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ARTICULO

PREMIO SALARIAL EN EL SECTOR PUBLICO:
EVOLUCION EN EL PERIODO 1990-2017

Adolfo Fuentes

Centro de Estudios Publicos

Rodrigo Vergara

Centro de Estudios Publicos

REsuMEN: Este articulo estima el premio salarial del sector ptblico para
el periodo 1990-2017, utilizando los datos de la encuesta Casen. Se
entiende el premio salarial como la diferencia entre el salario del sector
privado y publico que no es explicado por observables de los trabaja-
dores en ambos sectores. Los resultados muestran que dicho premio ha
aumentado de 1,5 por ciento en 1990 a 20 por ciento en 2017. Esto es,
en la actualidad un empleado del sector publico gana un 20 por ciento
mas que uno del sector privado con similares caracteristicas observa-
bles. La descomposicion de Blinder-Oaxaca arroja que el premio pasé
de representar un 5 por ciento de la diferencia salarial entre ambos sec-
tores en 1990 (el otro 95 por ciento se explicaba por observables) a un
48 por ciento en 2017. Las estimaciones a nivel de percentiles indican
que en la década de 1990 los mayores premios eran para los ingresos
mas bajos, mientras que en la actualidad los premios son similares para
los distintos niveles de ingreso. Se observa también que la politica sa-
larial del sector publico tiende a dar un mayor incentivo a las mujeres
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y a personas con estudios técnicos y universitarios, sin importar su
edad. Para verificar la robustez de los resultados se hacen comparacio-
nes con estimaciones basadas en la Encuesta Suplementaria de Ingre-
sos del INE para el periodo 2010-2017.

PALABRAS CLAVE: empleo publico, politica de remuneraciones, premio
salarial sector publico, evolucion brecha salarial, Casen, ESI.
REciBIDO: septiembre 2018; ACEPTADO: noviembre 2018.

THE PUBLIC SECTOR WAGE PREMIUM AND ITS
EVOLUTION IN THE PERIOD 1990-2017

ABSTRACT: This article uses data from Chile’s National Socioeco-
nomic Survey (CASEN) to estimate the public sector wage premium
for the period 1990-2017. By the wage premium is meant the differ-
ence between private and public sector wages that is not explained
by worker observables in the two sectors. The findings show this
premium to have increased from 1.5 per cent in 1990 to 20 per cent
in 2017. In other words, a public sector employee now earns 20 per
cent more than a private sector one with similar observable char-
acteristics. The Blinder-Oaxaca decomposition indicates that the
premium rose from 5 per cent of the wage difference between the two
sectors in 1990 (the other 95 per cent was explained by observables)
to 48 per cent in 2017. The percentile-level estimates show that in
the 1990s the largest premiums were for the lowest incomes, while
today’s premiums are similar across the different income levels. It
is also observed that public sector wage policy tends to particularly
reward women and people with a technical or university education,
irrespective of age. To check the robustness of the findings, they are
compared with estimates based on the National Institute of Statistics
(INE) Supplemental Income Survey for the period 2010-2017.
Keyworps: public sector employment, remuneration policy, public
sector wage premium, evolution of the wage gap, CASEN, Supple-
mental Income Survey.

RECEIVED: September 2018; AccEPTED: November 2018.

1. INTRODUCCION

n Chile, todos los afios, se negocia entre el gobierno y las cupu-
las sindicales el reajuste salarial de los empleados que trabajan
en el sector publico. Los criterios para este reajuste tienden a basarse
en la inflacion, el crecimiento y la capacidad fiscal del momento, con
negociaciones que se dan en un contexto tanto politico como técnico.
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En la practica, estas negociaciones han concluido con reajustes que han
significado que los salarios publicos crezcan a un ritmo mayor que los
salarios privados, lo que ha generado un premio para los primeros.

Varios autores han medido dicho premio en Chile, para diversos
periodos y con diversas metodologias. Cerda (2016), Navarro y Selman
(2014) y Gallegos et al. (2011) son algunos de los mas recientes. La
medicion de este premio es muy relevante para la politica publica, ya
que hay una variada gama de temas asociados a éste como gasto fiscal,!
productividad en el sector y percepcion de captura del Estado, entre
otros. Sin embargo, se trata de estudios sobre afios en particular o sobre
periodos cortos, de forma que no permiten un andlisis exhaustivo de la
politica de remuneraciones del sector publico en el tiempo.

Este articulo tiene el objetivo principal de calcular la evolucion
del premio del sector publico para el periodo 1990-2017. La fuente
principal de datos para nuestro estudio es la encuesta Casen. Asimismo,
se estimara dicho premio por nivel de ingreso. El punto es ver si los
datos avalan la creencia, bastante generalizada, y verificada por Melly
(2005), de que en el sector publico el premio es mayor a menor nivel
de ingreso. Esto implicaria, en consecuencia, que en el sector publico la
desigualdad de salarios seria inferior a la del sector privado.

El premio se entendera como aquel porcentaje adicional del salario
del empleado privado que, en promedio, obtiene un empleado publi-
co, tras controlar por caracteristicas observables. En otras palabras,
es aquel monto adicional de remuneracion que recibe un empleado
publico en relacion con un empleado del sector privado, considerando
caracteristicas similares de ambos empleados (es decir, controlando por
factores como nivel de educacion, experiencia y género, entre otros). El
premio se medira para cada uno de los afios de la muestra, tanto para el
promedio del sector utilizando una regresion lineal, como para percen-
tiles de ingresos utilizando regresiones de cuantiles. Adicionalmente a
esto, a modo de ver si nuestras estimaciones son robustas, descompon-
dremos la diferencia promedio de salario entre ambos sectores con la
metodologia de Blinder-Oaxaca, para determinar el premio del sector,
y calcular qué parte de la diferencia promedio no es explicada por ob-
servables de los individuos. Por ltimo, veremos como la politica de

! Balbontin et al. (2018) mencionan que, entre 2007 y 2016, el gasto en perso-
nal ha sido del orden del 20 por ciento del gasto total del gobierno central.
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remuneraciones entre ambos sectores puede generar incentivos a que
determinados grupos de personas busquen trabajo en el sector publico.

