmente favorecida por la cuantia de activos fijos involucrados en
sus operaciones. Pero mal se puede afirmar que el requerir de grandes
inversiones constituye una ventaja.

Subterfugio 2: Pago de dividendos sin pagar impuestos a la renta.

De acuerdo a lo seflalado, muchas de las inversiones extranjeras
materializadas al amparo del D.L. 600 tienen en sus contratos clausulas
donde se garantiza, por un plazo determinado, la invariabilidad de las
normas sobre depreciacion vigentes al momento de suscribir el contrato
respectivo.

En junio del 2001, entr6 en vigencia la llamada “ley contra la elu-
sion y evasion”, que modificd parcialmente los alcances de la depreciacion
acelerada. En efecto, y a partir de la entrada en vigencia de dicha ley, la
depreciacion acelerada so6lo puede ser utilizada por el contribuyente en la
determinacion de la base imponible para el calculo del impuesto de 12
categoria, vale decir, para determinar el impuesto a la renta que paga la
empresa propiamente tal. De esta forma, la depreciacion acelerada ya no
puede ser utilizada en la determinacion del impuesto a la renta que debe
pagarse al momento de repartir utilid&des

La promulgacion de esta ley dio origen a dos tipos de contribu-
yentes:

a) Los inversionistas extranjeros que suscribieron contratos de in-
version extranjera al amparo del D.L. 600 antes de la promulgacion de
ley,y

b) Todos los demas contribuyentes (incluidos los inversionistas que
suscribieron contratos de inversion extranjera al amparo del D.L. 600 con
posterioridad a la promulgacion de la ley).

2 El efecto préactico de esta ley es anticipar el pago de impuestos sobre los repartos de
utilidades realizadas por las empresas organizadas como sociedades de personas. Para las
sociedades anonimas, y en relacién a la oportunidad del pago de impuestos a la renta sobre
dividendos, la ley “contra la elusion y evasién” no tiene mayor impacto ya que los dividendos
de tales empresas estan afectos a impuesto exista o no utilidad tributaria.
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Como a los primeros no les son aplicables los cambios introducidos
el afio 2001, éstos tienen —a partir de dicho afio y por el tiempo que reste a
cada contrato— una ventaja sobre el resto de los contribuyentes, siempre
que ellos se repartan dividendos que excedan la renta tributaria (una situa-
cion bastante comudn durante el periodo en que se estan depreciando acele-
radamente los activos).

Estos contribuyentes han sido conminados a renunciar al derecho de
mantener invariables las disposiciones de depreciacion vigentes en la fecha
en que suscribieron los contratos respectivos, sefialando que el ejercicio de
ese derecho configura un “resquicio legal”. Pero resulta evidente que el
ejercicio de derechos pactados expresamente entre el inversionista y el
Estado no puede considerarse un “resquicio legal” ni un acto de mala fe.
En este punto se debe ser claro: las partes de un contrato deben respetar
cabalmente los acuerdos suscritos, mas alla del actual deseo fiscal que un
grupo de inversionistas mineros renuncie a ellos y anticipe la vigencia del
régimen general aplicable en Chile a partir del afio 2001.

Una variante de esta imputacion es aquella que sefiala que si bien
los contribuyentes en cuestion actlan conforme a la letra de la ley, ellos
vulneran su espiritu. Se sefiala asimismo que dicho “espiritu” siempre fue
el aplicar la depreciacién acelerada en tanto las rentas se reinviertan en
Chile y que ello fue vulnerado el afio 1985, con la introduccién del articulo
11 bis (invariabilidad del régimen de depreciacién) al D.L. 600.

Este argumento también es erroneo. Todas las leyes que permiten
que en las sociedades de personas el pago de impuestos sobre los retiros de
los socios ocurra sélo una vez que se genere la renta tributaria correspon-
diente, son de antigua data y se encontraban plenamente vigentes el afio
1985. Asi, el Unico alcance del articulo 11 bis fue el otorgar certidumbre
juridica al inversionista extranjero, en el sentido que ciertas disposiciones
especificas se mantendrian durante la vigencia del contrato de inversion
respectivo. Es evidente que el “espiritu de la ley” recién fue cambiado el
afio 2001, con la promulgacion de la ley “contra la elusion y evasion”.

En cualquier lugar del mundo, cualquier persona puede solicitar a
su contraparte la revision de una clausula contractual que se considera
inadecuada Sin embargo, es impropio que dicha solicitud se realice recu-
rriendo a la opinion publica, acusando a la contraparte de usar “resquicios
legales”, y bajo la amenaza de aplicarayalty de 3% ddas ventas, en caso
de no llegar a acuerdo. Ello va contra la llamada “buena fe contractual”.

3 Por ejemplo, si alguien no considera “justa” la situacion en la que se encuentran los
inversionistas extranjeros que suscribieron contratos con el Estado de Chile antes de la pro-
mulgacion de la ley “contra la elusion y evasion”, y cuyas empresas receptoras estan organiza-
das como sociedades de personas.
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Subterfugio 3: Intereses excesivos pagados a empresas relacionadas

Se ha sefialado que las empresas del sector reducen artificialmente
sus utilidades en Chile, contratando deudas a tasas de interés superiores a
las de mercado con sus empresas “matrices” radicadas en el extranjero.

Antes de entrar en el andlisis de esta acusacion, es preciso anotar
gue, para los efectos de determinar el cargo contra resultados por concepto
de intereses, resulta irrelevante si la deuda se contrae con una empresa
relacionada o no. Lo Unico que incide en la determinacién de la utilidad y
en el monto de impuesto a pagar es la cuantia de la deuda y la tasa de
interés. La identidad del acreedor no tiene importancia

Tal como se sefialara en parrafos anteriores, no existe en Chile
limitacion legal alguna respecto del nivel de deuda que puede contraer un
inversionista local ni tampoco un inversionista extranjero que no haya
optado por materializar su inversién a través de un contrato de inversion al
amparo del D.L. 600. En cambio, el inversionista extranjero que suscribe
un contrato de inversion extranjera no puede contratar deuda acogida a tal
contrato méas alld del limite sancionado en el mismo. Resulta entonces
injusto acusar a las empresas mineras de sobre-endeudarse cuando dicho
endeudamiento se ajusta estrictamente a la normativa vigente. La acusacion
es especialmente injusta si se considera que dicha normativa se aplica por
igual a todas las actividades econdmicas, ademas, que las inversiones mi-
neras acogidas al D.L. 600 enfrentan restricciones al endeudamiento que
no aplican a los demas inversionistas, que el nivel de endeudamiento que
se autoriza en los contratos de inversion extranjera lo determina la autori-
dad politica a su exclusivo criterio y que no existe evidencia alguna en el
sentido que el sector minero exhiba un nivel de endeudamiento mayor a los
demas sectores.

En relacién con la tasa de interés, basta con sefialar que, hasta
mediados de 2001, todo financiamiento contratado con el extranjero debia
ser expresamente autorizado por el Banco Central de Chile, el cual contaba
con todas las facultades para rechazar aquellos términos que no se ajusta-
ran a condiciones de mercado. A partir de la fecha sefalada, el Banco

Q. Central se limita a registrar los términos de los contratos de financiamiento,

)
)

=
=

W

recayendo la obligacién de fiscalizacion en el Servicio de Impuestos In-
ternos.

4 En estricto rigor, ello era cierto hasta la entrada en vigencia de la llamada “ley
contra la elusién y evasion” del afio 2001, en la cual se establecié una tasa de impuesto
especial sobre los intereses remesados al exterior cuando dicho pago corresponde a deuda
relacionada que supere los limites establecidos en dicha ley.
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De esta forma, y en el evento que las deudas se hubieran contraido a
tasas mas elevadas que las de mercado, las entidades mencionadas han
contado con todas las facultades para rechazar y sancionar cualquier su-
puesto cargo excesivo por concepto de intereses.

Subterfugio 4: Las empresas mineras declaran precios artificialmente bajos
para sus exportaciones.

Conforme a este argumento, las empresas mineras declararian pre-
cios inferiores a los de mercado para sus exportaciones, especialmente
tratAndose de ventas a sus “casas matrices” o empresas relacionadas radica-
das en el extranjero.

Esta aseveracion refleja un desconocimiento profundo de la opera-
toria del sector y de los mecanismos de fiscalizacion. En efecto, todo
contrato de exportacion debe ser registrado ante la Comision Chilena del
Cobre (Cochilco), antes de hacerse efectivo el o los embarques respectivos.
De igual forma, toda variaciéon que pudiera producirse entre el registro de
exportacién correspondiente y la liquidaciéon final del embarque debe ser
presentada a Cochilco.

De esta forma, Cochilco cuenta con toda la informacién para verifi-
car en forma oportuna si los términos contractuales (y particularmente el
precio de venta) se ajustan a las condiciones de mercado.

Subterfugio 5: Las empresas mineras exportadoras de concentrado de cobre

no declaran el verdadero cobre contenido en concentrado ni de los
subproductos contenidos en el mismo, especialmente cuando se trata de ventas
a sus “casas matrices” o empresas relacionadas radicadas en el extranjero.

El simple analisis de los procedimientos que aplican a la venta de
concentrado dejan en evidencia que esta imputacion no tiene fundamento
alguno.

. Los contratos de exportacion de concentrado establecen los térmi-
nos y condiciones que aplican a todos los metales pagables conteni-
dos en los concentrados. De acuerdo a lo sefialado en parrafos ante-
riores, cada uno de estos contratos se registra con Cochilco.

. Tanto en el puerto de origen como en el puerto de destino, se toman
muestras representativas de cada embarque de concentrado. Los me-
tales contenidos en el concentrado se facturan sobre la base de los
resultados de los analisis quimicos de tales muestras. En el evento
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gue existan discrepancias entre las muestras tomadas por el vende-
dor y comprador, la venta se factura sobre la base de los resultados
de la muestra tomada por un tercero.

. En un esfuerzo por hacer ain mas transparente la facturacion del
concentrado, y como resultado de una iniciativa de las empresas
socias del Consejo Minero, Cochilco, el Servicio de Impuestos In-
ternos y el Servicio Nacional de Aduanas, se introdujo un elemento
de control adicional. Este consiste basicamente en la toma de mues-
tras representativas de cada embarque —en el puerto de embar-
gue— por parte una empresa independiente registrada con el Servi-
cio Nacional de Aduanas. Dichas muestras quedan en custodia para
su eventual analisis quimico por la misma empresa independiente.

El acuerdo voluntario de transparencia y fiscalizacién sefialado, es-
tablece, para todos los efectos de facturacion de los embarques, discrepan-
cias maximas entre los resultados de la muestra tomada por la empresa
independiente y los resultados de las muestras tomadas en el puerto de
destino. No existe precedente en Chile de un esfuerzo similar orientado a
transparentar las exportaciones.

Subterfugio 6: Las empresas mineras pagan precios artificialmente elevados
por concepto de cargos de tratamiento y refinacion en la venta de concentrado

a sus casas matrices o0 a empresas relacionadas radicadas en el extranjero.

Estos cargos representan el cobro que efectian los compradores de
los metales contenidos en el concentrado por concepto de la posterior
fundicién y refinacién del mismo y, en consecuencia, se deducen de la
facturacion.

Respecto de esta imputacion, basta con sefialar que el mecanismo a
través del cual se determinan los cargos sefialados consta en cada uno de
los contratos de venta de concentrado que se registran con Cochilco, orga-
nismo que tiene las facultades para determinar si dichos mecanismos se
ajustan o no a términos de mercado. De igual forma, se informan a Cochil-
co los niveles de los cargos de tratamiento y refinacion que se negocian.

Se ha sefialado que la diferencia de cargos por tratamiento y refina-
cién que se verifica en embarques de concentrado materializados en un
mismo periodo, seria evidencia de una sobre-facturacion de dichos cargos.
Esta aseveracion revela falta de conocimiento del funcionamiento del mer-
cado de compra y venta de concentrados.
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Al igual que cualquier bien o servicio, el precio por los servicios de
fundicién y refinacion refleja las condiciones de oferta y demanda impe-
rantes en el mercado. De esta forma, cuando la cantidad de concentrado
ofertado supera la capacidad de fusion y refinacion, el precio por este
servicio sera alto, y viceversa. Asimismo, es nautural que los cargos de
tratamiento y refinaciéon que se negocian para los contratos de largo plazo
tienden a exhibir un comportamiento mas estable que aquellos que se ne-
gocian para contratos de corto plazo o “spot”, los cuales pueden experi-
mentar grandes fluctuaciones.

Actualmente, por ejemplo, los contratos de corto plazo se negocian
con el menor nivel de cargos de tratamiento y refinacién jamas vistos en la
industria y a niveles sustancialmente menores que los correspondientes a
los contratos de largo plazo. Ello refleja una dramatica escasez de concen-
trado para los proximos afios, en atencion a la capacidad de fundicion y
refinaciéon existente a nivel mundial. Por otra parte, han existido periodos
de sobre-oferta de concentrado, durante los cuales los cargos por trata-
miento y refinacion han sido marcadamente superiores a aquellos corres-
pondientes a los contratos de largo plazo.

Asi, si bien es cierto que los contratos de corto plazo pueden ser
ventajosos para los productores en determinadas coyunturas, ello se obtie-
ne solo a costa de un mayor riesgo. Ello explica por qué los productores de
concentrado generalmente estructuran sus planes de venta sobre la base
de comprometer un porcentaje importante de la produccién en contratos de
venta a largo plazo, dejando un porcentaje menor de la produccién para su
comercializacion en el mercado spot.

Por lo expuesto, es muy dable esperar que un exportador de concen-
trado efectde ventas (en un mismo periodo e incluso en un mismo embar-
que) en condiciones muy distintas en lo que a cargos de tratamiento y
refinacién se refiere, toda vez que dichas diferencias reflejen las distintas
condiciones de mercado imperantes al momento en que se negociaron las
ventas correspondientes.

Subterfugio 7: Las empresas mineras se organizan como
“sociedades contractuales mineras”, lo cual les permite eludir impuestos.

Efectivamente, existen numerosas empresas mineras que se organi-
zan como sociedades contractuales mineras. Ello no reporta, sin embargo,
ventaja tributaria alguna, ya que las sociedades contractuales mineras estan
sujetas exactamente al mismo tratamiento tributario que cualquier sociedad
de personas. Las caracteristicas especiales de la sociedad contractual mine-
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ra se encuentran en aspectos que dicen relacién con la administracién de la
sociedad y no en el ambito tributario.

Organizarse como sociedad contractual minera no reporta ninguna
ventaja tributaria en comparacioén con cualquiera de las formas que puede
adoptar una sociedad de personas. Acusar a las mineras privadas por adop-
tar esta forma de organizacion seria equivalente a acusar a todas aquellas
empresas que se organizan como sociedades de personas, por ejemplo, las
sociedades de responsabilidad limitada, colectivas (civiles y comerciales) y
en comandita.

Hasta la promulgacién de la llamada ley contra la evasion y elusién
tributaria (2001), una sociedad andnima tenia claras desventajas tributarias
frente a la sociedad de personas, ya que cualquier retiro de los duefios
estaba afecto a impuesto a la renta (a través del impuesto global comple-
mentario en el caso de personas radicadas en Chile o el impuesto adicional
en el caso de remesas al exterior), independientemente de que la empresa
hubiera generado utilidades tributarias o no. En el caso de una sociedad de
personas, en cambio, los retiros pagaban impuesto a la renta sélo en la
medida que la empresa habia generado las utilidades tributarias correspon-
dientes.

El efecto practico de la ley en comento es haber igualado, en gran
medida, la situacion de ambos tipos de empresas en el plano tributario, ya
gue a partir de la vigencia de dicha ley la depreciacion acelerada no puede
ser utilizada para determinar el impuesto que grava el reparto de utilidades.

Subterfugio 8: Las empresas mineras realizan operaciones en los mercados a
futuro de metales con el objeto de transferir utilidades a sus “casas matrices”
radicadas en el extranjero.

De acuerdo a esta aseveracion, las empresas mineras venderian me-
tales a futuro a sus “casas matrices” a precios inferiores a los de mercado.
Como supuesta evidencia de ello se hace referencia a las pérdidas que de
tiempo en tiempo experimentan las empresas mineras que efectian este
tipo de operaciones.

Esta critica también refleja un desconocimiento de la naturaleza de
las operaciones involucradas y de los mecanismos fiscalizadores existentes.

Virtualmente todas las operaciones a futuro se realizan con interme-
diarios financieros especializados. Asimismo, las empresas mineras estan
obligadas a registrar en el Banco Central de Chile toda operacion que
involucre productos financieros derivados (como operaciones a futuro y
compra/venta de opciones). Existen mercados en los cuales se transan di-
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chos productos. Los agentes fiscalizadores cuentan entonces con toda la
informacion para determinar si una transaccion se realizé 0 no segun tér-
minos de mercado, pudiéndose determinar facilmente si una empresa esta-
ria evadiendo o no el pago de impuestos a través de las operaciones en los
mercados a futuro.

El hecho que en algunas operaciones se registren pérdidas, cierta-
mente no constituye de forma alguna evidencia de que tales transacciones
no se hayan realizado a valores de mercado. De hecho, es natural que
aproximadamente en la mitad de los casos, las operaciones a futuro pro-
duzcan pérdidas, y en la otra mitad, ganancias.

Subterfugio 9: El sector minero cuenta con una ley especial que le permite
amortizar el valor de los yacimientos por los cuales no se ha pagado monto

alguno.

En esta critica se hace referencia a la Ley 18.985, que norma la
forma en que debe amortizarse el precio pagado por las propiedades mi-
neras.

Se argumenta que la aplicacién de esta disposicion legal representa
otro de los “abusos” en los cuales incurre el sector minero, ya que permite
rebajar de la base imponible (como gasto) un valor indeterminado y arbi-
trario correspondiente al “valor econdmico” del yacimiento, en circunstan-
cias que la empresa no ha pagado precio alguno por dicho activo. Se alega,
ademas, que la ley permite incluso amortizar los intereses que hubiera
devengado el precio, ya artificial, del yacimiento.

Una simple lectura de la ley en cuestion, permite concluir que la
propia ley especifica que lo que se permite amortizar (y cargar a resulta-
dos) es el precio efectivamente pagado por un yacimiento, y no un valor
determinado arbitrariamente por el contribuyente. Del mismo modo, los
intereses a que hace referencia la ley corresponden a los intereses que
efectivamente haya pagado el contribuyente con motivo de la compra del
yacimiento (en el caso que la compra haya contemplado el pago diferido
del precio). De esta forma, es evidente que el contribuyente sélo esta
facultado para amortizar los desembolsos que efectivamente hubiera efec-
tuado en la compra de una propiedad minera.

La facultad de amortizar la inversion efectuada en la compra de una
propiedad minera, no tiene nada de abusivo. Como en cualquier inversién,
el inversionista tiene el derecho a amortizar o depreciar la misma. La ley
simplemente regula la forma en la cual debe amortizarse la inversion reali-
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zada en un activo que tiene ciertas particularidades, como lo es la propie-
dad minera. En lo concreto, dispone que la inversién deba amortizarse a
una tasa equivalente al uso de las reservas estimadas del yacimiento.

2.5. ¢ Por qué tan pocas empresas mineras privadas
han pagado impuesto a la renta?

Si las empresas mineras privadas no gozan de un régimen tributario
especial y si dichas empresas cumplen plenamente con la hormativa vigen-
te, ¢coOmo se explica entonces que un namero tan reducido de empresas

haya pagado impuesto a la renta en afios recientes?
La respuesta es sencilla: la gran mayoria de las empresas mineras

han experimentado pérdidas tributarias.

Estas pérdidas obedecen, a su vez, a que gran parte de la produccién
de estas empresas corresponde a proyectos que comenzaron a operar recién
en la segunda mitad de la década de los '90 y a la muy baja cotizacion que
tuvieron los metales en general (y el cobre en particular) entre los afios

1997 y 2003.
El comportamiento del precio del cobre se resume en el Grafico

N° 1.

GRAFICO N° 1: PRECIO REAL DEL COBRE 1970-2002
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Tal como lo muestra el Grafico N° 2, gran parte de la produccion
minera privada corresponde a proyectos que se materializaron en la segun-
da mitad de la década recién pasada.

Al tratarse de proyectos de reciente ejecucion, éstos han debido
cargar a resultados las depreciaciones de las inversiones correspondientes,
como asimismo los intereses asociados a las deudas contraidas para su
financiamiento. Ambos cargos son especialmente elevados durante los pri-
meros afios de operacidn, tal como sucede en cualquier otra industria inten-
siva en activos fijos.

De acuerdo a lo expuesto, las empresas que llevan operando un
mayor nimero de afios son las que debieran haber estado pagando impues-
to a la renta. Ello es efectivamente lo que ha ocurrido.

Los Unicos productores de cobre que han efectuado pagos por con-
cepto de impuesto a la renta en afios recientes son (con excepcion de
Disputada) los més “antiguos”: Escondida y Mantos Blancos. Del mismo
modo, y conforme los distintos proyectos superen la etapa de depreciacién
de sus elevadas inversiones originales, un nimero creciente de empresas
mineras empezaran a pagar impuesto a la renta. Es asi como el afio 2003
las empresas Cerro Colorado, Candelaria y Meridian han comenzado a
pagar dichos impuestos.

GRAFICO N° 2: PRODUCCION CHILENA DE COBRE
(En miles t. m. de fino)

‘1.'--'.-|i T g 4 Emi

Auimenle de 1.5 vaces

e
40 ﬂ 1
IMm g | |
3w - E Fl=
£ A
& - : : : B
:1:qu- [ = = m
{3 + B - | 1l - =
=l =l
= e
=l =l
|:| . . . . . Ll . | = - .
g F B EREE
B i o [ [ b 4 =] 1 g Eix
e ' (Ta el Cr) (=] i ] = i Wl A
L ama B L} g 1] [~ |8 L ¢ = | N L

Fuente Consejo Minero.



210 ESTUDIOS PUBLICOS

Este proceso debiera acentuarse en afios futuros, especialmente si,
como se espera, el precio del cobre alcanza cotizaciones mayores a las
experimentadas en afios recientes. Esto lo corrobora un estudio realizado
por Cochilco, el cual proyecta que el pago de impuesto a la renta de las
empresas mineras privadas se incrementard en forma significativa en el
préximo sexenio (ver Grafico N° 3)

GRAFICO N° 3: TRIBUTACION PROYECTADA ;CUANDO EMPIEZAN A PAGAR?
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Nota Este estudio esta hecho sobre la base de un precio de 80 centavos para el
presente afio, 83 para el 2005 y 85 para el periodo 2006-2010.

En marzo pasado, Cochilco corrigi6é su estimacion para el 2004 y elevo su proyeccion
a 120 centavos.

Con ello, la recaudacion tributaria del sector minero crecera notablemente, haciendo
tributar a la mayoria de las empresas que actualmente no lo hacen.

Fuente Cochilco.

chile.cl

En la discusion en torno a la tributacion minera se ha observado que
). muchos creen que todas las empresas del sector gozan de una gran rentabi-
@ lidad. Esta percepcion no se condice con la realidad. La rentabilidad del
sector ha sido muy pobre en afios recientes. Existen, ademas, importantes
diferencias de rentabilidad entre cada una de las empresas mineras, tal
; como sucede en cualquier actividad y en cada sector de la economia.
En el caso de la mineria, dichas diferencias tienen su origen princi-
; palmente en la ley del mineral (que determina la cantidad de metal que se
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produce a partir de una tonelada de mineral), en la existencia de mayores o
menores economias de escala (que influyen en la estructura de costos), en
la relacion lastre a mineral (que determina la cantidad de roca estéril que
debe extraerse para poder procesar una tonelada de mineral), en las carac-
teristicas geo-metallrgicas del mineral (que determinan la cantidad de me-
tal que en definitiva se recupera del metal contenido en el mineral) y en la
ubicacion geogréfica del yacimiento (que determina la inversién en infraes-
tructura necesaria y el método a utilizar para explotar un depésito) En el
Gréfico N° 4, se muestra la rentabilidad sobre patrimonio de los principales
productores de cobre en Chile en afios recientes.

GRAFICO N° 4: RENTABILIDAD GRAN MINERIA DEL COBRE: 2001-2002
(% sobre patrimonio, después de impuesto a la rématdgoria)
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(*) Antes de impuestos Ley 13.196, simulando impuesto a la récttegoria sobre
resultados antes de impuestos.

Fuente Consejo Minero: “Informe de la Gran Mineria Chilena”, 2003.

En sintesis, un nimero importante de empresas mineras privadas no
han pagado impuestos a la renta durante sus primeros afios de operacion.
Ello no se debe a la existencia de un régimen tributario especial ni al abuso
de la normativa tributaria. Simplemente refleja que durante el periodo se-
fialado, la mayoria de las empresas mineras experimentaron pérdidas tribu-

tarias.
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2.6. Régimen tributario especial aplicable a Codelco

El hecho que Codelco ha pagado mas impuestos que el sector mine-
ro privado, se ha esgrimido como presuncion del comportamiento impropio
de las empresas mineras privadas en materia tributaria.

Esta afirmacién se basa en la simple comparacion entre el impuesto
a la renta que pagan las empresas mineras privadas y los aportes que
efectlia Codelco al Fisco (los “excedentes” de Codelco). Acto seguido, se
contrastan dichas cifras con la mayor produccién de la mineria privada
durante los Ultimos afios, y se llega rapidamente a la conclusiéon que la
tributacion del sector privado es significativamente menor a la de Codelco,
tanto en términos absolutos como por unidad de produccién.

Esta comparacion adolece de serios errores.

Los aportes que Codelco realiza al Fisco corresponden a la suma de
cuatro elementos diferentes: el impuesto a la renta de primera categoria al
cual estan afectas todas las empresas en Chile, el impuesto a la renta
especial que grava con una tasa del 40% las utilidades de las empresas
estatales, el impuesto correspondiente al 10% de las ventas destinado a las
Fuerzas Armadas vy, finalmente, los dividendos. Resulta evidente que, de
todos los elementos mencionados, sélo el primero resulta comparable al
impuesto a la renta que pagan las mineras privadas. En efecto, los otros tres
componentes representan distintas formas en que el duefio de Codelco, el
Estado de Chile, ha decidido recaudar los excedentes que genera dicha
corporacion.

De hecho, y desde la perspectiva fiscal, la forma en la cual el exce-
dente se entere en arcas fiscales es irrelevante: bien podria el fisco decidir,
por ejemplo, eliminar el impuesto especial, en cuyo caso un monto equiva-
lente se enteraria a las arcas fiscales a través de mayores dividendos. El
Grafico N° 5, muestra la participacion de los distintos elementos que com-
ponen el excedente de Codelco para el periodo 1999-2002.

De esta forma, al comparar el aporte total de Codelco con el im-
puesto a la renta que pagan las mineras privadas, se estd comparando la
suma del impuesto a la renta mas las utilidades del duefio (en el caso de

Q. Codelco) con el impuesto a la renta que paga la mineria privada.

e

O

=
=
=

Por las razones expuestas, esta comparacién es errébnea y engafiosa.
La comparacién correcta es aquella en la que se compara el impuesto que
paga la mineria privada con el impuesto a la renta que hubiese pagado
Codelco si a ella se le aplicara el mismo régimen tributario que a la mineria
privada, que es el mismo que se le aplica a cualquier actividad econémica
en Chile.
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GRAFICO N° 5: EXCEDENTES DE CODELCO (1999-2002)
US$ 2.106 MILLONES

PRIMERA
UTILIDAD CATEGORIA
NETA 184
421

D.L.2398
488

LEY 13196
1013

Fuente CodelcoMemorias

Si se supone que las utilidades de Codelco estuvieran afectas al
mismo impuesto a la renta de las empresas privadas, se concluye que
durante los ultimos cinco afios, el sector minero privado ha devengado mas
impuesto a la renta que el devengado por Codelco, tal como lo muestra el
Gréfico N° 6.

GRAFICO N° 6: COMPARACION CORRECTA: MINERIA PRIVADA/CODELCO (1999-2002)*
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*Impuestos devengados.

Fuente Codelco:Memorias Consejo Minero: “Informe de Gestién (2000-2002)".
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Todo lo anterior no significa que el aporte de excedentes que realiza
Codelco no sea importante. Ciertamente lo es, pero no es un parametro
apropiado para ser comparado con los impuestos que paga la mineria pri-
vada.

3. RECURSOS MINEROS Y CARGA TRIBUTARIA

A pesar de las graves y reiteradas acusaciones realizadas por algu-
nos actores, mayoritariamente se reconoce que el sector minero no goza de
un régimen tributario especial y que cumple con sus obligaciones tribu-
tarias.

Algunos consideran, sin embargo, que la contribucién del sector es
“insuficiente” y promueven un alza de impuestos especial para la industria
minera, con el objeto de “aumentar su aporte” al erario publico.

Las principales razones que, de acuerdo a esta postura, justificarian
la mayor carga tributaria, son las siguientes:

a) La carga tributaria en Chile es muy inferior a la de los demas paises.

b) La mineria genera rentas extraordinarias.

C) Los recursos mineros son del Fisco (la sociedad), el cual debe co-
brar por el uso de tales recursos.

d) El recurso minero es no-renovable y debe preservarse para genera-
ciones futuras.

3.1. Tributacién comparada
3.1.1. Carga tributaria

Comparar la carga tributaria entre paises es un ejercicio complejo,
ya que se debe considerar un namero importante de tributos y estructuras
diferentes.

La simple comparacién entre tasas de impuesto a la renta, por ejem-
plo, es incompleta cuando existen “royalties”, cuando los dividendos estan
Q). afectos a impuestos, o cuando existen subsidios a la inversiéon o a los

gastos en exploracion.
El trabajo quizds mas completo en esta materia es el estudio realiza-
; do por el profesor James Otto, del Colorado School of Midsbél
; Mining Taxation Comparative Studynarzo 2000). En dicho estudio se
simula, para distintos paises, la rentabilidad de un proyecto minero y la
; carga tributaria que soporta.

chile.cl



FRANCISCO JAVIER LETURIA, ALVARO MERINO 215

Dicho proyecto es idéntico en sus dimensiones técnica, operacional,
financiera y comercial, de forma tal que la Unica diferencia entre paises la
constituye el régimen tributario aplicable. De esta forma se logra aislar el
impacto de la carga tributaria de las demas variables que inciden en la
rentabilidad de un proyecto.

Una forma de medir la carga tributaria es determinar el monto de
impuestos totales pagados como porcentaje de los resultados antes de im-
puestos (la tasa de impuesto efectiva). El Grafico N° 7 resume los resulta-
dos del estudio del profesor Otto para este indicador.

GRAFICO N° 7: CARGA TRIBUTARIA COMPARADA*
(Tasa de impuesto efectiva)
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(*) Antes de la llamada “Ley de Evasion y Elusion Tributaria” (2001).
Fuente Otto, JamesGlobal Mining Taxation2000.

Una forma alternativa de medir la carga tributaria consiste en verifi-
car el impacto de los impuestos sobre la rentabilidad del “proyecto tipo” y
se determina conforme al siguiente célculo:

Peso de la carga tributaria (%) = (1- TIR1/TIR2), donde:

TIR 1: Tasa interna de retorno (rentabilidad) del proyecto antes de impuestos.
TIR 2: Tasa interna de retorno (rentabilidad) del proyecto después de impuestos.
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A diferencia del método anterior, éste toma en cuenta no solo el
monto de impuestos pagados, sino también la oportunidad en la cual se
realiza el pago de los mismos. Considerando que el dinero tiene “valor en
el tiempo” (no da lo mismo pagar impuestos hoy que pagarlos mafana),
este método es quizas una mejor forma de medir la carga tributaria real. En
el Gréafico N° 8 se presentan los resultados del estudio del profesor Otto
para este métoéo

En el Gréfico N° 8 se incluyen dos resultados para Chile: “Chile 1”
corresponde en estricto rigor al resultado del estudio del profesor Otto.
Dicho estudio fue realizado el afio 2000 y refleja el régimen tributario
existente a tal fecha.

Sin embargo, en el afio 2001 se introdujo un cambio significativo al
régimen tributario en Chile. La llamada “ley contra la elusién y evasién
tributaria”, dictada en junio de ese afio, elimina el derecho a usar deprecia-
cion acelerada para los efectos de determinar el impuesto a la renta que se
reparte como dividendos (y toda renta se termina repartiendo como divi-
dendos). El efecto de este cambio en el régimen tributario es el de anticipar
el pago de impuestos (sin afectar el monto total de impuestos que se paga),
lo que explica el mayor peso de la carga tributaria para los nuevos proyec-
tos que se realicen en Chile, y cuya situacién se presenta como “Chile 2”
en el Grafico N° 8.

Del estudio del profesor Otto se concluye lo siguiente:

a) Si bien es cierto que Chile ofrece un régimen tributario competiti-
vo, la “ventaja” sobre otros paises es méas bien modesta. Los resultados del
estudio contrastan con las distintas cifras y analisis que han presentado
aquellos que propician elevar la “carga tributaria minera” en Chile. En
general, éstas sélo consideran el impuesto a la renta de primera categoria

5 Aquellos que han seguido de cerca el debate tributario apreciaran que las cifras
correspondientes al “peso de la carga tributaria” son distintas a las que presento el economista
Juan Villarzd a la Comision Especial del Senado. Tal como lo indica la presentacion de Juan
Villarzu, tales cifras corresponden al trabajo publicado por Nicole Moussa, experta de la
Division de Desarrollo Productivo y Empresarial de la CEPAL, el afio 2001. En ese trabajo se
sefiala, a su vez, que las cifras de “peso de la carga tributaria” se “basan” en un estudio del
profesor Otto del afio 1997 (las cifras que se muestran en el presente trabajo corresponden al
estudio del profesor Otto del afio 2000). Sin embargo, un andlisis de las cifras del trabajo de
Nicole Moussa revela que éstas definitivamente no corresponden a las del estudio del profesor
Otto del afio 1997 (y menos a las del estudio del afio 2000). Por ejemplo, para el “caso
chileno”, Nicole Moussa indica que el “peso de la tributaciéon” en la rentabilidad de un
proyecto de cobre es de 14,8%, en circunstancias que en el estudio del profesor Otto (1997)
dicha cifra es de 16,6% (y de un 20,2% en el estudio del afio 2000). A la fecha, los esfuerzos
por reconciliar las cifras del trabajo de Nicole Moussa con las del estudio del profesor Otto
han sido infructuosos.
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GRAFICO N° 8: TRIBUTACION Y RENTABILIDAD COMPARADA EN MINERIA:
PESO DE LA CARGA TRIBUTARIA EN LA RENTABILIDAD DE LOS

PROYECTOS (*)
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(*) 1 menos (T.I.R. después de impuestos como porcentaje de T.I.R. antes de impuestos).

(1) Antes de Ley de Elusién y Evasién
(2) Después de Ley de Elusion y Evasion. Calculos propios

Fuente Otto, JamedGlobal Mining Taxation2000.

(de 17% a partir del afio 2003), sin reparar en la existencia del impuesto
adicional que grava las utilidades al ser remesadas como dividendos (de un
18% para empresas que se acogen al régimen general y de un 25% para
aquellas que se acogen al régimen de invariabilidad que contempla el D.L.
600). En general, tampoco consideran el impuesto que grava la remesa de
intereses (4%) ni el impuesto de timbres y estampillas que grava la contra-
tacion de préstamos (1,6%).

b) En un ndmero importante de “casos”, la menor carga tributaria
que exhibe Chile se debe al impacto de tributos que no dicen relacion con
impuestos que graven especificamente a la mineria. Esta es la situacion de
paises como Peru, México y, en menor medida, Bolivia. Ello indica que, en
estos casos, la ventaja que exhibe Chile no sdélo beneficia a la inversion
minera, sino a todas las actividades. Ello no debe sorprender ya que esta-
blecer un régimen tributario competitivo ha sido una decision deliberada de
la autoridad econdmica chilena y un elemento clave de la exitosa estrategia
de desarrollo adoptada por nuestro pais.

c) Al comparar la tributacion en Chile con la de otros paises, como
EE.UU. y Canad4, se observa que la menor carga en Chile se debe al
impacto de menores impuestos a la remesa de intereses y dividendos. Sin
embargo, dichos paises presentan ciertas caracteristicas que, en la practica,
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hacen que los impuestos mencionados no tengan mayor relevancia. Entre
estas caracteristicas cabe mencionar la existencia de tratados bilaterales
gue eliminan o reducen de manera significativa tales impuestos y el hecho

gue esos paises cuentan con mercados de capitales muy profundos que
hacen innecesario acceder a financiamiento externo.

El estudio del profesor Otto, en cambio, considera que el “proyecto
tipo” se financia enteramente en el exterior y que no se aplican tratados
bilaterales. Si se considera la situacién mas realista en la cual un proyecto
en EE.UU. o Canada se financia internamente (o donde es posible aplicar
los tratados bilaterales), la carga tributaria del proyecto que se realiza en
EE.UU. (Arizona) y Canada (Ontario), se reduce a 28,4% y 49,3%, respec-
tivamente. Ello se compara con una carga tributaria del 36,6% en Chile.

3.1.2. Otras consideraciones

Subir los impuestos a la mineria en Chile con el objeto de imitar los
regimenes existentes en paises que exhiben una mayor carga tributaria
disminuye el atractivo de Chile como destinatario de la inversion extranje-
ra. Ademas, se corre el riesgo de seguir malos ejemplos.

El analisis de los paises que tienen impuestos significativamente
mayores a Chile revela que en tales paises la mineria desempefia, en gene-
ral, un papel menor en su respectiva economia. Mas aun, en la mayoria de
tales paises la actividad minera se encuentra en franco proceso de declina-
cién, y no ha logrado atraer inversiones.

Ello es consecuencia, en buena medida, de las altas tasas de im-
puesto y confirma la naturaleza global de la industria minera, donde las
(escasas) inversiones se destinan a paises con regimenes tributarios
competitivos.

En mineria, Chile no compite realmente con paises que gravan la
actividad minera con elevados impuestos.

Sin perjuicio de lo sefalado, resulta interesante observar la evolu-
cion que ha experimentado el régimen tributario en Canada, uno de los

(")_actores mas importantes en el concierto minero internacional. Como resul-

Q
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tado de significativas alzas impositivas introducidas en décadas pasadas, la
inversion y actividad minera se redujo considerablemente en dicho pais.
Enfrentadas a esta realidad, sus autoridades han implementado un agresivo
programa de reduccién de impuestos.

Por ejemplo, en la provincia de Ontario, la tasa de impuesto a la
renta “especial” que grava las utilidades de la mineria serd reducida de
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20% a 10%, la tasa de impuesto a la renta provincial ya se redujo de
13,5% a 8% y la tasa de impuesto a la renta federal va a ser reducida de
29,13% a 22,12% Con estos cambios, y considerando lo indicado en
parrafos anteriores en materia de tratados bilaterales y acceso a los merca-
dos de capitales, la carga tributaria efectiva en Canada (Ontario) resulta en
realidad ser inferior a la de Chile.

3.2. Un gravamen sobre las “rentas extraordinarias”

Se argumenta que el caracter “escaso y no renovable” del recurso
minero permite a las empresas mineras obtener rentas extraordinarias
(“rentas ricardianas” en el lenguaje de los economistas), que en Chile no
estarian siendo debidamente compartidas con la sociedad. Elevar la carga
tributaria al sector minero se justificaria, de acuerdo a este argumento,
como una forma de corregir esta distorsion.

Esta propuesta tiene serios problemas conceptuales y practicos.

a) En Chile muchas actividades generan una rentabilidad muy supe-
rior a la de la mineria. La aplicacion consistente y no discriminatoria de la
propuesta obligaria a imponer impuestos especiales a todas las actividades
gque generan supuestas “rentas extraordinarias”.

b) No se precisa qué se entiende por “rentas mineras extraordina-
rias”. Si bien todos reconocen que la industria minera enfrenta riesgos
particularmente altos (especialmente por lo extremadamente incierto de
los esfuerzos de exploracién, por la naturaleza ciclica de los precios de los
metales y por la incertidumbre de las condiciones geo-metallrgicas de los
yacimientos), es dificil determinar a partir de qué nivel la rentabilidad
podria ser considerada “extraordinaria”. En estricto rigor, ellas sélo po-
drian corresponder a la rentabilidad que obtiene el inversionista en exceso
a la rentabilidad que ofrece el mercado para similar riesgo.

c) Por ello, la propuesta enfrenta el problema practico de cémo y en
gué momento del tiempo gravar la supuesta renta extraordinaria, ya que la
rentabilidad definitiva de un proyecto sélo se conoce al final de la vida
econdmica del mismo. Gravar la supuesta rentabilidad “extraordinaria” du-
rante la vida de un proyecto correria siempre el riesgo de gravar una renta
que quiza nunca va a existir.

Los proyectos mineros materializados en Chile en la segunda parte
de la década de los '90 ilustran este aspecto. Durante los primeros afios de

6 Rebajas en proceso de aprobacion por parte del Poder Legislativo.
7 También en proceso de aprobacion por el Poder Legislativo.
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operacion estos proyectos generaron una muy baja rentabilidad. La Unica
forma que tales proyectos generen una rentabilidad adecuada a lo largo de
toda su vida 0til, es que durante los ciclos de precios altos de los metales se
genere una rentabilidad que algunos podrian considerar “extraordinaria”.
Gravar con un impuesto especial dicha “rentabilidad”, impediria alcanzar
la rentabilidad adecuada a lo largo de la vida de un préyecto

d) Debe considerarse que las empresas que han invertido en proyec-
tos mineros en Chile (asi como los accionistas que invierten diariamente en
tales proyectos, a través de la compra de acciones de las empresas inversio-
nistas) han pagado un precio por los activos que incorpora cualquier su-
puesta “renta extraordinaria”. En consecuencia, en la mayoria de los casos,
cualquier posible “renta extraordinaria” ya ha sido capturada por agentes
gue no han pagado el “impuesto especial’ que se pretenderia cobrar ahora.
La aplicacion de dicho impuesto seria entonces equivalente a expropiar
parcialmente a aquellos que han comprado (directa o indirectamente) acti-
vos mineros en Chile.

e) En la seccién 2 se demostrdé que un ndmero importante de pro-
ductores de cobre ha generado una rentabilidad muy baja. A su vez, los
futuros proyectos deberan enfrentar condiciones cada vez mas exigentes
en términos de leyes del mineral, ubicacién geogréfica y otros factores que
inciden en la rentabilidad. Asi, por ejemplo, para un nuevo “buen proyec-
to” de cobre en Chifees dable esperar una rentabilidad real sobre patrimo-
nio de 13,7% antes de impuestos (9,5% después de impuestos) si el precio
es de US$ 0,85 la libra y de 16,4% antes de impuestos (11,5% después de
impuestos) si el precio es de US$ 0,9 la libra. En estas condiciones, subir la
carga tributaria hace poco viable muchos de los proyectos. Ello es especial-
mente cierto si, como proponen algunos, la mayor carga tributaria toma la
forma de un porcentaje sobre el precio de venta o de un monto sobre cada
unidad producida.

Debe reconocerse que una parte importante de la opinién publica
percibe que las empresas mineras privadas generan importantes ganancias,
a pesar de que ello no se condice con la realidad. Las razones que podrian
explicar esta contradiccion son muchas y no es el propésito del presente
trabajo ahondar en ellas.

8 Gravar supuestas “rentas extraordinarias” en determinados periodos seria sélo justo
si el Estado estuviera dispuesto a devolver impuestos (o subsidiar) a la mineria en periodos de
precios bajos, proposicién muy poco atractiva.

9 Este corresponde a un proyecto que cuenta con una ley de mineral de 1%, un costo
operacional promedio (incl. depreciacion) de US$ 0,64 por libra y una relacién deuda/inver-
sion inicial del 60%.
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3.3. La sociedad como duefia de los recursos mineros

A pesar de la naturaleza claramente tributaria del royalty (exaccion
forzosa del Estado a un grupo de particulares), se ha sostenido que los
recursos mineros serian de toda la sociedad y que por ello el Estado tiene el
derecho a exigir una compensacién o precio a quienes utilizan tales recur-
sos. A este argumento se recurre asimismo para diferenciar la mineria de
otras actividades que también generan “rentas extraordinarias” pero a las
gue no se les ha propuesto imponer impuestos especificos, porque en mu-
chos de los demas casos, el Estado no es el “duefio” de los recursos.

Este argumento se funda en una interpretacién equivocada de una
expresion idiomatica utilizada por nuestra Constitucién para sefialar el rol
tutelar del Estado sobre los recursos mineros. En efecto, a falta de una
expresion juridica adecuada a sus intenciones, el Constituyente recurrié a
términos propios del derecho patrimonial privado, para sefialar la extension
de la funcién publica del Estado como tutor de las riquezas minerales del
pais. Asi, la Constitucién sefiala que el Estado tiene el dominio “absoluto,
exclusivo, inalienable, imprescriptible” de todas las minas, pero luego, al
sefalar las facultades y alcances de ese dominio, deja ver que corresponde
a un dominio limitado, publico, no patrimonial, y que por lo mismo no
habilita al Estado a cobrar por la extraccion, sino sélo a ejercer ciertas
funciones legales, administrativas y tutelares. Esa fue la interpretacion de
la Ley Organica Constitucional de Concesiones Mineras de 1981, aprobada
en forma unanime por el Tribunal Constitucional. Asi también lo han sos-
tenido, entre otros, los profesores Francisco Cumplido, Juan José Romero,
Alejandro Silva Bascufian, Arturo Marin, Samuel Lira, Juan Luis Ossa,
Alejandro Vergara, entre otros.

En efecto, nadie desconoce que el uso y goce de los recursos conce-
sibles asociados a una propiedad minera (incluso para las empresas estata-
les) nace sélo por medio del otorgamiento de la concesion respectiva, acto
administrativo que realiza el Poder Judicial.

De esta forma, el Estado es “duefio” de los recursos mineros poten-
ciales,s6lo mientras éstos no hayan sido otorgados en concesion a terce-
ros. Una vez otorgada la concesién, el uso y goce de los recursos asociados
a la propiedad minera, se radica efectivamente en el concesi@ngrio
otras palabras, la sociedad es en realidad duefia de los recursos mineros
potenciales (o las “expectativas de convertir un yacimiento en una mina”).
En cambio, el concesionario tiene derecho a “explotar y seguir explotando”

10 Quien, entre otras obligaciones, debe amparar la propiedad minera mediante el
pago de una patente anual.
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los recursos mineros durante todo el tiempo que dure su concesion, que la
ley define como indefinida.

En las sustancias concesibles, antes de que se constituya la propie-
dad mediante la concesién, no hay ni bien juridico ni derechos de ninguna
especie para nadie. Por esta razén, incluso las empresas publicas deben
solicitar y obtener la concesién minera, antes de iniciar cualquier trabajo de
exploracion o explotacion de minerales.

La logica detras de estas disposiciones se encuentra en la necesidad
de otorgar certidumbre juridica a aquel que arriesga su capital en la explo-
racion y estudios de factibilidad que prueben la existencia del recurso
minero y que demuestren que éste puede ser explotado en forma econémi-
camente viable. Ningun inversionista estaria dispuesto a incurrir en dichos
gastos (que conllevan un altisimo riesgo: s6lo una de cada setenta campa-
fias de exploracion resultan en el descubrimiento de un yacimiento viable)
si no conoce de antemano cuales son los términos y condiciones que son
aplicables a una eventual explotacién del potencial yacimiento

Postular que las “minas son de todos los chilenos” implica no sélo
desconocer nuestro ordenamiento juridico, sino que equivale a decir a las
empresas que materializaron inversiones por mas de 20.000 millones de
dolares, que la legislacion que ha resguardado sus derechos de propiedad
estaba equivocada, y que en realidad, el duefio era otro para todos los
efectos practicos importantes. Ello es un cambio critico en las reglas del
juego, y alienta en la opinién publica expectativas que no pueden ser
satisfechas.

Recientemente, el Gobierno de Chile, a través de la Comision Chile-
na del Cobre (Cochilco) analizé el estado y funcionamiento de la legisla-
cién minera, luego de 20 afios de su entrada en rigor. El estudio, que
consideré la opinion de 51 especialistas de diversas areas, y que estudi6 en

11 podria, en todo caso, legitimamente cuestionarse si el “precio” que cobra el Estado
por transferir el libre uso y goce de los recursos minpaienciales—béasicamente las
patentes mineras— representa o no un valor adecuado o justo. La Unica forma de resolver esta
incognita seria permitir al mercado fijar el precio de los recursos mineros que potencialmente
se encuentren en un area determinada, y ello solo seria posible a través de una licitacion
competitiva de las futuras concesiones mineras. Es improbable, en todo caso, que el Estado
recaude montos significativamente distintos a través de este mecanismo, ya que antes de
efectuar los gastos en exploracién y estudios correspondientes, el valor de una concesion
G) deberia reflejar la probabilidad (muy baja) que en el espacio concesionado se descubra un

yacimiento econémicamente viable. Alternativamente, el Estado podria realizar los trabajos de
“ exploracion y estudios vy licitar las concesiones de las areas que han demostrado tener yaci-
mientos comerciales. Si bien es cierto que ello permitiria cobrar sumas sustancialmente mayo-
res por las concesiones de territorios que han demostrado contar con yacimientos comercial-
mente viables, ello se lograria sélo a costa de destinar importantes recursos a exploracion y
; estudios, la mayoria de los cuales nunca se recuperarian. La rentabilidad social de aplicar
recursos publicos para estos fines es muy dudosa.

chile.cl
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especial el tema del royalty o regalia, concluyé en forma unanime que esta

normativa ha sido un factor esencial en el desarrollo estable y sostenido de
la mineria chilena, y que se ajusta plenamente a nuestra realidad y caracte-
risticas particulares. Por lo mismo, recomienda explicitamente mantenerla

sin modificaciones.

3.4. ¢ Recurso no renovable?

Se argumenta que la naturaleza no-renovable del recurso minero no
s6lo da origen a “rentas extraordinarias”, sino que también impone una
obligacién moral de preservar parte de esta riqgueza para las generaciones
futuras. Se propone entonces introducir impuestos especiales a la actividad
minera con el doble objetivo de crear un fondo de “desarrollo sustentable”

o un fondo de “ciencia y tecnologia” y de reducir la tasa de extraccion del
recurso minero.

No cabe duda que la aplicacion de impuestos especiales tendria
como efecto reducir la tasa de explotacién minera, ya que una mayor carga
tributaria hace menos atractivo explotar los yacimientos de menor ley. En
la jerga minera, los impuestos suben la “ley de corte” de los minerales,
reduciendo las reservas econémicamente explotables.

Pero el punto central esta en lo cuestionable de las premisas de que
los recursos mineros no son renovables.

En un sentido econémico, las reservas mineras de un pais (definidas
como el recurso minero que puede ser explotado comercialmente) son
esencialmente dinamicas, ya que dependen, entre otros muchos factores, de
la tecnologia disponible, de los costos de explotacion y del precio de los
metales, caracteristicas esencialmente cambiantes. Asi, por ejemplo, hoy se
dispone de tecnologia que hace viable la explotaciéon de yacimientos que
hace tan solo diez afios atras no lo eran. Ello explica que las reservas
mineras conocidas hoy sean varias veces superiores a las reservas conoci-
das en el pasado, a pesar del mineral explotado en el intertanto, tal como lo
muestra el Grafico N° 9.

Las reservas mineras son, en estricto rigor, finitas y por lo tanto “no
renovables’?. Pero en un sentido econémico y practico han demostrado
ser “muy renovables”. Igual evolucidon han experimentado otros recursos
“no renovables” como el petréleo, y precisamente ha sido su “abundancia”
lo que ha hecho bajar sus precios. Es por ello que no se conoce ni se habla

12 En estricto rigor, los metales extraidos de los yacimientos nunca se “consumen”, ya
que contindan estando disponibles para usos futuros a través del reciclaje. Son, por lo tanto,
muy renovables, y lo Gnico que cambia es si son proveidos por yacimientos o por las industrias
recicladoras.
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GRAFICO N° 9: EVOLUCION DE RESERVAS DE COBRE EN CHILE
(Millones de toneladas)
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de “minerales en extincion”. En cambio, si se hace referencia a un sinnu-
mero de recursos “en extincién” que se consideran en principio “renova-
bles”, como el forestal, la pesca, los suelos agricolas, etc. Si de “preservar”
recursos “amenazados” se tratara —y suponiendo que introducir tributos
especiales que graven tales actividades sea el instrumento apropiado para
lograr tal objetivo (premisa muy cuestionable)—, aparece como injusto y
discriminatorio hacerlo sélo con el sector minero. De hecho, en la practica,
la mejor forma de aumentar los recursos mineros ha sido favorecer la
inversion y la exploracién minera, a la vez que incorporar nuevas tecnolo-
gias.

Ademas, como el recurso minero ha demostrado ser esencialmente
“renovable”, poco sentido tiene “preservar” dicho recurso para generacio-
nes futuras. Mas aun, el reducir artificialmente la tasa de explotaciéon mine-
ra a través del expediente de la mayor carga tributaria representaria un
dudoso ejercicio de ingenieria social. En efecto, reducir la tasa de explota-
cién minera implica sacrificar la tasa de crecimiento de la economia hoy
con el consecuente impacto adverso sobre el bienestar de las generaciones
presentes y futuras. El objetivo tedrico de favorecer a las generaciones
futuras, entonces, no se logra.

Todo esto no sélo desafia la l6gica econémica (un peso hoy vale
mucho mas que un peso en diez afios), sino que resulta también tremenda-
mente injusto para la generacién actual, ya que con toda seguridad, las
generaciones futuras gozaran de un mayor bienestar que las generaciones
actuales. Existe, ademds, un riesgo no menor de que los recursos mineros
sean menos valiosos en el futuro que en la actualidad, ya que la misma
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innovacion tecnolégica, la oferta de yacimientos de otros paises, como
Rusia, China, y la aparicién de sustitutos son algunas de las fuerzas que
pueden causar tal fenémeno. Frente a tal posibilidad, postergar la explota-
cién de los recursos mineros seria no solo injusto sino también irrespon-
sable.

3.5. Otros impuestos pagados por la mineria

El impuesto a la renta no es el tnico gravamen que debe ser consi-
derado al medir la contribucién de un sector a los ingresos en arcas fisca-
les. La actividad minera realiza importantes pagos al Fisco por concepto de
impuestos distintos al impuesto a la renta. Entre ellos cabe destacar el
impuesto que grava la remesa de intereses, las contribuciones de bienes
raices, las patentes mineras, el impuesto de timbre y estampillas, entre
otros.

El Cuadro N° 2 presenta el pago de impuestos realizado por la gran
mineria privada en el periodo 1990-2002.

CUADRO N° 2: IMPUESTOS PAGADOS POR LA MINERIA PRIVADA
(Cifras en US$ millones)

Impuestos GMP Consejo

1990-2002
12 Categoria y Adic. remesas Div. 1.783
Adic. intereses + otros impuestos 350
Créditos

Otros (servicios exterior, patentes, contribuciones, derechos aduaneros, IVA rechazado) 444

TOTAL 2.577

Fuente Consejo Minero.

4. CONTRIBUCION DE LA MINERIA AL DESARROLLO DE CHILE

El aporte de una actividad econdémica al desarrollo de un pais debe
medirse sobre la base de muchos criterios. El impuesto a la renta enterado
en arcas fiscales es solo uno de ellos, y ciertamente no el mas importante.
Desafortunadamente, la discusidn sobre la contribucién de la mineria se ha
centrado precisamente en el aspecto tributario.



chile.cl

226 ESTUDIOS PUBLICOS

4.1. Mineria y crecimiento econémico

El crecimiento econémico es un requisito esencial para generar
prosperidad y bienestar para los habitantes de un pais. Las inversiones
realizadas en mineria —especialmente durante la década de los ‘90— ex-
plican parte importante dedrecimiento ecodmico experimentado por
Chile. De acuerdo a las estimaciones de Sonami, al menos un 20% del
crecimiento econémico del pais durante la década pasada se explica direc-
tamente por el crecimiento del sector minero.

El crecimiento del sector minero se debe, a su vez, a la significativa
inversion realizada por la gran mineria. En efecto, durante el periodo 1990-
2002, la inversion del sector super6 los US$ 23.716 millones, de los cuales
US$ 16.465 millones corresponde a inversion extranjera, monto que co-
rresponde al 34% de la inversion extranjera total materializada en tal pe-
riodo.

La inversién en mineria se tradujo en un aumento significativo en la
produccion y exportaciéon de metales, especialmente cobre: las exportacio-
nes mineras aumentaron de US$ 5.230 millones en 1990 a US$ 7.340
millones el afio 2002 (afio en que el precio era considerablemente inferior).
De esta forma, el sector minero ha mantenido su participacion de alrededor
de un 40% en las exportaciones totales del pais, un logro muy significativo
considerando el importante incremento que han tenido las demas exporta-
ciones, y los deprimidos precios de los principales metales durante los
ultimos afios.

Los mecanismos a través de los cuales el crecimiento del sector
minero beneficia a la sociedad son varios. Destacan, en todo caso, el desa-
rrollo de una red de proveedores y contratistas locales altamente competiti-
vos, la creacion de empleos permanentes especializados y bien
remunerados, el desarrollo local de empresas proveedores de servicios de
ingenieria hoy valoradas a nivel mundial, y la implementacién de los mas
grandes proyectos de construccion y montaje que se ejecutan en el pais.
Este aporte al desarrollo del pais no es casualidad: la gran mineria chilena
gasta anual y ordinariamente un monto cercano a los US$ 5,000 millones

o en bienes y servicios comprados en Chile.

e
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El desarrollo de una industria proveedora de bienes y servicios en
torno a la mineria no sélo beneficia directamente a empresas y trabajadores
de tal industria, sino a la sociedad toda. Un claro ejemplo de ello es la
generacion y distribucion de energia eléctrica en el Norte Grande. Gracias
a las importantes inversiones realizadas por dicho sector para satisfacer la
creciente demanda de energia eléctrica por parte de las empresas mineras,
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se ha diversificado y modernizado notablemente el parque de generacion y
transmision, lo cual se ha traducido en un servicio de mayor calidad y en
un precio significativamente menor para todos los consumidores de energia
eléctrica del Norte Grande. De hecho, durante el periodo 1990-2001, el
valor de la energia eléctrica en el Norte Grande se redujo a un tercio.

La mineria ha efectuado una contribucién también fundamental para
avanzar en la descentralizacion del pais y el desarrollo de las regiones,
preocupacion constante de toda la sociedad chilena. Es asi como virtual-
mente todos los indicadores econémicos y sociales han mejorado mucho
mas en las regiones que cuentan con una mayor proporcién de actividad
minera.

Ratificando todo lo anterior, el profesor Patricio Meller ha demos-
trado que existe un claro “circulo virtuoso” asociado al crecimiento del
sector minero. Es asi como, sobre la base de estudios econométricos, con-
cluye que por cada 10% que crecen las exportaciones de cobre chilenas, el
producto geografico bruto total del pais lo hace en un 1,3% en el corto
plazo y en un 12,4% en el largo pl&zo

Considerando que el sector minero representa alrededor de un 8,2%
del producto geografico bruto del pais, estos resultados confirman que el
“efecto multiplicador” de la mineria es muy importante.

4.2. Mineria y formacion de capital humano

La fuente Ultima de crecimiento y bienestar de una sociedad la
constituye la formacion de capital humano. De hecho, lograr convertir los
recursos geoldgicos en recursos humanos, a través de la educacién y el
crecimiento econdémico, fue el principal motivo impulsor de la instituciona-
lidad que ha permitido el desarrollo de la mineria chilena.

En este plano, el sector minero también exhibe una posicion de
liderazgo en el pais, que queda de manifiesto al revisar los principales
indicadores:

. Perfil educacional de los trabajadores: la gran mineria representa
una importante fuente de trabajo para trabajadores altamente espe-
cializados, muchos de ellos de formacion universitaria. El trabaja-
dor de la gran mineria ha cursado, en promedio, catorce afios de
estudios. Para el promedio de la fuerza laboral del pais esta cifra es
de nueve afios.

13 Meller, Patricio:Dilemas y Debates en Torno al Cop2802.
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Los trabajadores de la gran mineria gozan de remuneraciones y
beneficios que son marcadamente superiores a los que exhiben los
demés sectores. En efecto, en el afio 2002 la remuneracién prome-
dio anual de los trabajadores de las empresas socias del Consejo
Minero fue el equivalente a US$ 27.500, cifra que supera en mas de
cinco veces el promedio nacional. Del mismo modo, la gran mineria
otorga importantes beneficios a su personal, entre los cuales desta-
can la asistencia educacional para dependientes de los trabajadores,
planes de salud y seguro de vida y la ayuda para concretar la com-
pra de viviendas.

La gran mineria exhibe también un claro liderazgo en capacitacion.
Es asi como en el afio 2002 las empresas socias del Consejo Minero
invirtieron, en promedio, US$ 662 por trabajador en actividades de
capacitacion y perfeccionamiento, cifra que se compara con el pro-
medio nacional de US$ 20 por trabajador. Ello explica que la mayo-
ria de las empresas socias del Consejo Minero hayan sido distingui-
das por Sence en este ambito.

La mineria ha hecho un gran esfuerzo por mejorar la seguridad en el
trabajo. Estos esfuerzos han dado frutos y es asi como, de acuerdo a
estadisticas de la Superintendencia de Seguridad Social y la Asocia-
cion de Mutuales, la mineria exhibe actualmente los mejores indices
de seguridad en el trabajo a nivel nacional, superando incluso al
sector de los servicios financieros.

La contribucion del sector minero a la formacion de capital humano

no sélo se limita a las iniciativas que benefician al personal propio. Las
empresas mineras participan, comprometiendo el financiamiento corres-
pondiente, en muchas iniciativas orientadas a mejorar la calidad y el acceso
a la educacion de los jévenes de las comunidades en las cuales operan.

4.3. ¢ Contribucioén insuficiente?

Al plantear que la contribucién de la mineria “no es suficiente”,

lamentablemente nunca se definen ni precisan los criterios y parametros
gue sirven de base para formular tal planteamiento. Resulta entonces dificil
- poder debatir el tema en forma objetiva.

Las afirmaciones en el sentido que el sector podria “contribuir mas”

0 que “existen espacios para una mayor contribucion” son también vagas y
serian igualmente aplicables a los demés sectores de la economia. Muchos
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sectores podrian en teoria “contribuir mas”, y seria injusto aplicar impues-
tos especiales y discriminatorios a la mineria, con el objeto de satisfacer el
deseo de algunos de ver aumentada la carga tributaria global en el pais. No
hay razones para exigir al sector minero una conducta “especial”.

5. CONCLUSIONES

1. El sector minero no goza de ningln privilegio en materia tributa-
ria, y las empresas del sector cumplen cabalmente con las obligaciones que
les impone la normativa vigente. A mayor abundamiento, las empresas
mineras se han caracterizado por facilitar la fiscalizacién y por promover la
transparencia de sus actividades. Todo ello ha sido confirmado en forma
reiterada por las autoridades competentes.

2. El hecho de que un nimero reducido de empresas mineras hayan
pagado impuesto a la renta en los ultimos afios, obedece exclusivamente a
dos factores: un ciclo de precios muy bajos de los metales y altos cargos
por depreciacion y amortizacion de la inversién minera realizada —mayo-
ritariamente— durante la segunda mitad de los afios "90.

3. La contribucién de la actividad minera al desarrollo y prosperidad
del pais ha sido notable, y puede apreciarse en todas los ambitos que
inciden en la calidad de vida de sus habitantes: crecimiento econémico,
encadenamientos productivos, formacion de capital humano, gestion am-
biental responsable e insercién en las comunidades locales, entre otras.

4. La mineria es un negocio de alto riesgo y que compromete recur-
sos por plazos largos. Los inversionistas requieren, por lo tanto, de un
marco politico, econémico y legal estable en el tiempo. Durante las Ultimas
dos décadas, Chile ha logrado generar ese habitat, lo cual explica que se
haya privilegiado al pais como destino de las inversiones en niineria

5. La aplicacion de cobros especiales a la mineria o a cualquier otra
actividad, contraria el principio constitucional que asegura “la igualdad de
todos ante la ley”. Mediante la propuesta de un royalty, se estan incorpo-
rando nuevas formas, extra tributarias, para forzar a algunas empresas a
realizar aportes especiales, lo que altera sustancialmente los principios de
nuestro sistema tributario, y por lo mismo, el modelo econémico que ha
adoptado el pais para su desarrollo.

14 Segln el indice Internacional de Competitividad Minera elaborado por el Fraser
Institute de Canad4, Chile ocupa el 1° lugar como el pais mas atractivo del mundo para invertir
en mineria, destacando mas sus reglas del juego que la calidad de sus recursos geolégicos.
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6. Elevar la carga tributaria del sector minero mediante la introduc-
cion de un cobro discriminatorio, representa un importante cambio de las
condiciones que se tuvieron a la vista al comprometer las inversiones ya
realizadas e introduce un factor de incertidumbre mayor para las inversio-
nes futuras. Ademas, representaria un acto de expropiacion parcial para las
inversiones materializadas y desincentivaria la concreciéon de nuevos pro-
yectos.

7. Se ha exagerado enormemente la ventaja del pais en materias
tributarias, al considerar sélo algunos elementos que configuran la carga
total. Por ejemplo, al comparar la tributacion en Chile con la de otros
paises, como EE.UU. y Canad4, se observa que la menor carga en Chile se
debe al impacto de impuestos a la remesa de intereses y dividendos. Sin
embargo, la existencia de tratados bilaterales que eliminan o reducen de
manera significativa tales impuestos y el hecho que esos paises cuentan
con mercados de capitales muy profundos (que hacen innecesario acceder a
financiamiento externo) hacen que estos impuestos no tengan mayor rele-
vancia para estos paises. Si se considera la situacion mas realista, en la cual
un proyecto en EE.UU. o Canada se financia internamente, la carga tributa-
ria del proyecto se reduce a 28,4% y 49,3%, respectivamente. Ello se
compara con una carga tributaria del 36,6% en Chile.

8. Asimismo, un andlisis de los paises que tienen royalties, revela
qgue en ellos la mineria desempefia, en general, un papel menor en su
respectiva economia. Mas aun, en la mayoria de tales paises la actividad
minera se encuentra en franco proceso de declinacién, y no ha logrado
atraer inversiones.

9. La concurrencia de los Contratos Leyes suscritos al amparo del
D.L. 600, y la llamada “ley contra la elusién y evasion” del afio 2001, dio
origen a dos tipos de contribuyentes: aquellas empresas que en virtud de
contratos de inversion extranjera suscritos con el Estado de Chile antes de
ese afo pueden seguir usando la depreciacién acelerada para determinar el
impuesto a la renta que se debe pagar sobre los dividendos, y todos los
demas contribuyentes. Desde ese momento, es verdad que los primeros
cuentan con una ventaja tributaria transitoria. Pero ella tiene su origen en
un cambio de criterio del legislador y no puede atribuirse a un proceder
ilegitimo de los contribuyentes.

10. Con el correr del tiempo nuestro pais ya no esta solo en esta
estrategia de captacion de inversiones. De hecho, hace 3 afios concentraba-
mos el grueso de las exploraciones en Latinoamérica. Hoy ocupamos el
tercer lugar, luego de PerQ y Brasil.
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11. La afirmacion de que los recursos mineros son del Estado, obe-
dece a una interpretaciéon equivocada de nuestro ordenamiento juridico. En
efecto, el dominio “absoluto, exclusivo, inalienable, e imprescriptible” de
que habla la Constitucion, se refiere a un tipo de dominio publico, limitado,
especial y no patrimonial, que Unicamente permite al Estado ejercer ciertas
funciones publicas, legales y administrativas, como por ejemplo entregar, a
través de los tribunales, una concesién de explotacién indefinida a quien lo
solicite. El constituyente utiliz6 una expresion propia del derecho patrimo-
nial privado por no existir en la dogmatica juridica otra expresién adecua-
da, pero la vacio de contenido. Por ello, el dominio publico sobre las minas
no faculta para usar y gozar de ellas, ni para cobrar un precio o regalia por
la extraccién de minerales. Asi lo ha entendido nuestra legislacion minera,
el Tribunal Constitucional, y la mayoria de los especialistas en el tema.
Sostener lo contrario equivale a decir que la legislacion que permitio la
inversion minera de los Ultimos afos estaba equivocada en su punto cen-
tral, y que los derechos de propiedad que garantizaba no correspondian al
titular de la concesién minera sino al Estado, al menos en todos los aspec-
tos practicos y juridicos relevantes.

12. Desde un punto de vista econdmico, los yacimientos mineros
comienzan a tener existencia econdmica cuando el minero los explora y
pone de manifiesto, por su cuenta y riesgo, dandoles un potencial destino
productivo. Un recurso minero que no se conoce 0 que no se puede usar,
no tiene valor econémico. En esta situacion estan los recursos potenciales
de muchos paises del mundo, que observan una larga historia de inestabili-
dad y pobreza.

13. Por ello sostener que los impuestos especiales se justificarian
por el caracter “social” de la propiedad de los yacimientos mineros implica
desconocer nuestro ordenamiento juridico. Sélo de aquellos recursos que
no se conocen y que no han sido entregados en concesion, puede decirse
que son “sociales”. Asi, lo que verdaderamente pertenece a la sociedad son
los “potenciales recursos mineros”, que no generaran ningun tipo de rique-
za hasta que sean concedidos y capten inversiones mineras.

14. El verdadero aporte de la mineria al pais esta en la cadena
“inversién-crecimiento-calidad de vida-recaudacion tributaria”, que se rea-
liza captando inversiones de magnitudes dificiles de alcanzar en otras acti-
vidades Cuando una empresa minera explota el subsuelo, el pais no sufre
deterioro patrimonial, sino todo lo contrario.

15. Las reservas mineras dependen, entre otros factores, de la tecno-
logia disponible, de los costos de explotacién y del precio de los metales,
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todos de caracteristicas esencialmente cambiantes. Ello explica que las
reservas mineras conocidas hoy aumenten en forma directamente propor-
cional al mineral explotado en el periodo. Ello confirma la tesis de que en
la practica, la mejor forma de aumentar los recursos mineros es favorecer
la inversion, la innovacidn tecnolégica y la exploracién minera.

16. La propuesta de un impuesto para “postergar” la explotacién de
recursos mineros, buscando que generaciones futuras también se benefi-
cien de esta riqueza, no considera que para todos los efectos los recursos
mineros han demostrado ser muy renovables. Representa, ademas, una pro-
puesta muy injusta para las generaciones actuales, con mas necesidades
econdmicas y sociales que las que, con toda seguridad, tendran las genera-
ciones futuras.

17. Muchos creen que las empresas del sector gozan de una alta
rentabilidad. Sin embargo, la rentabilidad del sector en los Ultimos afios ha
sido muy pobre, y en muchos casos, ello ha coincidido con la mayor parte
de la vida de muchas de las empresas de la gran mineria. Ademas, como
sucede en cualquier actividad y en cualquier sector de la economia, existen
importantes diferencias entre cada una de las empresas mineras.

18. El proyecto que el Congreso rechazé, se fundaba en la necesi-
dad de contar con recursos para ciencia y tecnologia. Pero esta necesidad
del pais podria ser satisfecha desde ya, mediante destinacion de fondos
realizada a través de la Ley de Presupuestos. No existe vinculo alguno
entre la actividad minera y la conveniencia de incrementar el desarrollo
tecnoldgico del pais.

19. Cualquier aumento de costos por via legal-tributaria constituye
un elemento de competencia desleal, ya que generaria importantes ventajas
relativas a uno de los actores mineros del pais, en desmedro de todos los
demés (por ejemplo, para calcular el valor de un activo que se licita o
vende). Porque para Codelco, y para su duefio, es indiferente que sus
utilidades sean transferidas via utilidades o via impuesto. El efecto es el
mismo. El royalty sélo afectara a la mineria privada.

20. También se ha fundado la propuesta de este cobro adicional o
royalty, en la existencia de “utilidades excesivas” (que el ejecutivo ha
calculado en un 19% promedio para las 10 mayores empresas mineras del
pais). Ello constituye un precedente muy facilmente extendible a cualquier
otro sector donde el pais tenga ventajas competitivas.
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ANEXO
El caso Disputada

Disputada nunca pagé impuesto a la renta durante los 24 afios que
lleva operando en Chile, lo que para algunos constituye una de las mayores
pruebas del abuso de la legislacion tributaria por parte de la mineria priva-
da. Si bien el presente trabajo no tiene por objeto analizar en detalle la
situacion de Disputada, si resulta importante efectuar los siguientes alcan-
ces de caracter general:

a) Cuando en el afio 1978 Exxon compro Disputada a Enami, ésta
era una empresa sin viabilidad econémica y con instalaciones obsoletas. En
el pais y la region reinaba un clima de inestabilidad politica y econdmica, y
con las tasas de endeudamiento a que podia acceder el Estado, resultaba
inviable realizar nuevas inversiones rentables. Durante sus 24 afios de fun-
cionamiento, Exxon aumentd la capacidad de Disputada de 25.000 a
250.000 y redujo los costos por libra de cobre producida de 100 a 62
centavos. Asimismo, teniendo una relacion deuda capital autorizada de 3/1,
su relacién promedio fue de 2/1, contrayendo créditos a tasas muy inferio-
res al promedio nacional. De hecho, durante la década de los 80, el prome-
dio de las tasas de endeudamiento fiscalizadas por el Banco Central fue de
Libor mas 10 por ciento. En cambio Exxon obtuvo créditos a una tasa
promedio de Libor més 1,4 por ciento.

Estas razones, sumadas al descubrimiento de nuevas reservas, expli-
can por si solas el aumento de valor de la compaiiia.

b) Si bien el caso Exxon caus6 un fuerte impacto publico, existen
casos comunes y similares que no llaman la atencion.

Piénsese, por ejemplo, en un proyecto inmobiliario que se vende
lentamente, generando pérdidas para sus duefios. A nadie puede sorprender
que un proyecto de este tipo pueda no generar impuestos durante afios.

En el mismo ejemplo, tampoco sorprende que los duefios decidan
vender el proyecto en un momento dado, recibiendo un precio por los
terrenos y departamentos que no han sido vendidos, a pesar de —al igual
que Disputada— no haber pagado impuestos por afios.

c¢) Si Disputada nunca pag6 impuesto a la renta (salvo al momento
de su compra por parte del grupo Anglo American el afio 2002), ello
significa que, en términos acumulados, nunca tuvo utilidades tributarias.

Cuestionar que la empresa nunca haya pagado impuesto a la renta,
implica cuestionar su declaracion de renta. El hecho que el Servicio de
Impuestos Internos nunca haya cuestionado dichas declaraciones, obliga a
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pensar que éstas efectivamente se ajustaron a la normativa vigente, y que
reflejaron correctamente los resultados de la empresa.

d) Se ha planteado que es poco “creible” que una empresa opere
con pérdidas durante un periodo de 24 afios, toda vez que un objetivo
esencial de toda inversién es el maximizar utilidades. Se sugiere, entonces,
gue Disputada se mantuvo operando porque sus duefios si obtenian una
utilidad, seguramente usando algunos de los “subterfugios” que se discuten
en el texto principal.

Este razonamiento desconoce que, para tomar la decisién de cierre
de una operacion minera, los resultados pasados son irrelevantes.

Lo que si es relevante para tal decisién son los “costos de cierre”
(nada despreciables en faenas mineras) y, fundamentalmente, el futuro del
negocio. La decision de los antiguos duefios de Disputada de mantener la
faena operando, a pesar de las pérdidas que generaba, se puede explicar
por las razonables expectativas de mejores resultados futuros. De hecho,
las inversiones realizadas por Disputada (US$ 2.400 millones durante los
24 afios, expresado en moneda actual), el descubrimiento de nuevas reser-
vas Y la notable reduccion de costos alcanzada, avalan esta explicacion. El
precio pagado por la empresa el afio 2002, aproximadamente US$ 1.300
millones, apunta en la misma direccién.

e) Para los criticos del “caso Disputada”, no resulta aceptable que
una empresa que registra pérdidas en sus resultados, pague intereses por
los préstamos contratados con sus duefios, y al mismo tiempo, no pague
impuesto a la renta. Este cuestionamiento debe rechazarse, ya que desde el
punto de vista de la recaudacion fiscal, es irrelevante que el pago de intere-
ses se efectle a una casa matriz o a un banco, mientras tales intereses
correspondan a términos de mercado. Por ello, la situacién descrita esta
contemplada expresamente en nuestro régimen tributario, asi como en el de
casi todos los paises del mundo.

f) Se ha mencionado que Disputada pago “elevados” intereses a la
casa matriz por la deuda contraida con esta Ultima. Asi, sus antiguos due-
flos habrian hecho de Disputada un negocio “basicamente financiero”. Esta
acusacién desconoce que las tasas de interés pactadas se ajustaron siempre
a los niveles de mercado imperantes (de otra forma, los contratos de présta-
mo nunca habrian sido aprobados por el Banco Central de Chile). Desco-
noce también que el monto de deuda contratada se ajusto6 estrictamente a lo
autorizado por el Estado de Chile en el contrato de inversién extranjera
respectivo (de otra forma, ello habria sido representado y sancionado por el
Comité de Inversiones Extranjeras y por Cochilco).
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En consecuencia, debe suponerse que los cargos a resultado por
concepto de intereses se ajustaron siempre y estrictamente a lo autorizado
por la normativa y aprobado por las autoridades competentes.

g) Como en todas las actividades, hay negocios buenos, regulares y
malos. La mineria no es una excepcién. Un negocio en el cual el duefio
recupera sélo el capital y los intereses por los préstamos concedidos, cae
claramente en esta (ltima categoria. Por ello, es de toda légica que nuestra
ley no exija pagar impuestos a la renta cuando no se ha generado renta
alguna.
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1. BUENA FE Y FRAUDE LEGAL

EI articulo 1.546 del Cédigo Civil ordena que: “Los contratos
deben cumplirse de buena fe...".

Esta norma del Cédigo Civil es aplicable a toda legislacion, sea ésta
civil, comercial, tributaria, etc., porque consagra uno de los llamados prin-
cipios generales del derecho, recogido por lo demas en todas las legisla-
ciones.

Antes de entrar al estudio de algunas de las herramientas que usan
las mineras, pondremos en evidencia, con ejemplos muy sencillos, cémo,
muchas veces actuando “dentro de la ley”, se comete fraude legal.

En Chile, los cényuges que se encuentran casados en régimen de
sociedad conyugal pueden sustituir dicho régimen por el de separacion de
bienes. Asi lo permite expresamente el articulo 1.723 del Codigo Civil. Los
motivos por los cuales los conyuges sustituyen un régimen por otro pueden
ser diversos, pero el legislador, sin necesidad de decirlo, ide6 dicha alterna-
tiva para fines licitos. Asi, por ejemplo, si el marido decide emprender una
actividad empresarial y no desea comprometer los bienes de la sociedad
conyugal, puede acogerse al estatuto de la separacion de bienes. Hasta aqui
ninguna objecién. Pero muy diferente es la situacion cuando los conyuges,
como se observa diariamente, para eludir a sus acreedores recurren rapida-
mente a la separacion de bienes y asi colocan su patrimonio fuera del
alcance de aquéllos. ¢Podria alguien sostener que el legislador dio la posi-
bilidad de sustituir un régimen por otro para eludir a los acreedores? Ob-
viamente que no; pero noétese, y esto es lo que hay que resaltar, que se esta
actuando “dentro de la ley”. Si, formalmente dentro de la ley, pero hacien-
do lo que la ley no quiso. En esto consiste lo que la doctrina civilista llama
el fraude a la ley. Con razén los juristas romanos detéars omnia
corrumpit (el fraude todo lo corrompe). Ulpiano, en una definicibn no
superada, decia: “Se comete fraude contra la ley cuando se hace lo que la
ley no quiso, aunque expresamente no lo prohibid, y hay tantas formas de
obrar contra la ley, cuantas se conocen entre las palabras y el dentido”

Pocas conductas son tan constantes en toda época y bajo cualquier
legislacion, como las que llevan al fraude.

La repugnancia al fraude es un principio universal, ya sea fundado
en el derecho natural o bien en el derecho positivo.

1 Digestq Libro I, Titulo 1I, Ley XXX.
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Desde el angulo de la pura moral, como ha sostenido H. Btiffol
especialista en derecho internacional privado, rama del derecho en la cual
es muy frecuente el fraude a la ley, “el valor de un acto es inseparable de
su fin, desde el instante en que éste sea establecido, si es ilicito. Un fin
licito no legitima un acto ilicito: el fin no justifica los medios; pero un fin
ilicito vicia el acto intrinsecamente licito”. Esta afirmacion es el resultado
de un tema clasico de la teologia cristiana.

En conclusion, jamas podra justificarse moralmente un acto por su
mera apariencia y desligarse por entero de su fin torcido.

Se podra sostener que al indagar en los fines de un acto o contrato
se esta confundiendo la moral y el derecho, pero lo juridico y lo valérico
no van por caminos diferentes. Aun los sistemas juridicos mas positivistas
dan prueba de ello. Entre nosotros basta citar, verbi gracia, el articulo 24
del Caodigo Civil que ordena interpretar la ley considerando, entre otros
elementos, el “espiritu general de la legislacion”, el articulo 11 del mismo
cuerpo legal que dispone: “no se dejara de aplicar la ley, aunque se pruebe
que el acto que ella anula no ha sido fraudulento o contrario al fin de la
ley”, etc.

No esta de mas sefialar que el derecho comparado moderno, apar-
tandose del formalismo y la rigidez que durante muchisimos afios imperé
en materia de aplicacion de la ley, recurre cada vez mas a instituciones
impregnadas de un fuerte subjetivismo para ir mas alla de la apariencia de
un acto o contrato o del tenor literal de la ley. Es cosa de ver los cédigos
civiles modernos como el aleman, italiano, etc., para observar como la
buena fe, el fraude a la ley, el enriquecimiento sin causa, el abuso del
derecho, la teoria de la causa, son favorablemente acogidos.

En el propio mundo anglosajén, de donde provienen la mayoria de
las empresas mineras radicadas en Chile, es conocida la doctrina del “le-
vantamiento del velo”, con la cual las cortes norteamericanas o inglesas
prescinden del tipo formal societario para ver lo que hay detras de la
aparente sociedad.

En Chile, hace sélo algunos afios nuestros tribunales recurrieron a la
teoria del abuso del derecho, figura intimamente vinculada al fraude a la
ley, en un caso emblematico como lo fue el recurso de proteccién —aco-
gido— que interpuso el Banco Central en contra de la capitalizacion que
hicieron los accionistas serie B del Banco de Chile que postergaban el pago
de la deuda subordinada alegando que no existian utilidades porque ellas
habian sido capitalizadas.

2 Citado por Dominguez Aguila, RamdHraus omnia corrumpit:Notas sobre el
Fraude en el Derecho Civil”, 1992, pp. 73-96.
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Este caso tiene particular relevancia por su similitud con el tema
gue nos ocupa. En primer lugar, la alegacién de aquellos accionistas era la
misma que sostienen hoy las mineras, en el sentido que no se trataba de
gue ellos no estuviesen pagando la deuda subordinada sino que sélo se
estaba postergando su pago. Lo mismo dicen hoy las mineras en relacion al
pago de los impuestos. En seguida, en ambas situaciones se trataba de
mecanismos —capitalizacion y depreciacion acelerada— expresamente
permitidos por la ley, pero con claridad magistral la Corte Suprema sefal6:
“Que establecido que los recurridos (los accionistas) al proponer y acordar
una capitalizaciémesviandose del sentido y espiritu tenido en cuenta por
el legisladoren las situaciones excepcionales en que se dictaron las leyes
N°s. 18.401 y18.801, ya que dicho acuerdo se adopt6 para el solo efecto
de procurar una situacién de especulacion favorable a los intereses econo6-
micos de unos pocos accionistas y en contra de los del propio Banco
Central de Chile, corresponde determinaglsabuso del derecho, adverti-
do precedentementamporta ademas una ilegalidad o arbitrariedad en los
términos sefialados en el art. 20 de la Constitucion Politica y que sirva para
la procedencia del recurso de proteccion”

2. APLICACION DE LA BUENA FE Y EL FRAUDE LEGAL AL
COMPORTAMIENTO DE LAS EMPRESAS MINERAS:
ANALISIS DE DOS CASOS

El cuestionamiento al aporte impositivo de las mineras se debe al
uso de una serie de mecanismos, entre los cuales suelen citarse los siguien-
tes: uso de la depreciacién acelefagmgo de dividendos sin pagar im-
puesto a la renta; intereses excesivos pagados a empresas relacionadas;
declarar precios artificialmente bajos para sus exportaciones (precios de
transferencia); no declarar el verdadero cobre contenido en concentrado ni
de los subproductos contenidos en el mismo, especialmente cuando se trata
de ventas a sus casas matrices o empresas relacionadas radicadas en el
extranjero; pagar precios artificialmente elevados por concepto de cargos
de tratamiento y refinacion en la venta de concentrado de cobre a sus casa
matrices o a empresas relacionadas radicadas en el extranjero; organizarse

3 Lo destacado es nuestro. Corte Suprema, sentencia de 22 de abril de 1996, conside-
rando 25°, Rol N° 33021.

4 Joaquin Fermandois, historiador de la Pontificia Universidad Catolica, fuerte oposi-
tor al royalty, reconoce que: “Puede ser que alguna compafiia ha usado la depreciacion acele-
rada u otra facilidad de una manera que se parezca a una técnica sistematica del resquicio
legal”, revistaQué PasaN° 1736, semana del 16 al 22 de julio de 2004, p. 38.
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como sociedades contractuales mineras, lo cual les permite eludir impues-
tos; realizar operaciones en los mercados a futuro de metales con el objeto
de transferir utilidades a sus casas matrices; etc.

Muchos de estos mecanismos aisladamente considerados no tienen
nada de reprochable en si, pues son contemplados expresamente por el
legislador, y no solo para el sector minero sino para cualquier otro de la
actividad econémica nacional, de modo que nuestro cuestionamiento es
trasladable perfectamente a cualquier otra industria que se valga de ellos en
la forma que se pasa a analizar.

Analizaremos a continuacién sélo dos situaciones —los ejemplos
podrian multiplicarse-2: una aplicable a toda la industria minera y en
seguida un caso particular para demostrar cémo son figuras constitutivas
de fraude a la ley.

2.1. Pago de “intereses” a las matrices de las empresas mineras
evitando el pago del 35% si se tratare de utilidade®éck to back

Antes de la dictacion de la Ley N° 19.738 del 19 de junio del 2001
(normas para combatir la evasion tributaria) el articulo 59 inciso 4° N° 1
letra b) de la Ley de la Renta sefialaba que estarian afectos a una tasa de un
4% los intereses provenientes de “créditos otorgados desde el exterior por
instituciones bancarias o financieras extranjeras o internacionales...”.

Como cualquier lector desinteresado comprendia, dicho articulo es-
taba pensado, como fue el espiritu del legislador, para aquellos intereses
que las empresas mineras instaladas en Chile pagaren por créditos verdade-
ros, no simulados, contratados para desarrollar sus labores de exploracion y
explotacion de los yacimientos mineros. Se trata aquélla (4%) de una tasa
sumamente atractiva, pues la regla general es que los intereses pagados a
personas sin residencia ni domicilio en el pais tributen un 35%.