Una potencial critica que se le puede hacer a un estudio de estas
caracteristicas es la utilizaciéon de la encuesta Casen al momento de
determinar la magnitud de los premios del sector publico. Esto se debe
a que la importancia del sector publico en dicha encuesta esta subesti-
mada segun registra Cerda (2016), a través de la comparacion con los
datos de la Encuesta Suplementaria de Ingreso (ESI), realizada por el
Instituto Nacional de Estadisticas. Anclada a esta critica esta el hecho
de que la encuesta Casen considera datos autorreportados del ingreso
de los trabajadores, lo que genera un problema habitual en este tipo
de encuestas a la hora de estimar ecuaciones de salarios. Se trata de
un problema efectivo, que hay que tomar en cuenta. No obstante, de
haber sesgo y mantenerse en el tiempo, las tendencias son una buena
representacion de las tendencias reales de estos premios. Por otra parte,
hacemos un ejercicio similar con datos de la ESI para el periodo 2010-
2017, que es el lapso que ambas encuestas tienen en comun, y obtene-
mos resultados que confirman los resultados obtenidos por la Casen.
Debe destacarse que, precisamente, el principal motivo para utilizar la
encuesta Casen radica en la capacidad que nos provee esta encuesta de
poder realizar estimaciones desde el ano 1990 hasta 2017.

Para efectos de este articulo, se estudiara y se reportaran los re-
sultados cuando se utiliza el salario o ingreso total’> y no el salario
por hora. Esto se debe a varias razones. Por un lado, las horas efec-
tivamente trabajadas son autorreportadas en la Casen, de forma que
pueden estar sesgadas y alterar el salario por hora. Adicional a esto, e
incluso en ausencia de sesgo, las horas efectivamente trabajadas son
afectadas por las licencias médicas,’ tal como menciona Cerda (2016).
Por otro lado, en Chile la regulacion de salarios va mayoritariamente
en funcion de la jornada laboral completa (45 horas a la semana ac-
tualmente), como ocurre en el caso del salario minimo, a diferencia
de Estados Unidos, donde se regula un salario minimo por hora tra-

2 En estricto rigor, se deberia hablar del ingreso de los trabajadores del sector
publico, pero en Chile se habla del salario del sector publico y se refiere al ingreso
de un trabajo.

3 Si alguien tiene licencia médica, cuando le pregunten cuéntas horas efectiva-
mente trabajo dira cero horas o un numero menor de horas a lo trabajado habitual-
mente, lo que aumentara artificialmente el salario por hora.
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bajada. De todas formas, para efectos de robustez se hacen también
las estimaciones para el salario por hora utilizando para su célculo las
horas efectivamente trabajadas de la encuesta Casen. A partir de ello se
calcula el premio del sector publico para el salario por hora. Los resul-
tados indican una tendencia similar a la encontrada cuando se toma el
ingreso total, en cinco puntos porcentuales aproximadamente. El grafi-
co se puede ver en el Anexo.

Nuestras estimaciones, a nivel de ingresos por ocupacion principal,
arrojan que el premio del sector publico varia desde 1,5 por ciento en
1990 a 20 por ciento en 2017. Mientras que, a nivel de percentiles, ve-
mos una transicion de un escenario en 1990 cuando el percentil 10 ob-
tiene un premio promedio de 19 por ciento y el percentil 90, un castigo
de 26 por ciento, hacia una situacion relativamente homogénea en 2017,
cuando el percentil 10 tiene un premio de 19,5 por ciento y el percentil
90, un premio de 18 por ciento.*

Los dos resultados anteriores son interesantes. Indican, por una
parte, que el premio del sector publico ha ido aumentando en el tiempo.
Asi, con el transcurrir la diferencia de salarios entre trabajadores de
ambos sectores con iguales observables se ha ido ampliando. Por otra
parte, indican que se ha pasado desde una situacion en la que el premio
de los sectores de menores ingresos era mayor que el de los sectores de
mayores ingresos (en estos ultimos, de hecho, habia un castigo) a un
premio homogéneo por nivel de ingreso. En efecto, la diferencia o pre-
mio del sector publico es hoy muy similar para los distintos niveles de
ingreso, cosa que no era asi hasta hace unos afios.

Sobre la descomposicion de Blinder-Oaxaca, encontramos que su
estimacion del premio publico (entendido como la fraccion no explica-
da de la diferencia) es concordante con la estimacion de la regresion li-
neal. El mayor aporte de esta descomposicion es mostrar que, a medida
que ha pasado el tiempo, una cada vez mayor fraccion de la diferencia
promedio entre ambos salarios es explicada por el simple premio, y no

# Cuando se estima utilizando datos de la ESI, aparece un premio ptblico que
va desde 20,5 por ciento en 2010, hasta 22,7 por ciento en 2017. Con respecto a
los percentiles, encontramos en 2010 un escenario donde el percentil 10 tiene un
premio promedio de 15,7 por ciento y el percentil 90, un premio promedio de 20,2
por ciento, y en 2017 encontramos una situacion homogénea para los percentiles 10
a 70 (con premios promedios de 28 y 23 por ciento, respectivamente) y para el per-
centil 90, un premio promedio de 19 por ciento.
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por las caracteristicas de los agentes. Asi, mientras en 1990 s6lo el 5
por ciento de la diferencia de salarios no era explicada por caracteristi-
cas, en 2017 esta proporcion fue de 48 por ciento de la diferencia de sa-
larios. Las estimaciones con datos de la ESI también van en esta linea,
encontrando que en 2017 dicho valor fue de 53 por ciento.

Con respecto de los incentivos por determinadas caracteristicas,
encontramos que, a nivel de género, las mujeres poseen un incentivo
mayor que los hombres a buscar empleo en el sector publico, aunque
éste ha ido bajando en el tiempo. En 1990 una mujer tenia el 86 por
ciento de probabilidad de que existiese un trabajo mejor remunerado
en el sector publico,’ mientras que dicha probabilidad para un hombre
era de 39 por ciento. Estas probabilidades en 2017 cambian a 91 por
ciento y 82 por ciento, respectivamente. Sobre la edad, no encontra-
mos incentivos especificos a un grupo etario, sino un aumento genera-
lizado desde una probabilidad de 64 por ciento de que existiese un tra-
bajo mejor remunerado en el sector publico en 1990, hacia el 88 por
ciento de probabilidad® en 2017. Destacamos, no obstante, el periodo
entre 1998 y 2011, cuando se aprecia un claro castigo a la edad en el
sector publico. Por Ultimo, con respecto a los incentivos por niveles
educacionales completos, observamos una situacion homogénea en
1990, cuando cualquier calificacion entregaba el 61 por ciento de pro-
babilidad de que existiese un empleo mejor remunerado en el sector
publico. Dicha homogeneidad se rompe en 2017, cuando encontramos
probabilidades de 73, 89, 95 y 98 por ciento para educacion basica,
educacion media, educacion técnica y educacion universitaria, respec-
tivamente.