5 Asi por ejemplo, las pérdidas en los mercados de futuro del cobre. Esta forma de
evasion ha sido utilizada en los afios en que las utilidades han sido importantes debido al alto
precio del cobre, por lo que el método mas efectivo para reducir y hacer desaparecer las
utilidades y no tener que pagar impuestos a la renta, consiste en obtener cuantiosas pérdidas en
los mercados de futuro del cobre. Para realizar estas pérdidas, se vende una cierta cantidad de
opciones de cobre a un precio determinado, comprando posteriormente esas mismas opciones
a precios superiores de veinte 0 mas por ciento. Esto genera una pérdida contable para la filial
minera chilena, pero que se transforma en una utilidad para la empresa extranjera que efectué
la compraventa de opciones de futuro, la que necesariamente debe ser otra filial de la casa
matriz de la empresa minera chilena que realizé la pérdida, filial que, ademas, podria estar
domiciliada en un pais o isla con paraiso fiscal.
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¢, Qué ocurrié sin embargo? La préactica demostré que las matrices
de las mineras depositaban cuantiosos recursos en un banco de un paraiso
fiscal y éste aparecia como otorgando un crédito a la filial chilena de
aquella matriz extranjera. Luego, dos consecuencias negativas para el pais:
primero, las utilidades se remesaban al extranjero disfrazadas del pago de
intereses que, como hemos dicho, sélo pagan un 4%, y en segundo lugar se
reducian asi artificialmente las utilidades en Chile, pagandose en definitiva
menos impuestos.

Se podra decir que lo anterior parte de un supuesto, cual es que se
trataba de deuda relacionada. Pues bien, esto no esta en discusion. En
efecto, por ejemplo, el representante de Anglo American sefalé ante la
Comisién Especial encargada del estudio de la tributacion de las empresas
mineras que: “En relacion a las deudas de Disputada de Las Condes, siem-
pre se trat6 de préstamos otorgados por empresas relaciénadas”

También se ha sostenido que en el caso de los créditos provenientes
del exterior lo que interesa Unicamente serian la cuantia de la deuda y la
tasa de interés, y no asi la identidad del acreedor. Quienes asi piensan se
apoyan en que el articulo 59 inciso 4° N° 1 letra b) de la Ley de Impuesto a
la Renta no distinguia si se trataba o no de un acreedor relacionado. Ya se
ha dicho, sin embargo, que ése no fue el espiritu del legislador y que
claramente la idea era que el pago de una tasa de 4% solo tenia lugar frente
a un crédito otorgado por un tercero extrafio, no relacionado con la empre-
sa minera chilena, pues de otra forma las utilidades se remesaban al exte-
rior disfrazadas del pago de intereses pagando sélo dicha tasa y no el 35%
que en realidad correspondia.

Otra objecion que se hace a nuestro planteamiento es que todas las
tasas, condiciones de los créditos, etc., fueron oportunamente fiscalizadas
por el Banco Central, Cochilco, etc., pero la verdad de las cosas es que, la
mayoria de las veces, mas que de una fiscalizacion se trataba de un simple
registro de informacion ante una serie de organismos publicos, muchas
veces sin ninguna coordinacion entre si, actuando cada uno de ellos en
forma compartimentada, por lo que existia en la practica baja o nula fiscali-
zacion. Obviamente ésta no es una critica a las mineras sino al Estado
mismo y sus organismos que dejaron actuar con gran latitud a las mineras.

Mecanismos como el descrito, que llevan a cargar en los resultados
de las empresas mineras sumas “especialmente elevadfigsvirtian la

6 Intervencion de don Patrick Esnouf. Senado de Chile, Informe de la Comisién
Especial encargada del estudio de la tributacion de las empresas mineras, mayo 2004, p. 149.

7 Asi lo califican los propios gerente de estudios y gerente de asuntos gremiales de la
Sociedad Nacional de Mineria, Francisco Javier Leturia y Alvaro Merino (véase “Tributacion
y Mineria en Chile: Antecedentes para un Debate Informado”, en esta misma edicion, p. 209.)
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recurrente afirmacion de que ellas no han pagado impuestos exclusivamen-
te por el tema de la depreciacion acelerada y por el bajo precio del cobre en
los mercados internacionales.

El legislador, al consagrar el beneficio de un 4% para ciertos intere-
ses, perseguia hacer menos onerosa la contratacién de créditos externos;
jamas imaginé que se utilizaria para evadir impuestos remesando utilidades
via pago de intereses al exterior.

La defensa de las mineras era muy facil. Estaban actuando formal-
mente conforme a la ley, pero sabiendo que se estaba utilizando la norma
para un fin no querido por ella.

Se podra argumentar que el legislador fue poco cuidadoso o prolijo
al redactar la norma en la forma transcrita, pero ello no es asi porque por
definicién la ley, como lo sabe cualquier estudiante de derecho, es una
norma de caracter general, abstracta, no casuistica ni menos pensada ni
redactada para aquellos cuya conducta es contraria al de ese hombre que en
el derecho anglosajon se llarhambre razonableen el derecho europeo
continentalbuen padre de famili@ en el derecho germaniéeal comer-
ciante

La reaccién del legislador no tard6 en llegar y es asi como la referi-
da Ley N° 19.738 y posteriormente la Ley N° 19.879 tuvieron que regular
detalladamente los denominados créditos relacionados, cuando se estaba en
presencia de ellos, establecer que cuando habia sobreendeudamiento por
créditos relacionados la tasa seria de un 35%, etc., todo lo cual hubiese sido
absolutamente innecesario si las mineras hubieren actuado de buena fe.

Sobre este punto transcribimos la intervenciéon del Ministro de Ha-
cienda Nicolas Eyzaguirre ante la Comision Especial encargada del estudio
de la tributacién de las empresas mineras:

¢ Cudl es la relacién deuda/capital razonable? Un estudio de la situa-
cion de empresas listadas en Bolsa muestra que la relacién de deu-
da/capital total de esas empresas dificilmente excede de 3, salvo los
bancos que tienen una de 15. La razén es simple, el capital es el
colateral (léase garantia) que tiene el prestamista en caso que el
proyecto vaya mal; y dificilmente un prestamista va a prestar 10
veces al colateral, porque si le va mal sélo se va a resarcir en un
10% del dinero que colocé. No es razonable que un prestamista,
gue no esté relacionado con el duefio, arriesgue una razén deuda/
capital que exceda de tres.

Una relacién deuda/capital de 3 no puede considerarse como res-
trictiva. Relaciones mayores despiertan sospechas de endeudamien-
to con objetivos distintos al del negocio o rubro. Durante los afios
90, en las empresas mineras se observaron relaciones deuda/capital
de hasta 81 veces en una empresa y de casi 50 en otra.
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Para regular esta situacion de pagar menos impuesto a través de
endeudamiento relacionado, se dicta la Ley contra la Evasién que
pone limite para el endeudamiento relacionado 3 veces el patrimo-
nio. Por sobre ese monto, los retornos del endeudamiento no pagan
4%, sino 35%. Si la empresa quiere endeudarse mas, puede hacerlo,
pero para fines impositivos va a considerarse como capital”

Refiriéndose al caso de Disputada, el senador Jorge Lavandero ex-
plica:

Es publicamente conocido que Disputada de Las Condes pagaba a
filiales de Exxon en Bahamas y Bermuda en promedio US$ 70
millones anuales en intereses financieros, lo que equivale al 30% de
sus costos de explotacién o 20% de sus ingresos por ventas. Las dos
mayores empresas mineras extranjeras, tienen elevados costos fi-
nancieros: Minera Escondida Ltda. en su balance publico por el afio
2000, a once afios de iniciada su explotacion, admite gastos finan-
cieros por US$ 112 millones, equivalente al 15,7% de sus costos de
explotacién o de 8,6% de sus ventas. Minera Collahuasi SCM, en el
balance publicado por el afio 2000, declara pago de intereses finan-
cieros por US$ 124,8 millones, lo que equivale al 24% de sus
costos de explotacion o 15,1% de sus ingresos por venta. Por esta
razon, algunos expertos expresaron que si los que entregan los cré-
ditos son financieras relacionadas, ello quiere decir que los grupos
que invierten en la mineria chilena cuentan con los recursos necesa-
rios para aportar capital a la filial chilena, y no créditos relaciona-
dos. Ello demostraria que la razén principal del alto endeudamiento
con financieras tiene como [motivo] esencial, [...] contrariamente a
lo que ocurre en Norteamérica, [el hecho de que] en Chile se paga
un impuesto demasiado bajo por los intereses de apenas 4%, que es
nueve veces inferior al impuesto a la rénta

2.2. La pretendida venta de Disputada de Las Condes en el extranjero
para evitar asi el pago del impuesto a la ganancia de capital

El articulo 10° de la Ley de Impuesto a la Renta, antes de la Ley
N° 19.840 de 23 de noviembre del 2002, sefialaba: “Se consideraran rentas
de fuente chilena, las que provengan de bienes situados en el pais o de
() actividades desarrolladas en él cualquiera que sea el domicilio o residencia
@) del contribuyente. Son rentas de fuente chilena, entre otras, las regalias, los
’derechos por el uso de marcas y otras prestaciones analogas derivadas de la
; explotacién en Chile de la propiedad industrial o intelectual”.

chile.cl

8 Senado de Chile: “Informe de la Comision Especial Encargada del Estudio de la
Tributacién de las Empresas Mineras”, mayo 2004, p. 17.
; 9 lbidem, p. 394.
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Disputada de Las Condes, que durante 25 afios present6 “pérdidas
tributarias”, fue vendida en 1.300 millones de dolares y jamas pago el
impuesto de primera categoria, esto no obstante haber extraido y exportado
nada menos que 3.000.000 de toneladas métricas de cobre, recurso no
renovable y principal riqueza de nuestro pais.

A mediados del afio 2002 Exxon Mobil Minerals pretendié vender
en el extranjero a Anglo American la empresa minera Disputada de Las
Condes. Argumentando que se trataba de una transaccion entre empresas
extranjeras y realizada fuera de Chile, se afirmaba que no correspondia
pagar impuestos por dicha operacion. El aprovechamiento del vacio legal
era evidente.

Nuevamente el legislador tuvo que reaccionar y asi, en virtud de la
Ley N° 19.840, agreg¢ al art. 10 citado lo siguiente: “Asimismo, son rentas
de fuente chilena las que se originen en la enajenacion de acciones o
derechos sociales o representativos del capital de una persona juridica
constituida en el extranjero, efectuada a una persona domiciliada, residente
0 constituida en el pais, cuya adquisicion le permita, directa o indirecta-
mente, tener participacién en la propiedad o en las utilidades de otra socie-
dad constituida en Chile...”. Nada de esto, al igual que en el caso anterior
de los intereses, hubiese sido necesario si se hubiere actuado de buena fe.

3. IMPROCEDENCIA DEL ROYALTY

Sin ser el objeto de este trabajo, es conveniente dejar sentado nues-
tra oposicion al establecimiento de un royalty o regalia a la actividad mine-
ra, por las siguientes consideraciones, entre otras.

Primero, se trata de un impuesto (no de un derecho como pretende
el Gobierno) discriminatorio porque sélo afecta a un sector de la actividad
econBmica nacional, y ademas especifico, ya que estaria destinado a la
creacion de un “fondo de innovacion para la competitividad”, extremos
ambos prohibidos expresamente por el articulo 19 N° 20 de la Constitucién
Politica.

Segundo, no parece aceptable que el Gobierno, como represalia por
el no pago de impuestos de las mineras, quiera gravarlas con un royalty o
regalia, pues el Estado tenia, antes y ahora, muchas herramientas para
hacer una fiscalizacién oportuna y real de lo que estaban haciendo las
mineras, por tanto no puede ahora pretender endosarles su propia responsa-
bilidad. Como dice el viejo aforismaemo auditur propriam turpitudinem
allegans(nadie puede aprovecharse de su propia culpa o negligencia).
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Tercero, establecer un royalty atenta contra los principios de la in-
tangibilidad de los contratospacta sun servandgel contrato es ley para
las partes, articulo 1545 del Cédigo Civil), lo que en la especie se ve agra-
vada desde que estamos en presencia de un “contrato-ley” que por defini-
cion le impide al Estado modificar unilateralmente ese tipo de contratos.

Cuarto, gravar con un royalty a los proyectos mineros en actual
ejecucion implica darle efecto retroactivo a la ley vulnerando derechos
adquiridos, afectando de esta manera la garantia constitucional del derecho
de propiedad fuertemente protegido por el constituyente de 1980.

Quinto, un royalty a los actuales proyectos vulnera la certeza o
seguridad juridicas que debe informar todo acto o contrato.

4. UNA LEY MODIFICATORIA O INTERPRETATIVA
COMO SOLUCION AL APORTE TRIBUTARIO DE LAS MINERAS

Si las empresas mineras comenzaran a tributar, probablemente mu-
chas de las criticas que se les formulan terminarian o se atenuarian en
consideracion.

La tributacion de las mineras cambiaria sustancialmente si se consti-
tuyeran como sociedades anénimas.

¢ Por qué practicamente la unanimidad de las empresas que confor-
man la gran mineria del cobre se han organizado como sociedades de
personas, sociedades de responsabilidad limitada o sociedades contractua-
les mineras? La respuesta es simple: porque la Ley de Impuesto a la Renta
da un tratamiento distinto a los retiros en exceso dependiendo de si es una
sociedad anénima o una sociedad de personas. Antes de explicar esta regu-
lacion diferenciada es necesario precisar el concepto que la Ley de Impues-
to a la Renta da de sociedad de personas. Este cuerpo normativo en su
articulo 2°, nimero 6°, conceptualizasociedad de persona®molas de
cualquier clase o denominacion excluyéndose Unicamente las anonimas.
Es un concepto amplio que comprende las sociedades de responsabilidad
limitada y las sociedades contractuales mineras.

Hay que tener presente que existen dos contabilidades, una tributa-
ria y una financiera. La primera tiene relevancia para efectos de determinar
la renta liquida imponible afecta al impuesto de primera categoria; la se-
gunda interesa para conocer el resultado econémico de la compafiia. Estas
dos contabilidades no siempre coinciden, asi es posible que una empresa
tenga pérdidas tributarias y utilidades financieras. La depreciacién acelera-
da, aquella ficcién legal que permite usar concentradamente el gasto total



JOEL GONZALEZ CASTILLO 247

de depreciacion de los bienes, es la causa principal de las diferencias que
existan en ambas contabilidades.

Otro concepto que requiere una explicacion previa es el de Fondo
de Utilidades Tributables, en adelante FUT. Es el control de las utilidades
tributables de una sociedad y de los retiros que hagan los socios. Los
retiros en exceso se producen cuando se sacan de la sociedad utilidades
financieras que superan las utilidades tributables o cuando estas ultimas no
existen. En conclusioén, los retiros en exceso siempre van a corresponder a
utilidades financieras.

Como se dijo anteriormente, el tratamiento tributario que reciben
estos retiros en exceso varia segln si estamos frente a una sociedad anéni-
ma o una sociedad de personas.

En unasociedad andnimdos retiros en exceso que hagan los so-
ciossiempretributan impuestos finales, adicional o global complementario,

y no puede usarse el impuesto de primera categoria como crédito contra
estos tributos.

En unasociedad de persona®s retiros en exceso que realicen los
socios quedan gravados con impuestos finales, pero su pago se posterga
hasta que la sociedad revierta su situacion tributaria y tenga un FUT+, o
sea utilidades tributables. Esta postergacion, en el caso de las mineras,
puede ser indefinida en el tiempo, como lo ilustra el caso de Disputada de
Las Condes, cuya propietaria, la transnacional Exxon, estuvo veinticuatro
afos en Chile, extrajo y exporté 3.000.000 de toneladas métricas de cobre,
y siempre tuvo pérdidas tributarias, por ende jamas pagé impuestos a la
renta, ni de primera categoria ni impuestos finales. No sélo eso, ademas la
empresa compradora, la sudafricana Anglo American, hered6 cientos de
millones de délares de pérdidas tributarias que podra continuar usando
para postergar el pago de impuestos (en efecto, Anglo American heredo
pérdidas tributarias por US$ 553 millones, pero llegd a un acuerdo con el
Servicio de Impuestos Internos para que se dedujera de esta cantidad la
suma de US$ 169 millones, quedando en definitiva con pérdidas por
US$ 384 millones).

Segun Juan Toro, director nacional del Servicio de Impuestos Inter-
nogY, los retiros de utilidades financieras no afectas a impuestos finales en
empresas mineras organizadas como sociedad de personas, anualmente es
del orden de los US$ 400.000.000, cuya tributacéstd pendiente

Esta es la principal via que han utilizado las mineras para eludir el
pago de impuestos a la renta, y por ello resulta imprescindible que se

101dem, p. 272.
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constituyan como sociedades anénimas, lo que ademas contribuira a mejo-
rar la transparencia del sector, cuestion que siempre se les ha criticado.

Si aplicamos a esos US$ 400.000.000 el impuesto adicional, cuya
tasa es 35%, obtenemos como resultado US$ 140.000.000 que ingresarian
a arcas fiscales, mas de lo que se espera recaudar con el royalty.

La soluciéon a lo anterior seria dictar una ley modificatoria o inter-
pretativa del articulo 200 del Cédigo de Mineria que autoriza constituir
sociedades contractuales mineras en el sentido que s6lo pueden adoptar tal
forma societaria aquellas empresas que tengan una produccion anual infe-
rior a determinada cantidad de toneladas de cobre, de suerte que las gran-
des mineras se constituyan necesariamente como sociedades anénimas. Del
mismo modo habria que modificar el articulo 2° inciso 2° de la Ley
N° 3.918 sobre sociedades de responsabilidad limitada, que actualmente
sefiala que “estas sociedades no podran tener por objeto negocios banca-
rios...”, extendiendo dicha limitacién en la forma sefialada para las contrac-
tuales mineras.

Las ventajas de esta solucién propuesta son varias. En primer lugar,
al parecer las propias empresas mineras estarian dispuestas a cambiar su
actual estructura societaria a una de sociedad an6nima, es decir se contaria
con el consentimiento de ellas; en segundo lugar y como consecuencia de
lo anterior, segun ya se ha explicado, comenzarian a tributar ahora; en
tercer lugar, no se toca el D.L. 600 o estatuto de la inversién extranjera;
cuarto, las modificaciones regirian para el futuro y no en forma retroactiva,
quinto, se obtienen mayores ingresos que un royalty, etc.

5. CONSIDERACIONES FINALES

El Chile la evasién tributaria es de alrededor de un 22% contra las
cifras de un indice de los paises desarrollados. ¢Cémo lo lograron esos
paises? Fundamentalmente debido a la cultura tributaria de sus empresas y
ciudadanos, como también a una fuerte regulacién a la cual nos estan
llevando las empresas mineras merced a su cuestionable comportamiento
en lo que a pago de impuestos se refiere.

La actitud de las mineras tiene el agravante de que el pago de
impuestos a la renta, derivados de las utilidades que resultaren de la activi-
dad econdmica que desarrollaran en nuestro pais, fue una de las causas que
tuvo el Estado de Chile para suscribir el contrato de inversién extranjera,
por el cual se le conceden al inversionista extranjero beneficios extraordi-
narios, que ningun inversionista nacional tiene.
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Chile aln es un pais con enormes necesidades sociales insatisfe-
chas. Cada peso por impuesto que no se paga significa una menor cantidad
de escuelas, hospitales, carreteras, etc., todo lo cual atenta contra la cohe-
sion econdmica y social que le da estabilidad y reconocimiento a un pais en
el concierto internacional.

Lo que Chile quiere son empresas serias, transparentes y responsa-
bles, que cumplan las leyes y los contratos de buena fe, asi como también
las normas éticas que las buenas practicas corporativas exigen.

Con igual firmeza rechazamos el establecimiento de un royalty ins-
pirado en viejos resabios estatistas.
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LAS ESTACIONES DE SERVICIOS EN CHILE:
¢ COMPITEN O SE COLUDEN?*
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En este trabajo se discute la competitividad de la industria del petré-
leo y, en particular, de la gasolina en Chile. Este tema ha sido
discutido frecuentemente en Chile y en el mundo y ha motivado un
trabajo empirico y tedérico importante que se analiza aqui. Dicha
literatura se centra en el rol de las franquicias y en el tipo de
contratos que hacen 6ptima la red de distribucién, advirtiéndose que
muchos de los mecanismos contractuales utilizados son erroneamen-
te confundidos con estrategias anticompetitivas. Este trabajo discute
el problema que debe resolver la empresa al disefiar su red de
distribucién y revela que los cambios ocurridos en los Ultimos afios
han modificado las caracteristicas de los contratos 6ptimos. En parti-
cular, hoy es éptimo un mayor grado de integracién vertical que lo
que era 6ptimo hace algunas décadas.
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1. Introduccién

Este trabajo analiza temas de competitividad en la industria del
petroleo en Chile y otros paises, distinguiendo entre aquellos aspectos que
son relevantes para los sectores “aguas arriba” (o sea, refinacion, almace-
namiento y transporte) y aquellos que son relevantes para los sectores
“aguas abajo” (o sea, los sectores mayorista y minorista).

2. Los margenes en Chile y su relacién con el mundo

Comenzamos por establecer un hecho fundamental para el analisis
de los temas de competitividad en la industria del petréleo en Chile: los
margenes son bajos. La suma de los margenes mayorista y minorista de la
gasolina oscila entre promedios anuales de 28 y 34 pesos porBita
suma es similar mferior al puro margen minorista en muchos p&ises
esto puede concluirse que tanto el margen minorista como el mayorista son
bajos y estarian lejos de ser abusivos o excesivos.

El utilizar el margen en pesos genera problemas, ya que el margen
en pesos varia con el precio del petréleo. Una medida menos expuesta a los
ciclos de precios internacionales es el margen porcentual sobre el precio de
venta (con o sin impuestos). En ese caso (ver Cuadro N° 1) los margenes
en Chile permanecen en el rango bajo de los margenes en el mundo.

Una vez establecido que los margenes en Chile son bajos, surge la
duda de por qué se ha cuestionado la competitividad del sector en una
multiplicidad de areas. El hecho de que los margenes sean bajos es una
demostracion de que esas apreciaciones eran equivocadas. El trabajo discu-
te por qué eran equivocadas.

Pero por si no fuera suficiente el hecho de que los margenes sean
bajos, su tendencia reciente también es a la baja (ver Figura N° 1). El
margen porcentual sobre el precio sin impuesto es menor en el periodo
2000-2003 que en el 1998-1999 (aproximadamente un 25% menor, 0 6
puntos porcentuales). A su vez, puede observarse que en el periodo en que
la politica de precios del sector fue cuestionada, efectivamente existié un
aumento temporal de los margenes (fines de 2001-principios de 2002). En
este periodo los margenes no alcanzaron los niveles de mediados de 1999,

1Basado en datos provistos por COPEC.

2En Canada los margenasnoristaseran de 4 a 5 centavos por litro en el afio 2000
(19 a 23 pesos por litro). En EE.UU. eran algo superiores, de 28 a 32 pesos por litro. En Italia

(ver Colangelo y Martini: “Vertical Relations and Pricing in the Italian Gasoline Retail Mar-
ket”, 2002) eran de 31 pesos por litro.
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a pesar de que entonces no se consideraron altos o monopélicos. Mas
importante aln: el aumento se revirtié solo y los margenes se estabilizaron
en niveles sustancialmente mas bajos que los del periodo 1998-1999. Esto
es evidencia adicional de que la discusion realizada en el 2002 se realizo
sobre una apreciacién equivocada de la competitividad del sector.

CUADRO N° 1: MARGEN % SIN IMPUESTOSFROSS MARGINPRECIO SIN IMPUESTOS)
Ao

Pais 2002 2003
EE.UU. 17,3 15,4
Chile 17,5 17,0
Francia 27,1 24,5
Inglaterra 26,4 25,8
Alemania 28,0 28,1
Unién Europea 30,9 30,6
Bélgica 35,3 33,2
Espafia 35,2 35,1
Dinamarca 39,3 38,8
Italia 41,0 41,0
Holanda 40,8 41,3
FIGURA N° 1: EVOLUCION DE MARGENES (%)
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3. Competitividad en el sector “aguas arriba”

En esta seccidn se discuten dos conceptos que se mencionan co-
muanmente cuando se debate la regulacion del sector: la necesidad de la
desintegracién vertical en apstream(un tema que luego se repite en el
downstream y la necesidad de una regulacién del sector cpogic
utility o como “instalacion esencial”

Estamos frente a ypublic utility cuando una industria es un mono-
polio natural, y por lo tanto s6lo puede haber una empresa, que es entonces
regulada por el Estado. Estamos frente a una instalacién esencial cuando
un activo que produce insumos necesarios para otras empresas es controla-
do monopodlicamente por una empresa. En el caso de una instalacién esen-
cial se propone que la misma debe ser operad@pem accedsy con la
obligacién de expandirse si no se cubre la demanda.

Una de las razones de por qué en Chile se ha discutido este tema
esta en el contexto de un cambio regulatorio necesario para sustituir a
ENAP “como regulador del mercado” en el caso de que se la privatice. En
este trabajo se argumenta que no parece necesario un cambio importante en
la regulacion en esa eventualidad, y mucho menos un cambio que signifi-
que el tratamiento de instalacién esencial de varios attivos

La pregunta mas relevante respecto del marco regulatorio chileno es
si resulta necesario cambiar la regulacion para asegurar que se mantenga el
criterio de paridad de importacién como criterio fundamental en la fijacién
de precios. Dado que hay libre importacién, hay quienes sostienen que no
es necesario, y que en ese sentido ENAP (Empresa Nacional del Petroleo)
se comporta como se comportaria una empresa privada. Si esto es asi,
surge una segunda pregunta: ¢son necesarios la declaracién de “instalacién
esencial” y el establecimiento de las obligacioneopkn accespor el
temor de que un propietario privado tuviera incentivos para cerrar el libre
acceso a la importacién?

Ante estas dudas surgen las interrogantes: ¢ qué hacen otros paises?,
¢,cémo se aplica la teoria econémica para evaluar las medidas que corres-
ponde aplicar en el sector, y en Chile en particular? Como veremos, ni la
Q. legislacion comparada ni la teoria econdémica en general ni el caso chileno
() en particular apoyan una regulacion del tipo de instalacion esencial.

chile.cl

.C

3 Por ejemplo, hay quienes afirman que serian instalaciones esenciales los terminales
maritimos, los terminales de abastecimiento y los oleoductos.

4 Open accessignifica que todos deben tener acceso a la instalacion esencial y no
puede rechazarse arbitrariamente una solicitud de acceso.
; 5 Para una opinién similar, ver Paredes, R. y R. Sanhueza: “Competencia en el
Mercado de Hidrocarburos en un Contexto de Participacion Privada”, 2001.
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3.1. La industria del petroleoPgblic utility?, ¢ instalacion esencial?
3.1.1. La del petroleo no es una industria de servicio publico

La industria del petr6leo no es considerada un servicio publico en
ningdn lugar del mundo, porque no es un monopolio natural. El hecho de
gue no lo sea también responde, para algunos, la pregunta de si es necesa-
rio utilizar la doctrina de las instalaciones esenciales, ya que se piensa que
sé6lo en el caso de monopolio natural corresponde aplicar dicha doctrina.

¢Por qué entonces plantear un marco regulatorio como si lo fuera?
Algunos lo hacen porque lo creen “prudente”, aun cuando no hay justifica-
ciones claras para ello, y otros porque creen que (al menos en este caso) la
competencia no funciona.

Empezando por este Ultimo punto, hay quienes piensan que la com-
petencia (ya sea de las empresas existentes o de empresas y productos que
potencialmente podrian entrar al mercado) en los mercados de refinacion,
distribucién y expendio no funciona. Mas aun, creen que la competencia
no funciona por razones estructurales, debido a que nowsmkablé, y
no por razones de conducta que puedan ser resueltas por la legislacion
antimonopolio.

Hay consenso en la literatura econémica en que, incluso en aquellos
mercados en que hay pocas empresas, si se piensa que la competencia
puede funcionar, entonces se deja que ésta opere, ya que se considera que
la competencia es superior a la regulacion tanto en términos de eficiencia
econdmica como de bienestar del consumidor. El hecho fundamental es
gue la competencia no soélo lleva a alcanzar los objetivos del regulador sino
que permite lograr mas. La competencia no sélo hace posible prevenir las
ganancias monopodlicas, obligando a bajar precios, sino que también —a
diferencia de la regulacién— la competencia provee de fuertes incentivos
(las ganancias) para alcanzar el minimo costo (eficiencia) y para introducir
innovaciones. De manera que, en forma general, una vez que se acepta que
la competencia puede funcionar, se opta por ella antes que por la regu-
lacion.

La razon por la que se piensa que la competencia no funcionaria en
el caso especifico de la industria chilena del petrleo es que existirian
rentas por un periodo largo, debido a lo reducido del mercado chileno y al
alto monto de las inversiones necesarias. Sin embargo, aun cuando esto

6 Porworkable competitioicompetencia que puede funcionar) se entiende un pro-
ceso de competencia que provee alternativas a la oferta de cada competidor y en el que
estas ofertas actian como una fuerza disciplinadora que previene el ejercicio de poder de
mercado.
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fuese cierto, cualquier regulacién que se aplique para disipar las rentas
resultard en un mercado con un peor desempefio. El hecho de que existan
rentas en la transicién no debiera ser indicador de que la competencia no
funciona. Las rentas s6lo son un problema si hay barreras a la entrada que
aseguren que dichas rentas no se disiparan, que no es el caso. De hecho,
una regulacion que disipa constantemente las rentas si funciona efectiva-
mente como una barrera a la entfada

Respecto a que seria “prudente” imponer dicha regulacion aun
cuando no exista una justificacion clara, conviene recalcar que la regula-
cion no es inocua. La regulacion dglen accespuede ser muchas veces
perjudicial. Sin embargo, muchos reguladores actiian como si imponerla no
tuviera costos.

La obligacion de proveer que se origina en el conceptopda
accessviene atada con la de expandir capacidad si la misma no es suficien-
te. En el caso de las instalaciones esenciales, el no proveer porque no se
tiene capacidad suficiente no es excusa valida. Algunos piensan que las
empresas no querran ampliar su capacidad para impedir que los competido-
res entren al mercado. O sea, se teme que la negativa de venta opere como
una barrera a la entrada.

Sin embargo, la obligacion de expandir capacidad sélo tiene sentido
cuando existe un monopolio natural: en este caso, la forma mas barata de
aumentar la capacidad es que lo haga la empresa monopdlica. Pero, como
en la industria del petréleo no estamos ante un monopolio natural, esta
obligacién de expandir la capacidad tiene consecuencias perversas.

Ya se argumentd que una regulacion que elimina las rentas funciona
efectivamente como una barrera a la entrada. Al operar de esta manera,
“cierra” el mercado, les da poder de mercado a las empresas existentes y
hace factible que la regulaciéon mejore la operacion del mercado. Pero éste
es el resultado perverso de una regulacién equivocada: una mala regulacion
hace 6ptimo regular mas.

En casos de diagnéstico erréneo de lo que sucede, la regulacién no
logra sus obijetivos e incluso puede llegar a resultados opuestos a los que
pretende. Entre otros, esté el efecto “bola de nieve” sobre la necesidad de
mayor regulacién: la mala regulacion llama a mas regulacion y asi sucesi-

vamente.

La necesidad de imponer la obligacion de expandir capacidad en los
casos en que no hay monopolio natural se genera porgperebccesen

7 Esto es asi porque la regulacion misma elimina las rentas, eliminando el incentivo
para que un inversor privado entre, por lo cual dicha regulacion “congela” el nimero de
empresas y lleva a la necesidad de obligar a las existentes a expandir su capacidad, como se
discute més adelante.
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tanto expropiacion de parte del paquete de derechos que constituyen el
derecho de propiedédes un impuesto grande y nadie construye en forma
voluntaria cuando esta expuesto a un impuesto de esa mégnitud

La constatacion de que en este marco regulatorio una empresa no
ampliard voluntariamente su capacidad lleva a regular su ampliacion. Sin
embargo, aun en el contexto de la regulaciéromgEn acceséabria una
tasa de retorno a la cual seria atractivo entrar. Pero al obligar a ampliar se
eliminan las rentas que incentivan la entrada de nuevas empresas. Este des-
incentivo funciona como una profecia autocumplida, ya que efectivamente
no se observaran alternativas a la ampliacién regulada. En esta situacién se
congela la organizacion industrial del sector en términos de participacion y
la regulacién funciona efectivamente como una barrera a la entrada.

En resumen, primero se introduce una regulacién que desincentiva
la inversion en el sector, y luego se impone la obligaciéon de invertir en
dichas condiciones desfavorables. Este, como veremos, es un problema
recurrente en la regulaciéon en la industria internacional del petréleo: al
basarse en un diagnostico equivocado, no logra los efectos buscados. Al
final, por un error de diagndstico, la industria se transforma en un conglo-
merado de empresas semipublicas en que el regulador controla precios,
proyectos de inversion, etc.

De esta manera, la obligacion aglen accessnas la de expandir
capacidad congela la estructura de mercado y evita un aumento en la com-
petencia, con lo cual la regulacién parece volverse alin mas necesaria, y asi
se entra sucesivamente en una espiral de regulacién y estatizacién de dere-
chos. Aln peor, al no ser un monopolio natural, la interferencia inicial en
el negocio es arbitraria. No puede decirse algo peor de una regulacién que
pretende aumentar la competitividad de un sector: que su efecto final sea el
de operar como una barrera a la entrada.

3.1.2. La privatizacion de ENAP

Corresponde enfrentar ahora en forma directa la pregunta de qué
regulaciones se requeririan si es que se privatizara ENAP. Para esto intere-
sa evaluar si en los hechos ENAP y EMALCO (Empresa Almacenadora de
Combustible) han ejercido un rol regulador que deberia normarse si fueran

8 El que toma los riesgos de construir y de administrar comercialmente una instala-
cion, luego no puede decidir como administrarla.

9 La regulacion impone sobre quienes estan en la industria dos impuestos: el primero
sobre las inversiones realizadas, al expropiar parte de los derechos de propiedad de éstas, y el
segundo impuesto, obligandoles a hacer inversiones que, por culpa de la regulacién, no son
rentables.
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privatizadas. A su vez, podria preocupar que una ENAP privada que con-
centra un porcentaje muy alto de la oferta pudiera explotar un potencial
poder de mercado.

Sin embargo, como veremos, el grado de competencia del mercado
en sus distintas etapas no esta condicionado a la existencia ni a la actuacion
de ENAP, sino que a la disciplina impuesta por la posibilidad de que los
distribuidores hagan importaciones directas.

El tema de las refinerias

Si ENAP fuera una empresa privada, ¢haria lo mismo que esta
haciendo ahora? Si, ya que es la amenaza potencial de importacion la que
la disciplina. Los incentivos enfrentados por ENAP para cobrar el precio
de paridad también son validos para un operador privado. No es que ENAP
cobre esos precios obedeciendo a un objetivo socialmente deseable: ésos
son los precios de equilibrio, cualquiera fuera la propiedad de ENAP.

Por lo tanto, si se vendiera ENAP a una empresa que hoy no esta en
el mercado, a un operador que no esté integrado verticalmente, lo Gnico
gue cambiaria con relacion a la situacion de hoy es que el operador pase a
ser privado (en lugar de publico), y nada deberia cambiar en el comporta-
miento de la empresa.

¢, Qué pasaria si el comprador es uno de los actuales actores? ¢ Existe
la posibilidad de que se restrinja la oferta a las otras empresas mayoristas?
La posibilidad de que una ENAP integrada verticalmente hacia la distribu-
cion restrinja a sus rivales por medio de dejar de proveerles insumo es muy
poco plausible (no le conviene hacefoSon muy limitadas las razones
gue justifican mas regulaciéhn

El tema del almacenamiento

El costo de desarrollar infraestructura de almacenamiento no es alto
y por lo tanto tales etapas no pueden considerarse fuentes eventuales de
poder monopdlico. Como lo demuestran las inversiones realizadas en los

10 La privatizacion de ENAP por una empresa mayorista existente, en un contexto de
integracion vertical, significa riesgos, ya que la posibilidad que tienen los distribuidores de
importar productos hace poco plausible que el controlador integrado de ENAP restrinja las
ventas a los distribuidores no integrados verticalmente. A su vez, puesto que quien compre
ENAP debera pagar por la misma el valor presente de la renta asociada a las ventajas arancela-
rias y geograficas, no tendra una ventaja de costo sobre sus rivales.

11 paredes y Sanhueza (“Competencia en el Mercado de Hidrocarburos en un Contex-
to de Participaciéon Privada”, 2001) concluyen que el Unico caso en que hay que tener cautela
es si el comprador fuese Repsol-YPF, porque la Refineria de Lujan de Cuyo es la Unica
competencia potencial de ENAP, si se construyese un oleoducto.
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dltimos afio¥, no existen importantes barreras a la entrada en este sector,
lo que refuerza la idea de qESIAP no pueda mantener una politica dife-
rente de la de paridad de importacion, ya que efectivamente es una alterna-
tiva importar y almacenar.

Segun algunos, el rol d&VALCO es permitir que quienes deseen
entrar al mercado no tengan necesariamente que incurrir en los costos de
inversion asociados al almacenamiento. Si bien el monto de la inversion
inicial no es una barrera a la entriilg por lo tanto la justificacion de
EMALCO como empresa estatal es pobre, para ser practicos puede ser mas
importante la pregunta: ¢HamaMALCO algo muy diferente si fuera una
empresa privada funcionando con el marco regulatorio existente?

La respuesta es qUEMALCO parece fijar sus precios por razones
comerciales, justificadamente cobrando menos a quienes manejan mas vo-
lumen o contratan por mayor plazo. Precisamente por eso es que una
empresa comercial cumpliria el rol de manera similar, y no hay un rol
regulador implicito que traspasar al marco normativo. Por otra parte, dicho
rol regulador seria innecesario dada la falta de barreras a la entrada en el
sector.

3.2. La (des)integracion vertical

El otro gran tema dalipstreames el problema de la integracion
vertical, 0 mas bien de la necesidad de desintegracion vertical. Los criticos
de la organizacion industrial de la industria petrolera frecuentemente la
atacan por el alto grado de integracion vertical de las grandes empresas
petroleras, y lo mencionan como evidencia de un grado intolerable de
concentracion y de poder de mercado (o monopdlico). Sin embargo, hay
poderosas razones de eficiencia para la integracién vertical: ahorro de cos-
tos de produccién, ahorro de costos de transaccion, y conseguir una dis-
tribucidon 6ptima del producto. Una actitud prejuiciosa en contra de la
integracion vertical no tiene sustento ni tedrico ni empirico.

Por otra parte, la preocupacion por la integracion vertical esta total-
mente sobredimensionada en el caso del petréleo. Este mercado, en el que
hay una funcién de produccién de coeficientes fijos (0 sea, para vender un
litro de gasolina en el mercado minorista se necesita comprar siempre un
litro de gasolina en el mayorista), es de “libro de texto”. Este es el caso

12 E| 30% de la capacidad instalada actual fue construido en los Gltimos 10 afios.

13 No lo es para ninguna de las definiciones de barreras a la entrada posteriores a la
de Stigler The Organization of Industry,968). Si lo es para la lista descartada de Bain (que
se basa en una definicion tautolégica de barreras a la entrada).



www.cepchile.cl

260 ESTUDIOS PUBLICOS

paradigmatico en que lo 6ptimo para el monopolista es fijar el precio
monopodlico y en que nada gana intentando proyectar su poder de mercado
aguas abajo, porque obtiene el maximo de rentas posibles en el mercado
mayorista®*,

3.3. Politica publica para el sector “aguas arriba”

En resumen, dado que en la industria del petréleo no hay monopolio
natural y existe la posibilidad de la competencia, no parece justificable
considerarla como una industria productora de un servicio de utilidad pu-
blica (public utility). Uno podria pensar que de todas maneras ésa es la
posicion prudente, pero es todo lo contrario. Al menos en este caso, parece
mejor equivocarse por el lado de regular menos que equivocarse por el
lado de regular mas de lo debido; justamente en esto se basa la idea neoze-
landesa delight handed regulationEl light handed regulatiorsignifica
una regla de intervencion por la cual, si no hay monopolio natural y la
competencia funciona, se regula la conducta y no la estructura. Estas regu-
laciones de conducta pueden modificarse con mayor facilidad si es necesa-
rio (si hay una innovacion tecnolégica o si se cometié un error).

En la industria del petréleo no hay monopolio natural a nivel de
refinerias, so6lo altas economias de escala. En el resto de las etapas ni
siquiera es cierto que haya importantes economias de escala. Esto es cierto
tanto en el caso de los terminales de abastecimiento, en que hay un tamafio
minimo pequefio en relacién con el meréddoomo en el caso de los
ductos en que el transporte terrestre opera como competencia &ectiva

En resumen, la creencia de que ENAP estaria cumpliendo un rol
regulador via su control de refinerias, terminales maritimos, tanques de
almacenamiento y oleoductos, que supuestamente impide que el potencial
para ejercer poder de mercado se haga efectivo, es equivocada. En reali-
dad, este mercado ya esta operando como si estas empresas fueran priva-
das, por lo que su privatizacién no requeriria de mas regulacién.

14 Ver, por ejemplo, Carlton y Perlofflodern Industrial OrganizationEn la segun-
da edicién de 1994, en las paginas 511 a 515 esta explicado en detalle este caso. Véase
también su discusion en Fuentes, Paredes y Vatter: “Desregulacion y Competencia en el
Mercado de la Gasolina”, 1994.

15 por otro lado, el simple nimero de terminales tanto maritimos como de abasteci-
miento, mas de treinta, muestra que se esté lejos de una situacion de monopolio natural.

16 Si bien el costo de transporte es mas barato por oleoducto, el camion cuesta una
cifra similar, a diferencia del gas, en que los costos de ambos son de magnitudes significativa-
mente diferentes. Esto tiene que ver con el diferente contenido energético por unidad de
volumen de la gasolina y del gas.
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4. Competitividad en el sector “aguas abajd”
4.1. Introduccién

Hay en el mundo una reiterada preocupacion respecto a la competi-
tividad del sector minorista de venta de gasolina. El argumento central en
el cual se basa dicha preocupacién parte afirmando que hay poder de
mercado a nivel mayorista y, luego de una cadena de razonamientos (que
varian segun el caso), termina afirmando que hay precios abusivos a nivel
del consumidor.

Por ejemplo, se parte de la afirmacion de que hay poder de mercado
en el mercado mayorista y que ello se deberia a la alta concentracion
(aunque concentracién y poder de mercado no son lo mismo) y a la exis-
tencia de barreras a la entrada que preservan ese poder de mercado. Luego
se afirma que es posible y conveniente la transmision de dicho poder de
mercado al mercado minorista via la integracién vertical. Finalmente, el
poder de mercado a nivel minorista se utiliza para aumentar los precios al
consumidor a niveles abusivos y obtener margenes altos.

En el caso chileno, uno podria partir por el primer eslab6n y men-
cionar que no existen tales barreras a la entrada y qupsttbkames
competitivo. O podria partir por el Gltimo eslabén, ya que no hay margenes
altos, por lo que no puede haber precios abusivos.

Cualquier eslabén de la cadena que sea débil puede afectar al argu-
mento que habla de la necesidad de accién por parte de la autoridad anti-
monopolio en el mercado de la gasolina. En este trabajo se argumenta que
ninguno de los eslabones es fuerte, y que la mayoria son erréneos, ya sea
por contradecir la teoria o la evidencia empirica, o0 a ambos. Para ello se
discute la asociacion entre concentracion y poder de mercado, el tema de la
integracion vertical y en particular el tema de las franquicias. Este Ultimo
es un tema muchas veces malinterpretado y por lo tanto conviene aclarar
los conceptos que se utilizan y aplicarlos a la venta de gasolina. También
se discutird en detalle el argumento de los precios predatorios y el de la
asimetria de la reaccion de los precios de la gasolina a aumentos y bajas
del precio del petroleo (el hecho de que los precios de la gasolina suban
como los cohetes y bajen como plumas).

17 para un mayor desarrollo de estos temas, ver Sapelli, Claudio: “Las Organizaciones
Hibridas. Naturaleza, Objetivos y Regulacion: Una Aplicacién al Mercado Minorista de la
Gasolina”, 2003. El trabajo sobre el cual se basé dicho documento docente cont6 con el
financiamiento de COPEC.



chile.cl

262 ESTUDIOS PUBLICOS

Con relacion al primer eslabon, se plantean dos temas. El primero se
refiere a la asociacion entre concentracion y poder de mercado. Muchas
veces se suele asociar uno y otro; y a efectos de tener poder de mercado
parece que bastara la alta concentracion. Sin embargo, en la teoria econé-
mica es muy claro que concentracion y poder de mercado no estan necesa-
riamente asociados. Asociarlos era comudn antes de la aplicacién de la
teoria microeconémica al area de la organizacion industrial y contindia
siendo un error tradicional en el analisis del funcionamiento de los mer-
cados.

Otro error de importancia es confundir barreras a la entrada con
dificultades a la entrada. En el caso del petréleo suele confundirse el hecho
de que hay economias de escala con barreras a la entrada. Mas aun, la
forma de funcionar dEMALCO y SONACOL reduce enormemente dichas
dificultades (ver mas abajs)

También se comete el error de pensar que la integracién vertical es
una forma idénea de trasladar de un nivel a otro el poder de mercado (PM)
en esta industria. La teoria econémica dice que, sin ambigliedadeste
casono se logra nada intentando trasladarlo. No hay forma dergeste
sector,dadas sus caracteristicas, el mayorista aumente su poder de mercado
por medio de la integracion vertical. O sea, la discusién respecto a si la
integracion vertical aumenta la eficiencia o aumenta el PM no tiene sentido
en este sector, porque puede aumentar el PM. Si esto es asi, tampoco es
necesario discutir si la integracién vertical genera o no las condiciones para
la colusién, porque no puede hacerlo.

Sin embargo, no es necesario confiar sélo en la teoria. Este es un
tema empirico: ¢hay una razén de eficiencia para la integracién vertical?
Segun la teoria, debiera haberla. ¢ La integracion vertical sube los margenes
a niveles abusivos? Segun la teoria, no debiera ser asi. Estos son justamen-
te los eslabones subsiguientes a analizar. Hay mucha evidencia de que la
integracion vertical en el mercado de la gasolina es una tendencia mundial
y que se produce por razones de eficiencia, como respuesta a cambios
estructurales del sector minorista de la gasolina.

¢Le conviene al mayorista generar poder de mercado a nivel mino-

Q rista? Se presume que siempre es asi, pero esto no es cierto. La idea central

WWW., CeE

es que al mayorista le conviene el sistema de distribucion mas competitivo

18 Como se dijo anteriormente, no se necesita una empresa publica como EMALCO
en el mercado de los terminales de abastecimiento. Pero si ella existe, debiera al menos
considerarse que los temores que llevaron a su establecimiento quedan resueltos por su exis-
tencia. Una dificultad a la entrada relevante en el area de los oleoductos, en este caso legal, es
la discriminacion que existe a favor de ENAP para el establecimiento de derechos de paso.
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posible. En funcién de su poder de mercado en el mercado mayorista, pone
un precio 6ptimo; una vez que lo hace, le conviene vender la mayor canti-
dad posible. Esto es particularmente cierto en este mercado, en el que hay
proporciones fijas: el minorista no puede reaccionar ante un mayor precio a
nivel mayorista reemplazando gasolina por otro insumo. Por cada unidad
de gasolina vendida se necesita comprar una unidad. Esto significa que el
mayorista nada gana al integrarse verticalmente en términos de mayor mar-
gen, ya que el minorista no tiene margen de accién debido a la tecnologia
del sector. Entonces, para maximizar la ganancia del mayorista, la red tiene
que ser la de minimo costo. En este contexto debiera presumirse que toda
accion del mayorista en el mercado minorista es para disminuir costos.

El analisis empirico ha demostrado que practicamente todas las re-
gulaciones del mercado para impedir supuestos intentos de aumento del
poder de mercado han logrado exactamente lo opuesto a lo que pretendian.
En lugar de prevenir el aumento del PM y bajar los precios han impedido
aumentos de eficiencia, han aumentado los costos y por consiguiente los
precios. Todo esto porque el diagnostico en el cual se basaban era equivo-
cado.

Si los incentivos de la tecnologia estan orientados a minimizar los
costos de distribucién, es l6gico que cualquier intervencion legislativa o
regulatoria en la forma de funcionar del mercado tendra como efecto dis-
minuir la eficiencia operativa de dicho mercado, y como consecuencia
aumentar los precios (en lugar de bajarlos). Asi se explica el hecho de que,
en los paises en que se han hecho estas intervenciones, efectivamente los
precios han subido en lugar de bHjaEsta constatacion empirica muestra
que la estrategia originalmente cuestionada (la integracién vertical) era en
realidad una estrategia eficiente. Como era eficiente, al prohibirla aumen-
tan entonces los precios. Si la estrategia cuestionada hubiese tenido los
efectos que se temia, entonces al prohibirsela los precios deberian haber
bajado.

La argumentacién anterior provee evidencia de que no existe un
problema grave en el caso del mercado de la gasolina que justifique medi-
das como la restriccion de la participacion de mayoristas o la necesidad de
promover de alguna manera la participacion de estaciones de servicio inde-
pendientes.

Este mercado se caracteriza por la baja elasticidad de la demanda
agregada por gasolina, debido a la falta de sustitutos, juntamente con la alta

19 Los estudios empiricos mas completos han sido hechos para EE.UU.; algunos de
ellos estan mencionados en la nota 28.
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elasticidad cruzada de la demanda de las diferentes marcas, debido a su alta
sustituibilidad. Por lo tanto, aun con pocos actores puede haber mucha
competencia. La alta concentracién a nivel mayorista lleva a mirar con
sospecha, sin embargo, la apreciable caida en el nUmero de estaciones de
servicios (hay paises en que éstas cayeron a menos de la mitad entre 1976
y 1998) y en lugar de verla como resultado de la alta competitividad del
mercado se ve como consecuencia del poder de mercado en el nivel mayo-
rista cuyos efectos llegan hasta el nivel minorista.

4.2. ;Hay competencia en el sector mayorista?

A pesar de la presencia de importantes economias de escala, en el
mundo en general el sector mayorista se regula como un sector competiti-
vo. Entre otras cosas, es relevante el hecho de que en la literatura econémi-
ca no se acepta que las economias de escala son una barrera a la entrada y
por lo tanto la recomendacion de politica es que los sectores en los que hay
economias de escala no requieren una regulacion especial.

4.2.1. Las barreras a la entrada (BE)

Revisando la literatura se observa que el tema mas conflictivo en la
industria del petréleo se refiere a si hay o no BE (barreras a la entrada) para
acceder al almacenamiento o a los oleodd¢t&n el caso del almacena-
miento, la discusion en Chile debe tomar en cuenta la existencia de una
empresa estatal en la etapa de almacenamiento: EMALCO

Mas alla de las criticas a su forma de operar, lo cierto es que en
muchos paises el crear una empresa independiente que tenga tanques de
almacenamiento se discute como una politica para reducir el poder de
mercado de los mayoristas y potenciar la entrada de nuevas empresas en
ese nivel y en el nivel minorista. O sea, se discute la creacion de una
EMALCO como una medida que disminuiria las barreras a la entrada.
Independientemente de lo bueno que sea crear una EMALCO, lo cierto es
gue Chile la tiene.

20 Una discusion pertinente para Chile sobre el tema de las barreras a la entrada puede
encontrarse en el trabajo “Regulating Hawaii's Petroleum Industry”, realizado por Mark
J. Rosen para el Legislative Reference Bureau, organismo asesor de la Legislatura Estadual
del estado de Hawaii (Report N° 5, 1995).

21 EMALCO no discrimina en su politica de precios (les cobra a empresas en situa-
ciones similares, precios similares). Por lo tanto, cualquier entrante podria acceder al abasteci-
miento via EMALCO. Sin embargo las entradas mas recientes se efectuaron construyendo su
propia capacidad instalada.
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Respecto del transporte, para la gasolina existen alternativas, ya que
el que se hace por camiones es una opcion razonable. Por otra parte, no
hay instancias en qUBONACOLhaya denegado el servicio, y esta empresa
ha administrado los oleoductos con el criterimgen access

De manera que ninguno de estos dos problemas detectados en otros
paises parece relevante en el caso chileno, por lo cual dificiimente puede
argumentarse que en Chile hay un problema de BE en el sector.

4.3. La integracién vertical

La estructura de la industria petrolera, que es similar en todo el
mundo, con frecuencia es considerada una fuente de preocupacion. A su
vez, la politica antimonopolio ha sido tradicionalmente hostil a la integra-
cion vertical, en particular cuando uno de los mercados en cuestion es un
monopolio o esta muy concentrado (por razones no siempre validas).

Sin embargo, hay poderosas razones de eficiencia para la integra-
cion vertical que llevan a pensar que en un mercado competitivo, con libre
entrada, el grado de integracion vertical es irrelevante. De hecho la tenden-
cia a la mayor integracion vertical se ha observado en todo el mundo y las
instituciones antimonopolio o gubernamentales han encontrado que en ge-
neral no es perjudicial para los consumid&tes

El argumento es que el mercado minorista puede ser analizado
como uno en que, debido a la necesidad de preservar el valor de la marca,
hay un principal (el mayorista, que quiere vender gasolina sin que se des-
valorice su marca) y un agente (el minorista, que tiene como obligacion
hacer lo que dice el principal, pero tiene incentivos para flojear o para
desvalorizar la marca, como veremos). Esta relacion y el contrato que se
requiere para que se cumpla el objetivo de la misma pueden ser mas o
menos complejos segln la tarea de que se trate. Para resolver situaciones
diferentes hay diferentes contratos, diferentes relaciones verticales entre

22 Asi ha sucedido, por ejemplo, en Australia, Canada, EE.UU. y Nueva Zelanda. Los
fallos y explicaciones alternativas para la situacion por la que pasa la industria pueden leerse,
entre otros, en los siguientes trabajos. Parstralia, ver, por ejemplo, “Downstream Petro-
leum Industry”, 2002, informe del Ministerio de Industria, Turismo y Recursos. Para Canada,
ver Calvani (1999) o “The Final Fifteen Feet of Hose: The Canadian Gasoline Industry In The
Year 2000", estudio preparado por The Conference Board of Canada, o “Report on the
Saskatchewan Gasoline Industry”, 1999, informe del Competition Bureau del gobierno de
CanadéaPara EE.UU., ver “Restructuring: The Changing Face of Motor Gasoline Marketing”,
2000, del Department of Energy. Para Nueva Zelanda, ver “The Decline of Independent Petrol
Retailing: Rationalization or Predation?”, 2002, estudio hecho por el New Zeland Institute of
Research para el Ministerio de Desarrollo Econémico.
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mayoristas y minoristas, que van desde la integracién vertical, en que el
minorista es un empleado del mayorista, pasando por la consignacion,
hasta llegar a la concesion, que es la relacion mas comun en el caso de la
gasolina.

Cuando esta involucrada la preservacion del valor de una marca, y
cuando las acciones del minorista pueden deteriorar dicho valor, es comdn
encontrar relaciones verticales en que hay algun tipo de contrato de por
medio (no hay relacionest arms length Y si cambian las circunstancias
de esas relaciones verticales, entonces cambiaran los contratos que son
optimos. Esto es lo que ha estado ocurriendo en el sector minorista, en que
los contratos éptimos han cambiado cuando ha habido un mayor grado de
integracion vertical. Para entenderlo es necesario conocer la teoria de la
integracion vertical en general y denchisingen particular.

Comenzaremos por discutir qué edrahchising Muchas veces no
se entiende el rol de estas relaciones contractuales, que estan en una posi-
cion intermedia entre la integracion vertical (la relacion empleado-emplea-
dor) y las relaciones mas tradicionales en los mercados, en que, una vez
hecha la venta, casi no hay relacién entre comprador y vendedor (a lo mas
hay un contrato de adhesién, como en el caso del transporte publico). Esto
es un grave problema porque relaciones del tipo de las franquicias se han
vuelto mucho més comunes, y no soélo en el caso de la gasolina.

4.3.1. Las franquicias como contrato de distribucion

La confusién que se observa cuando se analizan los efectos sobre la
competencia de los contratos entre mayoristas y minoristas, y de las clausu-
las alli incluidas, surge de no entender el rol de este tipo de organizacion.
La existencia de organizaciones hibridas, de relaciones verticales que no
implican completa integracion vertical, se piensa que son intentos de lograr
una ventaja monopdlica. Esto es un grave error.

¢ Qué son las organizaciones hibridas? ¢Por qué existen? ¢Cuales
son las caracteristicas de las transacciones administradas por estas organi-
zaciones?

Entre las transacciones mas tradicionales, o sea, las transacciones
hechas internamente en las empresas, sin precios, y aquellas que se realizan
en mercados clasicos con precios que adaptan la oferta y la demanda hasta
lograr el equilibrio, las organizaciones hibridas se ubican en el medio: hay
ciertos rasgos jerarquicos, propios de la integracién vertical, y otros rasgos
de mercado.
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Las franquicias como organizacion hibrida

La organizacion hibrida que ha sido sujeto de estudio mas detallado
es la franquicia, luego de su rapido desarrollo en los sesenta y setenta.
Cuando una relacion incluye el derecho a usar una marca, genera la necesi-
dad de una serie de garantias y mecanismos contractuales para asegurar la
preservacion del valor de dicha marca. Por ejemplo, el derecho a usar una
marca tiene que incluir garantias de calidad, de servicio, incluyendo la
capacidad de monitorear a los minoristas (los usuarios de la marca). Esto es
necesario porque los minoristas tienen fuertes incentivos para aprovecharse
de la marca, vendiendo una calidad menor que la acordada, lo que produci-
ria una fuerte externalidad negativa sobre la marca y el resto de los mino-
ristas de la cadena.

El resguardar la marca no sélo preserva la reputacion, que es la
esencia de la misma, sino que resguarda el esfuerzo de los otros usuarios
de la marca (los otros minoristas). Esta en el interés de todos ellos que se
preserve el valor de la marca del producto que venden. De manera que
quienes firman un contrato de franquigiaierenque la empresa franqui-
ciadora efectivamente monitoree a todos los usuarios y se asegure que
todos cumplen con preservar la marca.

En la preservacion del valor de la marca todos de alguna manera
son socios, y es en este sentido que hay integracién vertical. Pero como no
son empleados del mayorista y tienen libertad de accién, entonces se nece-
sita monitorearlos. La razén de por qué se incurre en el costo del monitoreo
y se corre el riesgo de que se aprovechen de la marca es que este formato,
mezcla de socios y empleados, resulta el mas eficiente: lo mas costo-
efectivo es producir bajo una franquicia. Volveremos méas adelante sobre
cudles son las condiciones que determinan que asi lo sea.

No hay que simplificar en demasia estas relaciones. No sélo hay
problemas de incentivos, de si el minorista hara lo que tiene que hacer o
no. También hay problemas de toma de decisiones frente a incertidumbre y
de administracion ante eventos inesperados.

En el fondo la franquicia quiere hacer algo bien complejo: quiere
estandarizar y a la vez dar libertad. La franquicia requiere estandarizar
ciertos procedimientos, ciertos insumos, ciertos productos, para darle con-
tenido concreto a la marca (una vez que se responde la pregunta de qué

23 para una defensa de la organizacién hibrida como objeto de estudio, ver Ménard,
Claude: “Of Clusters, Hybrids and Other Strange Forms: The Case of the French Poultry
Industry”, 1996, pp. 152, 154-183; y Ménard, Claude: “The Economics of Hybrid Organiza-
tions”, 2002.
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quiere el mayorista que asocie un cliente con la marca, es necesario que
todos los minoristas provean justamente eso). También puede incluir la

centralizacion de una serie de funciones (contabilidad, entrenamiento, sis-

temas de informacién) y el apoyo en su desarrollo. Pero a su vez la fran-

quicia pretende que estas empresas utilicen el conocimiento de su clientela
para adaptar el producto a la misma; y pretende que a través de la partici-
pacion en las ganancias el franquiciado tenga los incentivos correctos para
no flojear en su esfuerzo de venta, pero espera que en su intento de maxi-
mizar sus ganancias no caiga en la tentacién de deteriorar el producto y/o
la marca.

La complejidad de esta tarea es lo que lleva a una de las situaciones
mas desconcertantes de esta estructura organizativa: cuando hay franqui-
cias, también se puede observar que el mayorista distribuye no sélo a
través de empresas hibridas, sino también a través de sucursales.

Esto es desconcertante porque uno esperaria que, una vez que se
determina que es mas eficiente canalizar una transaccion a través de una
determinada forma de organizacion, ésta desplace a las otras. Es en parte
por esta razén que hay confusion en el andlisis de sectores como el de la
gasolina, en que conviven formas hibridas con estructuras integradas verti-
calmente. Pero hay formas de entender por qué esto es asi, y por qué
resulta eficiente que sea asi. Esta estructura mixta es una caracteristica de
varios sectores, entre ellos el de la gasolina.

El mix de tipos de organizacidn en el sistema de distribucién

Quisiera discutir la coexistencia a nivel minorista de sucursales y
franquicias. La franquicia resuelve problemas de monitoreo y control. La
franquicia genera los incentivos para realizar la tarea en circunstancias que
una supervision directa puede ser imposible, muy costosa, o poco efectiva.
La existencia de umix organizacional o de sistemas de distribucion duales
resuelve un problema de informacion. Para saber si las ventas caen porque
una franquicia ha bajado su nivel de calidad, o porque el mercado como un

Q. todo tuvo una inesperada caida, el franquiciador necesita tener un actor al

Q
O
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gue pueda monitorear directamente y que no tenga los incentivos para
engafarlo o la capacidad de comportarse de manera oportunista.

Dado que los contratos de franquicia pueden terminarse cuando
cualquiera de las dos partes quiera (sin embargo, la duracién del contrato
de franquicia es algo que se ha regulado en varios paises), entonces es
I6gico observar que las franquicias le alquilen sus propiedades al franqui-
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ciado. Dada la mutua dependencia en la relacion de franquicia, es necesa-
rio que ambos tomen lo que en la literatura se llama “rehenes”, que hagan
poco atractivo para la otra parte tener un comportamiento oportunista. En
este caso los extrafios arreglos institucionales que implican que el propieta-
rio del terreno le alquile la propiedad al mayorista que hace la inversién en
la misma y luego le alquile de vuelta la ES (estacién de servicios) para que
el propietario del terreno la administre, adquieren sentido. Esta interrela-
cion de propiedad del terreno y de los activos de la ES generan justamente
esta situaciéon en que cada uno tiene un rehén que puede utilizar si la
situacién lo requiere. Esto también significa que no sélo las franquicias
aparecen cuando se necesitan inversiones compartidas para operar, sino
que dichas inversiones compartidas son esenciales para mantener los in-
centivos para cumplir con el contrato. Eso hace que en el contexto de una
franquicia existan activos especificos en una magnitud que uno no ve en
una operacion independiente.

El tamafio 6ptimo de una empresa

En las ES los mayoristas han encontrado que sélo en algunas cir-
cunstancias especificas es bueno que las transacciones se realicen dentro de
la empresa, y que lo eficiente en los casos restantes es que, a través de un
contrato de concesion (franquicia) o de consignacion, se deleguen varias de
estas responsabilidades.

Aquellos que piensan que todo aumento en la integracién vertical es
un intento de aumentar el poder de mercado debieran preguntarse por qué
estos mercados no se estructuran siempre a través de sucursales, que serian
mas faciles de controlar. Si el poder de mercado es el objetivo, es dificil
explicar por qué en la distribucion se observa recurrentemente una estruc-
tura de mercado ciento por ciento diferente de las sucursales.

Slade (1996 testea estas propuestas. El tema que la ocupa es el
hecho de que los vendedores (agentes) tienen que vender y proveer servi-
cios (tienen dos tareas). Y los administradores (principales) tienen un ins-
trumento para incentivar cada tarea: comisiones para incentivar las ventas,
y propiedad (por ejemplo, propiedad de la lista de clientes) para incentivar
el servicio. Las comisiones son una forma de remuneracion propia de un
empleado, pero la propiedad es una forma de compensacion propia de un
socio.

24 Slade, Margaret E.: “Multitask Agency and Contract Choice: An Empirical Explo-
ration”, 1996, pp. 465-486.
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Contratos en el caso de agentes multitareas

Para resumir el argumento en esta area, lo fundamental en el disefio
del contrato es si estas dos tareas son complementés &ingon comple-
mentos, entonces es probable que no se requiera de dos instrumentos para
gue se cumplan ambas tareas; bastara con uno. Si no estan correlacionadas,
entonces se necesitaran dos instrumentos. En el mercado minorista his-
téricamente se ha dado un cambio de ES que realizaban dos tareas sin
correlacién (reparacion y gasolina) a ES que realizan dos tareas que son
complementos (gasolina y minimarket). Por lo tanto, el paso de actividades
no relacionadas a actividades que son complementos hizo innecesaria la
propiedad para generar los incentivos correctos y ahora lo 6ptimo es una
mayor integracion vertical.

De manera que si ambas tareas son complementos en la funcién de
oferta de esfuerzo, entonces una mayor precision para medir el esfuerzo de
ventas puede llevar a considerar 6ptimo que el vendedor sea propietario de
menos activos, ya que no se necesitarian dos instrumentos. Si puedo pedir-
le al vendedor que haga determinado esfuerzo de venta, y eso lo puedo
verificar, y si ventas y servicios son complementos, entonces al fijar el
nivel de esfuerzo de ventas ya se esta fijando en parte el nivel de servicios,
y no se requiere de la propiedad para proveer incentivos para dar servicios.

Este punto es muy importante. Como es necesario preservar el valor
de la marca, la red de ES es siempre la red de distribucién de los mayoris-
tas, no importa el grado de integracién vertical que ésta tenga. El grado de
integracion vertical esta determinado por los costos y se disefiara la estruc-
tura de red para minimizarlos. De manera que las ES son siempre los
agentes vendedores, pero a veces quienes las operan son propietarios de
activos, y a veces no, dependiendo de si dicha estructura de propiedad
lleva al menor costo posible de distribucién, cosa que obviamente le con-
viene al consumidor.

El punto es que si el esfuerzo de ventas deja de ser importante, o se
vuelve mas facil de monitorear, deja de ser beneficioso que el agente tenga
propiedades, con lo cual aumenta el grado 6ptimo de integracion vertical.

El proceso observado en el mundo en los ochenta es que las ES con
servicios de reparacion se convirtieron en ES con venta de minimarket, y
esto, como se ha dicho, cambié los incentivos 6ptimos. Disminuyé la nece-
sidad de que sobre la venta de gasolina el agente tenga incentivos de alto

25 La importancia de estos factores (si las tareas son complementos o sustitutos) se
explica, por ejemplo, en Lafontaine, Francine y Emmanuel Raynaud: “Residual Claims and
Self-Enforcement as Incentive Mechanisms in Franchise Contracts: Substitutes or Comple-
ments?”.
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poder, por lo cual se ha vuelto 6ptimo, desde el punto de vista del mayoris-
ta y del agente, aumentar el grado de integracion vertical en la venta de
gasolina. Si bien en el caso chileno no hay reparacion en las ES desde hace
diez afios, esto es relevante porque muestra cédmo este proceso de larga
data de aumento en la integracién vertical se debe a cambios estructurales
en el sector.

4.3.2. Efectos de la integracidn vertical sobre los precios

Parte importante de la discusion sobre el mercado de la gasolina se
refiere a los efectos de la integracion vertical, y en particular a las restric-
ciones verticales que imponen los contratos de franquicia a la operacién de
las ES, sobre los precios de ellas.

Varios estudios comprueban que el motor principal de los cambios
en los precios de la gasolina es la variacion del precio del crudo y no la
estructura de la industria, su grado de integracién vertical o la forma de
relacionarse entre mayoristas y minori€ta©tros estudios encuentran,
empiricamente, que las restricciones verticales no son necesariamente per-
judiciales para los consumidofés

Es muy curioso lo que sucede con el analisis del mercado de la
gasolina. Como es un mercado que a nivel mayorista estd muy concentrado
y tiene mucha integracion vertical entre el nivel mayorista y minorista en
todo el mundo, se presume que tiene que ser un mercado con amplio
margen para ejercer poder monopodlico. Esta es una presuncion que se basa
en una apreciacion equivocada de los efectos de la estructura de mercado y
de las intenciones de las restricciones verticales, presuncién propia de la
organizacion industrial pre-1970. En base a esta presuncién equivocada,

26 ver los siguientes trabajos: Bettendorf, Van der Geest y Varkevisser: “Price Asym-
metry in the Dutch Retail Gasoline Market”, 2003, Levy, Daniel; Shanantu Dutta y Mark
Bergen: “Heterogeneity in Price Rigidity: Evidence from a Case Study Using Micro Level
Data”, 2000; Bhaskar, V.: “Asymmetric Price Adjustment: Micro Foundations and Macroeco-
nomic Implications”, 2002; Bachmeier, Lance y James Giriffin: “New Evidence on Asymme-
tric Gasoline Price Responses”, 2002; Peltzman, Sam: “Prices Rise Faster than they Fall”,
2000; Brown y Yucel: “Gasoline and Crude Oil Prices: Why the Asymmetry?”, 2000; Ga-
leotti, Lanza y Manera: “Rockets and Feathers Revisited: An International Comparison on
European Gasoline Markets”, 2002; Sen, Anindya: “Higher Prices at Canadian Gas Pumps:
International Crude Oil Prices or Local Market Concentration? An Empirical Investigation”;
Davis, Michael C. y James D. Hamilton: “Why Are Prices Sticky? The Dynamics of Whole-
sale Gasoline Prices”, 2003; Barron, Taylor y Umbeck, “Another Look at Asymmetries in
Gasoline Price Adjustment: A Contractual Approach”, 1998.

27 Allvine, Fred y James Pattersofihe Marketing of Gasolinel972, es la cita
tradicional de un trabajo que encuentra que la concentracion y la integracion vertical de este
mercado resultan en poder monopélico.
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todo lo que sucede en la industria se evallia como signo de comportamiento
anticompetitivo: si los precios bajan, es que hay precios predatorios; si los
precios suben, es que hay colusion. Nada puede suceder en la industria que
no pueda interpretarse como una demostracién de que efectivamente hay
poder de mercado.

Los organismos antimonopolio cometen el error de pensar que, dada
la estructura de la industria, necesariamente debe existir abuso. Si este
abuso no se puede observar, es porque se debe estar haciéndolo en forma
muy sofisticada. En otras palabras, no hay observacién que invalide esa
vision, constituyendo ella una creencia prejuiciosa respecto a la necesaria
asociacion de concentracion de mercado y poder monopdlico.

Lo curioso es que en realidad los mayoristas son aliados de las
comisiones antimonopolio en términos del grado de competitividad del
mercado minorista. Esta en el interés del mayorista impedir que se cobre
un precio monopolico y asi maximizar la oferta a nivel minorista. También
esta en su interés impedir que una ES en particular cobre caro, ya que
cobrar caro puede llevar a que la marca del combustible sea asociada con
“ser caro” por los consumidores, lo que constituye un dafio al resto de la
red de ES de la misma marca (o sea, es un rol del mayorista impedir esta
externalidad horizontal a nivel de franquicias).

Una franquicia que cobra mas no toma en cuenta el efecto que
puede tener dicha alza en la (caida de la) demanda en otras estaciones de
servicio de la misma marca. Esta externalidad (negativa) es internalizada
sélo por la compaiiia y no por la estacion de servicio (la franquicia). Esta
es una razon de por qué el control de precios por parte de los mayoristas
resulta en un menor precio.

En EE.UU. una visidn equivocada del rol de la integracion vertical
llevo a la llamada “legislacion de divorcio”, que obligé a las ES sucursales
de un mayorista a transformarse en franquicias (disminuyendo asi el grado
de integracion vertical en forma forzosa). Varios trabajos que estudian los
efectos de esta medida concluyen que son neg#tit@sbase deatos de
Barron y Umbeck esta constituida por las 99 ES que fueron transformadas
en franquicias como resultado de la legislacion de divorcio en Maryland, el

28 El estado que primero instituy6 estas leyes, el de Maryland, ha aceptado que les
impone costos a los consumidores, y que no ha alcanzado sus objetivos originales. Ver Ma-
ryland Department of Fiscal Services: “Gasoline Station Divorcement”, 1988.

Los trabajos académicos mas destacados al respecto son: Barron, J. M. y J. R. Um-
beck: “The Effects of Different Contractual Arrangements: The Case of Retail Gasoline Mar-
kets”, 1984, pp. 313-328; Blass, Asher y Dennis Carlton: “The Choice of Organizational Form
in Gasoline Retailing and the Costs of Laws Limiting That Choice”, 1999; y Vita, M.: “Regu-
latory Restrictions on Vertical Integration and Controls: The Competitive Impact of Gasoline
Divorcement Policies”, 1999.
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primer estado en imponerla, y las ES que compiten con ellas. Al analizar
los datos se encuentra que el precio de la estacion convertida en franquicia
aumenta, los precios de las estaciones competidoras también aumentan y
las horas de operacién disminuyen. Cuando se cambia una estructura efi-
ciente por una menos eficiente, pensando que dicha estructura sera mas
competitiva, se obtiene el efecto contrario al buscado: los precios suben en
lugar de bajar.

También se ha regulado el tema de los independientes, plantedndose
gue es importante protegerlos, ya que se piensa que su desaparicion dismi-
nuird el grado de competencia. Por ello, se piensa que sus competidores
quieren eliminarlos utilizando precios predatorios. Sin embargo, una hip6-
tesis alternativa es que ellos cierran porque tienen tamafios muy chicos
para ser rentables en las nuevas condiciones de mercado. Si esta segunda
hipotesis es la correcta, la regulacion estaria defendiendo a los competido-
res y no al proceso de competencia.

El tema principal que enmarca los cambios recientes en el mercado
minorista en varios paises del mundo es el de los bajos margenes con que
opera el sector. La reduccion que ha habido de dichos margenes, en parti-
cular después de la desregulacién en varios paises, ha aumentado la presion
para racionalizar el sector. De hecho se menciona que ES con volumenes
pequefios no son ya rentables.

Para compensar esa reduccion de margenes, en varios paises han
aumentado en forma importante los ingresos de las ES por otros servicios.
Ambos fendémenos, la dependencia de otros servicios y la necesidad de
grandesvolimenes para sobrevivir, han motivado que las ES mas chicas, en
general independientes, tengan que cerrar. Sin embargo, en todas las ES de
menor tamafio los cierres se producen en forma transversal, independiente-
mente de la forma de propiedad. O sea, también las ES chicas de propiedad
de los mayoristas han tenido que cerrar. Toda referencia a la justicia de
este proceso debe evaluarse desde la perspectiva del consumidor: si él se
beneficia del mismo, no corresponde que la autoridad intervenga.

Existe una vertiente de la literatura que argumenta que el consumi-
dor pierde si desaparecen las empresas independfer@estiene que la

29 E| trabajo mas citado que establece dicha relacion es Hastings, Justine S.: “Vertical
Relationships and Competition in Retail Gasoline Markets: Empirical Evidence from Contract
Changes in Southern California”, 2001, que asegura proveer evidencia en favor de la hip6tesis
de que los independientes representan un factor de competencia sustancial y diferente al
mercado. Es el mas citado porque es uno de los pocos que encuentran dicho resultado, y el
mejor entre ellos. Otro trabajo importante en esta area es uno de la misma Hastings: “Market
Power, Vertical Integration, and the Wholesale Price of Gasoline”, 2002, escrito conjuntamen-
te con Richard Gilbert. No es el lugar para una evaluacion extensa de dichos trabajos. Sin
embargo, han sido muy criticados. Por ejemplo, Michelle Burtis (Federal Trade Commission,
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desaparicién de esas empresas disminuiria la competencia y que los inde-
pendientes son las ES que ofrecen un menor precio. Sin embargo, lo cierto

es que la desaparicion de los independiéhtess unresultadodel proceso

de competencia, principalmente porque son ES de tamafio pequefio, y al

interferir en el mismo lo que se hace es justamente lo contrario a lo que se

pretende: en lugar de favorecer el proceso de competencia, se le entorpece;
en lugar de bajar los precios, se suben.

Parece dificil encontrar evidencia que sustente la presuncién de que,
cuando se trata de ES de similares caracteristicas, las ES administradas por
independientes tienen un comportamiento diferente del de una ES propie-
dad de un mayorista de marca y operada por un tercero. Esto es asi ya que
buena parte de los independientes tienen contratos con los mayoristas en
los que éstos establecen la exclusividad, con lo cual no esta claro hasta qué
punto sus costos pueden diferir de los costos de los concesionarios que
administran ES de propiedad del mayorista. Este hecho, para algunos ob-
servadores, llevaria a concluir que los requisitos de exclusividad son una
restriccion vertical que podria estar interfiiendo en la competencia. En
algunos paises se discute si se deben prohibir las clausulas de exclusividad,
dejando que las ES se abastezcan en el proveedor de menor costo. Lo
cierto es que los contratos de distribucidon con exclusividad son universa-
les, existen en todos los sectores y en todo el mundo. En muchos casos, es
la Unica forma en que se puede desarrollar una marca o una reputacién (en
el sentido de preservar un determinado nivel de calidad).

Una caracteristica importante de las ES que han surgido en las
Ultimas décadas es que tienen altos costos fijos, debido a su gran tamafio y
su mayor stock de productos. Esto implica que las ES, para amortizarlos,
necesitan operar con un volumen elevado, lo que genera una fuerte compe-
tencia para aumentar la participacién de mercado. Debido a ello, en mu-
chos paises el sector pasa por un periodo de intensa competencia, en que
los margenes no alcanzan a justificar la inversion en ES. En el contexto de
una competencia intensa, los margenes pueden estabilizarse en un nivel
gue es inviable en el largo plazo, dando una sefial de que es necesario que
de dicho mercado salgan determinados oferentes (en este caso, es una

mayo 9 de 2002) dice que hay dos cosas que diferencian a dicho estudio del resto de la
literatura. La primera es que el trabajo analiza precios mayoristas y no minoristas, y luego
quienes lo citan, erréneamente sacan conclusiones sobre los precios minoristas. La segunda es
la definicion de integracion vertical utilizada. No se esta midiendo la verdadera integracion
vertical, y por lo tanto no hay relacion entre la pregunta que se formulan y la que responden.

30 Definimos como ES independientes a las ES operadas por sus propios duefios,
quienes tienen libertad para elegir abastecedor y deciden voluntariamente firmar un contrato
para distribuir combustible de marca.
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sefial de que el tamafio 6ptimo de una ES en equilibrio ha cambiado y es
mayor).

El hecho de que el mercado se estabilice por un tiempo con exceso
de oferta no implica necesariamente que todas las ES estan haciendo pérdi-
das. De hecho, cuanto mayor es el volumen, tanto mayores son las ganan-
cias. En esta situacién dificilmente puede irles bien a las ES pequefias.

En resumen, la integracién vertical es beneficiosa para los consumi-
dores. En general, la racionalizacion del sector, mediante la disminucién
del nimero de ES, y la disminucién del porcentaje de independientes, con
el consiguiente aumento del porcentaje de ES que estan verticalmente inte-
gradas, no dafaran a los consumidores si a través de ellas no se aumentan
las barreras a la entrada al sector.

Ahora bien, hay una multiplicidad de grados de integracion vertical.

El sector se ha movido hacia mayores grados de integracion vertical, lo que
no significa que en realidad se haya integrado verticalmente en forma
completa.

En el mercado de la gasolina se puede observar integracion vertical
en grados menores y mayores. De este modo, hay: a) ES independientes
(de propiedad del operador) sin contrato de exclusividad con un mayorista
(de las que existen muy pocas —son las consideradas independientes en
Chile—); b) ES independientes (de propiedad del operador) con contrato
de exclusividad con un mayorista (lo que muchas veces implica un contrato
con muchas restricciones verticales), éstas estan en disminucién en el mun-
do; c) ES de propiedad del mayorista (0 alquiladas por el mayorista),
operadas por un tercero con contrato de concesion o franquicia; d) ES de
propiedad del mayorista operadas por un tercero con contrato de consigna-
cion; y e) ES de propiedad del mayorista operadas por el flismo

Salvo en los dos casos extremos, existe un contrato entre el mayo-
rista y el operador, que es de diferente naturaleza, pero las diferencias son
mas cuantitativas que cualitativas. La literatura econdmica demuestra que
no hay una diferencia de naturaleza entre contratos de distribucién de
diferente tipo.

Los tests empiricos de las explicaciones para la existencia de inte-
gracion vertica® indican que los precios minoristas son menores cuando la

31 Esta clasificacion se corresponde con otra clasificacion muy utilizada en la literatu-
ra, de la siguiente manera: a y b son DOD€xaler ownegddealer operatefj c y d son CODO
(company ownediealer operatel] y e son COCOdpompany owngadompany operatgd

32Ver Shepard, Andrea: “Contractual Form, Retail Price, and Asset Characteristics in
Gasoline Retalling”, 1993, pp. 58-77. Slade, Margaret E.: “Strategic Motives for Vertical
Separation: Evidence from Retail Gasoline Markets”, 1998, pp. 84-113.
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ES esta integrada verticalmente. Otros traB&jgse estudian los efectos
de la legislacion que protege a los minoristas independientes llegan a la
misma conclusion.

Quienes no se encuentran comodos ante esta linea de argumenta-
cion responden, al escucharla: muy bien, pero si esto es asi, ¢por qué no
esta todo verticalmente integrado? Hemos respondido en parte esa pregun-
ta mas arriba, en el sentido de que es 6ptimo una mezcla de tipos de ES.

Como hemos argumentado, en determinadas situaciones la integra-
cion vertical no es la forma mas eficiente de administracién. Por ejemplo,
los administradores jerarquicamente independientes tienen mejores incenti-
vos para controlar los robos, ya que inciden directamente en su ganancia;
sin embargo, los administradores a sueldo no necesariamente estaran pre-
ocupados de ello. Por lo tanto, en situaciones en que los robos sean un
problema importante, la integracion vertical no podrd ser una respuesta
eficiente. Por otro lado, en situaciones en que la variabilidad de la demanda
haga muy dificil distinguir si una venta baja es consecuencia de la mala
suerte 0 es consecuencia de la falta de esfuerzo por parte de los empleados,
sera importante asignar los incentivos adecuados a las personas que efecti-
vamente puedan verificarlo. En ese caso nuevamente sera ineficiente la
integracion vertical.

El administrador jerarquicamente independiente tiene los incentivos
y los medios para poder evaluar mejor si hubo falta de esfuerzo o no, e
incentivar adecuadamente a sus empleados (a menor costo). Aquél tiene
contrato que no le asegura un margen fijo, y por lo tanto tiene que preocu-
parse de que la administracion sea eficiente. Sin embargo dicho margen si
lo tienen asegurado los consignatarios. Esto genera un problema de asigna-
cion de riesgo. La asignacion éptima de riesgo depende, entre otras cosas,
de la fluctuacion de los precios y cambia cuando las ES estan expuestas a
guerras de precios. Cuando el riesgo es muy grande es 6ptimo un mayor
grado de integracion vertical, porque el mayorista puede diversificar el
riesgo entre todas sus ES. Como se ve, el tipo de contrato que minimiza los
costos, 0 aumenta el bienestar, esta en funcidn de la situacion especifica. El
nivel de estos costos, por lo tanto, también depende de las circunstancias.

Los mayoristas elegiran la red de distribuciéon que minimice estos
costos, la que estara sujeta a determinado nivel minimo de utilidad de los
operadores de las ES. Es en este sentido que la evolucién reciente de la

33 Ademas de los consignados mas arriba, puede mencionarse a Calvani, que realizd
una revision de la literatura a solicitud del organismo antimonopolio de Canada. Ver Calvani:
“Predatory Pricing and State Below-Cost Sales Statutes in the United States: An Analysis”,
1999.
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industria de la gasolina resulta beneficiosa para el consumidor. La industria
ha estado desde hace mucho tiempo verticalmente integrada, en el sentido
de que la red de distribucion es la red de distribucion del mayorista, inde-
pendientemente de cédmo decida estructurarla. Y elegira estructurarla para
maximizar su volumen, o sea para minimizar el margen del minorista.

En este contexto, aun en los casos en que la ES tiene mayor inde-
pendencia, la relacion contractual con el mayorista es beneficiosa, permite
generar mayor calidad y menores precios, y la forma en que lo logra es por
medio de los contratos de “exclusividad” y los recaudos para disminuir el
riesgo del minorista. Lo importante para el consumidor es la competencia
entre ES, o entre redes de ES, la que mantiene los margenes bajos a nivel
del minorista. La organizacion del mercado en cuanto a nimero de mayo-
ristas o grado de integracion vertical no es importante en este caso.

4.3.3. Regulacion de la integracion vertical en el mercado minorista

Entre las regulaciones que se discuten en forma mas recurrente para
reducir la integracidn vertical en la industria del petréleo esta restringir o
prohibir la propiedad de estaciones de servicio por parte de las empresas
mayoristas (0 sea, prohibir la modalidad COCO). Esta regulacién ha fraca-
sado en donde se ha implementado, fundamentalmente porque se basa en
un diagnostico erréneo de cuales son los problemas del sector.

En Australia, por ejemplo, se acaba de desregular la participacion
de las empresas mayoristas en el sector minorista. En 1980 se prohibi6 la
expansion de los mayoristas en el mercado minorista, ya que se pensaba
que dicha expansion aumentaba su poder de mercado y limitaba la compe-
tencia. Sin embargo, recientemente se derogd esta medida, ya que habia
una fuerte competencia en el sector minorista que habia hecho desaparecer
a los operadores pequefios e independientes (justamente quienes pretendian
ser protegidos por la legislacion). En esta situacién, la regulacion aparecia
como una limitacion arbitraria de la expansion para determinadas empresas
(aquellas que tenian negociopstrean). Quince afios después, para au-
mentar la competencia, se decidié adoptar la medida exactamente opuesta a
la que se habia tomado en 1980 para hacer lo mismo, en un reconocimiento
del error que significd. O sea, antes se prohibid la expansion de los mayo-
ristas en el mercado minorista, para aumentar la competencia, y ahora se la
autoriz6 de nuevo, para aumentar la competencia. Esto muestra que la
medida de los ochenta partié de un error de diagnéstico.

Estudios en diferentes estados de los EE. UU., en diferentes afios,
con diferentes metodologias, sostienen que las regulaciones que cambian el
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grado de integracion vertical del mercado resultan en un mayor precio de la
gasolina para el consumidarEsto es asi porque el diagndstico de que la
integracion vertical estaba generando poder de mercado y resultaba en un
precio mayor de la gasolina era equivocado, y mas bien la integracién
vertical era eficiente y resultaba en menores costos.

Dos de los trabajos mas importantes son los de Vita y Blass y
Carlton (citados mas arriba). Los resultados obtenidos por éstos y otros
estudios sugieren con mucha fuerza que la integracion vertical es motivada
por consideraciones de eficiencia. Dicha eficiencia se pierde cuando se
impide la integracién vertical y eso resulta en mayores precios. Vita estima,
sobre la base de sus resultados, que si se hubiera adoptado la legislacién de
divorcio a nivel nacional (como se propuso en un momento en EE. UU.), la
pérdida de bienestar de los consumidores habria sido de aproximadamente
US$ 2,5 billones al afio. Un costo muy alto para una politica que no
muestra ningln beneficio.

Conviene recordar que esta evidencia empirica concuerda con lo
gue se decia mas arriba y con lo que sostendria la teoria econdmica para
una industria con las caracteristicas tecnolégicas de la industria de la gaso-
lina: si hubiese poder de mercado en el nivel mayorista, entonces seria
explotado en ese nivel, y lo mas eficiente seria vender tanto como se pueda
a ese precio monopdlico, por lo cual de todas maneras estructurarian la red
de distribucion de minimo costo. O sea, la teoria dice que independiente-
mente de si existe poder de mercado a nivel mayorista o no, la red de
distribucion se estructurara para que sea de minimo costo.