Las estimaciones con datos de la ESI reafirman el incentivo a la
mujer por sobre el hombre, aunque encontrando una brecha menor entre
ambos. Sobre el incentivo a la edad, encontramos una convergencia si-
milar a la observada con datos de la encuesta Casen. Finalmente, sobre
los niveles educacionales completos, las estimaciones confirman que la
educacion técnica y universitaria tienen probabilidad casi segura de que

5> Esta probabilidad, como se explicara en su correspondiente seccion, se
refiere a que el salario publico proyectado para una persona de determinadas carac-
teristicas sea mayor al salario privado proyectado. Es importante aclarar que no se
refiere a la probabilidad de obtener un trabajo mejor remunerado, sino a la existen-
cia de éste.

¢ Esta probabilidad es el promedio de los cuatro grupos.
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exista un trabajo mejor remunerado en el sector publico, seguidas por la
educacion media y, posteriormente, la basica, aunque son distintas en la
magnitud del incentivo de estas dos tultimas, asi como en su evolucion
durante los ultimos ocho afios.

La estructura de este articulo es la siguiente. En la segunda seccion
haremos una revision bibliografica de articulos relacionados con la
medicion del premio en el sector plblico, tanto para Chile como para
otros paises. En la tercera seccion describiremos las bases de datos con
las que contamos y presentaremos algunas estadisticas descriptivas de
ellas. En la cuarta seccion expondremos los modelos, las variables re-
lacionadas y las metodologias de estimacion de cada uno de ellos. En
la quinta secciéon mostraremos los resultados relacionados con los dis-
tintos modelos a estimar. A continuacion, la sexta seccion presenta una
discusion en torno a los resultados obtenidos y los distintos factores que
pueden incidir en ellos. La séptima seccion entrega las conclusiones de
este articulo. Finalmente se incluyen algunos anexos.

2. REVISION DE LITERATURA

Dentro de la literatura de premios salariales en el sector publico
existen variadas metodologias para poder estimar dicho valor. La forma
mas simple de hacerlo es como lo hace Cerda (2016), quien utiliza una
estimacion por minimos cuadrados ordinarios con una dummy para el
sector publico. Cerda utiliza dos bases de datos, y cada una represen-
ta a un sector de la economia para el afio 2015. La base publica esta
construida a partir de las bases de datos proporcionadas por la Ley de
Transparencia en los distintos ministerios y servicios del Estado, de for-
ma que tiene caracter censal de dicho sector. La base privada consiste
en los datos de la Encuesta Suplementaria de Ingresos realizada por el
Instituto Nacional de Estadisticas. Tras controlar por variables de edad,
género, educacion y region geografica, obtiene que el premio publico
asciende a 32 por ciento para dicho afio.

Otra forma de estimar este premio corresponde a la metodologia de
Navarro y Selman (2014). Ellos argumentan que trabajar directamente
con datos de corte transversal genera que no se puedan medir no ob-
servables y que éstos sean incluidos en la estimacion del premio. Para
solucionar este problema, ellos realizan una estimacion lineal (como
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la de Cerda) con datos de panel, utilizando los datos de la Encuesta de
Proteccion Social (EPS) para los afios 2002-2009. Su metodologia con-
siste en realizar un procedimiento de propensity score matching (PSM),
combinado con diferencias en diferencias, y luego estimar una ecuacion
de salarios como la de Cerda (2016) que controla por efectos fijos. En-
cuentran que el premio del sector ptiblico es menor al 2 por ciento, y en
general no estadisticamente significativo, para el rango de la serie.

Una tercera forma de realizar esto es como lo trabajan Gallegos et
al. (2011). Ellos utilizan el método de PSM, pero utilizando datos de
las encuestas de hogares para varios paises de Latinoamérica.” Obtie-
nen para Chile que la diferencia de salarios publicos y privados para el
periodo 1996-2006 bordea el 40 por ciento, y que la parte no explicada
por caracteristicas transita desde el 3 por ciento en 1996 al 13 por cien-
to en 2006.

En el area internacional hay tres estudios que resultan particular-
mente interesantes. Melly (2005) propone una metodologia de regresion
por cuantiles para determinar el premio del sector publico —similar a
Cerda—, pero para variados tramos de la distribucion de salarios. Utili-
zando datos de Alemania para el afio 2000, determina que el sector pu-
blico tiene un premio que ronda entre el 10 por ciento y el 20 por ciento
para los primeros dos deciles de ingreso, y que luego es un premio ne-
gativo (un castigo) de entre 10 por ciento y 20 por ciento.

En esta misma linea, un poco mas lejos va Mueller (1998), quien
calcula el premio del sector publico para Canada usando tanto regresio-
nes lineales y de cuantiles, como la descomposicion de Blinder-Oaxaca.
En primer lugar, encuentra resultados similares en ambos grupos de
estimaciones, lo que de alguna forma valida ambos métodos de estima-
cion. En segundo lugar, encuentra que los premios son positivos para
los percentiles mas bajos (cercanos a 10 por ciento para el percentil
10) y negativos para los percentiles mas altos (cercanos al menos 5 por
ciento para el percentil 90).

Por otro lado, Adamchik y Bedi (2000) proponen una metodologia
que permite entender los incentivos que genera la politica de salarios
publicos sobre determinados grupos de personas. Ellos realizan una
estimacion de méxima verosimilitud con informacién completa (FIML,

7 Para Chile utilizan los datos de la encuesta Casen para los afios 1996, 2000,
2003 y 2006.
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por sus siglas en inglés) con datos laborales de Polonia, con la inten-
cion de medir la diferencia de salarios e incentivos que ofrecia el sector
publico polaco. Lo interesante de esta modelacion es que permite ver
como la probabilidad de trabajar en un sector u otro es afectada por
diversas caracteristicas de los agentes y, de esta forma, ver qué agentes
estan siendo incentivados a buscar empleo en el sector privado. Por
ejemplo, para Polonia ellos encuentran que el sector privado incentiva
la busqueda de empleo de hombres de alto nivel educacional.

3. DATOS

Para determinar el premio del sector publico utilizaremos las en-
cuestas Casen desde el afio 1990 al afio 2017, y para tener una mirada
robusta a posibles sesgos utilizaremos la Encuesta Suplementaria de
Ingreso (ESI) para el periodo 2010-2017.8 Ambas encuestas incorpo-
ran una variable que permite identificar el sector econémico en el que
trabaja el encuestado, dentro de los que se distingue el publico.” Este
sector en general considera a funcionarios del poder legislativo y judi-
cial, gobierno central, ministerios, servicios asociados y organismos de
defensa del Estado. Esta clasificacion excluye a funcionarios municipa-
les, profesores, personal de salud y empleados de empresas publicas. El
resto de los sectores que no pertenezcan a esta categoria seran conside-
rados privados. Esta variable, agregada a todo el resto de la informacion
socioecondmica de la encuesta, nos permite caracterizar correctamente
el premio del sector ptblico para cada uno de los afios de la encuesta.

Segun datos de la encuesta Casen, la relevancia del sector publico
dentro del mercado laboral ha ido en aumento. Mientras en 1990 agru-
paba al 2,85 por ciento de los trabajadores, actualmente agrupa al 4,97
por ciento. El principal aumento se dio entre los aios 2006 y 2009,
cuando la planta ptblica paso de representar el 3,53 por ciento del mer-
cado laboral al 4,30 por ciento, lo que se observa en el cuadro 1.

8 En ambos casos, la poblacion considerada son aquellas personas que tienen
entre 15 y 59 afios en el caso de las mujeres, y entre 15 y 64 afios en el caso de los
hombres.

? La definicién exacta del sector es “Administracién publica y defensa; planes
de seguridad social de afiliacion obligatoria”.



16 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 7-45

Cuadro 1. RELEVANCIA DEL SECTOR PUBLICO EN EL MERCADO DEL TRABAJO
SEGUN LA CASEN

Ano Relevancia sector publico (%)
1990 2,85
1992 311
1994 3,05
1996 343
1998 376
2000 381
2003 3,80
2006 353
2009 4,30
2011 413
2013 4,23
2015 5,02
2017 4,97

Fuente: Elaboracion propia en base a encuestas Casen 1990-2017.

Seguin datos de la ESI, la relevancia del sector publico dentro del
mercado laboral ha presentado un leve aumento entre 2010 y 2017,
siempre manteniéndose sobre el 5 por ciento. Aqui es donde observa-
mos la subestimacion de la participacion del sector publico por parte de
la encuesta Casen, subestimacion que a 2017 es de poco mas de 0,6 por
ciento. Esto lo vemos en el cuadro 2.

Respecto de la participacion de la mujer en el sector publico, ve-
mos que ésta pasa del 27 por ciento en 1990 al 42 por ciento en 2017.
Cabe destacar que el mayor impulso a la mujer se dio entre 2000 y
2009, cuando se llegd al 41 por ciento. Desde entonces la participacion
femenina en el sector publico se ha mantenido relativamente estable, lo
que se puede observar en el cuadro 3.1°

Lo anterior concuerda con datos de la ESI, en donde podemos
apreciar el mismo nivel de estancamiento que se observa desde 2009

10°Se debe tener en consideracion que la porcion mayoritaria de los hombres
se produce por la inclusion de los 6rganos de defensa. Balbontin et al. (2018) mues-
tran que a nivel de trabajadores civiles las mujeres tienen mayor presencia que los
hombres (57,8 y 42,2 por ciento, respectivamente).
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en la encuesta Casen. Vale destacar que la ESI incluso encuentra una
menor participacion de la mujer en el sector publico. Esto se observa en
el cuadro 4.

Cuadro 2. RELEVANCIA DEL SECTOR PUBLICO EN EL MERCADO DEL TRABAJO,
SEGUN LA ESI

Ano Relevancia sector publico (%)
2010 515
2011 5,72
2012 5,80
2013 548
2014 5,70
2015 5,57
2016 541
2017 564

Fuente: Elaboracion propia en base a ESI 2010-2017.

Cuadro 3. PARTICIPACION LABORAL POR GENERO DENTRO DEL SECTOR PUBLICO
(CASEN)

Ano Hombres (%) Mujeres (%)
1990 73 27
1992 77 23
1994 74 26
1996 74 26
1998 68 32
2000 71 29
2003 69 31
2006 66 34
2009 59 41
2011 59 41
2013 56 44
2015 57 43
2017 58 42

Fuente: Elaboracion propia en base a encuestas Casen 1990-2017.
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Cuadro 4. PARTICIPACION LABORAL POR GENERO DENTRO DEL SECTOR PUBLICO
(ESI

Ano Hombres (%) Mujeres (%)
2010 59 41
2011 61 39
2012 59 41
2013 62 38
2014 60 40
2015 60 40
2016 61 39
2017 59 41

Fuente: Elaboracion propia en base a ESI 2010-2017.

Otro factor que se debe tener en consideracion es la evolucion de
los salarios publicos y privados. En promedio, los salarios publicos han
sido, a excepcion de 1992 y 2000, mayores que su contraparte privada.
Esto se observa en el cuadro 5.

Cuadro 5. EVOLUCION SALARIO PROMEDIO Y DESVIACION ESTANDAR DEL
SECTOR PUBLICO Y PRIVADO (CASEN)

Ano Promedio Desv. estandar Promedio Desv. estandar
publico ($) publico ($) privado ($) privado ($)
1990 88.620 81.536 81.506 161.806
1992 123.017 111.549 125132 259.154
1994 210.671 221.514 168.831 840.483
1996 230.303 217.154 214.446 401.741
1998 279.618 287.483 262.269 560.880
2000 275.088 235.104 285.536 574.913
2003 348.638 310.598 304.104 728.016
2006 373.890 369.670 306.914 531303
2009 529.820 509.446 407.978 680.343
2011 568.844 823.004 432.335 654.257
2013 600.801 592472 415137 530.919
2015 682.734 597.452 455.820 520.617
2017 758.109 673.612 514.022 605.741

Fuente: Elaboracion propia en base a encuestas Casen 1990-2017.
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Segun datos de la ESI, dicha evolucién también se ve reflejada.
Se observa incluso que la brecha es mayor a la estimada via encuesta
Casen, lo que se puede observar en el cuadro 6.