Esta es, entonces, la razon porque en el mundo la industria minoris-
ta de la gasolina ha cambiado significativamente desde los setenta. Las ES
son hoy mas grandes, venden mas gasolina y una multiplicidad de otros
productos, pero ya no tienen talleres de reparacion. En estos talleres el
monitoreoin situ era muy importante, y generaba un flujo de ventas no
relacionado con la venta de gasolina. Sin embargo, las ventas de supermer-
cado que hacen hoy las ES son fuertemente complementarias de la venta de

34 Ver Barron, John y John Umbeck: “The Effects of Different Contractual Arrange-
ments: The Case of Retail Gasoline Markets”, 1984, pp. 313-28.; Borenstein, Severin y Ri-
chard Gilbert: “Uncle Sam at the Gas Pump: Causes and Consequences of Regulating Gasoli-
ne Distribution”, 1993, pp. 63-75; Goldstein, Larry, Ron Gold y Andrew Kleit: “Divorced
From the Facts: Retail Gasoline Divorcement Redux”, 1998, pp. 27-34; Honeycutt,
T. Crawford: “Competition in Controlled and Uncontrolled Gasoline Markets”, 1985, pp. 105-
39; Reiffen, David y Michael Vita: “Is There New Thinking on Vertical Mergers?”, 1995,
pp. 917-41; Shepard, Andrea: “Pricing Behavior and Vertical Contracts in Retail Markets”,
1990, pp. 427-31; Shepard, Andrea: “Contractual Form, Retail Price, and Asset Characteris-
tics...”, 1993, pp. 58-77; Westfield, J. Fred: “Vertical Integration: Does Product Price Rise or
Fall?”, 1981, pp. 334-46.
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gasolina. Este cambio en los productos que ofrecen es la clave detras del
cambio en la estructura del contrato que minimiza el costo de la red de
distribucién.

Adicionalmente, en muchos paises ha aumentado el porcentaje de
ES que operan con la modalidad skdf service Este cambio también
disminuye la necesidad de monitorgositu y reduce los beneficios de
distribuir a través de concesionarios. En resumen, la red de distribucion
mas barata, que predominantemente se basaba en concesionarios, ha pasa-
do a ser una red de ES mas integradas verticalmente (o sea, estan operadas
por el mayorista o por consignatarios).

4.3.4 Evidencia empirica para Chife

Las figuras siguientes ilustran la situacion en Chile. Puede observar-
se en las Figuras NP a N° 4% que cuanto mayor es el volumen, menor es
el porcentaje de ES administradas por concesion, o franquicia (ver Figura
N° 2); o sea, la integracion vertical aumenta a medida que aumenta el
tamafio. En la Figura N° 3 puede verse que a mayor volumen, mayor
porcentaje de las ES son propiedadf#PEC De manera que cuanto
mayor es el volumen, van desapareciendcEERDODOY se va pasando
primero a 1asCoODO, y luego a lasCOCQ ¢ Por qué importa el tamafio?
Porque cuanto mayor sea el tamafio, mas probable es que tengan minimar-
ket (complemento de la gasolina) y mas probable es que no se necesite la
propiedad como estimulo para que el agente se comporte adecuadamente
(ver Figura N° 4).

Esto en términos de corte transversal. La evolucion en el tiempo en
los dltimos afios y la evolucion del porcentaje de concesionarios en todo el
pais y en la RM (Regidn Metropolitana) puede observarse en las Figuras
N° 5A y N° 5B, respectivamente. La primera observacion es que el nivel es
diferente (hay muchas menos concesiones en la RM). Eso es explicable
porque en la RM, en promedio, las ES son mas grandes, y, por lo tanto, es
mas probable que tengan minimarket, por lo que no hay tanta necesidad de
incentivos de alto poder en la venta de la gasolina, como se vio anterior-
mente. Con relacion a la evolucion, se observa tanto en el total del pais

35Se agradece a COPEC el haber proporcionado los datos en que se basa esta sec-
cion. Estos se refieren, por lo tanto, exclusivamente a la evolucion de las ES COPEC.

36 En estas figuras se ha dividido a las ES segun volumen de venta por tramos (de 0 a
100 n? mensuales, de 100 a 208 mensuales, etc.) y en cada uno de dichos tramos se estimd
el porcentaje de ES con minimarket, de ES administradas por consignatarios, y de ES propie-
dad de COPEC.
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FIGURA N° 2: PORCENTAJE DE ESTACIONES DE SERVICIOS ADMINISTRADAS POR
CONSIGNACION, POR VOLUMEN EN MPOR MES
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FIGURA N° 3: PORCENTAJE DE ESTACIONES DE SERVICIOS PROPIEDAD DE COPEC, POR
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FIGURA N° 4: PORCENTAJE DE ESTACIONES DE SERVICIOS CON MINIMARKET, POR
VOLUMEN MENSUAL EN M3
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como en la RM una proporcién de concesionarios decreciente hasta fines
de 2002, lo que implica un aumento de la integracion vertical, compatible
con la evolucion observada en el mundo y discutida anteriormente. Des-
pués de fines de 2002 dicha tendencia se estabiliza (en el total pais) o se
revierte (en la RM). O sea, la tendencia a aumentar la integracién vertical
es mas clara en el resto del pais que en la RM, donde desde el principio de
la serie la integracién vertical era mayor. La RM es también el lugar donde
hay mas guerras de precios, y la existencia de guerra de precios aumenta la
demanda de las ES por un seguro, segurcCqiECpuede otorgar porque
puede diversificar su riesgo entre todas las ES. El seguro implica pasar a
ser consignatario, con un retorno asegurado, en lugar de ser concesionario,
con un retorno variable y posiblemente negativo en el contexto de guerra
de precios. De manera que en la RM es posible que, en funcién de la
guerra de precios, oscile el nUmero de concesionarios, tanto para aumentar
como para caer.

En todo caso, las fluctuaciones en el porcentaje de concesionarios
que muestran las series prueban que se esta ante una situacion fluida, y que
la evolucién hacia mayor integracién vertical se revertira si las condiciones
asi lo requieren, como sucedi6 en la RM en el afio 2003.

El Cuadro N° 2 muestra que comparando el stock al 2003 con las
ES abiertas en los ultimos 4 afios, se nota que en el flujo reciente ya casi no
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FIGURA N° 5.A: CONCESIONARIOS, TOTAL PAIS (%)
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hay DODO (dealer owned, dealer operafey el porcentaje de las mismas

fue trasladado a 1a30DO (company owned, dealer operated
En relacion con la propiedad de la ES, en las nuevas se nota un

mayor porcentaje de ES propiedad del mayorista (97% en el flujo de los
Ultimos 4 afios; 85% en el stock a 2003). En relacién con la operacion, se
(U nota un aumento de las que son operadadeziers(de 91% en el stock a

" 97% en el flujo). En relacién con la proporcién entre consignacién y con-
; cesion, para las ES de propiedad del mayorista el porcentaje dado en con-
cesion aumenta en el flupersusel stock (dos terciogersusla mitad); y
para las ES de propiedad de alers el porcentaje en concesién es

siempre de casi 100%.

pchile.cl
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CUADRO N° 2:
Gasolina 93 Stock de ES a septiembre 2003 ES abiertas desde nov. 99
Régimen Propiedad  Adminis- Contrato Cantidad % % concesion Cantidad % % concesion
tracion por - por
régimen consignacion régimen consignacion
[ele]ele} Copec Filiales Concesionarid 29 54,7 1 50,0
Copec
Consignatario 24 45,3 1 50,0
Total COCO 53 8,6 2 6,7
CODO Copec Otro Concesionario| 247 53,1 18 66,7
Consignatario 218 46,9 9 33,3
Total CODO 465 75,9 27 90,0
DODO Terceros Otro Concesionario 83 87,4 1 100,0
Consignatario 12 12,6 0 0,0
Total DODO 95 15,5 1 3,3
Total general 613 30

COCO: Company owned, company operated
CODO: Company owned, dealer operated
DODO: Dealer owned, dealer operated

En otras palabras, si bien se observa un cambio hacia mayor propie-
dad del mayorista, también se observa menos ES operadas directamente
por el mayorista y un mayor porcentaje entregado en concesiéon en el
margen que en el stock. Esto demuestra el hecho de que el contrato 6ptimo
depende de las circunstancias, que la evolucion del stock hacia mayor
integracion vertical ocurre por cambios intramarginales (en ES existentes),
y que las nuevas tienen un porcentaje de concesion mas alto que ¥l stock
O sea, hay menor integracién vertical en el flujo que en el stock.

37Blass y Carlton (1999) utilizan evidencia como ésta para demostrar que la hipétesis
de la predacion es insostenible. En el caso de EE.UU. muestran que entre 1984 y 1987 los
mayoristas construyeron 112 nuevas ES que entregaron a un concesionario para operar. Esto
equivale a 22% de las nuevas ES. Algunas de éstas fueron administradas directamente por un
breve periodo inicial para que el concesionario no tuviera que pagsafbsp costsEstos
datos no son compatibles con la hipétesis de predacién. Aun mas interesante (y paradojico
desde el punto de vista de la hipétesis de predacion) es que entre 1986 y 1988 los diez
mayoristas incluidos en el estudio convirtieron 646 ES directamente operadas, en operadas por
concesionario. Bajo la hipétesis de predacion esto no debiera pasar. Todos estos datos invali-
dan la hipétesis de predacion y convalidan la de eficiencia. Algo similar sucede en Chile.
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FIGURA N° 6: MARGEN MENSUAL PROMEDIO
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La Figura N° 6 muestra como mientras sucedian todos estos cam-
bios en la propiedad, el margen ha tenido una evolucion ciclica de una
media similar en los Gltimos afios.

4.4. La estrategia predatoria

El otro tema que se maneja con frecuencia en el caso del mercado
de la gasolina es el de las estrategias predatorias. Las estrategias predato-
rias son aquellas en que la empresa hace una pérdida hoy (en general, hace
algo que no es racional en el corto plazo) para ganar poder de mercado en
el futurc®,

El analisis del tema en los afios previos a los 60 daba por hecho que
empresas grandes, con mucho dinero, querrian bajar sus precios por debajo
de los costos para hacer quebrar a su competencia, y luego aumentar los

() precios. Sin embargo, esta estrategia requiere de muchos prerrequisitos

)
)

WW

para funcionar. Por ejemplo, una estrategia predatoria en un mercado sin
barreras a la entrada es una estrategia suicida.

38 Para una discusion sobre los precios predatorios ver Barron, John, Mark Loewens-
tein y John Umbeck: “Predatory Pricing: The Case of the Retail Gasoline Market”, 1985,
pp. 130-139, o Calvani, Terry: “Predatory Pricing and State Below-Cost Sales Statutes in the
United States: An Analysis”, 1999.
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En el caso de la gasolina, la estrategia predatoria relevante para el
analisis es una politica en que se usan las ganancias del mercado mayorista
para tratar de monopolizar el minorista. Las ganancias se usan para finan-
ciar las pérdidas de los precios predatorios a nivel minorista, y éstos se
utilizan para eliminar a las empresas competidoras del mercado minorista,
para luego disfrutar de un monopolio en este mercado. Sin embargo, si ho
hay barreras a la entrada en el mercado minorista, no tiene sentido hacer
esto, ya que una vez que el monopolista aumenta el precio en el mercado
minorista, podrian entrar nuevas empresas.

Esta estrategia tiene aln menos sentido cuando el mayorista acusa-
do de precios predatorios no es un monopolio sino una empresa entre
varias otras, a menos que se acuse a todas las empresas de coludirse para
poner precios predatorios, lo cual constituiria una novedad en la literatura.
En todo caso sigue siendo cierto que si no hay barreras a la entrada, utilizar
las ganancias del mercado mayorista para tratar de aumentar las ganancias
en el minorista es una manera de botar las ganancias, ya que se incurre en
un costo alto, con la esperanza de una ganancia efimera. O sea, es dificil
ver cOmo una empresa podria recuperar sus pérdidas si el segundo mercado
es competitivo y no hay barreras a la entrada.

4.5, El fenédmeno de los cohetes y las plumas

Otra discusion que existe en el mercado de la gasolina se refiere al
ciclo de precios. Algunos arguyen que hay “excesiva’ variacion de precios
en dicho mercado; otros, que los precios de la gasolina responden rapido al
aumentar el precio del petréleo y lento cuando éste disminuye (los precios
suben como cohetes y caen como plumas). Estos hechos han dado lugar a
que se dicten leyes que regulan la variacién de los precios en el mercado de
la gasolina.

El tema es que los frecuentes ciclos de precios minoristas de la
gasolina se han considerado en algunos casos sintoma de colusion, ya que
toda la industria sube y baja a la vez, y en otros casos sintoma de compor-
tamiento predatorio por parte de los mayoristas. Ante la presencia de este
comportamiento de precios, una investigacion para el Competition Bureau
concluyé en 2001 que los ciclos de precios minoristas se debian a la inten-
sa competencia y no a comportamiento predaforio

39 Canadian Conference Board, “The Final Fifteen Feet Of Hose: The Canadian
Gasoline Industry in the Year 2000”, 2001.
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Las regulaciones a los ciclos de precios, y en particular aquellas que
ponen precios minimos, tienen como objeto también proteger a las ES
independientes.

Hay una amplia literatura sobre el tema de la asimetria en el ajuste
de los precios ante shocks positivos o negatlv@mo en tantos de estos
temas, se parte de la base que en una industria con alta concentracion y alta
integracion vertical todo comportamiento que se desvie de lo considerado
“normal” debe ser una indicaciéon de abuso de poder de mercado. Sin
embargo, la literatura al respecto, luego de un tiempo en que se discutié
ampliamente si habia o no un fenémeno de “cohetes y plumas” en el sector
de la gasolina, en que se discutié cudl era la forma adecuada de testearlo y
cudl era la unidad de tiempo correcta, se pasé a la pregunta de qué era lo
gue podia concluirse si se comprobase un comportamiento asimétrico de
los precios: ¢implicaria necesariamente que hay poder de mercado, o po-
dria sefialar otra cosa?

El pionero estudio de Peltzman plante6 el tema en su dimension
correct4?. Peltzman comprueba, al estudiar un nimero muy amplio de
industrias, que la respuesta asimétrica a cambios en los precios de los
insumos es una caracteristica generalizada de los mercados, esto es: que los
precios minoristas responden mas rapidamente a los cambios en los precios
de los insumos cuando éstos suben que cuando bajan. Esta asimetria no
esta asociada a la estructura del mercado ni a la existencia de poder de
mercado.

40ver Johnson, Ronald N.: “The Impact of Sales-Below-Cost Laws on the U.S. Retail
Gasoline Market”, 1999, o “The Decline of Independent Petrol Retailing: Rationalization or
Predation?”, estudio hecho por el New Zeland Institute of Research para el Ministerio de
Desarrollo Econémico, abril 2002.
41La importancia de estudiar la asimetria en la respuesta del precio de la gasolina a
los shocks en el precio del insumo principal parte de la constatacion en la literatura del
fenémeno llamado “rockets and feathers” o de “los cohetes y las plumas”. Esta constatacién
T) consiste en que si los precios del crudo aumentan, los precios de la gasolina aumentan tan
_ rapido como un cohete, sin embargo cuando los primeros bajan, los segundos bajan tan lento
Q como una pluma. Sin embargo, si bien el estudio de la asimetria es utilizado en otros paises
_—~ para tratar de detectar la existencia de poder de mercado, la literatura mas reciente concluye
=== (ue es una forma erronea de detectarlo. Algunos trabajos importantes en la literatura sobre la
_C asimetria de los precios en el mercado de la gasolina son: Bacon: “Rockets and Feathers: The
Asymmetric Speed of Adjustment of U. K. Retail Gasoline Prices to Cost Change”, 1991,
O Kirchgassner y Kibler: “Symmetric or Asymmetric Price Adjustments in the Oil Market: An
Empirical Analysis of the Relations between International and Domestic Prices in the Federal
Republic of Germany, 1972-89", 1992; Karrenbrock: “The Behavior of Retail Gasoline Prices:
() Symmetric or Not?", 1991; Duffy-Deno: “Retail Price Asymmetries in Local Gasoline Mar-
= kets”, 1996; Borenstein, Cameron y Gilbert: “Do Gasoline Prices Respond Asymmetrically to
Crude Oil Price Changes?”, 1997; y Godby, Lintner, Stengos y Wandschneider: “Testing for
Asymmetric Pricing in the Canadian Retail Gasoline Market”, 2000. El trabajo de Peltzman:
“Prices Rise Faster than They Fall”, 2000, prueba que el fenémeno de la asimetria es mas
comun de lo que se piensa (es la caracteristica de sectores que conforman dos tercios del
; sector industrial de EE.UU.) y que no se asocia con la existencia de poder de mercado.
42\ver Sam Peltzman, “Prices Rise Faster than They Fall”", 2000, pp. 466-502.
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5. Conclusiones finales

La conclusion mas importante de este trabajo es que cuando un
sector es competitivo, la regulacién no puede tener otra consecuencia que
aumentar los costos, aumentar los precios, disminuir la competencia, impo-
ner barreras a la entrada y en general disminuir la eficiencia en el funciona-
miento del mercado, disminuyendo el bienestar de los consumidores, que
era el objetivo original de la regulacion.

De hecho, una aplicacién sistemética de la teoria econémica mues-
tra que una serie de intervenciones en el mercado del petréleo eran innece-
sarias, y que se derivaban de una mala interpretacién de los hechos o de la
teoria. A dichas intervenciones innecesarias han seguido una multiplicidad
de estudios empiricos que comprueban los costos generados por estas inter-
venciones.

Desde las instalaciones esenciales gpeln acceshasta la desinte-
gracién vertical, pasando por los precios predatorios y los ciclos de pre-
cios, se ha podido verificar que lo que ha primado en el regulador es, en
particular, una desconfianza de la operativa de un mercado concentrado y
con grados importantes de integracion vertical. Dicha desconfianza no esta
necesariamente justificada en la teoria (por la falta de barreras a la entrada)
y definitivamente no encuentra fundamento en los estudios empiricos.

Algunos de estos errores habrian sido facilmente reparables si no
hubiera ocurrido que, en casi todos los casos, ademas, se han impuesto
regulaciones estructuralebe@vy handed regulatipnque en si mismas
sefialan desconfianza en el mercado y confianza en la regulacion. Esto ha
tenido consecuencias perversas que pudieron haberse evitado con regula-
cion light handedde conducta, reforzada por la comision antimonopolio.
Puede pensarse que en Chile la permanenciaNd® y EMALCO en la
Orbita publica es efectivamente sefial de desconfianza en la empresa priva-
da y en la operacién del mercado. Sin embargo, se discutié en el trabajo
gue no se necesitan cambios en la normativa del mercado para privatizarlas
y que, de hecho, hacen lo que hacen porque es lo mejor para la empresa y
estan operando sujetas a las mismas restricciones que una empresa privada.

La regla fundamental a aplicar en el mercado del petréleo, asi como
en otros mercados, es identificar y anular las barreras a la entrada, ponien-
do mucho énfasis en evitar que la propia regulacion se transforme en una
barrera a la entrada.

Chile ha tenido tradicionalmente mas confianza en los mercados al
estructurar su marco regulatorio. Es asi que ha optadégpbrhanded
regulationaun en casos en que la mayoria de los demas paises han optado
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por heavy handed regulatiéh Es por lo tanto esperable que continlie esta
saludable inclinacion en la industria del petréleo. Esta tarea debiera facili-
tarse por el hecho de que el margen mayorista mas minorista en el caso de
la gasolina es bajo en términos internacionales, y del orden del margen
minoristaen otros paises.

O sea, la teoria econémica nos indica que la mayoria de los proble-
mas que se visualizan no son tales. La teoria regulatoria no sélo nos impul-
sa a ser prudentes y a regular Gnicamente como ultimo recurso, y, en ese
caso, a hacerlo de la forma més flexible posible, sino que también el
examen practico del funcionamiento del mercado en Chile nos indica que
el mercado funciona y que no se requieren normas adicionales para que
contintie haciéndolo.
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1. Introduccién

EI término “neoliberalismo” es confuso y de origen reciente. Prac-
ticamente desconocido en Estados Unidos, tiene alguna utilizacion en Eu-
ropa, especialmente en los paises del Este. Esta ampliamente difundido en
América Latina, Africa y Asia. Sin embargo, esta difusion tiene poco que
ver con su origen histérico. Forma parte del debate publico que se produce
en tales regiones, en el que la retérica —que es una ciencia autbnoma—
tiene un rol protagénico para darles o quitarles el sentido a las palabras.

Ahi donde tiene difusién el “neoliberalismo”, es utilizado para asi-
milar el liberalismo —a veces despectivamente, a veces con cierta preten-
sion cientifica— con politicas, ideas o gobiernos que, en realidad, no tie-
nen nada que ver con él. Esta practica ha llevado a muchos a considerar
gue se encuentran frente a un mito contemporaneo: que el “neoliberalismo”
sélo existe en la imaginacién de quienes usan el término.

Este rechazo se ve incrementado ademas porque actualmente resulta
muy dificil encontrar un liberal que se reclame a si mismo como pertene-
ciente a aquella subespecie calificandose como “neoliberal”. Por el contra-
rio, quienes lo usan son generalmente sus detractores.

En base a tales consideraciones, generalmente asumidas por los li-
berales, inicié este trabajo, pero muy pronto adverti algunos problemas
bastante significativos. En primer lugar, que el “neoliberalismo” técnica-
mente no es un mito, sino una figura retoérica por la cual se busca pervertir
el sentido original del concepto y asimilar nuestras ideas a otras ajenas, con
el proposito de desacreditarlas en el mercado politico. En segundo lugar,
qgue el “neoliberalismo” podria haber sido acufiado en agosto de 1938 por
un muy destacado grupo de intelectuales liberales en Paris, entre los cuales
se encuentran varios de nuestros héroes.

Por ello, en esta presentacion voy a explorar, primero, los posibles
origenes de la palabra, para luego abordar sus diferentes significados al
interior del liberalismo y concluir después con una contribucion para escla-
recer los mecanismos probables por los que se ha producido la corrupcion
de esta palabra. Debo indicar de antemano la sorpresa con que he compro-
bado la facilidad con que los liberales concedemos los debates terminologi-
cos en manos de nuestros rivales, pues no sélo hemos perdido la palabra
“neoliberal”, materia de la presente exposicion, sino antes también la pala-
bra social y hasta el propio liberalismo.
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2. El término

Rastrear los origenes del término “neoliberalismo” no es una tarea
que pueda considerarse concluida. De hecho existe bastante confusién al
respecto y resulta un tema de la mayor importancia para una investigacion
futura de largo aliento. Por ello, lo que a continuacién se presenta no es
mas que una breve contribucion a que se produzca esta investigacion.

Como suele suceder con las palabras que han hecho fortuna, es
probable que “neoliberalismo” tenga varios origenes, distintos.

Un primer origen parece encontrarse en algunos escritos de Von
Mises; el segundo seria el que atribuye la autoria del término a la creacion
colectiva de un coloquio convocado por Walter Lippman; el tercero, el que
lo vincula a la llamada economia social de mercado, y el cuarto, a la
escuela liberal italiana de las entreguerras. Examinemos brevemente cada
uno de ellos:

2.1. Von Mises

Aunque no hace uso explicito del término, Von Mises si lo evoca en
distintas oportunidades pero asistematicamente, como veremos. En efecto,
él habla ddilteren Liberalismuy deneuenLiberalismus no de “neolibe-
ralismo”. Sin embargo, puede llevar a confusion si revisamos la edicion
inglesa dd.iberalismus pues encontraremos ahi la cita siguiente:

Nowhere is the difference between the reasoning of the older libera-
lism and that of neoliberalism clearer and easier to demonstrate than
in their treatment of the problems of equality

Hasta ahi se podria llegar a la conclusion de que Von Mises introdu-
jo el término, pued.iberalismuses un libro de 1927. No obstante, si
revisamos la edicién alemana original veremos que el término “neolibera-
lismo” no aparece.

En efecto, la cita original es:

Nirgends ist untershied, der in der argumentation zwischen dem
alteren Liberalismus und dem neuen Liberalismus besteht, karer
und leichter auzfzuweisen alsbeim problem der gleichheit

1[“En ninguna parte resulta mas clara y facil de demostrar la diferencia entre el
razonamiento del viejo liberalismo y el del neoliberalismo que en el tratamiento de los proble-
mas de la igualdad.” Traduccién al castellanoEdéudios Publica$ Mises, Ludwig von:
Liberalism 1978, p. 27.

2 Mises, Ludwig vonLiberalismus 1993, p. 24.
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Por cierto que con esto no estamos sugiriendo que haya sido el
traductor del texto al inglés, nuestro querido Ralph Raico, quien ha inven-
tado el término, pues en 1962, fecha de la traduccién, ya se usaba en
algunos circulos académicos, al punto de que, como veremos luego, ya
habia sido objeto hasta de un coloquio especifico para discutir su adopcion.

No so6lo erLiberalismus que es de 1927, puede rastrearse el origen
del término, también en otro libro anterior de Von Mises existe una refe-
rencia aun mas remota. En efecto,Sstialismo que es de 1922, habla
también acerca de la diferencia entre el viejo liberalisitterén Liberalis-
mug vy el nuevo liberalismonguenLiberalismug, pero tampoco usa ex-
presamente la palabra “neoliberalismo” para describir a este ltimo.

Asi, Von Mises sostiene que “hoy en dia los viejos principios libe-
rales se deben someter a una exhaustiva revision. En los Gltimos cien afios
la ciencia se ha transformado, y las bases sociol6gicas y econdémicas gene-
rales de la doctrina liberal tienen que ser hoy replanteadas. En muchas
cuestiones el pensamiento liberal no llegd hasta sus conclusiones légicas.
Hay hilos sueltos que deben unirse. Pero no se puede alterar el modo de
actividad politica del liberalismé”

Posteriormente, en el prefacio a la segunda edicion alemana de ese
mismo libro, el autor dijo:

El liberalismo antiguo, basado en la economia politica clasica, afir-
maba que la situacion material de todas las clases asalariadas sélo
se podia elevar en forma sostenida mediante un aumento del capital,
y éste Unicamente puede garantizarlo la sociedad capitalista basada
en la propiedad privada de los medios de produccién. La economia
subjetiva moderna ha fortalecido y confirmado los cimientos de esa
visién mediante su teoria de los salarios. Aqui el liberalismo moder-
no concuerda plenamente con la vieja eséuela

Mas alla de las confusiones que podrian haberse creado en las tra-
ducciones, en mi concepto esta claro que, aunque Von Mises no utilizé
3 [Traduccion al castellano dgstudios Publico$ [T]oday the old liberal principles

have to be submitted to a throrough reexamination. Science has been completely transformed
in the last hundred years, and today the general sociological and economic foundations of the

Q. liberal doctrine have to be re-laid. On many questions liberalism did not think logically to the

Q

.C
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=
=

conclusion. There are loose threads to be gathered up. But the mode of political activity of
liberalism cannot alter.” Mises, Ludwig voBocialism, 1981, p. 418.

4 [Traduccién al castellano d&studios Publico}.:The older liberalism, based on the
classical political economy, maintained that the material position of the whole of the wage-
earning classes could only be permanently raised by an increase of capital, and this none but
capitalistic society based on private ownership of the means of production can guarantee to
find. Modern subjective economics has strengthened and confirmed the basis of the view by
its theory of wages. Here modern liberalism agrees entire with the older school.” Mises,
Ludwig von: “Preface to the Second German Editidddialism 1932), 1981, p. 9.
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explicitamente el término, si hablo con frecuencia de un liberalismo viejo y
de un liberalismo nuevo. Empero, inclusive en ello fue bastante inexacto.

En la cita deLiberalismoresulta del contexto que poeuen Libera-
lismusse refiere a los socialistas que se hacen pasar por liberales, mientras
que poralteren Liberalismusse refiere a los que llamariamos liberales
clasicos. Teniendo en cuenta que, como dijéramos, el libro es de 1927, este
uso es concordante con lo que en textos posteriores Von Mises llamaria
pseudoliberales.

En cambio, en las citas d&ocialismoparece que el autor quiere
distinguir entre el viejo y el nuevo liberalismo en funcién de la teoria
subjetiva del valor. En tal sentido, el liberalismo se dividiria en viejo
(alteren, antes del valor subjetivo, y nuevae(ien, después de él. Con
esto, ademas, daria la impresion de que Von Mises quiere resaltar especial-
mente la contribucion de Menger y Béhm-Bawerk, en lo que después
vendria en llamarse escuela austriaca de economia.

Entonces, si bien es posible rastrear el término “neoliberalismo”
hasta Von Mises, el sentido que estas alusiones precursoras tuvieron no fue
siempre el mismo. Ehiberalismose us6 para designar a los socialistas
encubiertos y otros enemigos de la libertadSecialismo para designar al
liberalismo después de la teoria subjetiva del valor.

2.2. El coloquio de Walter Lippman

Cuenta Louis Baudin que en agosto de 1938 se reunioé en Paris un
grupo de destacados pensadores liberales por iniciativa de Walter Lipp-
man. Eran tiempos con aguas procelosas, cuando Europa se encachtraba
portas de la Segunda Guerra Mundial y se vivia una situaciéon de grave
amenaza y efectiva conculcacion de la libertad en buena parte del viejo
continente.

Era propésito del coloquio analizar el estado de la defensa de la
libertad y las tacticas y estrategias que deberian llevarse a cabo en tiempos
tan dificiles. Refiere el propio Baudin que la discusién fue muy amarga,
habiéndose escuchado voces de rechazo al término liberalismo por un su-
puesto descrédito frente a la opinién puablica predominante, asi como la
necesidad de enfatizar que los defensores de la libertad de entonces no
avalaban lo que se consideraban los errores fatales del viejo orden europeo.

Afirma Baudin que en esa discusién se acufid, primero, y se propu-
so utilizar a partir de entonces, el término “neoliberal” para significar pre-
cisamente nuestra corriente de pensamiento

5 Baudin, Louisi’Aube d’un Nouveau Libéralismé&953.
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Segun el propio Baudin, el “neoliberalismo” se establecié como la
palabra clisé que habria de describirnos en funcién de cuatro principios
fundamentales. A saber: el mecanismo de precios libres, el estado de dere-
cho como tarea principal del gobierno, el reconocimiento de que a ese
objetivo el gobierno puede sumar otros y la condicién de que cualquiera de
estas nuevas tareas que el gobierno pueda sumar debe basarse en un proce-
so de decision transparente y consentido.

Participaron en el seminario gente de la talla de Rueff, Hayek, Von
Mises, Rustow, Rdpcke, Detauoff, Condliffe, Polanyi, Lippman y el propio
Baudin, entre otros. Como no se tuvo actas ni publicaciones del coloquio,
el Unico testimonio de primera fuente que ha quedado es el citado libro de
Baudin, escrito hacia mediados de la década de 1950.

De ser exacta la version del autor dimperio Socialista de los
Incas pues no hay razén alguna para pensar que no lo es, ésta seria la
aparicibn mas remota acreditada del término “neoliberalismo”. Pero ade-
mas quedaria claro que no es verdad el aserto, comiunmente repetido por
muchos en nuestros dias, de que ningun liberal que se precie de tal ha
reconocido como suyo el término “neocliberal”. Por la version de Baudin,
seria dificil encontrar un grupo que pueda considerarse mas liberal, por lo
menos en su época, como el que fue convocado por el ilustre periodista
norteamericano.

El coloquio de Lippman es ademas una curiosa paradoja en todo
este tema tan complejamente relacionado con giros de lenguaje y figuras
retéricas. Que el término “neocliberal” pudiese ser una creacion colectiva de
un coloquio de intelectuales individualistas puede constituirse en una de las
mas notables curiosidades de la historia del pensamiento contemporaneo.

2.3. La economia social de mercado

Edgar Nawroth publicé en 1961 un libro que en su época tuvo gran
importancia en la defensa y difusion de las ideas de la libertad. Se llamo6
Die Sozial-und Wirtschaftsphilosophie des Neoliberali§mus

En él presenta triunfalmente como el renacimiento del liberalismo la
aparicién de un conjunto de escuelas del pensamiento en Alemania. Asi,
considera como neoliberales a la Escuela de Friburgo (Eucken y Muller-
Armack, entre otros) y la de Munich (Erhard y Kruse, entre otros). Destaca
también la contribucion de Wilhem Rdépcke y de Alexander Rustow, asi

6 Nawroth, Egon EdgaDie Sozial-und Wirtschaftsphilosophie des Neoliberalismus
1961.
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como la influencia de la revistardo, que se publicaba con singular éxito
por entonces.

Ello motivé que Schuller y Krusselberg, del Centro de Investigacion
para la Comparacién de Sistemas de Direccién Econdmica, de la Phillipps
Universitat de Marburgo, definan el término “neoliberalismo” como “un
concepto global bajo el que se incluyen los programas de la renovacion de
la mentalidad liberal clasica, cuyas concepciones bésicas del orden estan
marcadas por una inequivoca renuncia a las ideas genérickssset
faire y por un rechazo total a los sistemas totalitarios. Los esquemas neoli-
berales del orden econdmico y social son modelos de estructuracion cuyo
denominador comun central es la exigencia de garantia (constitucional o
legal) de la competencia frente a la prepotencia, aunque dan respuestas
diferentes al problema de cémo debe resolverse la relacion de tension entre
la libertad y la armonia social. Son importantes en este rubro, ademas de
las ideas de la Escuela de Friburgo, las concepciones desarrolladas por
Alfred Muller Armack (economia social de mercado), Wilhelm Répcke y
Alexander Rustow. Este tipo de neoliberalismo se distancia clara y expre-
samente de aquel paleoliberalismo que defendia dogmaticamente la convic-
cion de la armonia inmanente de un sistema de mercado y haleiis sk
faire una obligacion (...). Se insiste en que el marco del mercado que
abarca la auténtica zona de lo humano es infinitamente mas importante que
el mercado mismo, de ahi la necesidad de un tercer camino entre el paleoli-
beralismo y el camino del ‘neoliberalismé’™

En conclusion, para Schuller y Krusselberg, y con ellos buena parte
de la opinién del mundo académico aleman contemporaneo, la economia
social de mercado era el neoliberalismo. Esta idea, sin embargo, no parece
coincidir con la de los creadores de la escuela, pues la evidencia docu-
mental demuestra exactamente lo contrario de lo que quiere presentarse
comunmente. Como veremos, para los fundadores de la economia social de
mercado el término “neoliberalismo” era aplicable exactamente a quienes
no compartian los puntos de vista de su escuela, no a sus seguidores.

Examinemos, por ejemplo, muy someramente el pensamiento de
Muller-Armack, que tiene la mayor importancia entre los pensadores tan
destacados que dieron origen a esta escuela. De antemano debemos sefialar
que de la revisibn de su obra no podemos inferir que este autor haya
acufiado el término “neoliberalismo”. A pesar de utilizar en varias oportu-
nidades la palabra, no hay ningun rastro explicito referido a su creacion ni
a la semantica que le era atribuida por él.

7 Schuller, Alfred y Hans-Gunter Krusselbef@onceptos Basicos sobre el Orden
Econémicp 1997, p. 97.
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Asi, por ejemplo, cuando define economia social de mercado, sefia-
la textualmente:

(...) El concepto de economia social de mercado se apoya en el
convencimiento ganado gracias a las investigaciones de las ultimas
décadas de que no puede practicarse con éxito una politica econé-
mica sin haber adoptado decididamente un principio coordinador.
Los resultados poco satisfactorios obtenidos por los sistemas inter-
vencionistas de caracter hibrido condujeron a la teoria de los sis-
temas econdémicos desarrollada por Walter Eucken, Franz Bohm,
Friderich Hayek, Wilhelm Ropcke y Alexander Rustow, entre otros,

a la conclusion de que el principio de libre concurrencia como
indispensable medio organizador de colectividades sélo se mostraba
eficaz cuando se desenvolvia dentro de un orden claro y preciso,
garantizando la competencia. En esta idea, reforzada ain mas por
las experiencias de economia bélica en la segunda guerra mundial,
se basa la ideologia de la economia social de mercado. Los repre-
sentantes de esta escuela comparten con los del neoliberalismo el
convencimiento de que la antigua economia liberal habia compren-
dido correctamente el significado temporal de la competencia, pero
sin haber prestado la debida atencién a los problemas sociales y
socioldgicos. Al contrario de lo que pretendia el antiguo liberalis-
mo, la economia social de mercado no persigue el restablecimiento
de un sistema d&issez faire su meta es un sistema de nuevo
cuid.

Como puede verse del parrafo citado, aunque Miller-Armack usa el
término “neocliberalismo”, no lo hace para calificar a la economia social de
mercado como tal, sino, por el contrario, para distinguirla de otras co-
rrientes liberales, sin precisar exactamente cuales. De ahi que sea dificil
sostener que, al menos Miller-Armack, padre de la economia social de
mercado, hubiese considerado a ésta como una corriente “neoliberal”’. An-
tes hien, creo que es claro que él consideraba como tales a los liberales
contemporaneos suyos, posteriores a la teoria subjetiva del valor.

Por cierto, no es éste el lugar ni la oportunidad para abordar a
cabalidad las mdltiples contribuciones de estos destacados autores ni tam-
poco para estudiar sus errores. Para nuestro propdsito es importante, si,
advertir que en esta escuela algunos han creido ver un segundo origen del
Q término liberalismo. De lo que no cabe duda es de que, lo hayan inventado
0 no, lo usaron deliberadamente para distinguir una escuela liberal de otra.
Sea por auténtica conviccién o por pura estrategia de mercadeo, contribu-
yeron asi decididamente a introducir el término y a impulsar su primera
; difusion.
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; 8 Muller-Armack, Alfred:Economia Dirigida y Economia de Mercad®47], 1963,
p. 226.
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Por eso, ya en 1963, Trias Fargas, al escribir el prélogo a la edicion
espafiola del citado libro de Miller-Armack, sostiene que “La economia
social de mercado quiere ser algo mas amplio y practico que la teoria
neoliberal, con la que por otra parte coincide en los puntos principales. Es
mas, la segunda suministra a la primera el espinazo teérico que le confiere
caracter a la secuencia de ideas que, arrancando del paleoliberalismo, ha
llegado al neoliberalismo para desembocar en la economia social de merca-
do como programa politicd”

Podria decirse, entonces, que ya por ese afio el término estaba di-
fundido en el sentido de identificar como tales a las corrientes liberales
posteriores a la llamada revolucién marginalista. Adicionalmente debe de-
cirse que la utilizacion del término no era peyorativa, como ha devenido en
tiempos recientes, sino que daba la impresién de que se usaba a la par tanto
para marcar una diferencia como para describir un parentesco entre fami-
lias pertenecientes finalmente a un mismo tronco comin de pensamiento.

2.4. Escuela italiana

Ademas de los textos precursores de Von Mises, de la paradodjica
creacion colectiva de un grupo de individualistas reunidos por Lippman y
de la metddica accion de la escuela de la economia social de mercado,
existe un cuarto origen probable del término, que Kurt Leube cree encon-
trar en el movimiento intelectual ocurrido en el norte de Italia durante el
periodo de las entreguerras.

Sefialadamente esté el caso de Antoni y Einaudi, quienes muy al
estilo de los alemanes de su época trataban de darles a las ideas liberales un
impulso decidido en medio de la tragica experiencia autoritaria que les toco
vivir.

Al parecer ellos usaron muy fluidamente el término desde finales de
los afios cuarenta en adelante. Lamentablemente no hay mayores pruebas
de ello que el testimonio de algunos amigos que los oyeron. Sin embargo,
mientras que entre los alemanes el término era utilizado un poco en el
sentido de Miiller-Armack, como el liberalismo postsubjetivismo, entre los
italianos podria haber sido utilizado para designarse a ellos mismos como
los nuevos liberales.

Da la impresién de que en este caso la necesidad de desmarcarse del
tradicional anticlericalismo del liberalismo clasico en el continente europeo

9 Trias Fargas, Ramon: “Prélogo” a la primera edicién espandizateomia Dirigi-
da y Economia de Mercadde Alfred Mller-Armack, 1963, pp 29-30.
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hubiera sido un aliciente muy importante para la adopcién del término.
Esto podria haber sido igualmente importante para otros grupos de libera-
les catdlicos en otros lugares del mundo. De hecho algunos espafioles lo
adoptaron rapidamente, como vimos en el caso de Trias Fargas.

Se hace dificil aventurarlo, pero creo que es posible sostener que la
rapida difusién del término en Latinoamérica podria provenir precisamente
del hecho de que en nuestra historia las relaciones del liberalismo en gene-
ral con la Iglesia estuvieron marcadas siempre por el conflicto y la agresi-
vidad.

Con algunas excepciones, los liberales del siglo XIX en nuestro
continente estuvieron fuertemente influenciados por el anticlericalismo
continental europeo. Desde las guerras de independencia, en que la in-
fluencia de las logias masénicas fue esencial para el rompimiento de las
elites con Espafia, hasta el establecimiento de las republicas independien-
tes, esta relacion conflictiva estuvo presente.

3. Los conceptos

Hasta aqui el “neocliberalismo” ha evocado cinco conceptos: el libe-
ralismo después de la teoria subjetiva del valor, el pseudoliberalismo o
socialismo encubierto, una nueva escuela liberal, el liberalismo despojado
de anticlericalismo y una estrategia de mercadeo politico. Examinemos
sucintamente cada uno de ellos.

3.1. El “neoliberalismo” como liberalismo después de la teoria del valor

Hemos visto ya cédmo Von Mises utilizé el término en este sentido,
aunque también en otro perfectamente antagénico. En este caso podria
argumentarse sin mayores dificultades que el concepto asi utilizado corres-
ponde con un hecho real de la mayor importancia histérica y cientifica,
pues el liberalismo experimenta a partir del subjetivismo una transforma-
cion bastante importante que cristaliza en la llamada revolucion margi-
nalista.

En ese sentido, el “neoliberalismo” seria una etapa en el desarrollo
del liberalismo como doctrina, carente de todo sentido peyorativo y antes
bien tratando de destacar algunas contribuciones importantes en el mundo
de las ideas.

Aungue como todo neologismo su uso es discrecional y hasta capri-
choso al criterio de los autores, daria la impresién de que éste es el sentido
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en que predominantemente se entiende el término en los circulos académi-
COS y universitarios.

3.2. El “neoliberalismo” como pseudoliberalismo

El propio Von Mises introduce otra acepcion del término, como
hemos visto en la seccién precedente. En este caso ya no se trata de una
etapa en el desarrollo del concepto de liberalismo, sino de una perversion
del mismo.

Al menos en el 22, Von Mises pensaba que existia un liberalismo
nuevo a partir de las contribuciones de sus maestros austriacos a la teoria
econdmica, pero en el 27 ya parece totalmente preocupado porque el nuevo
liberalismo fuese en realidad un caballo de Troya socialista.

A partir de entonces ésa parece haber sido la acepcion predominante
en el pensamiento misiano, pues en “Economic Freedom in the Present-
Day World” —un texto de 1957— dice que:

El liberalismo aleman d®rdo sélo sediferencia de la politica
social de la escuela de Schmoller y Wagner en algunos detalles.
Después de los episodios del radicalismo de Weimar y del nacional-
socialismo, es un regreso, en principio, al Estado de bienestar de
Bismark y Posadovsky.

Luego, habida cuenta de las fechas transcurridas entre la utilizacién
del concepto “neoliberal” para denotar una suerte de fase superior en el
desarrollo del liberalismo y la utilizacion ulterior del mismo para denunciar
a los infiltrados en el liberalismo, la literatura misiana parece haber sufrido
en el tiempo una evolucidn significativa. No obstante ello, la no utilizacion
explicita del término y sus referencias asistematicas a los conceptos opues-
tos de viejo-nuevo no permitieron una influencia decidida de las ideas de
Mises sobre el particular.

Resta, sin embargo, una consideraciéon adicional. Si Mises parece
haber optado finalmente por denunciar las desviaciones conceptuales de
los nuevos liberales, ¢como ha sido posible que el término “neoliberal”
haya llegado a ser utilizado para asimilar a los que no lo son con quienes lo
son y de esta forma incurrir en una desgraciada confusién? ¢De qué forma
se produjo esta perversion del lenguaje?