Cuadro 6. EVOLUCION SALARIO PROMEDIO Y DESVIACION ESTANDAR DEL
SECTOR PUBLICO Y PRIVADO (ESI)

Ano Promedio Desv. estandar Promedio Desv. estandar
publico ($) publico ($) privado ($) privado ($)
2010 504.397 514.109 320.795 405.905
2011 528.433 554.142 367.011 450.730
2012 590.892 519.177 406.027 472.307
2013 658.278 594.139 438.632 483.740
2014 692.953 624.406 458.390 507.008
2015 743.066 640.018 486.036 541.304
2016 715.955 619.178 509.525 563.895
2017 802.705 706.834 535.792 563.590

Fuente: Elaboracion propia en base a ESI 2010-2017.

4. METODOLOGIA

En esta seccion presentamos las distintas metodologias que aplica-
remos en este estudio. Es muy relevante aclarar que todas ellas se rea-
lizan a nivel de cada base de datos independientemente, de forma que
corresponden a estimaciones independientes de corte transversal.

4.1. Premio del sector publico

Definiremos el premio del sector ptblico como aquel porcentaje
del salario del sector privado que un trabajador del sector ptblico gana
en promedio, tras controlar por observables. Este premio se calcula a
través de una estimacion lineal de la forma:!!

1 Esta es la forma funcional exacta para la estimacion con la encuesta Casen
2017. Estimaciones para otros aflos tienen menor cantidad de regresores debido a la
menor cantidad de regiones o de niveles educacionales especificados.
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12
log Wi = fo + fy - Pe+ o M+ B - exp + By - exvf + ) fusy - Fducy,

i=1

£ Brows Ry + e (1)
=1

Aqui, logw, corresponde al logaritmo del salario del trabajador £.
La variable P, es una variable dicotdmica que toma valor 1 si es que
el sector del trabajador k es publico o 0 si es privado. La variable M,
es una variable dicotomica que toma valor 1 si es que el trabajador &
es mujer o 0 si es hombre. La variable exp, representa un proxy de ex-
periencia laboral del trabajador £. Dicho proxy se calcula de la forma
tradicional, correspondiente a la edad del individuo, menos su cantidad
de afios de escolaridad, menos seis afios. El conjunto {E ducy, l}l com-
prende variables dicotémicas para los dlstmtos niveles educacmnales
considerados.'? A su vez, el conjunto {R } corresponde a variables
dicotémicas que representan las regiones del pals 13 El uso de dummies
regionales se utiliza para controlar por la posibilidad de que las regio-
nes se especialicen en distintos sectores productivos o que haya diferen-
cias igualadoras entre ellas, y también son utilizadas en Cerda (2016).

Una vez planteado todo esto, se puede estimar via minimos cua-
drados ordinarios el parametro ﬁl, que corresponde al premio del sector

12 Los niveles considerados son: ensefianza basica, ensefianza media (técnico-
profesional y cientifico-humanista), educacion técnica, educaciéon universitaria
y estudios de postgrado. Ademas, se precisa si dichos niveles estan completos o
incompletos. El nivel de postgrado se incorpora en 1994, sélo indicando si se tiene
estudios de postgrado ya sean incompletos o no. En ese caso se usa una dummy que
identifique dicho nivel, de forma que se controla por esa variable. A partir de 2013
existe la descomposicion entre postgrado incompleto y completo, de forma que ahi
se controla por ambas. La dummy omitida corresponde a todos aquellos que tienen
un nivel educacional menor a ensefianza basica.

13 Entre 1990 y 2006, habia 13 regiones en el pais. A partir de 2007 se incre-
mentaron a 15 regiones, y a partir de septiembre de 2018, a 16 regiones. Dado que
la Casen se adelanta a las implementaciones administrativas, las estimaciones se
hacen con la maxima cantidad de regiones detalladas por esta encuesta en cada afio.
Esto permite que en 2006 la estimacion ya considere 15 regiones, y que en 2017
considere 16 regiones. La justificacion para esto es que los criterios para determinar
qué es parte de una region y qué no son relevantes como control en este aspecto. La
region omitida corresponde a la I, Region (de Tarapaca).
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publico. Dado que la estimacion es sobre el logaritmo del salario, dicho
parametro corresponde a un porcentaje del salario base, que en este
caso es el salario privado.

4.2. Premio del sector publico por percentiles

El premio anteriormente calculado corresponde a una estimacion
promedio del sector publico. Como es logico, dicho premio retine a una
gran cantidad de trabajadores distintos, que realizan diversas tareas y
poseen diferentes caracteristicas. Esta amplia heterogeneidad genera
que la interpretacion del premio sea compleja de realizar. Con la in-
tencion de medir un premio mas especifico a grupos se plantea realizar
regresiones por cuantiles de ingreso.

Las regresiones por cuantiles son estimaciones no lineales que
ponderan los datos de una muestra de forma distinta, con el proposito
de enfocarse en un cuantil (percentil) en particular. La alternativa a este
tipo de estimaciones es realizar una regresion lineal por minimos cua-
drados ordinarios, s6lo para los datos de un percentil determinado. Sin
embargo, acotar la muestra a niveles de deciles o de percentiles genera
un doble problema para la regresion lineal: por un lado, se reduce sus-
tancialmente la muestra,'# y, por otro, seleccionar partes determinadas
de una distribucion elimina la normalidad de la muestra, lo que perjudi-
ca la robustez de la estimacion. En contraposicion a esta aproximacion,
las regresiones por cuantiles, al ponderar todos los datos de la muestra,
no pierden datos y es una estimacion neutra frente a la distribucion de
la muestra, de forma que la pérdida de normalidad no la afecta.

Dado un cuantil determinado 4 € (0,1), realizar una regresion de
cuantiles implica resolver el siguiente problema:

fo=argmin| > 6ly—xpl+ ) (1-Oyi—xpl| @

iy=x{p iysx{B
Donde el parametro y, se estima a través de:

yi=xif+up (3)

14 Realizar una estimacién para un percentil en particular implica perder el 99
por ciento de la muestra.
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Y donde se debe cumplir que:
E(yilx)pado cuantito = x{ﬂ @)

Es necesario mencionar que la estimacion que realizaremos en (3)
sera con la misma forma funcional que usamos en (1), de forma que di-
chos resultados sean consistentes entre si.

Lo anterior se puede escribir como un problema de programa-
cién lineal y ser resuelto via métodos basados en simplex (Koenker y
D’Orey 1987). De cada estimacion, es decir para cada cuantil, se ob-
tendra un conjunto de estimadores ,39, que son validos so6lo para dicho
espacio de la distribucién. De esta forma, tendremos estimadores Ba
para caracterizar potencialmente toda la distribucion condicional. Estos
estimadores, ahora si, permiten inferir como la politica de salarios va
influyendo a través de grupos de trabajadores relativamente homogé-
neos; al menos, en ingresos.

Para efectos de nuestras estimaciones consideraremos los percenti-
les 10, 20, 30, 40, 50, 60, 70, 80, 90 y 99 de la distribucion de salarios.

4.3. Descomposicion de Blinder-Oaxaca

A modo de tener una estimacion alternativa del premio promedio
del sector publico y darle robustez a los resultados, se realizé una des-
composicion de Blinder-Oaxaca. Esta descomposicion consiste en sepa-
rar las diferencias promedio (en este caso de salarios) en un componen-
te explicado por caracteristicas, y otro no explicado por caracteristicas
(que vendria a ser el premio). En particular, nos interesa saber qué
medida no es explicada por caracteristicas, y su magnitud dentro del to-
tal de la diferencia promedio. El objetivo es el mismo de la estimacion
anterior, por lo que representa una nueva estimacion que nos permite
chequear si los resultados son coherentes con los anteriores.

Esta metodologia, aplicada a nuestro caso, consiste en estimar la
siguiente ecuacion tanto para el sector pblico como para el sector pri-

vado:
12 15
logwy = fo + iy - My + By - exp + B - expl + ) Pavi- Bducis+ ) fasss By
=1 =

+ Uy ®)
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De forma que tendremos dos vectores de estimadores: los /3 corres-
pondientes a la estimacion del sector prlvaflo ('Bpriv) y los S correspon-
dientes a la estimacion del sector publico (,b’pub). Si adicionalmente con-
sideramos Xpriv que es un vector con el promedio de las caracteristicas
del sector privado, y X,,;, su homélogo del sector publico, tenemos

15

entonces que la descomposicion en dos partes de Blinder-Oaxaca'> se

puede determinar como:

D= lOg Wpub - 10g Wpriv = [Xpub - Xpriv] ﬁpriv + Xpriv [Bpub - ﬁpriv]

Donde el primer sumando corresponde a la diferencia explicada
por las distintas dotaciones promedio de los trabajadores de ambos sec-
tores. El segundo sumando corresponde a la diferencia explicada por las
valoraciones distintas de las caracteristicas entre ambos sectores.

Para efectos de este articulo, consideramos que el premio del sec-
tor publico va a venir dado por la magnitud del segundo sumando, ya
que el sector publico debiese valorar de igual manera —en teoria— las
caracteristicas de los trabajadores que el sector privado.

Adicionalmente, la proporcién que nos interesa corresponde a la
fraccion de la diferencia total que no es explicada por las caracteristicas
de los individuos (que denominaremos D,,), 1o que corresponde a la
siguiente expresion:

_ Xpriv [Bpub - Epriv]
(log V_Vpub - 10g Wpriv)

DNE

4.4. Incentivos del sector publico

Practicamente cualquier politica de salarios que se tenga en el
sector publico generard diferencias con el sector privado, de forma que
apareceran incentivos a trabajadores de determinadas caracteristicas a
buscar empleo en un sector u otro.

15 En inglés se denomina: Two-fold decomposition.
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Dado esto, queremos desarrollar una metodologia que permita ver
si hay incentivos para que una persona de determinadas caracteristicas
busque empleo en el sector publico, independientemente de en qué sec-
tor trabaje actualmente. Consideraremos que el principal mecanismo de
incentivo se produce a través de la paga de un mayor salario.'® De esta
forma, diremos que una persona estara incentivada a buscar empleo en
el sector publico si es que existe un empleo en dicho sector que le pa-
gue un salario mayor al que actualmente tiene.

Para determinar ello, lo primero que estimaremos son las ecuacio-
nes de salarios para los dos sectores de la economia (publico y privado)
por separado. Esto consiste en estimar la ecuacion (1) para cada uno de
los sectores:

(logw [P, = 1)

12

= fo+ Bu- M+ By - expic + s - exp} + ) fasi - Educi

i=1
15
£ Pasey R+ ©)
j=1
(logw [P, = 0)
12 15
=Yo+vi Mc+yz-expe+vs-expi + Z Vasi - Educy; + Zth “R;
i=1 j=1
+ Uy (7)

Donde se obtendra un conjunto de estimadores /3 y estimadores 7, que
representan la valoracion promedio de estos atributos en cada uno de
los dos sectores.