10 [Traduccion al castellano destudios Publico}.“The german ordo-liberalism is
different only in details from sozialpolitik of Schmoller and Wagner school. After the epi-
sodes of Weimar radicalism and Nazisocialism, it is a return in principle to the wohlfahrtstaat

of Bismarck and Posadovsky.” Mises, Ludwig von: “Economic Freedom in the Present-Day
World” [1957], 1990, p. 240.
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Tales preguntas en realidad deberian llevarnos a una mas general.
Los liberales parecemos no tener suerte con nuestros términos. Con alguna
frecuencia, para los tiempos historicos, nos los roban. Ya paso inclusive
con la palabra liberalismo, que en muchos lugares significa exactamente lo
contrario de lo que es. ¢{Como no habria de pasarnos con el “neoliberalis-
mo”, mediante el cual se nos quiere desacreditar atribuyéndonos ideas que
no profesamos, politicas que no recomendamos y gobiernos a los que no
pertenecemos?

3.3. El “neoliberalismo” como una nueva escuela liberal

Aunqgue podria asimilarse perfectamente con la acepcion que define
al liberalismo como aquello posterior a la teoria subjetiva del valor, y aun
con la idea de un liberalismo despojado de tendencias anticlericales que
veremos a continuacion, ésta es, en mi opinién, una acepcion autébnoma.

La encuentro mas bien ligada con la llamada economia social de
mercado que, como vimos, habria contribuido a la formacion del término
y, a no dudarlo, tuvo gran responsabilidad en su amplia difusién.

Esta claro que quienes se inscriben en esa tendencia quieren ser
distinguidos de otras corrientes liberales. No vamos a disputar en esta
oportunidad si eran o no liberales ellos mismos. Al parecer, creian que lo
eran. Puede haber diferentes razones para enfatizar esa distincion. Habra
quienes piensen en la necesidad de cambiar el término como una estrategia
de mercadeo politico con el fin de tener una mejor insercion en una socie-
dad que, como la alemana de postguerra, carecia de una idea clara de lo
qgue era el liberalismo y venia del fracaso consecutivo de Weimar y del
nazismo. Pero también habra quienes sinceramente piensen que la econo-
mia social de mercado es una cosa completamente distinta del liberalismo
clasico y que, por ende, la separacion resulta imperativa.

De hecho, no sélo entre los partidarios de esta escuela cabia esta
diferencia. En algiin momento, el propio Von Mises trat6 también de enfa-
tizarla, ademas con el particular enojo que lo caracteriza y la facilidad por
el escarnio que le da brillo a su pluma.

La médula de la cuestion, sin embargo, estd en que para quienes
profesan la economia social de mercado los “neoliberales” son los otros,
no ellos. Esa idea de exclusion les ha servido claramente para mantener
la cohesion en torno a sus doctrinas y planes politicos. Si los “neoliberales”
son los otros liberales, existe una gran comodidad semantica para organi-
zar un discurso politico, porque en base a la sugerencia de exclusién, de
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ellos-nosotros, puede también sugerirse implicitamente que nosotros somos
los correctos y ellos no, 0 que nosotros somos los buenos y ellos no.

Entonces, mientras Von Mises entendi6 a los nuevos liberales como
los posteriores al subjetivismo o como los pseudoliberales, la economia
social de mercado ha definido a los “neoliberales” como aquellos que le
son distintos. No es una acepcion positiva, sino negativa del término.

Puede haber, pues, en esta definicion negativa, una fuente para la
utilizacion contemporanea de la palabra en sentido peyorativo.

3.4. El “neoliberalismo” como liberalismo despojado de anticlericalismo

Mientras el liberalismo anglosajén no tuvo mayor rivalidad con la
religibn —antes bien, en algunos casos estuvo fuertemente ligado a ella—,
el liberalismo continental europeo fue generalmente enemigo de ella, espe-
cialmente de la Iglesia catolica.

En Espafia, Francia, Italia y Alemania, hablar de liberalismo, duran-
te el siglo XIX, era evocar un materialismo racionalista totalmente incom-
patible con el catolicismo y claramente enfrentado con el poder temporal
de esa Iglesia.

Mutatis mutandital conflicto se traslada a América Latina, donde
en el siglo XIX tenia predominantemente ese caracter anticlerical propio
del liberalismo continental y no del anglosajon.

La influencia de la llustracion y de la Revolucion Francesa ayudé a
que el desarrollo de las ideas liberales viera como perteneciente al viejo
régimen todo vestigio de religiosidad, enfrentdndose consiguientemente los
liberales con los creyentes. De alguna manera esto marcé el siglo XIX
latinoamericano, pues no se exagera si se dice que esa centuria estuvo
caracterizada por la guerra civil entre liberales y conservadores.

En paises de tradicion catdlica, entonces, el liberalismo ha sido
frecuentemente asimilado con posiciones anticlericales. En este contexto,
el renacimiento liberal en tales paises, a efectos de convocar mayor aten-
cion publica y suscitar resistencias menores por parte del clero y los cre-
yentes, habria visto con simpatia la introduccién de un término que, como
“neoliberalismo”, permitia a quienes lo usaban distinguirse claramente del
profundo anticlericalismo de los liberales clasicos.

Asi, en Alemania, los catolicos que se agruparon en el Zentrum
durante las entreguerras y que posteriormente dieron origen a los partidos
cristiano-demdcratas, asi como sus congéneres democratacristianos italia-
nos, pudieron haber visto en algin momento con simpatia la utilizacion del
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neologismo para marcar una distancia con la rivalidad historica del libera-
lismo con sus particulares creencias religiosas.

Ello le permitié a la Iglesia catolica superar conflictos que, en tiem-
pos de Pio IX, hicieron que se calificara al liberalismo como algo poco
menos que diabdlico.

3.5 . El “neocliberalismo” como estrategia de mercadeo politico
del liberalismo

La noticia acerca del coloquio Lippman nos sugiere poderosamente
gue el término en cuestién también podria haber sido adoptado con estric-
tos propositos de estrategia y tactica politicas.

Generalmente la preocupacion de los liberales ha sido por el debate
puramente académico, en el que las consideraciones de este tipo son fran-
camente impertinentes. Pero cuando se ha tratado de la accion politica, los
liberales se han visto en la necesidad de discutir la terminologia a utilizar
con el proposito de que resulte compatible con la consecucion de determi-
nados objetivos establecidos.

Luego, resulta perfectamente légico que, habida cuenta de la infor-
macién ofrecida por Baudin acerca de la importante reunién de liberales
del 38, se considere la posibilidad de que el término hubiese sido elaborado
con la idea de reemplazar a aquel otro, viejo, de liberalismo, y ofrecer asi
una serie de ventajas en materia de comunicacion social, sin tener que
asumir el activo y el pasivo de la vieja doctrina.

Salvando las distancias, recuerdo que una cosa semejante me ocu-
rri6 con Hernando de Soto hace ya mas de quince afios. Recién habiamos
terminadoEl Otro Senderpcuando me pidié que eliminara completamente
del texto la palabra liberal —que por supuesto estaba por todas partes— vy
gue la reemplazara por la palabra popular. Asi, la economia liberal vino a
convertirse en la economia popular; la sociedad liberal, en la sociedad
popular; la filosofia liberal, en la popular. Su explicacién fue que en esos
momentos no era compatible con el buen mercadeo apelar al término, ya

() Qque podria generar innecesariamente resistencias. Aunque no estuve de
Q acuerdo, recuerdo que De Soto, que se presume de gran vendedor, termind

O
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imponiéndose.

Sea lo que de ello fuere, la evidencia documental sugiere poderosa-
mente la posibilidad de que algunos liberales de gran importancia hubieran
pensado que “neoliberalismo” podria haber sido un término idéneo para el
debate politico de sus tiempos. De hecho mas idéneo que los utilizados por
entonces.
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Lo curioso de esta estrategia es que terminé convirtiéndose, con el
pasar de los afios, en una eficaz formula de mercadeo contra la idea de la
libertad.

4. La trampa retérica

Hemos visto los origenes probables del término y los sentidos que
se le han dado a través del tiempo dentro de lo que podriamos denominar el
liberalismo contemporaneo.

Sin embargo, su uso mas notable y perverso en nuestros tiempos no
ocurre al interior del liberalismo, sino fuera de él. La prensa, los politicos
y los rivales del liberalismo son los que de preferencia lo utilizan, pero en
sentido por lo general distinto de los anteriormente mencionados.

En efecto, el “neoliberalismo” es utilizado para caracterizar cual-
quier propuesta, politica o gobierno que, alejandose del socialismo mas
convencional, propenda al equilibrio presupuestal, combata la inflacion,
privatice empresas estatales y, en general, reduzca la intervencién estatal
en la economia.

Asi, por ejemplo, en América Latina se presenta como “neolibera-
les” a gobiernos tan disimiles como fueron los de Carlos Salinas de Gortari
en México, Carlos Andrés Pérez en Venezuela, Alberto Fujimori en el
Peru, Fernando Henrique Cardoso en el Brasil o Carlos Saul Menem en la
Argentina. Una cosa semejante ocurre en Africa, Asia y Europa del Este.

Independientemente del juicio que pueda merecernos cada politica
en particular y de la evaluacion que merezca cada gobierno en cuestion,
estd muy claro que el liberalismo es algo mucho mas complejo que la
adopcion de medidas gubernativas en particular, maxime sin son incomple-
tas y contradictorias. Aisladamente un gobierno socialista puede tomar
medidas liberales y un gobierno liberal puede tomar medidas socialistas.
Ejemplos hay muchos en la historia. Desde los laboristas neozelandeses
hasta los conservadores britanicos. Pero no transforma a los socialistas en
liberales, ni viceversa; maxime si la caracterizacion en el ambito politico
no tiene el rigor ni la seriedad del debate intelectual.

En Latinoamérica, si bien durante los afios noventa se regreso a la
austeridad fiscal de los cincuenta, esto no puede considerarse inherente y
exclusivo del liberalismo econdémico. Si bien se privatizd, se hizo con
monopolios legales, soslayando por completo la importancia de la compe-
tencia en el desarrollo de los mercados. Si bien se permitié la inversion
extranjera, se hizo como en la China comunista, a la que ningun alucinado
podria tildar de liberal o neoliberal. En general, aunque se daba la impre-



chile.cl

308 ESTUDIOS PUBLICOS

sion de que se reducia la intervencion estatal, el gasto publico como frac-
cion del producto interno se mantenia igual o inclusive aumentaba. Es el

caso del Perd, mi pais, donde hoy el tamafio del Estado es mayor que
cuando empezaron las mal llamadas reformas “neoliberales”. Paradodjica-
mente, el viejo capitalismo mercantilista fue presentado como si fuera un

inexistente “neoliberalismo” por los enemigos de la libéttad

¢, Como se llegdé a esta situacién? ¢Tuvimos los liberales alguna
responsabilidad en ella? ¢Fue producto histérico del azar o consecuencia
de alguna tactica deliberada? ¢Cémo ha sido posible que el “necliberalis-
mo”, que fue entendido por los liberales como un desarrollo de su pensa-
miento o como una nueva escuela del mismo, haya pasado a convertirse en
el habla cotidiana en un término para asimilar a las ideas de la libertad
algunos de sus mas impresentables enemigos?

Es verdad que la autocritica ha faltado entre los liberales, porque en
algunos casos han sido ellos mismos los que se han involucrado innecesa-
riamente con experiencias lamentables. Llevados tal vez por la soledad
politica, los liberales en algunas oportunidades han respaldado al primer
gobierno que creyeron que coincidia con sus puntos de vista, sin advertir
gue la coincidencia era aparente y que generalmente es mejor dejarse acon-
sejar por el paso del tiempo antes que prestar atencion a la primera aventu-
ra politica que nos toque la puerta.

A no dudarlo, el proceso ha sido complejo y parte de una perversion
del lenguaje sobre la que es necesario reflexionar. Muchas veces los libe-
rales han despreciado los debates terminolégicos para atenerse priori-
tariamente a los hechos. Esta actitud ciertamente les ha permitido hacer
contribuciones notables al desarrollo de la ciencia econémica, pero tam-
bién los ha hecho victimas de numerosas estratagemas.

Hayek advirtio, por ello, contra la perversién del lenguaje y denun-
cio la existencia de lo que él llamaba palabras-comadreja. Inspirado en un
viejo mito nérdico que le atribuye a la comadreja la capacidad de succionar
el contenido de un huevo sin quebrar su cascara, Hayek sostuvo que exis-
tian palabras capaces de succionar a otras por completo su significado.

El denuncio, entre otras, a la palabra social. Asi explicé que esta

() _palabra agregada a otra la convertia en su contrario. Por ejemplo, la justicia

)
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=
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social no es justicia; la democracia social, no es democracia; el constitucio-
nalismo social, no es constitucionalismo; el Estado social de derecho, no es
Estado de derecho, etc. En el Perl se llegd, por ejemplo en tiempos del
general Velasco Alvarado, a plantear una singular innovacioén en las cien-

11 vargas Llosa, Alvaro: “Latin American Liberalism: A Mirage?”, 2002, pp. 325-
343.
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cias juridicas mediante la creacion de la asi llamada propiedad social, que
—por supuesto— no era propiedad alguna.

Mutatis mutandiel “neoliberalismo” parece pertenecer a ese género
de las palabras-comadreja. S6lo que en una funcién diferente. Mientras que
la palabra social le da sentido contrario a la que se le agrega, la palabra
“neoliberal” identifica con esta doctrina a quienes no pertenecen a ella.
Una invierte los sentidos, la otra asimila a los distintos.

En realidad la contribucién de Hayek sobre este tema merece un
desarrollo ulterior que, en mi concepto, no ha tenido. Cuando denuncié la
existencia de una perversion del lenguaje segun la cual unas palabras (las
comadrejas) eran capaces de alterar el significado de otras, estaba en reali-
dad sugiriendo explorar un tema de capital importancia: la funcién de las
palabras en el debate ideoldgico.

El estudio de las figuras del lenguaje o tropos generalmente se ha
dejado a la retérica. Si la filosofia se ha fijado en ellos es s6lo en los
fatigosos catalogos de falacias con que los Igicos ilustran su quehacer. No
obstante, Hayek, al proponer el concepto de palabra-comadreja, en realidad
lo que hizo fue explorar la funcién de los tropos en el debate ideoldgico e
invitarnos a dar un paso adelante y entender que las ideas no sélo deben
explicarse o refutarse a partir de su “logicidad” sino también por su fun-
cion retérica.

Lo que sucede es que los liberales han confundido, a pesar de la
sugestion de Hayek, los planos del discurso. Una cosa es el discurso cienti-
fico gobernado por la l6gica, por el principio de no contradiccién y por sus
reglas propias. Otra cosa completamente distinta es el discurso ideoldgico,
donde las reglas son las de la retérica y donde, por ende, hay que atenerse a
principios distintos. Pretender incursionar en el debate ideoldgico con ins-
trumentos propios del discurso cientifico ha concedido ventajas incontables
a nuestros enemigos, que se han servido con diligencia de los viejos princi-
pios retéricos, conocidos a la perfeccion en el pensamiento occidental des-
de los griegos, pero lamentablemente olvidados por los defensores de las
ideas de la libertad.

La funcién retorica tiene por propdsito la utilizacién de recursos
linglisticos dirigidos, precisamente, a alterar la comunicacion de como
simplemente hubiese discurrido. Puede mejorar la expresion, agudizar la
elocuencia, aclarar las ideas, pero puede también confundirlas, pervertir los
conceptos y alterar el sentido del debatdo obstante, su uso es perfecta-
mente legitimo en el debate ideoldgico. Diria inclusive que consustancial
aél.

12 Grupo p.Retorica General1992.
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No podemos, pues, quejarnos porque se utilicen figuras retéricas en
el debate ideoldgico. Lo absurdo seria que no se utilizasen. Lo que tenemos
gue hacer es prestarles atencion. Estudiarlas y recurrir al vasto conocimien-
to acumulado que se tiene de esa metodologia de comunicacion.

Entonces, es posible pensar en el estudio de las palabras-comadreja
—el “neocliberalismo” es una de ellas— como una rama de la retérica en el
debate ideolbgico y recurrir a sus métodos de estudio para tratar de esclare-
cer el proceso por el cual al término se le ha dado un sentido adverso al que
aparentemente deberia haber tenido.

El desprecio por el debate terminolégico ha tenido en el pasado un
alto costo, pues nuestros enemigos se dedicaron a pervertir nuestros térmi-
nos sin mayor resistencia de nuestra parte. Pas6 con la propia palabra
liberal, que terminé teniendo en el mundo anglosajon un sentido opuesto al
de su tradicion histérica. Nos pasa ahora en Latinoamérica y en otros
paises subdesarrollados con el término “neoliberal”, por el que se busca
asemejar a nuestras propuestas aventuras politicas desgraciadas, propuestas
absurdas, corrupcion extendida o la pura frivolidad.

La retérica puede servirnos para encontrar algunos elementos de
juicio utiles para profundizar en este debate. En el caso de la palabra social,
lo que parece haber sucedido es que se produce una antifrasis, que es una
figura del lenguaje o tropo que invierte el sentido de la palabra a la que se
agrega, so6lo que en este caso la sustraccion del sentido esta desprovista de
la ironia que comunmente los textos de linglistica le atribuyen a la figura
aludidd?.

La asimilacién con la antifrasis, empero, podria producirse por com-
pleto si aceptaramos que finalmente no puede haber mas que sentido del
humor en llamarle justicia social a lo que no es justicia 0 democracia social
a lo que no es democracia. Quienes suelen utilizar ordinariamente los tér-
minos parecen bastante solemnes cuando lo hacen y lucen desprovistos de
todo sentido del humor, pero creo que seria perfectamente aceptable plan-
tear que el uso de la palabra social puede ser, retéricamente, una tomadura
de pelo a oyentes inadvertidos.

En el caso del “neoliberalismo” me atreveria a sostener que hay una
sinécdoque. Este es un tropo consistente en extender o restringir el signifi-
cado de una palabra tomando la parte por el todo, o al todo por la parte, o
la materia con que esta hecha la cosa con la cosa thisma

Son ejemplos clasicos en retdrica hablar de vela en lugar de barco
(parte por todo); mortales por hombres (todo por parte); o acero por espada
; (materia por cosa).

w.cepchile.cl

; 13 Grupo p.Retdrica General1992, p. 223.
14 Lausberg, HeinrichMlanual de Retérica Literarial 991, pp. 76-80.
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En el caso del “neoliberalismo” sucede que se quiere asimilar el
liberalismo a algunas politicas o ideas en particular que aisladamente po-
drian ser compatibles con él, pero también a cualquier otra cosa, sugiriendo
una identidad inexistente. Se trataria entonces de lo que en teoria se deno-
mina una sinécdoque particularizante: se quiere presentar partes del libera-
lismo como si fuera el todo.

Desde el punto de vista ldgico, a estas figuras retéricas se las consi-
dera falacias. Pero sucede que en el debate politico la verdad no resulta de
un razonamiento légico, en el sentido de una inferencia deductiva, sino de
un procedimiento dialéctico, en el sentido socratico del término. La verdad
politica no es, pues, deductiva ni légica, sino expositiva y retérica. Tiene la
razén quien mejor la expone. Asi, Lausberg considera que todo tropo “es
un cambio en la significacién, pero un camdimn virtute por tanto, no es
ya unvitium de impropietds®.

Este uso sinecddquico del término “neoliberalismo” es el que se
encuentra implicito en el lenguaje corriente y produce la perversion en el
lenguaje que se me ha encargado analizar. A través de él nos han arrebata-
do el concepto inspirado en algin extremo por Von Mises, desarrollado
colectivamente por un paraddjico concilidbulo de individualistas, adornado
por los severos creadores de la economia social de mercado y sabe Dios
difundido consciente o inconscientemente por cuantos de nosotros aqui
presentes.

Propongo, pues, inspirado en la retorica clasica, una nueva discipli-
na: la comadrejologia, consistente en estudiar como las figuras del lenguaje
o tropos son utilizadas en el debate ideolégico para alterar el significado de
las palabras con propositos deliberados.

5. Conclusién

El sentido predominante que se le atribuye al término “neoliberalis-
mo” es consecuencia de que los enemigos de la libertad han utilizado esa
palabra como una sinécdoque, como anteriormente otros hicieron con la
palabra social, a la que convirtieron en una antifrasis. Y otros, antes aun,
con la palabra liberal, a la que le pasé lo mismo.

De esta manera, a través de la retérica y sus mecanismos, los libera-
les perdemos en el debate politico lo que ganamos en el campo de las
contribuciones cientificas. Probablemente son muy pocas las doctrinas que,
como el liberalismo, hayan perdido tantos términos a manos de sus enemi-
gos en el debate politico.

151 ausberg, Heinrichvianual de Retdrica Literarial 991, p. 58.
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Debemos por ello empezar a estudiar este campo, a fin de librar
también ahi una batalla mas entre las muchas que la vigilancia permanente
de la libertad nos exige.

En la precursora sugerencia de las palabras-comadreja, Hayek esta-
ba en realidad invitdndonos a ir mas alla y explorar este terreno ignorado vy,
tal vez, menospreciado.

Muchas veces creemos que para triunfar en la lucha por la libertad
basta con la abrumadora evidencia de los hechos. No obstante, ellos son
insuficientes para causar la conviccion necesaria en el debate ideolégico.
Como decia Von Mises: “los hechper seno pueden demostrar ni refutar
algo. Son las interpretaciones y explicaciones de los hechos, las ideas y las
teorias, las que lo dicen tod&”

Despojar al liberalismo de una cierta arrogancia intelectual resulta
asi imprescindible. Con ejemplos como lo sucedido con el término “neoli-
beralismo” deberia bastarnos para entenderlo, porque “las palabras son
sefias para las ideas, pero no ideas”, como queria SPeReder nues-
tros términos por una mayor habilidad de nuestros oponentes se presenta
como un error muy lamentable que amenaza peridédicamente nuestra iden-
tidad.

Ser liberal no significa lo mismo en todos los paises. Algunos de
nuestros conceptos mas preciados, como justicia, Estado de derecho o pro-
piedad han sido tergiversados por adjetivos semanticamente predatorios. Y,
en el colmo de la paradoja, quieren nuestros enemigos asociarnos con
ideas, politicas o gobiernos que nos resultan ajenos. Todo ello es de por si
un precio muy alto a pagar por no haber advertido la importancia de este
debate y el dafio que pueden causar las palabras cuando son retéricamente
manejadasrigura est vitium cum ratione factdfn
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ENSAYO

LA IGLESIA (CATOLICA)
Y EL DESAFIO LIBERAL

Fernando Moreno

En este ensayo se plantea que para entender debidamente la critica
(y a veces el ataque) contemporaneo del liberalismo a la Iglesia
(Catdlica), en su “personal” y su magisterio, se debe partir de lo que
la Iglesia misma afirma en materias morales, sociales, politicas y
costumbres. En consecuencia, se propone apreciar desde ahi la criti-
cay aun la denuncia que la Iglesia ha venido haciendo del liberalis-
mo en sus diversos planos (cognitivo, moral, politico y econémico).
Solo a partir de ahi, sefiala el autor, se entiende la agresividad anti-
eclesial del liberalismo actual. Agresividad que puede invocar, al
mismo tiempo,una cierta “fidelidad” o pertenencia a la misma
Iglesia.

D esde Locke, Adam Smith o Benjamin Constant, el liberalismo
no ha dejado de realizarse progresivamente a lo largo del tiempo histérico.
Se ha ido de una cierta idea de la libertad, y de una accién consecuente en
los ambitos sociopoliticos y econémicos, a una concepcion (mas o menos
explicita) y a una “praxis” que implican, al menos de hecho, ya no (o no
s6lo) una reinterpretacion de la libertad en su nocién y sus exigencias

FErRNANDO MORENO VALENCIA. Doctor en Ciencias Politicas y Sociales, Universidad
Catélica de Lovaina. Decano de Ciencias Sociales, Universidad Gabriela Mistral. Miembro
Ordinario de la Pontificia Academia de Santo Tomas de Aquino (Roma).

Estudios Publicos95 (invierno 2004).
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concretas, sino pura y simplemente una suplantacion libertina de éstas. No
es independiente de esta dinamica, propiamente ideolpticpretension
de algunos de incluir a Rousseau en la “familia” liberal. O aun la de hacer
de Marx mismo un liberal

Sea lo que fuere, es ante una tal “profundizaciéon” que va a reaccio-
nar la Iglesia (Catdlica) en su Magisterio ya en el siglo XIX, con Gregorio
XVI, Pio IX y, sobre todo, con Leén XIlI; luego con Pio Xl (en particular)
en el siglo siguiente En todo caso, en tiempos de la ideologia modernis-
ta®, que corresponde a uno de los mayores atentados a la fe de la Iglesia
llevado a cabo hasta entonces por el liberalismo de la razén, operando, en
cierto modo, desde dentro de la misma Ighesth Magisterio leonino no
podia limitarse a criticar y a denunciar el liberalismo politico y econémico.
Y es que, para la Iglesia, lo que esta en cuestion concierne al nudcleo
fundamental del Mensaje revelado, del que es depositaria y pregonera. En
efecto, si, como dice San Pablo, “es para libertad que hemos sido libera-
dos” (Carta a los Galatay/, 1), “la idea de libertad aparece como el sello
que caracteriza a la fe cristiana en Dfos”

Asi, tanto la coyuntura histérica engendrada por el “modernismo”,
como el resguardo eclesial Bepositum fideicentrado en la justa, natural
y sobrenatural concepcion de la libeftgatovocan el profundo y completo
analisis critico que Ledn XIll realiza en su enciclica de 1&8@&rtas
PraestantissimumRefiere, propiamente, el pontifice a un liberalismo de
primer grado: ehaturalismoo racionalismo Este se caracteriza por hacer
de la raz6n humana (soberana) el “sumo principio, fuente exclusiva y juez
Unico de la verdad”. Pero si el juicio sobre la verdad y el bien queda
exclusivamente en manos de la raz6n humana abandonada a si sola, des-
aparece toda diferencia objetiva entre el bien y el mal; el vicio y la virtud

1 Concebimos la ideologia, con Marx (por una vez...), como un discurso mentiroso,
gue oculta para justificar impropiamente. Véase Moreno, Fernatidpia, Ideologia y Tota-
litarismo, 1989.

2 Lo cual no es del todo falso, si se considera el liberalismo de la razon. Véase infra.

3 Véase de Gregorio XVI, la enciclidairari Vos (1832), y de Pio IX, eSyllabus
(1864).

4Y Ultima herejia explicitamente condenada como tal por la Iglesia; véase la enciclica
Pascendi Dominici Gregi§l907), de Pio X. Para un completo analisis de esta cuestion y del
liberalismo gnoseoldgico alli implicado, véase Tresmontant, Cldialé€Crise Moderniste
1979.

5Y cuya principal semilla y antecedente se encuentra ya en Lutero. Véase Lutero,
Martin: Obras de Martin Luterd“A la nobleza de la nacién alemana”), Vol. I, pp. 71-135.

6 Ratzinger, Josepha Foi Chrétienne Hier et Aujourd’HulL985, p. 95.

7Y de la verdad y el amor que le estan indisolublemente ligados. “La verdad hace
libres” (San Juan8, 32); “Ama y haz lo que quieras” dice San Agustin, proyectando hacia la
libertad la plenitud del Bien que “resume toda la ley y los profeMatgg 22, 36-40) en el
amor a Dios y al préjimo.
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no se distinguen ya en el orden de la realidad, sino en el juicio subjetivo de
cada individuo; serd licito cuanto agrade, y establecida una moral impoten-
te para refrenar y calmar las pasiones desordenadas del alma, quedara
espontaneamente abierta la puerta a toda clase de corrugtiones”

Un tal relativismo (cognitivo y moral), con el voluntarismo que
supone, penetra la cultura, asi como la vida social y politica de los pueblos,
en contradiccion con las exigencias naturales y sobrenaturaleaugan
(o al menos condicionan) su bien personal y comun.

El liberalismo de la razon y su complemento ético (incluso politico)
atentan contra la naturaleza y sus exigencias normativas con vistas al bien
de la persona humana. Al desconocer (o rechazar) la ley de la naturaleza,
esa ley inscrita (no escrita) en “el corazén del hombre” (San Frxdntoa-
nos Il, 12-15), rechaza, por alli mismo, la norma del bien que es causa de
la verdadera libertad. Esta, l6gicamente, se conviext@drte subjectien
una energia generalmente libidinosa —que tiene en si mismaigusu
norma, y que determired libitum sus fines, o, mas bien, lobjetivosen
cuyo logro el agente encuentra a la vez su placentera satisfaccion y su
degradacion espiritual y moral—. Se justifica, entonces, con “un concepto
de libertad completamente falso, todo lo que el arbitrio humano préduce”

En esta perspectiva y dindmica libertinas —que carece de espiritu y
sobreabunda en energia en términos de Dostoléyskée ha recurrido en
nuestros tiempos a la conciencia conwma normansy principio que,
impropiamente, concede “al individuo el privilegio de fijar, de modo auté-
nomo, los criterios del bien y del mal, y actuar en consecuéhci&l
presupuesto de que se debe seguir la propia conciencia, se ha afiadido
indebidamente la afirmacion de que el juicio moral es verdadero por el
hecho mismo de que proviene de la conciedtid’a verdad es asi suplan-
tada por la “sinceridad” o por la “autenticid&d”

Ahora bien, fa crisis en torno a la verdddes lo que ha llevado a
“exaltar la libertad hasta el extremo de considerarla como un absoluto,
gue seria la fuente de los valot&s Pero con la alteracion de la verdad, el
bien también se esfuma. Y asi, la pérdida del sentido de la verdad, y la
pérdida (o alteracién) del sentido normativo del bien, han llegado a hacer

8 Leodn XIlI: Libertas PraestantissimurN® 12.

9 Ratzinger, Josephi: Sale della Terra261.

10 DostoievskiThe Brothers Karamazoxll, 6.

11 Juan Pablo Il, eRides et Ratip98. Cf.Veritatis Splendaqr32.

12 Juan Pablo IIVeritatis Splendqr32.

13 |bid.

14 |bid. (subrayado en el original). “La libertad depende fundamentalmente de la
verdad”. Ibid., 34.



www.cepchile.cl

318 ESTUDIOS PUBLICOS

del consenso a la vez un expediente pragmatico, y la “via neaB (
royale) para conseguir la realizacion de los objetivos que dictantir®-
sesideoldgicos o simplemente politicos o econémie.oBl legitimo con-
senso pasa a ser entonces ideologizado, asignandosele indebidamente la
“produccion” politica de la verdad y el bien. Pero, mas alla del conscientis-
mo y del consensismo, pilares del liberalismo dominante y contemporaneo;
mas alla del liberalismo que hoy contamina la cultura sin dejar de expresar-
se politicamente, la via del liberalismo gnoseolégico y ético se asienta,
sobre todo, en lo que podriamos designar como el principio sexual. Aqui,
el “aporte” de Freud es decisivo. Sipeincipio de la persona humana esta
en elespirity como justamente afirma el Aquinttehoy se pretende, con
inusitada “energia” (Dostoievski), si bien no siempre explicitamente, que la
raiz del hombre esta en el sexo. Y asi, en la practica, el libertinaje que
suplanta a la verdadera libertad en el liberalismo ideoldgico y militante a
gue hemos aludido, se expresa cada vez mas sexualmefree Ehoice
del feminismo ideoldgico en boga ha venido a profundizar y “enriquecer”
el liberalismo. Aqui, todo esta permitido por el sélo hecho de quererlo.
Cualquier norma (moral) prescriptiva es vista como una intromisién inde-
bida o como una barrera impropia. La norma Unica asumida es, precisa-
mente, que “todo esta permitidad libitum De ahi que el liberalismo de
la razén y su proyeccion ética tengan hoy en la homosexualidad una mani-
festacion, sino una “causa” mayor; lo cual se expresa en términos de “dere-
chos” (humanos... desde luego), no de deberes; o de derechos sélo para
unos (los homosexuales y quienes los apoyan), y de deberes sélo para otros
(sus opositores o detractores). Reivindicacion, “reconocimi€ntatiscri-
minacién estan en cuestion aqui, de parte de los “afectados” o0 marginados.
El sexismo en general (como ideologia y praxis), y el homosexua-
lismo en particular, “legitiman” -eontra natura— la separacion de la
sexualidad de su fin propio y natural: la procreacion. Pervierten, al mismo
tiempo, el sentido de la unién conyugal y de la misma familia. A partir de
aqui, el aborto pasa a ser no solo tolefdbsno aun promovid8. Todo

15 El interés es subjetivo, no objetivo como lo es lden En esta suplantacion
degradante tienen parte ya los sofistas Duns Scot, Occam, Maquiavelo, Marx, Nietzsche,
Freud... muy especialmente. “Las virtudes se pierden en el interés, como los rios se pierden en
el mar”. La Rochefoucaulddaximes 171.

16 véase Maritain, JacqueRrincipes d’une Politique Humanist&945, p. 15.

17 No en el sentido paulino; “negativo”, en cuanto el hombre debe reconocer su
calidad de pecador para llegar a la salvackon{anosXI, 25-32); “positivo”, en cuanto se
debe reconocer aun en el esclavo a un ser huriama (Filemoén 15 y 16). Si, en el sentido
hegeliano, que se expresa en la “dialéctica del amo y el esclavo”. VéaselldeRjeEnomeé-
nologie de I'Esprit Tomo I, pp. 155-166.

18] 0 que es ya muy grave.

19 Al menos como “aborto terapéutico”.
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esto responde a una cierta logica; la cual concluye en un radical atentado a
la vida humana. Ahora bien, en este “ambito”, tan amplio como el del ser
del hombre misn®, acecha, sin embargo, la contradiccién o al menos la
incoherencia. Y es que, en general, los mismos liberales que toleran o
propician el abortd, rechazan la aplicacion de la pena de muerte a crimi-
nales y asesind En todo caso, se puede afirmar que el “principio” sexual
llega lejos en la via de un liberalismo que cada vez mas, superando lo
meramente politico o econémico, se yergue como la “cultura” de “nuestros
tiempos”; tiempos modernos o postmodefidsa “fecundidad” del punto
de arranque es manifiesta;delsafiono lo es menos. “Cada uno es libre de
dar el contenido que le parezca a su libido persgha@h cierto modo, ya
todo esta en un tal “principio”. San Pablo no lo ignofatiBampoco los
estoicos, desde su particular perspectiva, lo ignoraban. Epicteto advierte
que “el aplicarse demasiado a las cosas corporales es sefial de un alma
baja...”; y critica a Epicuro por pretender que no hay otro bien que (no sea)
la voluptuosidad”, y por considerar que “la piedad y la santidad son puras
invenciones de hombres arrogantes y sofistas (...) y el pudor 1&8%c@a”
sentido contrario, se sitla la exhortacién de Epicteto: “Abstente cuanto
fuere posible del placer de las mujeres hasta que seas casado, y cuando lo
seas, usa del matrimonio legitimamente y como lo manda f.ley”

Asi, la “superacion” de Locke o Constant en el liberalismo de nues-
tro tiempo se debe a que se ha recurrido a fuentes no sélo diversas (y
aggiornata3, sino a menudo opuestas al liberalismo clasico; objeto, por lo
demas, de pertinente critica por parte del Magisterio eclesial mé&erno
Dicho mas concretamente, los liberales que hoy tienden, gramscianamente,
a establecer una “cultura dominante” (Marx), estan mas cerca de Marx, de

20 para el hombre vivir es ser. Tomas de Aqube@Animalll, 4.

21 “Crimen nefando”, en el juicio del Segundo Concilio Vaticano. Véase Concilio
Vaticano Il:Gaudium et Spe$1. Cf. Juan Pablo IEvangelium Vitag1995), N° 58: “Delito
Abominable del Aborto”.

22 L a diferencia esta en que el “delito grave” (crimen) en el caso del asesinato es la
muerte de una persona humana.

23“0 tempora o mores”. Cicerofusculanaslll, 2, 3.

24 Ratzinger, JosepHRapporto sulla Fedel985, p. 85. Cf. Dalbiez, Rolanta
Méthode Psychanalitique et la Doctrine Freudient@49, Tomo Il, pp. 258-267.

25VéaseRomanoslX, 14-29;RomanosVl, 5y 6, yEfesios IV, 21-24.

26 Epicteto:Manual XLI, y Epicteto:Maximas(de los cuidados del cuerpo), 11. Tal
vez no esta de mas recordar el interés de Marx por Epicuro, que fue objeto de su tesis doctoral.
La influencia en Gramsci es evidente. Véase Grarh&ata sul Machiavelli, sulla Politica e
sullo Stato Modernal974, pp. 299, 324-326 y 332.

27 Epicteto:Manual, XXXIII, 8. Cf. Epicteto:Maximas(del propio perfeccionamien-
to), 93.

28 yvéanse las enciclicd®erum Novarumen generalQuadragesimo Anneen gene-
ral, y Octogessima Advenieriz6-30 y 35.



ww.cepchile.cl

320 ESTUDIOS PUBLICOS

Nietzsche, de Freud, de Simone de Beauvoir, de Sartre, de Foucault, o aun
de Heidegger, que de los maestros historicos y tradicionales del liberalis-
mo. De ahi que en el ambito politico, en vez de oponerse al socialismo
(marxista, “utdpico”, efectivamente renovado, o0 mas bien "recauchado”),
como fue en el pasado, el liberalismo “profundizado” de nuestra época
contemporanea ha acogido al socialismo; al punto que su “dinamica” ac-
tual es la de utiberal-socialismo Lo cual supor®, a partir de la “pro-
fundizacién” ideoldgica liberal un reforzamiento politico del socialismo
mismo. En este sentido, constataba ya Raymond Aron, pertinentemente,
que el “discipulo liberal de Maquiavelo encuentra en el destino del marxis-
mo, en el siglo XX, multiples confirmaciones de la ensefianza aportada por
el florentino”; “ensefianza” referida sobre todo a “la lucha por el poder y a
la primacia de la politic&®.

En todo caso, es la radicalizacion ideoldgica y politica del liberalis-
mo contemporaneo la que a nuestro entender ha engendrado un cierto
resentimientcen el liberalismo actual contra la Iglesia y el cristianismo. No
ajeno al resentimiento del “esclavo”, desde luego; que en la grandeza de su
tragico nihilismo tematiz6 Nietzsche contra el cristianismo y sus fleles
Se trata de un resentimiento que, como precisa Max Scheler, supone una
“autointoxicacion psiquic&Z La cual tiene, en su origen, un “impulso de
venganza”; de venganza que, en el caso que nos ocupa, apunta efectiva-
mente a “los valores cristianos (que) son susceptibles, con extraordinaria
facilidad, de transformarse en valores de resentimiento”, en el juicio del
mismo Schelé?. “El rebajarlo y derribarlo todo de su pedestal, es propio
de esta disposicién”. Al tiempo que el agente resentido “se percibe a si
mismo como ‘bueno’, ‘puro’, ‘humanao’, en el proscenio de su conciencia”;
aun si “vislumbra los valores auténticos, a través de sus valores ilusorios,
como a través de un velo transparetfte”

Sea lo que fuere, la virulencia del ataque (mas que una mera critica)
del liberalismo “profundizado”, contra el cristianismo y la Ig&siae
explica en gran medida por la activa presencia pastoral y misionera de la

29 Como ocurre en paises tales como Espaiia y Chile.

30 Aron, Raymond: “Machiavel et Marx”, 1972, pp. 67 y 68.

31yveéase Thibon, Gustavatietzsche ou le Déclin de 'Esprit948, pp. 253 y 254, en
particular. Del mismo Nietzschklas Alla del Bien y del Mali6 y 55, en especial.

32 Scheler, MaxEl Resentimiento en la Morgh. 14.

33 |bid., pp. 15 y 80, respectivamente. (También, p. 91.)

34 |bid., pp. 18 y 74, respectivamente.

35 Especialmente violenta de parte del feminismo ideoldgico y militante, que promue-
ve & outranceel libertinaje sexual en todas sus proyecciones culturales, politicas y vivenciales.
Véase, por ejemplo, Schissler Fiorenza, Elizafiéth:Power of Namind.996.
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Iglesia, especialmente durante el actual pontificado. Juan P&biwIha
cejado en recordar la norma del bien moral (natural y sobrenatural), en
relacién con las principales cuestiones que conciernen a lo que el mismo
Pontifice ha denunciado como una “cultura de la mu&rt&e ninguna
manera se trata aqui de limitar la libertad en su natural, legitimo y deseable
ejercicio. Al contrario, se promueve la verdadera libertad, la libertad de
desarrollo o de exultacion de las personas hurfariestoda la persona y
de cada persofa Ahora bien, como decia Santo Tomas de Aquino con
profundo realismo, en el orden humano no se avanza en el bien si al mismo
tiempo no se denuncia todo el mal que se le dfoAeemas, la doctrina
de la Iglesia no hace suyo el principio lockeano que supone que la libertad
de cada undimita con la de cada otth Y esto, porque el bien, de suyo,
no tiene limites; y porque siendo la libertad el mas preciado bien del
hombre, lo que se debe siempre incesantemente buscar es su eXpansion
con ello profundizar, en definitiva, en el logro del “nexo mas unitivo”
(Dionisio), es decir, dedmor, del amor a Dios y a los hombres. Y es que,
como dice San Juan de la Cruz, “en la tarde de tu vida seras juzgado en el
amor™s,

Es ésta la energia espiritual que ha llevado a Juan Pablo Il y, con él,
a la lglesia a insistir en los principios y normas naturales y sobrenaturales
del mensaje revelado y, complementariamente, a criticar y denunciar, sin
tibieza*, sin claudicaciones ni ambigiiedades, en el “si si, no no” de Jesu-
cristo mismo, “signo de contradiccid®;’ los errores, mentiras y embates
de los contemporaneos efectos de la “cultura de la muerte”, que confunden

36y su principal “ministro”, el cardenal Joseph Ratzinger.

37 Juan Pablo lIEvangelium Vitagl?2.

38Véase, Maritain, JacqueRtincipes d'une Politique Humanist&945, Cap. |.

3% Desarrollo de todo el hombre (integral), y de cada hombre, decia Paulo VI, asu-
miendo la justa expresiéon de Louis-Joseph Lebret (O. P.). Véase Palopdilorum Pro-
gressio(1967), N° 5y 14; y, de Lebrdbynamigue Concrete du Développemdd61, p. 28.

40 véase Santo Tomas de AquirBthicorum lil, 269. Est4 en cuestion aqui el
realismo del pecado original.

4L véase Locke, JohTwo Treatises of Civil Governmett, 2 (6), y II, 7, (8). Esta
en cuestion aqui, en particular, la concepcion que Locke tiene del “contrato social” como
superacion del “estado de naturaleza”.

42 Bonum difusiunm suvéase Santo Tomas de Aquile Veritate Q. XX, a.1 (4).

43 San Juan de la Crugonsejos y Sentencias Espiritual6g; esto, porque como se
expresa en l&lama de Amor VivgSan Juan de la Cruz) y comenta J. Maritain, “es por el
amor en la vida de amor y seguresse amorisque todo se realiza”. Maritain, l.es Degrés
du Savoir Cap. IX, 12.

4 Latibiezaesta ligada a la infidelidad y a la falta de amor y de esperanza. Véase
Duplacy, Jean; Agustin George, Pierre Gradbtal: Vocabulaire de Théologie Bibligue
pp. 369 y 370. CfEpistola de Santiagd, 2-27, yll Epistola de San Pedrd, 3-14.

45 Véaselucas Il, 34 y 35. Tambiénlsaias 53.9. Cf. Daniel-Ropsiésus en Son
Temps,1945, pp. 333-335, 358 y 359.
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la “via” de la libertad con una praxis libertina, degradante de la persona
humana.

Juan Pablo Il nos da en su Magisterio, con inusitada abundancia y
frecuencia, y con la habitual profundidad eclesial que asegura el servicio
de la Palabra de Dios para el bien de los horfreslo lo que no sélo los
“creyentes”, sino cualquier hombre de “buena voluntad” (Juan XXIIl) ne-
cesita para orientar su vida a los fines que le convienen por naturaleza, y
gue son “vias” hacia el fin Gltimo sobrenatdfal

La Palabra pontificia que mas directamente concierne al anuncio de
la verdad y a la denuncia a que aludimos esta contenida, sobre todo, en tres
enciclicas, una exhortacion apostolica y dos cartas apostolicas. A lo cual se
debe agregar una instruccion y una nota doctrinal de la Congregacion para
la Doctrina de la Fe (aprobadas y ordenadas publicar por el mismo Papa),
asi como la Carta de los Derechos de la Familia, de la Santa Sede, del 22
de octubre de 1983. Por orden cronoldgico, los documentos a que aludi-
mos*® son los siguientesFamiliaris Consortio (exhortacion apostélica)
(1981); Donum Vitae(instruccion) (1987)Mulieris Dignitatem (carta
apostolica) (1988)Yeritatis Splendoi(enciclica) (1993)Carta a las Fa-
milias (1994);Evangelium Vitadenciclica) (1995)Fides et Ratidencicli-
ca) (1998), yLos Catdlicos y la Politicénota doctrinal) (2002).

La verdad, la vida, la sexualidad, la procreacion, el matrimonio, la
familia... son los “temas” mayores que viene abordando la Iglesia. Temas
gue constituyen también ehjeuen el que hol? la permanente tensién
entre politica y religiét? se expresa. Y en relacion a lo cual las oposicio-
nes entre verdad y mentira, libertad y servidumbre, manifiestan hasta qué
punto son las “razones de vivir" y la “buena vida humana” lo que esta aqui
en cuestion. Derechos y deberes de la persona humana (Maritain), leyes y
costumbres (Montesquieu), realizan, para bien o para mal, las opciones

46 La Palabra de la Iglesia no esta por encima de la Palabra de Dios, sino a su
servicio. Y por sobre —desde luego— las interpretaciones particulares de ésta. Véase Journet,
Charles:L’Eglise du Verbe Incarnél955, Vol. |, pp. 436, 438 y 674, en particular.

47 Considerando, a este respecto, que “el hombre supera infinitamente al hombre”
(PascalPenséed 31 (434)); porque “Dios lo ha hecho para si” (San AguSihmfesionesl).

48 Que manifiestan la importancia (aun dogmatica) de lo que esta en juego para la
Iglesia, asi como la urgente necesidad de poner a sus miembros, jerarquicos y laicos, ante sus
responsabilidades.

49 En Chile, muy especialmente. Para muestra un boton (jy qué “boton™): el gobierno
chileno acaba de decidir la distribucion gratuita de la “pildora del dia después” (abortiva).
(35.000 unidades para 1.800 denuncias anuales..., lo cual constituye una descarada promocién
del libertinaje sexual.)

50 El homo sapiense “proyecta” en diomo religiosushacia “arriba”; y en ghomo
politicus o0 zoon politikon(Aristoteles), hacia “abajo”.
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culturales y politica en las que “aterrizan” aquellas tensiones y oposiciones
antropoldgicas y éticamente mas basicas.

La relacion critica y conflictual entre Iglesia y “liberalismo” se in-
serta en esa “dinamica”, y alli adquieressutid§™. De ahi que, al abordar
criticamente y denunciar la Iglesia la “cultura de la muerte”, esta con ello,
hoy, criticando y denunciando al liberalismo, en su opcién intelectual, y
préacticalibertina; que atentando contra la veréfg el bien destruye el
sentido mismo de la libertad, con las nefastas consecuencias practicas para
la vida humana, que ya conocemos y experimentamos.

Sea lo que fuere, Juan Pablo Il constata la separacion entre la ver-
dad (que se la desconoce o rechaza) y la libertad que “desarraigada de toda
objetividad”, se arroga la decision auténoma de “lo que es bueno y lo que
es malo®3, Por esta via —relativista e inmanentista— el hombre llega a
“erigirse en principio absoluto de si misrat”con un “tal grado dauto-
nomia moral que practicamente significaria soberania absolut&>. Sin
embargo, “la libertad del hombre, modelada sobre la de Dios, no sélo no es
negada por su obediencia a la ley divina, sino que solamente mediante esta
obediencia permanece en la verdad y es conforme a la dignidad del hom-
bre”s,

Ahora bien, la radical alteracion de la verdad caracteristica del libe-
ralismo moderndy “acaba por tratar el cuerpo humano como un ser en
bruto, desprovisto de significados y de valores morlegh tal dualismo
“abre la puerta”, y viene a “justificar” todo tipo de aberraciammaturg
las que dan su contenido al libertinaje a que nos hemos estado refiriendo.
La “gama” va aqui de la anticoncepcién, el aborto y la manipulacién gené-
tica (humana¥, al divorcio, la “unién libre” y la “superacién” de la familia
“tradicional”; pasando por la promocion de una sexualidad sin “barre-

51 El “sentido” proviene defin.

52 o verdadero (...) es s6lo lo ventajoso en nuestro modo de pensar, de igual forma
que lo justo es sélo lo ventajoso en el modo de conducirnos”. James, W.: “Pragmatismo”,
p. 30. Por su parte, Jean Daniélou (S. J.) constata que “es evidente que cuando se habla de
‘verdad’, muchos hombres modernos se ponen a la defensiva. Diran que lo que usted llama
verdad es lo que usted piensa. Lo que yo llamo verdad es lo que pienso yo. Asi, cada cual,
como decia Pirandello, tiers verdad; y, por consiguiente, la verdad no existe”. Daniélou
(S.J.), Jeanta Crise Actuelle de I'Intelligencepp. 20 y 21 de la edicion italiana Paoline,
1970.

53 Juan Pablo llveritatis Splendqrg84.

54 Ibid., 86. También, N° 32. CEvangelium Vitag20 y 24.

55 Veritatis Splendqr3s.

56 |bid., 42. Cf. Concilio Vaticano IGaudium et Sped7.

57 Pero no exclusiva...

58 \Veritatis Splendqr48.

59 En particular, lalonacion
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ras’ y aun de la homosexualiddden relacion a lo cual la nocion (y
praxis...) degénero(gende) opera como clave hermenéutica e instrumento
ideologico para borrar las diferencias, incrementar y “profundizar” las op-
ciones, a nombre de una cierta “verdad” antropolégica y de una falsa
libertacf.

Juan Pablo Il ha denunciado, sobre todoEgangeliumVitag la
mentira ideolégica de tales afirmaciones y pretensiones. Constatando una
“objetiva conjura contra la vidaque ve implicadas incluso a instituciones
internacionales, dedicadas a alentar y programar auténticas campafas de
difusion de laanticoncepcion, la esterilizacion y aborto®3, el Papa
afirma, justamente, que “no se puede negar que los medios de comuni-
cacion social son con frecuencia complices de esta conjura, creando en
la opinion publica una cultura que presenta el recurso a la anticoncepcion,
la esterilizacion, el aborto y la misma eutarfdsiecomo un signo de pro-
greso y conquista de libertad, mientras muestran como enemigos de la
libertad y del progreso las posiciones incondicionales a favor de 18%vida”

Es —prosigue Juan Pablo Il— “en el plano cultural, social y politico,
donde presenta su aspecto mas subversivo e inquietante” amungliea

Lo cual implica “la tendencia, cada vez mas frecuente, a interpretar estos
delitos contra la vida comlegitimas expresiones de la libertad individual
gue deberreconocerse y ser protegidos como verdaderos y propios dere-
chos 6,

A este respecto, y a mayor abundamiento, el Pontifice delata “
sorprendente contradiccidljusto en una época giee— en la que se pro-

60 A veces disimulada en términos de “educacién” sexual. Es el caso, en Chile, de las
jornadas de conversacion, afectividad y sexualidad (Jocas), promovidas por el Ministerio de
Educacion, en conexion con los Ministerios de Salud y de la Mujer (Sernam).

61 En Estados Unidos muy especialmente. En Chile se esta todavia... a nivel de la
“tolerancia” y los “derechos” dgaysy lesbianas Para los matrimonios entre éstos, ain no
estaria “maduro” el pais (Lagos) (!).

62 Sobre elgénerq véase Butler, JudittBodies That Matter1993, en general. Para
un excelente andlisis critico, véase Valenzona, Rosa Lind&NGBeijing Fourth World
Conference on Womgh995.

63 N° 17. Entre las instituciones internacionales en cuestién estan las Naciones Uni-
das, la Unesco, Unicef, y desde luego las ING (Instituciones No Gubernamentales), tales como
Eduk, Aprofa, Isis, Catholics for a Free Choice, entre muchas otras.

64 Con lo que se sittian en el surco de la criminalidad nazi. Véase Sagrada Congrega-
cién para la Doctrina de la HBonum Vitael, 3-6, y III.

65 Evangelium Vitagl7. Los “mass media” aludidos conciernen especialmente a la
prensa escrita y a la television. Es de sobra conocida la operatividad ideologica de canales de
television (TVN, en Chile, por ejemplo) y diarios, diaruchos y “pasquines”, entre los que se
puede citar desdea Nacion el Plan B y The Clinic chilenos, hasta diarios de (indebido)
prestigio internacional, corrce Monde el Corriere della Serao El Pais(Espafia).

66 Evangelium Vitag18. Es aqui donde el liberalismo “toca fondo”, si pudiere de-
cirse.
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claman solemnemente los derechos inviolables de la péfsprse afirma
publicamente el valor de la vida, el derecho mismo a la vida queda préacti-
camente negado y conculcado... Estos atentados —afirma la enciclica—
van en una direccién exactamente contraria a la del respeto a la vida, y re-
presentamina amenaza frontal a toda la cultura de los derechos del hombre.
Es una amenaza capaz, al limite, de poner en peligro el significado mismo
de la convivencia democratid”’Y es que en el relativismo propio de “un
mundo sin verdad, la libertad pierde su consistencia y el hombre queda
expuesto a la violencia de las pasiones y a condicionamientos patentes o
encubiertos®. Aqui “esta en juego la esencia del orden moral, que con-
cierne al bien integral de la persoffaEs por ello que la Iglesia, afirmando
gue “la justaautonomiade los catolicos” no es exclusiva de “la ensefianza
moral y social de la iglesi&, apela a la “coherencia”, y recueftigue “el
derecho a la libertad de conciencia (...) se basa en la digmtialdgica de
la persona human®: sin que, por lo misnié, se pueda arrogar “la con-
ciencia individual las prerrogativas de una instancia suprema del juicio
moral, que decide categorica e infaliblemente sobre el biemglel.

Finalmente, ni la concepcion relativista del pluraligtnai la con-
cepcidn libertina de la toleranéfajustifican la separacion entre lo privado
y lo publico, y entre moral y politica, que algunos politicos (e intelectuales,
0 “casi intelectuales”, como diria Aron) reivindican para apoyar proyectos,
leyes y politica que contradicen las exigencias morales naturales y la fe de
la Iglesia. Esta recuerda, no obstante, con firmeza y sin ambigiiedad, que
“ningun fiel puede (...) apelar al principio del pluralismo y autonomia de
los laicos en politica, para favorecer soluciones que comprometan o me-
noscaben la salvaguardia de las exigencias éticas fundamentales para el
bien de la sociedadP.

67 Que los liberales de nuestro tiempo parecieran monopolizar; independientemente
de sus graves insuficiencias antropolégicas y éticas, y méas alla de sus incoherencias y contra-
dicciones.

68 Evangelium Vitagl8.

69 Juan Pablo lICentesimus Annug6.

70 Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe (cardenal Joseph Ratzogyer):
Catolicos y la Politica4.

"*bid., 6.

72 Contra el conscientismo libertino hoy en boga.

73 Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe (cardenal Joseph Ratzager):
Catolicos y la Politica8. También, N° 3. Santo Tomas de Aquibe: Veritate Q. XVII.

74 Estando entonces implicado el que el juicio practico de conciencia supone la ley de
naturaleza, y en ella se funda.

75 Veritatis Splendor32. Cf. Juan Pablo IFides et Ratip98.

76 Para una propia concepcion del pluralismo, véase Maritain, Jadturesnismo
Integral, V, 1.

77 véase lbid.

78 Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe (cardenal Joseph Ratzasger):
Catolicos y la Politicas.
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ENSAYO

RESIDENCIA EN LA TIERRA:
LENGUAJE E HISTORIA *

Joaquin Fermandois

En este ensayo se pierRResidencia en la Tierraomo una obra en

si misma, aislada del contexto de la obra nerudiana, tanto de lo que
le antecede como de lo que le sigue. Normalmente se analiza la
manera como Neruda hace ingresar a la historia €argb Gene-

ral, o en obras analogas. Aqui, en cambio, se vera el contenido de
interpretacién, o de busqueda del sentido de la historia, a partir de su
palabra erResidenciauna creacién que no le va a la zaga de otras
grandes obras que son respuestas a la interrogacion por el sentido del
tiempo historico en la primera mitad del siglo XX.

Residencia ¢ en cual sentido?

En cuanto historiador, me referir&kasidencia en la Tierrajui-
zas la menos “histoérica” de sus obras en el sentido convencional. Pareceria
que un historiador tuviera un campo inextinguible de investigacion en el
Canto Generaly desde luego es asi. Esto casi se confunde con el que
Neruda haya abrazado una de las causas politicas mas potentes del siglo,
en la que politica e historia casi se confunden.

JoaAQuiN FERMANDOIS. Profesor de historia contemporanea, Pontificia Universidad Ca-
télica de Chile. Miembro de nimero de la Academia Chilena de la Historia.

* Ponencia presentada en el coloquio “Pablo Neruda y el mundo”, efectuado en la
Pontificia Universidad Cat6lica de Chile, Campus San Joaquin, 27 de mayo de 2004.

Estudios Publicos95 (invierno 2004).
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La historia consiste en encontrar la realizacion de lo humano en una
eleccion politica concreta, en un fendmeno que adquirié poder sismico. La
politica consistiria en acertar a leer en cada circunstancia el mandato de la
hora de acuerdo a las “leyes de la historia”. A esta poderosa sensibilidad de
la historia escojo denominarlatientacion totalitaria Y no hablaré mas de
ello. No es el tema de esta ponencia.

Al hablar de las potencialidades Residencia en la Tierrpara el
lenguaje de la historia, quiero decir que tomaré a este libro como totalidad
y como obra en si misma que se desarrolla entre 1925 y 1935. Vale decir,
no tendré en cuenta la llamada “Tercera Residencia”, que expresa lo que
muchos autores consideran como una transformacion de la palabra poética,
0 una “conversién”. Aunque las dos primeras “Residencias” muestran dife-
rencias entre si, una evolucién anotada por los expertos, las estudiaré como
unidad, como un momento coherente (0 que intenta coherencia).

En este sentido, mi ensayo no se referira a un tépico comuin en este
tipo de estudios, y que ha sido lo que ha predominado en los estudios
nerudianos, aquel de la relacion entre la obra y el autor. No sélo porque es
corriente relacionar la evolucidon de una obra con la biografia del autor.
También porque aun quienes divisanRasidenciaa una cumbre del poe-
ta, estan motivados por establecer la linea total de la vida creativa; o
porque creen que el punto central de encuentro se da en torno a la expe-
riencia de vida deCanto Generalverdadero epitome de la relacion entre
poesia e historia, en el sentido antes descrito (de historia). Al momento de
expresar lo que es el “pensamiento poético” de Neruda, segun la justa
expresion de Alain Sicard, se quiere ver qué de esa obra es parte de un
camino o evolucion, y qué es lo que queda alli. Cuando se piensa en el
valor de Neruda para el conocimiento histérico se toma este Ultimo angulo
como observatorio privilegiado.

Otro sera el camino que se abre en estas lineas. Se supone la unidad
implicita, de un fondo casi magico, de la obra de arte, como manifestacion
de un momento creador. Nada est4 aislado de nada, es como un truismo de
la misma existencia. Se puede decir que todo es funcion de todo. Esto no
impide que podamos sentirnos como sujetos, cada uno de nosotros espe-
cialmente como uBujeto cognoscente asi hallar en lo que tomemos por
realidad, también unidades de tiempo y lugar. Asi opera el historiador para
determinar su objetResidencia en la Tierrpasa asi a ser considerada
una manifestacion de la realidad histérica, que posee la suficiente coheren-
cia como para constituir un hecho en si mismo.
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La obra de arte y la interpretacién de la historia

¢ Qué tipo de hecho? Estudiesidenciapertenece al campo de
“historia de las ideas”. La denominacion cubre un amplio espectro de posi-
bilidades. Aqui la considero, segln ya lo he explicado al hablar de Ernst
Junger, tomando muy en serio a la obra de arte en si misméechmde
la historia. No en el sentido de la emanacion, sino que de realidad provista
de autonomia esencial, en la medida que ocurraeidiencia histérica

La autonomia se da cuando el ser histérico responde a los desafios
de su tiempo con una respuesta que supera el marco de lo rutinario, de lo
completamente previsible, de lo automatico. Es una respuesta que afiade
imprevistamente a lo existente; y es una respuesta creativa, entregando
algo “nuevo”. No es otra la definicién de la obra de arte. De por si, tiene
una autonomia radical, que la constituye en arte; s6lo en otro plano de su
existencia es parte de una coordenada histérica en el sentido més lato; o,
también, en alguna dimensién, puede ser emanacion (reflejo, hasta “falsa
conciencia” o “conciencia alienada” si se quiere). La obra de arte que se
considera aqui es la respuesta a la existencia histérica que arroja un haz de
posibilidad interpretativa.

La interpretacién d®kesidencia en la Tierrgue aqui se presenta
proviene de una pregunta acerca del sentido de la historia, tal como éste se
ha desarrollado en el pensamiento del siglo XX. Se pregunta a esta obra de
Neruda, tal como se desarrollé entre 1925 y 1935, por su contenido y sus
huellas que entreguen posibilidades de descifrar una interpretacion de la
historia del siglo de acuerdo a la voz del poeta. “Sentido de la historia” en
cuantointerpretacionde la historia, que ha sido parte del lenguaje moder-
no, de acudir al argumento histérico para responder a la pregunta de Alexis
de Tocqueville, “¢Hacia donde vamos?”. Para ello, recurre tanto al lengua-
je de la historia referente a un pasado inmediato, como, puede ser, al mas
remoto. Esta forma de aproximacién, que la aprendi junto a mi profesor
Ernst Nolte, hace mas de treinta afios, y que era el instrumento con la que
él explicaba el pensamiento de los siglos XIX y XX, la he desarrollado en
algunos trabajos sobre escritores y ensayistas, asi como a lo largo de varios
afios en seminarios en esta casa de estudios. Es decir, trasladé a la escritura
literaria —ensayo, novela, diario de vida— lo que habia aprendido en el
estudio de los pensadores sistematicos. A ambas expresiones de creacion
les es comin un fondo de lenguaje meditativo, aunque exigen un tipo de
aproximacién diferente. Ahora ingreso en un terreno antes no hollado por
mi: el de la pregunta de interpretacion a la poesia.



chile.cl

332 ESTUDIOS PUBLICOS

Solo si mis palabras expresan la capacidad de ampliacion, y de
comentario iluminado de la obra, podran residir mas alla de esa frontera
implacable que separa al comentario de su labor pedagégica, y puede ser
éste creativo del mar de interpretaciones que se vuelven sobre si mismas,
estériles y que muchas veces ahogan a las épocas cansadas y desgastadas.
Este mismo hecho es parte de uno de los grandes temas culturales de lo
moderno, aunque también ha sido adelantado en la Grecia post-clasica
como hasta en nuestro Quijote. Con todo, es una marca de la era del
hombre moderno. Y también, la obra de arte alcanza las fronteras de su
promesa, cuando, al decir de George Steiner, es interpelada como “apuesta
en favor del significado del significado (...) cuando afirma la presencia de
una ‘sustanciacion”Rresencias Realep. 14). En esta empresa la obra de
arte o de pensamiento creativo no es responsable del envaramiento de la
lectura, sino que simplemente somos nosotros los encargados de enfilar
hacia la rica pero elusiva perspectiva de la interpretacion.

La pregunta que me origina la lectura es la idea de la era “post-
teolégica” en que consiste la modernidad, al decir de George Steiner. En
vez de aniquilar la pregunta por el fundamento dltimo, la nueva era en la
historia del ser humano lleva al pensamiento y al arte a profundizar de una
manera ahora en gran medida intencional por hallar el sustituto, o descubrir
las sefiales enigmaticas acerca de la persistencia de ese fundamento dltimo,
la orientacién a lo sagrado, quizas a Dios.

Este nuevo campo, de la palabra poética pura, lo transito de la mano
del comentario aprendido algo intuitivamente de algunos pensadores favo-
ritos, y no de una formacion sisteméatica en la tradicion de la teoria literaria
ni mucho menos. Principalmente soy deudor de las lecturas, aparte del
mencionado Steiner, de Octavio Paz y de Czeslaw Milosz. Pero mi inter-
pretacion temo no sea mas que un remedo de otros intérpretes, de los que
también soy deudor, aunque no puedo responsabilizarlos del resultado.

En relacién al texto mismo, he sacado algunas ideas de toda la
critica nerudiana. Los trabajos de Amado Alonso, Clarence Finlayson,
Emir Rodriguez Monegal, Jaime Concha, Hernan Loyola, Gastén Soublet-
te, Alain Sicard, Mario Enrico Santi, Volodia Teitelboim y José Miguel

() Ibafiez, me han dado luces para avanzar en mis ideas de interpretacion.

WWW.Ce

Mas, intento hacer algo diferente, al menos asi lo creo. Debo afiadir que
para mi sorpresa, los estudios nerudianos no son demasiados, aunque debe
haber una ingente actividad académica, del tipo de tesis doctorales, o de
publicaciones en revistas dispersas. Con todo, sospecho que queda un in-
menso campo de grandes potencialidades.
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El sery la nada

En Residencisse nos aparece en ese lenguaje de una extrafia belle-
za, que nos deja perplejos, el asombro reiterado por las caras contradicto-
rias con que se revela el fundamento. Su ingreso a la pregunta se presenta
como la busqueda dsér.

De modo que el ser se sentia aislado, sometido a esa extrafia
substancia, rodeado de un cielo préximo, con el mastil que-
brado frente a un litoral blanquecino, abandonado de lo
sélido, frente a un transcurso impenetrable y en una casa de
niebla.

De un golpe, tenemos una multiplicidad de elementos y temas neru-
dianos, el mar y su relacién con la totalidad; la alienacion, aludida en lo
“blanquecino” y en la sustraccién “de lo sélido”; y la mirada hacieeel
que creo ver expresada en la idea del “transcurso impenetrable”, mas en-
vuelta en la evanescencia de una “casa de niebla@erflodria aparecer
de una manera mas abierta, filtrado por lo inefable:

Y td, como un mes de estrella, como un beso fijo,
como estructura de ala, o comienzos de otofio

la luz hace su lecho bajo tus grandes parpddos

Lo inasible es una de las caras k] que ni apenas es siendq

como inescrupulosamente me atrevo a traducir el “Seiendes”. Obsérvese lo

de “comienzos de otofio”, estacién del afio que siempre parece tener una
carga de derrumbe del ser, mayor que otro cambio estacional. Sobre todo

Su anuncio, quizds ya poco después del apogeo del verano, cuando se
asoman los primeros signos de, por ejemplo, una mafiana mas helada, o el
acortamiento de los dias, la puesta de sol cada dia més temprano. La pluma
de Neruda apunta a una experiencia dolorosa sobre la crisis de lo “siendo”,

del “ser” finalmente. Es lo que aparece en la palabra nerudiana, en donde

el ser, lo “siendo”, se muestra como inaccesibilidad:

1“El Deshabitado” Residencia en la TierréSantiago: Editorial Universitaria, 1996,
prélogo de Jaime Quezada y Federico Schopf), p. 77.

2*Juntos Nosotros”, p. 58. Para éste y siguientes poemas y texResidencia en la
Tierra se ha empleado la edicion de Editorial Universitaria, 1996, prologada por Jaime Queza-
day Federico Schopf.
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Del centro puro que los ruidos nunca
atravesaron, de la intacta acera,
salen claros relampagos lineafes

Emerge una luz poderosa que enceguece a cualquier lector maravi-
llado; el relampago no es un faro que sea punto de referencia, sino que “el
vivo ser de substancia y de silencio” (“Entrada a la Madera”, p. 147). El
seres el ser, mas, supremo obstaculo, nos separa el silencio. La “explora-
cion del ser”, segun sefiala Emir Rodriguez Monegal, intenta alcanzar los
estratos siempre mas profundos “e insospechables del HeWidjero
Inmévil, p. 213), en busqueda sin término, como tarea que necesariamente
debe ser inacabada.

Alain Sicard ha afirmado que el NerudaRiesidenciano es nihilis-
ta. No me queda si no asentir a la afirmacion. Me parece incompleta, sin
embargo. Neruda, como exponente del momento histérico —la primera
mitad del siglo—, se aproxima a la experiencia nihilista para tratarla, para
comprenderla, para jugar con ella, para dejarse seducir por la idea nihilista.
El nihilismo no es un simple objeto, sino que un “proceso de reduccion”
con el que el hombre se encuentra por doquier. Es también uno de los
polos a los que se refieResidenciaPara Jaime Concha, el plano de lo
inmovil es el plano ddundamentpque se puede asimilar a lo que aqui se
ha nombrado comser (Concha, p. 18). Habria que afadir que Neruda
busca el fundamento tras la aniquilacion de éste; constata a través de su
poesia el “fin del fundamento”, y se muestra dubitativo ante los restos
desolados y absurdos donde, sin embargo, aparecen sus atishos como posi-
ble semilla.

¢ Hay retorno del tiempo destruido?

Lo que se podria llamar “ontologia del ser” en el poeta, se aparece
en su rostro mas comprensiblemente inasible, en la visién del tiempo:

Si me preguntdis en dénde he estado

debo decir “Sucede”.

Debo hablar del suelo que oscurecen las piedras,
Del rio que durando se destrdye

La poesia, en el Ultimo verso, se acerca a la prosa, en este rasgo
heraclitiano, en el cual ser y devenir tienden a confundirse. El ser inasible

3 “Apogeo del Apio”, p. 149.
4“No hay olvido (Sonata)”, p. 175.
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tiene fugaces apariciones por medio de otra realidad omnipresente, también
inaprensible, el tiempo, otro tema centralREsidenciaDesde luego, una
categoria esencial del conocimiento histérico es el tiempo, aunque lo es de
cualquier conocimiento del ser humano, adquiere un puesto destacado para
el sujeto cognoscente que se supone historiador. Existe un veRaside
dencia que resume con extraordinaria potencia la primera intuicion del
tiempo, que es asi mismo la de la muerte:

mucho mas silenciosa que un pie desentertado

El tiempo como silencio; la muerte como exterminio, como grito
silencioso para la voz del poeta, llamado de lamento y de protesta inexpre-
sable ante lo ausente de la muerte, ante el tacito estar presente del tiempo.
“Caida en lo inmensurable” lo llama Amado Alon$toésia y Estilo en
Pablo Nerudap. 40).“Mi corazén es tarde y sin orillas (...) Yo busco
desde antafio, yo examino sin arrogandiaonquistado, sin duda, por
lo vespertino” (“Coleccién Nocturna”, p. 56). ¢No existe un canto ele-
giaco por el origen, nostalgia de origen? Afiade el muy nerudiano contras-
te —que luego veré con mayor detalle— en la realidad vista esencialmente
como ambigua, “lo vespertino”. Enfria de subito la mirada de nostalgia, no
con un contentamiento con algln sustituto, sino que con encogimiento de
resignacion, casi con placer de toque levisimamente sadico.

El tiempo es olvido, €llargo transcurso en olvido”(“Fantasma”,

p. 51). Cada tiempo surge y se hunde en las tinieblas, vaporosas y defini-
tivas:

Nada mas hay entonces que el tiempo en las cabinas:
el tiempo en el desventurado comedor solitario,
inmovil y visible como una gran desgratia

Las metéaforas surgidas del “largo viaje por mar” (M. Duras) son de
las mas fuertes de Neruda. No es extrafio que las escoja para poetizar el
tiempo. Este aparece como en ménadas, fatalmente encapsulado, condena
perpetua. Desde ese enclaustramiento, del que nadie sabe mas, se da tam-
bién un leve rayo de esperanza, a través del dolor absoluto, donde en la
radical desesperanza existe el atisbo de la esperanza imposible. Asi me
parece percibirlo en uno de los momentos mas bell&edglencia

5“El Reloj Caido en el Mar”, p. 171.
6“El Fantasma del Buque de Carga”, p. 91.
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Desde ahora, como una partida verificada lejos,

en funerales estaciones de humo o solitarios malecones,
desde ahora lo veo precipitandose en su muerte,

y detras de él siento cerrarse los dias del tiempo

Estan las poderosas metaforas del viaje, a las que he aludido en un
trabajo mio de otra especie. Cierto, el tiempo se cierra sobre si mismo, y se
crea ese muro poderoso que impide la llegada de toda voz. La misma
fuerza del fin anunciado por los versos parece apuntar hacia lo absoluto.
También, desde el fondo del tiempo, el que parece sitiar al poeta, puede
surgir una mujer:

Como surges de antafio, llegando,
encandilada, palida estudiante,

a cuya voz aun piden consuelo
los meses dilatados y fijbs

La aparicion femenina, delineada muy de lejos, esta cargada de
ambigiedad, en cuanto podria ser esperanza, una recurrencia permanente
de Neruda. También, la contraposicion entre el tiempo glézsentosque
apuntan mas solidamente a lo absoluto, al fundamento, aunque sean asi-
mismo escurridizos:

La espesa rueda de la tierra
su llanta humeda de olvido
hace rodar, cortando el tiempo
en mitades inaccesibls

Quizas con menos carga de hermetismo y de belleza, estos versos
sin embargo son mas explicitos en las ideas poéticas del poeta. La tierra y
los materiales, en su terrible silencio, parecen aguardar con una respuesta
eterna, en un dejo de panteismo, como quizas se puede resumir su idea
de trascendencia. Esto seria coherente con lo expresado en los siguientes
Versos:

Cuando la tierra llena de parpados mojados
se haga ceniza y duro aire cernido,

7*“Ausencia de Joaquin”, p. 48.
8“Fantasma”, p. 51.
9“Lamento Lento”, p. 52.
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y los terrones secos y las aguas,
los pozos, los metales,
por fin devuelven sus gastados muetfos,

Me parece divisar aqui una alusion al tema del “eterno retorno”. Me
explico, no es que el poeta postule esta concepcion del tiempo como res-
puesta al sentido de crisis. Muchas veces se contrapone un sentido lineal y
un sentido circular del tiempo. Mas que alternativas ligadas a grandes eras
histéricas (sociedad arcaica, antigiiedad, cultura judio-cristiana, moderni-
dad, crisis de la modernidad...), pueden ser mas Utiles si se emplean como
categorias con las que simultaneamente el sujeto cognoscente se puede
aproximar a comprender el tiempo dentro de la existencia histérica.

Pues bien, el artista las utiliza en su “pensamiento poético”. Al
menos estan “aludidas”, como es mejor decirlo. El tiempo absoluto seria el
tiempo inmovil, donde no hay tiempo; y esta el “tiempo existencial”, si-
guiendo a Jaime Concha, que seria aquel con el que se halla la existencia
humana, casi siempre muriéndose en su ser, un tiempo que se cierra sobre
si mismo, pero qupodria ser revitalizado por ese magma original creati-
vo, loselementosUno es una suerte de fragmento sin autonomia, en rela-
cion al otro. El tiempo existencial es, también, el espacio de la catastrofe.

Catastrofe, muerte, condiciones del observador

La condicién desvaida de la vida es cotidianajén no es vecino y
ausente a la vez?Condicion lacerante que comparte con Sisifo la eterna
repeticion:

como algo que se quiebra perpetuamente,
atraviesa hasta el fondo mis separaciones,
apaga mi poder y propaga mi duélo

A veces, este tormento incesante parece ser un fenémeno de recien-
te ocurrencia, como proceso historico en el sentido convencional del tér-
mino:

Lloremos la defuncién de la tierra y el fuego,
las espadas, las uvas,
los sexos con sus duros dominios de raices,

10“E] Desenterrado”, p. 166.
11“Diurno Doliente”, p. 63.
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las naves del alcohol navegando entre naves,
y el perfume que baila de noche, de rodillas,
arrastrando un planeta de rosas perforaéfas

Podria decirse que aqui existe un anticipo de las preocupaciones
ecoldgicas de nuestra época. Al menos seria una afirmaciéon incompleta,
ignorando que en las finuras del pensamiento de fines del siglo XIX y la
primera mitad del XX existe gran testimonio de esta preocupacion, para no
ir atras, de los romanticos. Me parece que aqui destaca la idetasikeo-
fe, que muchas veces es casi idéntica a la existencia como crisis perpetua; o
es lamuerte mas entendiendo que ésta no es un simple final, sino que
resulta en una experiencia que se renueva destructivamente, sin término,
gue acabara con todo, salvando quizas a las potencias algo enigmaticas de
los elementos

Casi siempre es la aparicién de los instantes de vida como sucesién
de amenazas a un ritmo tal, que s6lo se puede pensar que la amenaza y la
catastrofe son condiciones existenciales, una categoria radical. “Guardo la
ropa y los huesos levemente impregnados de esa materia seminocturna: es
un polvo temporal que se me va uniendo, y el dios de la substitucién vela a
veces a mi lado, respirando tenazmente, levantando la espada” (“La Noche
del Soldado”, p. 74). Es una rica fuente de los temas mas ubicuos de
Residenciala desolacion en medio de la normalidad; la amenaza de “un
dios” que esgrime un arma poco fraternal. No es siigonaicién existen-
cial de la voz poética. La combinacion de esta cotidianeidad de lo catastro-
fico, con la impresion de una catastrofe recientemente acaecida, entrega un
sabor especial a la determinacion epocal, “histérica” en ultimo término, de
este libro.

Como un alma de esa catastrofe, la muerte acompafa esta condi-
cion. “Ya sus ojos han muerto de agua muerta y palomas / y son dos
agujeros de latitud amarga{(“"El Sur del Océano”, p. 115). La doble
muerte acompanfia a la realidad personal y material:

A veces el destino de tus lagrimas asciende

como la edad hasta mi frente, alli,

estan golpeando las olas, destruyéndose de muerte,
su movimiento es himedo, decaido, fihal

“Destruyéndose de muerte”. ¢Alude a un “eterno morir"? No seria
en relacion al “eterno retorno” como tiempo ciclico, sino que tranquila

12“Desespediente”, p. 124.
13*Alianza (Sonata)”, p. 40.
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condena sisifica, asumida con su dosis de estoicismo. Por otro lado, los
elementogjolpean y se destruyen y no destruyen. Es el vestigiimidéh-
mentq la referencia tan muda a lo permanente. Ventana avara, ya que lo
inmediato es lo que se podria llamar “crisis de la muerte”, o “fin de la
muerte”, la crisis experimentada por el morir en el hombre actual:

Quién hizo ceremonias de cenizas?

guién amo lo perdido, quién protegi6 lo Gltimo?
el hueso del padre, la madera del buque muerto,
y su propio final su misma huida,

su fuerza triste, su dios miserabté?

Anuncia la degradacion del morir, gran tema. A la vez, como que a
Neruda se le caen retazos de una apreciacion por seres y cosas, nostalgia
que uno adivina abundante, el valor de lo Unico.“hadera de buque
muerto”, imagen hermosisima, lamento por lo irrevocablemente ido, respe-
to, pienso, por lo existido y que ya no existe; sin embargo, habia un polvo
valioso del que dimana una suerte de vida, que el poeta le entrega su dosis
de amor como “polvo enamorado”. Con todo, la muerte como la niebla que
empapa un puerto himedo, es la compariera de la catastrofe.

El contraste como método

¢Serd un camino poético del conocimiento? Me refiero a lo que
llamo la técnica del contraste en Neruda. SinguldResidenciacomo a
gran parte de su obra en genefabrque al mar de los muertos su pasion
desplomase / violentamente hundiéndose, friamente asocian(fdése”
sencia de Joaquin”, p. 48). Es como si el poeta con la mano izquierda
borrara la impresion de hermosa tragedia que su mano derecha escribié en
el primer verso, y la reemplazara con la conciencia de disolucion material,
como realidad final, también realidad original. Mas, no s6lo como un acto
de espantar todo vuelo hermoso, sino que con contraste en las mismas
imagenes:fragil como la espada de cristal de un gigante”; “inmovil,
vestido de un fulgor moribundo y una escama opat#®onzén de
Mayo”, pp. 64, 65);“precipitadamente palido, marchito en la frente”
(“Arte Poética”, p. 66):

14“Sonata y Destrucciones”, p. 70.
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De su mirada largamente verde
la luz caia como un agua sééa

La indecible hermosura de estos versos, imagen potente, crea su
propia fatiga, o sentido de fatiga, desfallecimiento, al apuntar el vaciamien-
to que podria entregarse de la belleza en si misma, “mirada largamente
verde”, aunque esta adquiera la profundidad de lo hermoso con su contras-
te, lo seco.

No se trata de un juego coqueto, sino del campo de accion de la
escritura poética, que se mueve entre lo salvifico y la poetizacion del
peligro, del desaliento, del disgregamiento universal de los seres y las
cosas. Incluso lo grotesco no alcanza a ser tocado por el pincel de la
belleza y la identificacion con uandamentgpermanente, indestructible,
gue a veces s6lo esta en el sonido del verso. Como inspiradamente lo dijera
Clarence Finlayson, Neruda expresa “lo puro con lo impuro” (“Vision de la
Muerte en Pablo Neruda”, p. 389), en versos indivisibles, en los cuales
desde el fondo profundisimo donde yace la esperanza, casi completamente
desdibujada, emerge un vago aliento. Nunca es tan sugerente la imagen del
contraste como en Josie Bliss:

Color azul de exterminadas fotografias,
color azul con pétalos y paseos al mar,
nombre definitivo que cae en las semanas
con un golpe de acero que las mata.

El golpe seco, acerado, “que las mata”, no alcanza a aniquilar el
dejo de melancolia en esa parte de nuestra conciencia, que vincula el azul
intenso de un mar a medio dia, las fotos que se van decolorando, mientras
deambulamos por larilla, otra potente recurrencia en Neruda.

Con esto podemos arribar a otro ambito, uno donde se encuentra lo
permanente, una suerte fimdamentplo que aqui llamaré loslementos
No lo hallé yo, sino que esta en los estudios nerudianos. Tampoco alcanzo
a insinuar una meditacién acerca de ellos. Sélo los delineo en la pizarra. Se
trata de las realidades “reales” que subyacen la sensacion cambiante y

()_ fugitiva: el mar, la tierra, la noche, la piedra. Pueden ser otras mas. Aqui

WWW.Ce

existe como una metafisica concreta, y son las grandes potencias telUricas
que todo lo renuevan. Creo yo, que no bastaria decir esto; existe algo mas
en Neruda que tiene que ver con el “significado del significado”, segun

antes se anot6. Pero por ahora no abundaré en esto.

15¢Angélica Addnica”, p. 68.
16“Josie Bliss”, p. 177.
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Sdlo quiero apuntar a dos aspectos que muestran la presencia de los
elementosPor una parte, se trata del panteismo que podria estar como
trasfondo en la obra nerudiana, particularment&esidenciaEsto tiene
implicancias para la historicidad &esidenciaCreo que si se encuentra la
veta panteista. Pero estd més alla de mis fuerzas, por el momento, destacar-
lo con vigor. En segundo lugar, existen analogias de esta relacion de bus-
gueda de lo magico en un nuevo vinculo con la naturaleza, y con sus
fuerzas elementales. Es suficiente con recordar la obra de D. H. Lawrence,
en cuanto comunién con una naturaleza entre espiritual y coésmica. Es
mucho lo que lo separa de Neruda; es decisorio lo que lo vincula en la
tarea analoga de crear un nuevo tipo de comunicacion entre el ser humano
y la naturaleza. Esto hace mas evidente la historicidad de la obra.

Dejo de lado, por ahora, otro tema capital en Neruda, la del paisaje
urbano e industrial, siempre desvencijado, como las alusiones a las profe-
siones y a las organizaciones. Se manifiesta desde la sensibilidad que luego
denomino “critica de la cultura”, ademas de ser satira de aspectos de lo
moderno. Es un terreno en el cual no es dificil encontrar la historicidad, la
del sujeto desamparado en medio de un paisaje urbano que ha ido perdien-
do su sentido. Queda para otra ocasion.

¢Atisbo de actitud ante el momento historico?

La poesia d®esidencigparece estar marcada por la contemplacion
del poeta sin introducirse en algun tipo de accién. Se trata de una observa-
cion de la decadencia, que toca sus fibras mas intimas, sin divisar un
campo de despliegue de algun tipo de voluntad; se trata de contemplacién
inactiva vita inactivapero no carente de pensamiento latente. No existe ni
indignacion moral, ni bisqueda de refugio en una fortaleza interior, ya que
ésta también se ve arrastrada por el torrente destructivo. Una vez hay un
asomo de postura, de afrontar en la integridad el proceso que desde fuera
succiona al poeta:

De ese modo histérico mis huesos adquirieron gran prepon-
derancia en mis intenciones: el reposo, las mansiones a la
orilla del mar me atraian sin seguridad, pero con destino, y
una vez llegado al recinto, rodeado del coro mudo y mas
inmovil, sometido a la hora postrera y sus perfumes, injusto
con las geografias inexactas y partidario mortal del sillén de
cemento, aguardo el tiempo militarmente, y con el florete de
la aventura manchado de sangre olvid&da

17“Comunicaciones Desmentidas”, Il, p. 76.
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La conciencia de la historia pertenece a un pasado que se recibe
como herencia estéril, resto de hechuras que perdieron su magia. Una
imagen de romanticismo tradicional, casi cursi, “hora postrera”, adquiere
su categoria nerudiana por estar inserta en la técnica del contraste, que es
mucho mas que un juego de palabras, el “sillén de cemento”, la “sangre
olvidada” que le sustrajo sentido a la accion que fue pretendidamente he-
roica. El poeta, el hablante, tiene conciencia de este derrumbe de sentido.
Le llega a llamar incluso “sentido” a lo que parecia demostrar tal, pero
gue el poeta ya esta convencido no lo tiene. Existe una dialéctica himeda
—que esta palpitante, como lenguaje meditativo, no analitico— que le
entrega su belleza potente, aun el asomo de pardlisis que presenta en la
palabra del recitador.

Esto prepara al anuncio de una proposicion casi Unidesiten-
cia, la que me atrevo a llamar, en alusion a una poderosa sensibilidad del
siglo, que he visto en mi lectura representada basicamente por los escritos
contemporaneos de Ernst Jinger, camalismo heroico Se trata de esa
imagen extrafia, fascinante y desolada como casi todas las de este Neruda,
cuando expresa que “aguarda el tiempo militarmente”.

Por un instante, la poesia se detiene en un recurso al espiritu heroico
y dandista del combate, al apuntar al “florete de la aventura”. Sin pausa
para el aliento, erosiona esta pequefia (después de la Gran Guerra y de la
apariciéon de la guerra técnica) ventana de rescate del “héroe clasico”,
cuando invoca a la “sangre olvidada”. Me parece que hay que colocar la
denominacién de “realismo heroico” como la actitud del que cae ignorado
por los demas; que lucha por causas de las que ahora todos se burlan, o
desconocen y no pueden ni siquiera imaginar. Pero en Neruda existe la
mirada del estupor, del que estd perplejo, pero no alcanza al escandalo.
Todo esto puede parecer un atisbo; es una conjetura mia.