Luego, un trabajador tendra incentivos para buscar empleo en el
sector publico si el salario estimado de ese sector (dadas sus caracte-
risticas) es mayor que el salario estimado para el sector privado; vale
decir, el agente k£ cumple con:

16 Esto ignora, al igual que expresan Adamchik y Bedi (2000), los beneficios
laborales no monetarios, sobre los que no hay como controlar.
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(logw |P, = 1) > (logw |Dy = 0)
(logw |P, =1) — (logw |D, =0) >0

Luego, se genera una variable dicotdbmica que tomara valor 1 si es
que el trabajador tiene incentivos para buscar trabajo en el sector publi-
coy 0 si es que no los tiene, vale decir:

_ {1 si [(logw |P, = 1) — (logw |D, = 0)] >0
7 0si[(logw P, =1) — (logw D, =0)] <0
Con esta variable tenemos un modelo probit, en el que, a través de
una estimacion de maxima verosimilitud, pretendemos encontrar los pa-
rametros J que maximizan la expresion dada por:

L= ]_[ D(x8)% - [1 — d(x,5)]"% (8)

Cabe destacar que la expresion x 0 de (8) no puede contener las
mismas variables explicativas que las ecuaciones de salarios de (6)
y (7), dado que habra problemas de identificacion. Para evitar este
problema, seguiremos los mismos pasos de Adamchik y Bedi (2000) y
en la ecuacion (8) utilizaremos la edad en vez de la experiencia como
variable explicativa, y los afnos de escolaridad en vez de las dummies
educacionales. La idea aqui es que, mientras la experiencia puede
ser relevante a la hora de determinar un salario, la edad es relevante
a la hora de ver donde trabajar. Seglin los autores, esto se debe a que
alguien joven tiene mas facilidades para trabajar en el sector privado
que alguien de mayor edad, quien, a su vez, podria preferir el sector
publico, dada su mayor estabilidad. El cambio en las variables de
educacion se debe a que agregar otro conjunto de variables dummies
interactivas con el sector publico podria generar problemas de coli-
nealidad en la estimacion. Adicionalmente, incluir la variable escolari-
dad permite obtener una vision promedio del incentivo a la educacion.
Las demas variables explicativas se mantendran de la misma forma.
Por altimo, vale mencionar que continuaremos controlando por region
geografica de Chile.
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De esta forma, estimaremos un modelo probit en el que las va-
riables de interés que tendremos seran el género, la edad y los afios de
escolaridad.

Una vez que tengamos los coeficientes del modelo, estimaremos la
probabilidad de que para cada persona exista un trabajo mejor remune-
rado en el sector publico. Luego calcularemos la probabilidad promedio
de que exista un trabajo mejor remunerado en el sector publico para dis-
tintos grupos de personas: por género, por grupos de edad (20, 30, 40 y
50 afos), y por grupos educacionales (ensefianza basica, media, técnica
y universitaria completas).

S. RESULTADOS

En esta seccion presentamos los resultados de las estimaciones
para los diversos modelos planteados anteriormente. También comenta-
mos los resultados mas importantes, y las formas en que éstos deben ser
interpretados. Los cuadros con los diversos resultados secundarios se
encuentran en el Anexo.

5.1. Premio del sector publico

La figura 1 muestra la evolucion del premio para el sector publico
desde 1990 a 2017. Debemos recordar que este premio representa aquel
porcentaje adicional al salario del empleado privado que, en promedio,
obtiene un empleado publico, tras controlar por caracteristicas observa-
bles. Lo mas notorio de este grafico es que ha habido un importante au-
mento del premio salarial de los empleados publicos en el tltimo cuarto
de siglo. Mientras a principios de la década de 1990 fluctuaba entre me-
nos 5 por ciento (es decir un castigo mas que un premio) y 5 por ciento,
en el ultimo afio de la encuesta llegd a 20 por ciento, con una clara ten-
dencia ascendente en el periodo.

A partir de 1998 el premio sélo cae en una ocasion, que corres-
ponde al periodo entre 2009 y 2011, cuando pas6 de 12,87 por ciento a
12,15 por ciento; es decir, un cambio muy menor.

El cuadro 7 muestra la evolucion y significancia de los indices es-
timados. Se puede observar que para los afios 1990, 1994, 1996 y 1998
no es posible rechazar la hipotesis nula (al 90 por ciento de confianza);
es decir, de que el premio publico sea cero por ciento. En el afio 1992
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Figura 1. EVOLUCION DEL PREMIO DEL SECTOR PUBLICO PARA EL PERIODO 1990-
2017 (CASEN)

%
30,00

25,00

20,00 T T

15,00

10,00 T

5,00

000 —N——
5,00 N/ - -

-10,00

-15,00
1990 1992 1994 1996 1998 2000 2003 2006 2009 2011 2013 2015 2017

Nota: Intervalos de confianza al 85 por ciento. Detalles en Anexo.

Cuadro 7. COEFICIENTES DEL PREMIO PUBLICO Y SIGNIFICANCIA ESTADISTICA
(CASEN)

Ano Premio Significancia N R?

1990 151 32944 0,33
1992 -6,05 " 46370 0,34
1994 4,01 56399 0,38
1996 2,27 43003 0,39
1998 157 60565 043
2000 3,97 " 72459 043
2003 727 - 81867 041
2006 7,57 - 90014 0,38
2009 12,87 - 80890 041
201 1215 e 71835 0,39
2013 17.92 o 63544 0,44
2015 19,52 - 73148 0,44
2017 20,04 e 58795 0,44

Nota: * indica una significancia al 90 por ciento, ** al 95 por ciento y *** al 88 por ciento.
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existio un castigo para el sector publico de seis por ciento, lo que se
debe a un alza importante de salarios del sector privado mayoritaria-
mente, mas que a una disminucién en los salarios del sector publico.

Por otro lado, el crecimiento del premio entre 1998 y 2017 es bas-
tante pronunciado. El premio crece en ese periodo a un ritmo promedio
de 0,97 puntos porcentuales por afio. A partir de 2000 dicho premio es
estadisticamente significativo (se rechaza que sea cero).

La figura 2 exhibe las estimaciones con la ESI. Como se aprecia,
la ESI no reporta el aumento del premio que, segln la encuesta Casen,
ha presentado el sector publico entre 2010 y 2017, pero si confirma
niveles de premio en torno al 20 por ciento.!” La figura 3 muestra la
evolucion del premio a partir de la encuesta Casen, y las estimaciones
de la ESI para los afios 2011, 2013, 2015 y 2017. Aunque no muy dife-
rentes, el estimado con la encuesta Casen estd por debajo del estimado
con la ESIL.

Figura 2. EVOLUCION DEL PREMIO DEL SECTOR PUBLICO PARA EL PERIODO 2010-
2017 (ESI)
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Fuente: Elaboracion propia.

17 En las estimaciones con la ESI los premios son todos estadisticamente sig-
nificativos al 99 por ciento.
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Figura 3. EVOLUCION DEL PREMIO DEL SECTOR PUBLICO PARA EL PERIODO 1990-
2015 (CASEN MAS DATOS ESI PARA 2011, 2013, 2015 Y 2017)
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Fuente: Elaboracion propia.