Residenciaen su época

A partir deResidenciehabia varias lineas abiertas para la creacién
del poeta. Esta obra que se entrega en esos afos explosivos que van de
1925 a 1935, contenia un haz de posibilidades. Neruda escogié una de
ellas. No avanzaré mas, sino que espero poder profundizar lo que aqui creo
ayuda a determinar. Y, al meramente sefialar hacia la elecciéon o “conver-
sion” de Neruda, no se quiere definirla como una limitacion en si misma.
Se trata de un poeta con gran capacidad de crear en nuevos y vibrantes
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lenguajes. No en el balde se le ha comparado con Pablo Picasso, por la
capacidad camalednica de ser expresivo en diversas manifestaciones de la
palabra poética, aunque siempre se pueda hallar un verso que nos sea
familiar en cualquiera de sus obras. Tradicionalista inspirado en Quevedo,
cruzé varias vanguardias. Lo que mas se acerca a una definicion de su
obra, quizas, es la que recientemente ha entregado Charles Simic, como
“surrealismo natural”{he New York Review of BopR$ de septiembre de
2003). Neruda resumié las tendencias de su época y en este sentido su obra
adquiere una radical historicidad.

En fin, Residencia en la Tierraos lleva original y creativamente a
un paisaje espiritual familiar que puebla la primera mitad del siglo XX,
aquel de la perplejidad por un panorama que se asume como catastréfico.
Frente a éste caben muchas respuestas, de las que la desesperacion no es
mas que una de sus posibilidades, y no necesariamente incompatible con el
canto provisto de belleza, sino que ademas puede coexistir con una actitud
de espera y de busqueda de un atisbo de salvacién. En la obra nerudiana
que aqui se comenta, esto no es Mas que una pequefia ventana de posibili-
dad. Mas, también se puede ver en la vision profética de catastrofe un
método que es mas que un medio; un método de aproximarse a la fuente de
la destruccién y del proceso de la nada, del ennadecimiento, y de alli
rescatar los restos del naufragio. Puede ser, también, la simple observacién
de la belleza desvaida de objetos engullidos por una corriente destructora,
cuyas fronteras estan enf@hdamentpun dato muy proximo aler.

¢, Sera la materia? Es conocida la linea de comentaristas para quienes
el hallazgo de la belleza de la materia es una de las claves de la dialéctica
busqueda/encuentro en el Neruda que llega hasta la selgenikencia
Materia como vitalidad, inmersion en la vida, canto a la vida... Como lo he
dicho, esto podria ser definido también como panteismo, como blsqueda
de la trascendencia, mas alla de la nada amenazante, en una caracterizacion
que se podria parecer a la que ofrece Finlayson, aunque no sea idéntica a
ella. El desdibujamiento de lo humano y de sus promesas volcé al poeta a
los fendbmenos tellricos; se incorpora a ellos, pero asumiendo el riesgo de
volcarse a l@lementaly sus fuerzas oscuras, como promesa de creacion.

La catastrofe nerudiana, que por momentos parece ser un proceso
natural que arrastra consigo tanto al cosmos como a las creaciones de la
historia, a las amantes y a los amigos, no es un hecho aislado del momento
histérico del espiritu humano. Es parte de una reaccion cultural que en-
cuentra su asiento alrededor de la primera mitad del siglo XX. Mas estre-
cha y estrechadoramente, en los afios de entreguerras, cuando un halito de
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vigor extraordinario llevé al pensamiento y a la creacién en general, a
honduras sobre las que todavia meditamos.

Me atreveria a definir este rasgo como aquel tantas veces referido,
el de la “critica de la cultura”, que se inicia con Nietzsche y Burckhardt,
pero alcanza su mayor fuerza expresiva, en el sentido de autoconsciente, en
los afios entre las dos guerras. En poesia, Eliot es la figura quizas mas
analoga al esfuerzo desidencigoor recoger los restos del naufragio bajo
una conciencia aguda de la catastrofe, como intento de volver a la expe-
riencia delmito sin caer en la inmediata manipulacion del mismo, justa-
mente porque la poesia seria el lugar de la redencion, al apuntar a un mas
alla, a una nocién de lo numinoso.

No se trata de que exista un movimiento ni un conjunto de obras
cerradas sobre este tema lacerante acerca de la “crisis”, aunque por cierto
hay tanto pensadores y poetas que podrian caber, gran parte de ellos mis-
mos, en esta categoria. De los pensadores me viene a laLm&iteacion
Espiritual de la Epoca(1932) de Karl Jaspers; y por cierto, entre los
poetas,Tierra Baldia (1920) de Eliot, asi como suBuatro Cuartetos
(1935-1942). Se trata mas bien de la pregunta por la crisis de la cultura, de
una inquietud sobrecogedora, que no necesariamente expresa el caracter de
“fin de mundo” de la sociedad moderna. Si, en cambio, incorpora el pensa-
miento y la posibilidad de la catastrofe como un horizonte “normal” para el
hombre histérico del siglo y, quizas, del futuro.

Neruda, ¢en la estela de Nietzsche, lector de Heidegger, con atisbos
de Benjamin? Parece muy dificil, aunque tiene que haberse adentrado en el
primero. Los parentescos de época no se podrian iluminar ni con filologia
de parentesco, ni con biografia. Existen analogias en épocas histéricas que
descienden sobre los hombres de genio peculiar. Hay intuiciones que se
obtienen de respirar el aire de la época; se obtienen al meditar nuevamente
un pensamiento antiguo, vitalizado aunque sea por una experiencia minima
de los tiempos. Creo que éste es el caso de esta fuente inagotable, quizas
“clasica”, deResidencia en la Tierraddqui Pablo Neruda ha sido el “visio-
nario”, segun lo ha definido Mario Enrico Santi, que se ha asomado a una
época y ha delineado en un “pensamiento poético” la mirada hacia un
mundo que ve al mismo tiempo como provisto de fragmentos de plenitud y
como de conciencia aguzada de eternidades infernales, todo ello envuelto
en el sonido y sentido de una belleza penetrante. Para repetir a riesgo de
banalizar a Clarence Finlayson, presenta “lo puro con lo impuro”.
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A juicio del presidente de Libertades Publicas, A.G., Juan Ignacio
Correa, el estado institucional de la libertad de expresién e informa-
cién en Chile es alin desalentador. En el informe que aqui se repro-
duce, analiza su evolucién durante el 2003 en los planos constitucio-
nal, legal y judicial y en el &mbito de las competencias del Consejo
Nacional de Television (CNTV). Juan Ignacio Correa sefiala, entre
otros aspectos, que aun cuando la derogacion del delito de difama-
cién aprobada por el Senado es un avance, la Camara de Diputados,
por otro lado, ha restablecido este delito en el proyecto de Ley de
Proteccion del Honor y la Intimidad de las Personas. A su vez,
advierte que persiste la incoherencia entre el reconocimiento consti-
tucional de derechos (como lo es la libertad de expresion e informa-
cién) y la extension de las acciones judiciales entregadas para su
control concreto (en particular, el recurso de proteccion preventivo).
También plantea, finalmente, un juicio adverso a las prerrogativas
punitivas del Consejo Nacional de Television.
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Fortalecer ldibertad de expresién y de informaci@s una tarea
pendiente en Chile, pues ésta sobrevive en un marco legal y cultural carac-
terizado por una tradicion autoritaria, asentada en Chile desde antes del
gobierno militat.

Asi, en ese loable propésito, la evolucion institucional dibéatad
de expresion y de informaci@n Chile durante 2003, puede ser analizada
desde los siguientes aspectos:

1. AMBITO CONSTITUCIONAL Y LEGISLATIVO

Las principales iniciativas actualmente sometidas a la decision le-
gislativa son:

1.1. Normativa constitucional
En este ambito, se destaca:
a) Delito de difamacion

La Constitucion Politica (N° 4 del articulo 19) establece que es
delito la “imputacion —a través de un medio de comunicacion— de un
hecho o acto falso, o que cause injustificadamente dafio o descrédito a una
persona o a su familia”.

Dado que este delito —denominado de difamacién— restringe en
forma substantiva libertad de expresién y de informacjéon fecha 16
de julio de 2003 el Senado aprobd su derogdcMataron por mantenerlo
sé6lo los senadores Canessa, Cordero, Martinez y Stange, todos ellos cono-
cidos como la “bancada militax”

La derogacién del delito de difamacién debe ahora ser ratificada por
la Camara de Diputados. En Chile, el Ejecutivo (Iéase Presidencia) maneja
el calendario o ritmo legislativo, luego la pronta eliminacion de esta restric-

1Human Rights Watch:os Limites de la Tolerancia. Libertad de Expresion y Deba-
te Publico en Chil¢Santiago: LOM Ediciones, 1998), p. 49.

2BoletinesN® 2.526-07 y N° 2.534-07 del Senado.

3Ya que fueron maximos jefes de las fuerzas armadas durante el gobierno militar.
Ocupan un escafio en el Senado como consecuencia de que aun no se elimina el resabio
constitucional de ese régimen que reconoce en favor de los ex jefes castrenses un derecho para
designar cuatro senadores, sin someterlos al veredicto popular (salvo el caso del senador
Stange, quien fue General Director de Carabineros desde 1985 a 1995, y que, en 1997, postuld
a un escafio parlamentario, resultando elegido).
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cion a laLibertad de Expresion y de Informacidiepende en gran medida
de su voluntad politica y liderazgo.

No obstante esta decision del Senado, la Camara de Diputados ha
restablecido civilmente, a nivel legal, el delito de difamacién en el proyec-
to de Ley de Proteccién del Honor y la Intimidad de las Personas aprobado
el 9 de diciembre de 2003 y que se analiza mas adelante.

La cabal comprensién de los parrafos precedentes exige un breve
excurso: tras el caso New York Times Co. contra Suftidandoctrina
constitucional se ha unificado en torno a que la obligacién a los medios de
comunicacién no es decir la verdad, sino que mas bien no mentir a sabien-
das. El criterio asentado desde aquella decision es que la preservacion de la
libertad de expresién y de informaci@émige tolerar los errores de buena
fe. Si prima la obligacion de decir la verdad sin reconocerles legitimidad a
los errores involuntarios, sentencio la Corte Suprema de EE.UU., se inhibe
la critica ciudadana y se entroniza la autocensura. La consecuencia inme-
diata de esta decision fue que, en lo sucesivo, los presuntos afectados por
la emision de una informacién han debido primeramente demostrar la cul-
pa del medio de comunicacién y se ha liberado a la prensa del peso de la
prueba que hasta entonces la obligaba a acreditar que habia dicho la ver-
dacP.

b) Mecanismo procesal que habilita la censura judicial previa

Ademas y también desde la perspectiva de la normativa constitucio-
nal, llama la atencion la incoherencia que existe entre la fortaleza reconoci-
da a los derechos constitucionales (como dibdatad de expresion y de
informacion)y la extension de las acciones judiciales entregadas para su
control concreto (en particular, en sede del recurso constitucional de pro-
teccién), que —paraddjicamente— ha debitadbblartad de expresiéon y
de informacioénintroduciendo una especie de censura previa, situacién que
contraviene un régimen democrético y republicano.

No obstante que el N° 12 del articulo 19 de la Constitucion Politica
asegura a toda persona la “libertad de emitir opinion y la de informar, sin
censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de
responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio de estas
libertades, en conformidad a la ley”; lo cierto es que los tribunales de

4Caso resuelto por la Corte Suprema de los Estados Unidos de América con fecha 9
de marzo de 1964.

5 Lewis, Anthony:Ninguna Ley(Sociedad Interamericana de Prensa, 2000, derechos
cedidos por Random House Inc. de Nueva York), pp. 136 y 137.
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justicia, conociendo de recursos de proteccidon en los cuales se invoca
violada la garantia constitucional “a la vida privada y publica y a la honra
de la persona y su familia”, decretan, como medida preventiva mientras se
falla el fondo del asunto, la prohibicién de exhibir, difundir, publicar o
distribuir el respectivo reportaje u obra.

Esta situacion ocurrié, por ejemplo, concalso “Enigma™. Esta
deplorable practica, motivo que el relator para la libertad de expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos de la OEA, Eduardo Ber-
toni, pidiera a las autoridades chilenas levantar la censura previa explicita
en la prohibicién provisoria de emitir el capitulo correspondiente al progra-
ma televisivo “Enigma”, pues ese impedimento contravenia el articulo 13
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que Chile ratifico el
afio 1990.

El mismo emplazamiento efectu6 el director adjunto del Comité
para la Proteccion de los Periodistas, con sede en Nueva York, Joel Simon,
quien expresé que “la censura previa viola los estandares internacionales
de libertad de expresion”, por lo que exhortd “a la justicia chilena a tomar
la decision correcta en su fallo final y permita que Televisién Nacional de
Chile pueda exhibir el progranta”

Frente a este escenario, seria relevante introducir una reforma cons-
titucional a fin de excluir del ambito del recurso constitucional de protec-
cion las meras amenazas a la honra, tal como lo pré&judercuric’.

1.2. Normativa legal

En orden a la legislacion ordinaria, existen las siguientes dos inicia-
tivas:

a) Delito de desacato

Con fecha 10 de septiembre de 2002, ingres6 a la Camara de Dipu-
tados el Mensaje Presidencial N° 212-347, en cuya virtud se elimina la

6 Resolucién de fecha 23 de julio de 2003 suscrita por los ministros titulares don
Jaime Rodriguez E. y dofia Amanda Valdovinos J. y por el abogado integrante don Marcos
Thomas D. y ratificada por el ministro titular don Raul Rocha P. y por el abogado integrante
don Benito Mauriz A. (Recurso de proteccion ingreso N° 4.743-2003 de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago). El ndcleo delso “Enigma*“ fue si la difusion de un reportaje televisivo que
recreaba el publicitado robo que sufrié un connotado abogado de la plaza, seguido de su
asesinato e incineracion de su cadaver, requeria la autorizacion de sus herederos.

7El Mostrador.cl de fecha 29 de julio de 2003.

8www.cpj.org.

9“Proteccién y Censura PrevieE| Mercuriode 12 de octubre de 2003, p. A-3.
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figura del desacato del Cédigo Penal (esto es, injuriar u ofender a determi-
nados funcionarios publicos). Desgraciadamente esta iniciativa esta restrin-
gida so6lo a las injurias u ofensas cometidas contra las autoridades, mante-
niéndose la sancién para las amenazas y la perturbacioén del orden por vias
de hech®, o sea para aquellos comportamientos que importen un maltrato
de obra.

A su vez, también elimina el desacato del Codigo de Justicia Militar
respecto de injurias y las ofensas proferidas contra militares y carabineros.

En la sesién de la Camara de Diputados celebrada el 9 de diciembre
de 2003, se aprobd este proyecto de ley, habiendo pasado al Senado para
su aceptacion final.

A pesar del propoésito declarado durante la discusion parlamentaria
en orden a que este proyecto fortaleckbkertad de expresion y de infor-
macion esta apreciacion no ha sido del todo compartida. Por ejemplo, a
juicio del historiador Fernando Silva V., “la aplicacion que en el pasado
reciente se hizo de laedicion impropi& contra los periodistas le dio
notoriedad a dicho anacrénico y amplisimo tipo (delito)” y aconsejé anali-
zar la conveniencia de eliminar dicha figura pEn&i bien en la iniciativa
del Ejecutivo lasedicién impropiasélo se mantenia en el Cédigo de Justi-
cia Militar y para el personal uniformado, durante la tramitacion parlamen-
taria este delito propiamente castrense se incorporé a nuestro ordenamiento
penal general, sancionandoiradividuo no militar(vale decir, civil), ano-
malia técnica —concluye Silva— de una gravedad evidente phbera
tad de expresién y de informacion

b) Proyecto de Ley de Proteccion del Honor y de la Intimidad de las
Persond$

Como se recordard, la nueva Ley de Prensa de 2001 (N° 18,733)
junto con derogar la anterior normativa de 1967 (Ley N° 16:648)min6
el derecho que hasta entonces se les reconocia a los periodistas de cubrir la

10BgletinN° 3.048-07 de la Camara de Diputados.

11 El articulo 276 del Codigo de Justicia Militar sanciona la denomisad&ion
impropia, esto es, cuando solamente existe una provocacion (instigacion) a la sedicién y no
una participacion directa en los actos ejecutivos de la misma.

2Sijlva V., Fernando: “Las Tibiezas de una ReforniMercuriode 10 de enero de
2004, p. A-2 (F. Silva es Secretario General de la Asociacion Nacional de la Prensa).

13BoletinN° 2.370-07 de la Camara de Diputados.

14Ley N° 19.733 sobre Libertad de Opinién e Informacion y Ejercicio del Periodismo
(Diario Oficial del 4 de junio de 2001).

151 ey N° 16.643 sobre Abusos de Publicidad.
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vida privada o familiar de una persona cuando constituian situaciones de
innegable interés soctél

Al momento de la derogacion de la Ley N° 16.643 se tuvo perfecta
conciencia de que se “podria producir un desbalance entre los bienes juri-
dicos necesarios a proteger, como lo son el derecho a la intimidad de las
personas y el derecho a la libertad de informaéidrgero entonces se
tenia el proposito de mantener transitoriamente vigente, por nueve meses,
el citado articulo 22 de la Ley N° 16.643 sobre Abusos de Publicidad,
presentandose en marzo de 2001 al Senado un proyecto de ley &P efecto
el que lo aprobd con fecha 9 de mayo de 2001, pasando a la Camara de
Diputados para su ratificacién, aprobacion final que nunca llegé.

Asi, la colision de derechogentre lalibertad de expresion y de
informaciony la proteccion del honor y de la intimidad) quedé regulada
por las restrictivas normas del Cédigo P&hajue claramente constituyen
una barrera al ejercicio de liaertad de expresion y de informacignen
particular, al llamadgeriodismo de investigaciéifanto es asi que en el
Undécimo Encuentro Nacional de Diarios Regionales celebrado los dias
22, 23 y 24 de agosto de 2001, se emiti6 una declaracion que, en su punto
5°, manifesté “la urgencia de reactivar el tramite parlamentario del proyec-
to de ley destinado a hacer revivir temporalmente el articulo 22 de la
antigua Ley de Abusos de Publicidad” (N° 16.653 de 1967), pues —aseve-
ra— que esta ausencia deja a los medios de comunicacién “impedidos de
informar sobre importantes materias de interés publico”.

Coetanea y simultaneamente a la tramitacion del proyecto que aspi-
raba a mantener vigente por un lapso transitorio de tiempo el articulo 22 (y
gue en su momento fortalecié mriodismo de investigacidrse continué
el estudio de la mocién presentada, en julio de 1999, por un grupo de
diputadog’, conocida como la “mocién Bustd$”(véase mocién A en
cuadro sinéptico).

16 Articulo 22 de la Ley N° 16.643, introducido por la Ley N° 19.048 de 1991.

17 Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del
Senado de 3 de abril de 2001, recaido en el proyecto de ley que delimita el &mbito de la vida
privada frente a la libertad de expresiBoletinN° 2.671-07 del Senado).

18BoletinN° 2.671-07 del Senado.

19En especial por el articulo 161-A del Codigo Penal, conocido como “Ley Otero”
(introducidos por la Ley N° 19.423 de 1995), el que ha merecido el repudio mayoritario de los
sectores democraticos del pais, pues esa disposicion legal sanciona la intromision en la esfera
de intimidad de las personas con numerosos vacios y con una técnica legislativa en extremo
deficiente.

20 Juan Bustos R., José Pérez A., Juan Pablo Letelier M., Sergio Elgueta B., Fanny
Pollarolo V., Aldo Cornejo G., Enrique Kraus R., Sergio Aguilé M., Patricio Hales D. e Isabel
Allende B.

21BoletinN° 2.370-07 de la Camara de Diputados.
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Informando la Corte Suprema la “mocion Bustos”, sefialé que ella
no era del todo clara y que inducia a confusines

La Comision de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Camara
de Diputados, con fecha 17 de abril de 2001, aprobé por acuerdo unanime
su Primer Informe y recomendo a la sala aprobar la “mocién Bustos”, con
algunas modificaciones.

En el interin, con fecha 1° de julio de 2003 el Ejecutivo presenté
(véase mocién B del cuadro sinéptico) una indicacién sustitutiva total de la
correspondiente “mocion Bustos”, y que tenia el mérito de ser consecuen-
cia de un estudio exhaustivo y consensuado de todas las entidades que
participan en las comunicaciones chilenas.

En las sesiones 29 y 30 de la Camara de Diputados, celebradas con
fecha 9 de diciembre de 2003, se aprobd, por la unanimidad de los diputa-
dos asistentes, salvo una abstencion, un texto que corresponde —a su
vez— a una segunda indicacion sustitutiva total presentada por los diputa-
dos Jorge Burgos V. y Juan Bustos R., reconocida como la “mocién Bur-
gos-Bustos” (véase mocidon C del cuadro sinoptico), y que, en términos
generales, se desentendié por completo de la indicacion sustitutiva del Eje-
cutivo y volvié —en esencia— a las ideas matrices de la “mocion Bustos”.

A juicio de la directiva nacional del Colegio de Periodistas de Chile,
el texto aprobado por la Camara de Diputados (“mociéon Burgos-Bustos”)
contiene severas restricciones &ilartad de expresion y de informactén

A su vez, Libertades Publicas A.G. estima que la Camara de Dipu-
tados no reguld en forma satisfactoria la colision de derechos entre la
libertad de expresion y de informacignla protecciéon del honor y la
intimidac?4.

Esta carencia y otras manifiestas que presenta el texto aprobado por
la Camara de Diputados deberan ser subsanadas por el Senado en el préxi-
mo tramite constitucional. En especial, deberia tenerse en consideracion:
i) la equivocidad de la esfera excluida de la proteccion civil, pues la “mo-
cion Burgos-Bustos” da pabulo para que ésta sea determinada caso a caso
en funcién de lo que cada persona considera reservado para si misma o su
familia, seguin sus propios actos, y no en razon de criterios objetivos como
podrian ser losisos socialegtal como lo hace el articulo 2° de la indica-
cion sustitutiva del Ejecutivo)j) la eliminacién de los resguardos que
permiten una prensa mas libre contemplados en la indicacién sustitutiva

22 Oficio N° 1.040 de 17 de agosto de 1999, dirigido por la Corte Suprema a la
Céamara de Diputados.

23Declaracion Publica de fecha 11 de diciembre de 2003.

24Bascufian R., Antonio (socio fundador de Libertades Publicas, A.G.): “La Diferen-
cia Necesaria"El Mercurio, 16 de enero de 2004, p. A-2.
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del Ejecutivo en cuanto a que no se considermtaomisiones ilegitimas

la divulgacion de informacion: a) si no se lastima la sensibilidad ordinaria
de las personas; b) si se informa sobre la permanencia de un individuo en
un lugar de libre acceso al publico; c) si la informacion fue obtenida en un
lugar de acceso publico sin usar medios subrepticios ni traicionar la con-
fianza de aquel a quien concierne la noticia divulgada; y, d) en general, si
esa informacion tiene un plausible interés publico (articulo 5° de la indica-
cion sustitutiva del Ejecutivo); ¥ij) la supresion del catalogo de conduc-
tas que permitian uperiodismo de investigaciGa no constituiintromi-

siones ilegitimassegun la indicacion sustitutiva del Ejecutivo, la basqueda

o divulgacion de informacion relativa a: a) cargos o funciones publicas; b)
profesiones, oficios o0 actividades relevantes para la comunidad y de interés
publico real; c) informaciones que no lesionarian a una persona de sensibi-
lidad ordinaria; d) informaciones o imagenes respecto de las cuales no
exista una expectativa razonable de privacidad; e) hechos que presenten
caracteres de delito; y, f) hechos que consten en registros o archivos publi-
cos (articulo 7° de la indicacion sustitutiva del Ejecutivo).

Junto a esas graves deficiencias, también se destaca quizas la mayor
carencia de la “mocién Burgos-Bustos” y que consiste en haber eliminado
una de las ideas matrices de la indicacion sustitutiva del Ejecutivo que
establecia una suerte de preeminencia diébdstad de expresion y de
informacion al disponerse que ningun precepto de la nueva ley podria
interpretarse de un modo que obstaculice el ejercicio del derecho a buscar,
recibir y difundir informaciones y opiniones (articulo 4°).

2. AMBITO JUDICIAL

La Corte de Apelaciones de Santigmbsolvio al periodista Eduar-
do Yafez quien habia sido condenado en primera instancia a la pena de 61
dias y a una multa como autor del delito de desacato, en razén de opiniones
que éste habia vertido el 27 de noviembre de 2001 en el programa televisi-
vo “El Termometro®s,

25 Fallo de fecha 2 de abril de 2003, suscrito por los ministros Dobra Lusic N. y
Daniel Calvo F. y por el abogado integrante Andrés Cruchaga G.

26 Se recuerda que esta causa se inicid por requerimiento del presidente de la Corte
Suprema (Hernan Alvarez G.), en cumplimiento de un acuerdo del pleno de ese tribunal, a raiz
de las fuertes criticas proferidas por ese profesional al Poder Judicial, en relacién a la resolu-
cion judicial que mantuvo recluida por tres afios y medio a dofia Eva Sanchez acusada de un
parricidio que finalmente se comprobd que no habia cometido. Sin embargo, la Corte Suprema
se neg0d a reconocer a esa resolucién como errénea, declaracion que le habria permitido a la
sefiora Sanchez ser indemnizada por el Estado de los perjuicios que esa privacion de libertad
le significé. El ministro instructor y sentenciador del requerimiento, en primera instancia, fue
J. Manuel Mufioz P., rol N° 92.521-2001.
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El fundamento de la absolucién fue que las opiniones vertidas en un
programa en vivo deben ser sopesadas teniendo muy en cuenta la inmedia-
tez inherente a ese tipo de emisiones, pues —en ese caso especifico— los
sentenciadores advirtieron que durante la transmision del programa, éste
fue sufriendo una evolucién ascendente en su intensidad, llegando los pa-
nelistas a un “nivel de una verdadera euforia verborreica”. En este contex-
to, ellos se sintieron inhibidos de dar por acreditado el animo de injuriar,
elemento esencial del delito, por parte del profesional encausado y, por
ende, lo liberaron de toda acusacion.

3. AMBITO ADMINISTRATIVO

La existencia del Consejo Nacional de Television (CNT\4ue
tiene por tarea controlar ebrrecto funcionamientde la television chile-
na, entendiendo por dicho funcionamiento “el permanente respeto, a través
de su programacion, a los valores morales y culturales propios de la na-
cién; a la dignidad de las personas; a la proteccion de la familia; al pluralis-
mo; a la democracia; a la paz; a la proteccién del medio ambiente, y a la
formacién espiritual e intelectual de la nifiez y la juventud dentro de dicho
marco valorico®8, claramente conforma un 6rgano publico cuya justifica-
cion no se sustenta en ninguna légica democratica y republicana y que, en
su actuar, ha coartadolibertad de expresion y de informacion.

Efectivamente, al amparo del concegtmrecto funcionamiento
por completo indeterminado e indefinido, el control punitivo del CNTV ha
tenido una fuerza expansiva caracterizada, por ejemplo, en su ampliacién
unilateral de sus originales poderes extendiéndolo “con categorias sustanti-
vas de conceptos que no coinciden necesariamente con las que usan los
tribunales?® lo que ha llevado a que hoy se cuestione con énfasis esa
prerrogativa.

Por ejemplo, 19 diputados, de todas las bancadas politicas del pais,
solicitaron al Presidente de la Republica el envio de un proyecto modifica-
torio de Ley del CNTV, a fin de derogar el conceptworecto funciona-
mientopara sustituirlo por uno concordante con una técnica penal moderna

27Un servicio publico auténomo creado por la Ley N° 18.838 de 1989, cuya principal
funcioén es “velar por el correcto funcionamiento de los servicios de television, y, para tal fin,
(tiene) su supervigilancia y fiscalizacion, en cuanto al contenido de las emisiones que a través
de ellos se efectien” (inciso 2° del articulo 1° de la Ley del CNTV).

28Inciso final de ese articulo 1°, en su redaccion actual tras la modificacion introduci-
da por la Ley N° 19.131 en 1992.

29Ruiz Tagle V., PabldDerecho, Justicia y Libertad: Ensayos de Derecho Chileno y
ComparadoMéxico: Distribuciones Fontamara, 2002), p. 169.
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y asi tipificar en forma adecuada qué se entiende F8rEal su peticion,

esos diputados manifestaron que entendecoelecto funcionamiento
como sinénimo de respetar “un conjunto de valores genéricos abre un
extenso campo a la discrecionalidad, a la arbitrariedad y a la imposicién de
criterios éticos y morales rigidos y excluyentes”, concluyendo que ese
proceder pretende “ocultar aquello que los chilenos vemos o escuchamos
en la calle a cada momento” y desprecia “el legitimo derecho de cada
ciudadano a ver o escuchar lo que su inteligencia, madurez vy libertad le
indique’st.,

Es presumible que esos parlamentarios, al solicitar la citada modifi-
cacion legal, tuvieran en cuenta la aprension de Human Rights Watch,
cuando advierte que la jurisprudencia internacional ha establecido que res-
tricciones a ldibertad de expresion y de informaciamparadas en defini-
ciones indeterminadas e indefinidas son sospechosas, dado que abren la
puerta a interpretaciones arbitrarias y crean incertidumbres sobre las conse-
cuencias legales y, por ende, concluyen en autocensura, desalentando las
opiniones que cuestionan las ideas ortodoxas de aceptacion Heneral

Este juicio adverso a la expansion del poder punitivo del CNTV,
también ha sido planteado por sectores académicos. Asi, a su respecto se
ha propuesto derechamente eliminar el CNTV, sujetando el control de
contenido de la programacion televisiva al régimen ordinario contenido en
la legislacién comun del pais, entregando su violacién al conocimiento y
juzgamiento de los tribunales ordinarios de justicia, tal como acontece con
los demas medios de comunicacion ségiad, en igual sentiddzl Mercu-
rio se ha pronunciado editorialmetite

A tal grado de discrecionalidad ha llegado su proceder que, por
ejemplo, la llamadgeisha chilendue invitada al estelar “Amor a Ciegas”
transmitido por el canal Chilevisién el dia 7 de junio de 2003, en el cual
ésta expuso sus pensamientos en forma analoga a como lo hizo en el
programa “Tocando las Estrellagfifundido por Televisién Nacional, sin
embargo el segundo medio televisivo fue sancionado por el CNTV y, en
cambio, el primero no lo fue.

30|pidem, p. 183.

31Boletin de Sesiones de la Camara de Diputatlegislatura 3322, Extraordinaria,
sesion 652 celebrada el 16 de abril de 1996, p. 39.

32 Human Rights WatchLos Limites de la Tolerancia. Libertad de Expresién y
Debate Publico en ChilgSantiago: LOM Ediciones, 1998), p. 63.

33Sjerra 1., Lucas: “CNTV: Incorrecto e Indtil”, 12 de noviembre de 2001; “CNTV:
Razones para su Desaparicion”, 24 de noviembre 2001; “Democles y la TV”, 17 de noviembre
de 2003, y “Dichos y Regulaciones”, 30 de noviembre de 2003, todelsMercurio, p. A-2.

34“Caso Spiniak y Doble JurisdiccionEl Mercurio, 16 de noviembre de 2003,
p. A-3.
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Pero no ha sido sélo ese proceder discrecional el que no ha permiti-
do legitimar al CNTV como un érgano sancionatorio y jurisdicci@ugl
hoc, sino que también ha sido obstaculo a ese propdsito la circunstancia
que, junto con reunir ese érgano la calidad de juez y parte, propio de un
modelo inquisitivo de enjuiciamiento, ademas actla, en la mayoria de sus
veces, de un modo indagador de oficio, proceder que igualmente repugna a
un sistema juridico moderno y respetuoso de la garantia constitucional del
debido proceso, segln el cual nadie puede ser juzgado sino que en virtud
de un proceso previo legalmente tramitado y tras una investigacion racio-
nal y justa (inciso 5° del N° 3 del articulo 19 de la Constitucién Politica).

Ese modo inquisitivo de su proceder, mas coherente “con formas de
organizacion politica que reconocen el valor de la autoridad y la centraliza-
cion del poder; en suma, con el régimen juridico del absolutiée’ la
actualidad, es del todo incomprensible, toda vez que en el afio 1992, en el
marco del proceso de democratizacion vivido por el pais, se introdujo una
modificacion a la Ley del CNT¥, que entreg6 a los particulares el dere-
cho a solicitar la apertura de procesos fundados en la falta ctmrento
funcionamientale los servicios televisivos, texto que fue muy resistido por
el CNTVS.

* % %

En resumen, el diagnéstico del estado institucional tiedetad de
expresion y de informaciées aln desalentador, pues se observa que per-
siste una tradicion legal y cultural autoritaria y restrictiva y un deficiente
ritmo legislativo en la aprobaciéon de las normas juridicas que actualmente
restringen ldibertad de expresion y de informacién.

Santiago, 31 de marzo de 2004}

35Horvitz L., Maria Inés y Julian Lopez MDerecho Procesal Penal Chilendomo
| (Editorial Juridica de Chile, 2002), p. 28.

36 Articulo 40 bis, incorporado por la Ley N° 19.13igrio Oficial del 8 de abril de
1992).

37 Boletin de Sesiones del Senadesion 62 de 1991, p. 487 (no consta la fecha
exacta).
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SENTENCIA QUE ANULA RESOLUCION
DEL INSTITUTO DE SALUD PUBLICA

20° Juzgado Civil de Santiago

[Sentencia del 30 de junio de 2004, Rol N° 5.839-2004, que declara nula
de derecho publico la resolucién N° 7.224 del Instituto de Salud Publica,
del 24 de agosto de 2001, que habia permitido la venta del farmaco Posti-
nor-2, producto elaborado en base a Levonorgestrel 0,75 mgr.

VISTOS

Comparece don Juan Enrique Jara Opazo, estudiante, en representa-
cion del Centro Juvenil Ages, persona juridica de derecho municipal, am-
bos con domicilio para estos efectos en Huara-Huara N° 1731, Las Condes;
quien viene en deducir demanda en juicio ordinario de declaracion de
nulidad del acto administrativo, en contra del Instituto de Salud Publica de
Chile (en adelante ISP), persona juridica de derecho publico, representada
por su Director, don Pedro Garcia A., ambos con domicilio en Avenida
Maratén N° 1000, comuna de Nufioa.

Funda su demanda, en que el Instituto de Salud Publica de Chile ha
generado una situacion de manifiesta ilegalidad e inconstitucionalidad, al
desconocer el derecho a la vida de los concebidos y no nacidos; atendido al
hecho de que la resoluciéon administrativa del Instituto de Salud Publica
autoriz6 al Laboratorio Griinenthal Chilena Ltda., para comercializar el
producto denominado Postinor-2, mediante el registro F-8527/01.

Agrega, que el Levonorgestrel 0,75, elaborado por el laboratorio ya
sefialado se encuentra a la venta de las diversas cadenas de farmacias, no
obstante la Corte Suprema, en sentencia de fecha 30 de agosto del afo
2001, declaré que el aludido principio activo amenaza el derecho a la vida
del concebido y no nacido; y para cuya claridad reproduce algunos de los
considerandos de dicha sentencia, en el que se hace referencia a normas
legales y constitucionales atingentes al caso; estableciéndose en su consi-
derando vigésimo “Que, cualquiera que hayan sido los fundamentos y
consideraciones que tuvieran en vista las autoridades recurridas para auto-
rizar la fabricacion y comercializaciéon del medicamento denominado “Pos-
tinal” con contenido 0,75 mg. de la hormona de sintesis Levonorgestrel,
uno de cuyos posibles efectos es el de impedir la implantacion en el Gtero
materno del huevo ya fecundado, esto es, del embrién, han incurrido en
una ilegalidad puesto que tal efecto es a la luz de las disposiciones consti-
tucionales, legales y convencionales analizadas precedentemente, sinébnimo
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de aborto penalizado como delito en el Cadigo Penal y prohibido aun como
terapéutico, en el Codigo Sanitario”.

En el citado fallo, se revoco la sentencia apelada de fecha 28 de
mayo del afio en curso, escrita a fojas 850 y se acogié los recursos de
proteccion de fojas 17, 319, 379 y 411, restableciéndose el imperio del
derecho a la vida del que esta por nacer, dejandose sin efecto la resolucién
N°© 2141 de fecha 21 de marzo del afio 2001, del Instituto de Salud Pudblica
gue concedi6 el Registro Sanitario al farmaco denominado “Postinal” y
elaborado sobre la base de la droga “Levonorgestrel”.

Agrega, que no obstante la decisién de la Corte Suprema, el Institu-
to de Salud Publica, autorizé al Laboratorio Grinenthal Chilena Ltda., la
comercializacion del producto denominado Postinor-2, que se encuentra
elaborado en base al principio activo Levonorgestrel 0,75; por lo que la
Unica diferencia que existe entre el anticonceptivo de emergencia prohibi-
do por la sentencia de la Corte Suprema y el autorizado para su comerciali-
zacion, es su nombre de fantasia; lo que lo convierte en un producto peli-
groso que puede conculcar el derecho a la vida; y en donde la demandada
no modificé o reconsiderd el permiso de venta, sin que nadie discuta su
composicién quimica. A mayor abundamiento, con los antecedentes apor-
tados por el propio Instituto de Salud Publica, se reconocié como poten-
cialmente abortiva; incurriéndose en una ilegalidad. Por otra parte, sostiene
que no resulta coherente que siendo la demandada, un servicio publico
descentralizado, no haya dispuesto en forma urgente el retiro del mercado
de un producto abortivo; atendida la especial protecciéon en nuestro ordena-
miento juridico del nasciturus, es decir del concebido no nacido.

Como fundamentos juridicos de la accién impetrada, la demandante
hace una relacion de todo el estatuto juridico del embrion humano en
nuestro pais; para lo cual cita el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica
de la Republica; el articulo 4° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y la Convencion de los Derechos del Nifio; en cuya virtud la
actuacion de la demandada estaria desconociendo la funcion esencial que
cumple la Constitucién, cual es establecer limites al poder. Luego, en el
ambito del derecho civil, cita el articulo 75 del Codigo Civil, en el que se le
reconoce al concebido no nacido un estatuto juridico, que lo hace digno de
proteccién juridica. En base a estas consideraciones, el actor cita una serie
de juristas que equiparan la condicién del que esta por nacer y del ya
nacido.

Asimismo, cita la doctrina que habria adoptado la Contraloria Gene-
ral de la Republica en este sentido; afirmado por el Dictamen N° 25.403 del
21 de agosto de 1995, en el que se declaré que la violencia ejercida contra
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una mujer embarazada en los términos de la Ley 19.123, tuvo como conse-
cuencia la interrupcion de la vida intrauterina, lo que constituiria a la
criatura en victima de violacion de los derechos humanos.

Es del caso, que segun expresa todas las normas sobre proteccion de
la vida del embrién estdn en estrecha vinculacion con el articulo 5° de la
Ley Organica del Instituto de Salud Publica, dispone que las funciones
sefialadas en el articulo anterior deberan ejercerse con estricta sujecion a
las disposiciones legales y reglamentarias relativas a la materia a que se
refieren, y de acuerdo con las politicas, normas, planes y programas gene-
rales aprobados por el Ministerio de Salud. Por otra parte, sefiala que no
debe dejar de analizarse que el ISP autoriz6 el denominado Postinor-2
contradiciendo sus anteriores decisiones, en abierta infraccion a la doctrina
de los actos propios; la que es una expresién del principio general de la
buena fe, y ello obliga a una conducta leal, honesta y con apoyo en la
moral; en este sentido la conducta adoptada por el ISP, no obstante tener
pleno conocimiento del efecto abortivo del Levonorgestrel, es contraria a
la buena fe.

En el ambito médico cientifico a la droga en cuestién se le imputan
graves repercusiones, especialmente en un pais como Chile, que no recono-
ce la figura del aborto legal. A mayor abundamiento, ha sido el propio ISP,
quien al informar los recursos de proteccion, traté de justificar su actuacion
administrativa, con la circunstancia de que en la etapa previa a la implanta-
cion del ovocito no habria vida. Agrega, que si el ISP tuviera dudas sobre
su posible efecto abortivo, necesariamente se debe aplicar en favor de los
concebidos y no nacidos el principio “pro vida”; resultando desproporcio-
nado destruir el referido principio, por lo que cualquier cuestionamiento
cientifico debe ser interpretado con un criterio que beneficie a los derechos
humanos y el citado principio.

Ahora, esta parte sostiene que la demandada no ha procedido en
forma correcta, al no exigir a los laboratorios que han tratado de comercia-
lizar la pildora en nuestro pais, los antecedentes técnicos que comprueben
que ella no afecta al embridn; lo que se explicaria desde la perspectiva que
en los paises donde esta autorizada la venta del referido farmaco, el aborto

()_ esta legalizado.
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En cuanto a la nulidad de derecho publico, esta parte analiza tanto el
principio de juridicidad y la nulidad de derecho publico propiamente tal.

En cuanto al principio de juridicidad sefala que el profesor Eduardo
Soto Kloss, quien define dicho principio como la sujecion integral a dere-
cho de los 6rganos del Estado tanto en su ser como en su obrar. Ahora, uno
de los ambitos en que este principio adquiere proyeccion, es en los actos de



20° JUZGADO CIVIL DE SANTIAGO 365

la administracion, por lo que si la actuacion de los érganos del Estado se
sustenta en una autorizacién o habilitacion juridica previa y expresa y si
dicha actuacion se ajusta a la forma prescrita por la ley, al procedimiento
justo y racional.

Por otra parte, la demandante hace una relacion de las caracteristi-
cas que presenta la nulidad de derecho publico y su consagracion expresa
en los articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica, resultan-
do evidente que la autorizacion administrativa de un producto que amenaza
la vida del embriéon constituye una desviacion de poder que sélo es subsa-
nable con la declaracion de nulidad de derecho publico; dicho de otra
forma el Instituto de Salud Publica no tiene competencia para haber autori-
zado el registro de productos que amenacen o atenten contra el derecho a la
vida. En otro sentido, la sancién de la nulidad es de derecho publico, por lo
que les afecta ipso iure, de pleno derecho y consecuencialmente, de modo
insaneable e imprescriptible; segin lo expresa el profesor Eduardo Soto
Kloss.

Asimismo, la demandada al autorizar la comercializacion del pro-
ducto, ha generado ademas otra causal de nulidad de derecho publico,
fundada en la infraccion a la garantia de igualdad que reconoce la Constitu-
cion en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion. Ahora, segin el ISP, después
del fallo de la Corte Suprema s6lo se encontraria prohibido el “postinal”, y
no de otros productos producidos en base a Levonorgestrel 0,75, como lo
es el Postinor-2. Sin embargo, esta tesis no se ajusta a la correcta interpre-
tacion que cabe asignar al articulo 19 N° 2 de la Carta Fundamental, resul-
tando una exégesis no razonable, excesiva y antijuridica, ademas de abier-
tamente discriminatoria en contra de los embriones humanos. Desde otro
punto de vista, no es la Constitucion, sino el intérprete constitucional el
llamado a buscar el criterio racional sobre la licitud o ilicitud de las dife-
rencias que en determinadas situaciones se puedan establecer; por lo que
siguiendo con este andlisis debera declararse la nulidad de derecho publico,
ya que no se encuentra justificada de ninguna forma las consideraciones
que permiten dar un trato diferente a situaciones de hecho. Afade, que la
discriminacién que esta realizando el ISP, al no proteger a los embriones
humanos frente a la “segunda pildora del dia después”, esta en abierta
contradiccion con el criterio que sobre la igualdad ante la ley mantienen
nuestros 6rganos de control de la constitucionalidad, configurando una
hipotesis de nulidad de derecho publico; estos 6rganos serian tanto el Tri-
bunal Constitucional como la Corte Suprema, en especial esta Ultima cuya
interpretacion abiertamente rifie con la tesis sostenida por la demandada.
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Sin perjuicio, de la manifiesta antijuridicidad en que se ha situado el
Instituto de Salud Publica, se hace mas evidente si se repara que el deman-
dado no ha procedido a dejar sin efecto la autorizacién dada para el Posti-
nor-2, haciendo uso de la potestad anuladora o invalidatoria. A mayor
abundamiento, tal y como lo describe el Dictamen 44.492, de 20 de julio
del afio 2000, el que dispone que “No es sélo facultad sino deber de todo
Organo Administrativo el de invalidar sus actos administrativos contrarios
al principio de juridicidad”. Agrega, que aunque este dictamen se basta a si
mismo, vale la pena se