5.2. Premio del Sector Publico por percentiles

Como ya habiamos comentado, el premio anteriormente expuesto
es un premio promedio para el conjunto de la economia, por lo que re-
sulta interesante ver cdmo este premio se comporta a través de distintos
cuantiles de ingreso.

Los cuantiles (percentiles) de ingreso utilizados fueron: 10 por
ciento, 20 por ciento, 30 por ciento, 40 por ciento, 50 por ciento, 60 por
ciento, 70 por ciento, 80 por ciento, 90 por ciento y 99 por ciento. La
figura 4 representa la evolucion de los premios para cada uno de estos
cuantiles a través del tiempo.

Como podemos observar, los percentiles mas bajos de la distribu-
cion consistentemente tienen un premio positivo que ronda entre el 10
por ciento y 20 por ciento. El movimiento de los percentiles mas altos
es mucho mas dindmico, y vemos que suben paulatinamente a lo largo
de la serie. El caso mas evidente de esta situacion es la evolucion del
percentil 99, que pasa de tener un castigo publico cercano al 50 por
ciento a terminar con un premio de 14 por ciento.

Esta evolucion de la politica salarial chilena llama la atencion en
algunos aspectos. En primer lugar, existe una cierta percepcion de que
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Figura 4. EVOLUCION PREMIO DEL SECTOR PUBLICO POR PERCENTILES (CASEN)
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Fuente: Elaboracion propia.

los trabajadores menos calificados son mas favorecidos por trabajar en
el sector publico. Lo que nuestras estimaciones muestran es que esto era
asi hasta hace unos afios atras, pero que las diferencias por percentiles
se han ido cerrando y que incluso en 2017 estan practicamente cerradas.
Asi, el premio para todos los percentiles es en torno a 18,5 por ciento, a
excepcion del percentil 99, en el que es 14 por ciento.

En segundo lugar, se podria argumentar que las negociaciones
salariales del sector publico tienen como uno de sus objetivos reducir
las desigualdades de ingresos en el sector publico. Si ése fuera el caso,
entonces los premios debieran bajar a medida que aumenta el ingreso.
Vemos que eso fue asi histéricamente, pero que ha ido perdiendo fuer-
za en el tiempo. En sintesis, lo novedoso de estas estimaciones es ver
coémo se ha ido cerrando la diferencia de premio en el tiempo, para lle-
gar a ser en la actualidad muy similar, independientemente del percentil
de ingreso.

Por su parte, las estimaciones con datos de la ESI sostienen par-
cialmente las estimaciones realizadas via encuesta Casen, lo que se
puede observar en la figura 5. Esto, ya que confirman una convergencia
hacia un premio mayor a 20 por ciento, aunque muestran que los per-
centiles 90 y 99 estan por debajo de eso, si bien sobre 15 por ciento.
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Figura 5. EVOLUCION PREMIO DEL SECTOR PUBLICO POR PERCENTILES (ESI)
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Fuente: Elaboracion propia.

5.3. Descomposicion de Blinder-Oaxaca

Una forma adicional de estimar el premio del salario de los em-
pleados publicos controlando por caracteristicas es mediante la de-
nominada descomposicion de Blinder-Oaxaca. Esto se realiza con la
intencion de obtener una robustez a nuestras estimaciones. En el cuadro
8 se muestran los resultados. Como era de esperar, ambas estimaciones,
la anterior mediante la estimacion lineal del parametro asociado a una
variable dummy por afio y ésta —Blinder-Oaxaca— arrojan resultados
similares. Las diferencias del premio entre ambas estimaciones nunca
superan el 1 por ciento.!

Por su parte, la figura 6 muestra la evolucion de la proporcion de la
diferencia promedio de salarios no explicada por caracteristicas obser-
vables. Esto equivale a ver qué porcentaje de la diferencia promedio de
salarios corresponde al premio. Como se puede ver, desde 1998 dicha
proporciéon ha aumentado consistentemente a lo largo de los distintos
periodos. Cabe hacer notar que, en un comienzo de la década de 1990,
la proporcion del premio no explicada por caracteristicas era menor al

18 o mismo ocurre cuando se hacen las estimaciones con la ESI.
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Cuadro 8. EVOLUCION DEL PREMIO DEL SECTOR PUBLICO ViA REGRESION CON
DUMMY Y BLINDER-OAXACA (CASEN)

Ano Dummy Blinder-Oaxaca
1990 151 154
1992 -6,05 -5,93
1994 4,01 4,08
1996 2,27 232
1998 157 159
2000 3,97 4,04
2003 727 726
2006 757 7.35
2009 12,87 12,92
2011 1215 12,21
2013 1791 18,07
2015 19,52 19,61
2017 20,04 20,07

Fuente: Elaboracion propia.

Figura 6. EVOLUCION PROPORCION DEL PREMIO NO EXPLICADA POR
CARACTERISTICAS OBSERVABLES (CASEN)
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10 por ciento. Sin embargo, esta situacion cambio significativamente,
llegando a la actualidad a cerca del 50 por ciento.!”

5.4. Incentivos del sector publico

En esta seccion veremos como las caracteristicas de los trabajado-
res afectan la probabilidad de que existan, para cada uno de ellos, traba-
jos mejor remunerados en el sector publico que en el privado.

Los componentes presentados a continuacion representan la pro-
babilidad promedio de que un agente agrupado en una caracteristica
encuentre un empleo mejor renumerado en el sector publico. Esto 1lti-
mo no implica que dicho individuo gane el empleo, sino que el puesto
exista. Las caracteristicas sobre las que mediremos las probabilidades
son: género, edad y nivel educacional completo.

Con respecto al género, se ve que el sector privado genera mayores
incentivos a las mujeres que a los hombres a lo largo de toda la serie,
algo que se puede apreciar en la figura 7. Si bien la serie de las mujeres
presenta mas movimientos que la de los hombres, la primera siempre
estd por sobre la segunda. En términos de valores, vemos que en 1990
las mujeres tenian un 86 por ciento de probabilidad de ser mejor paga-
das en el sector publico, mientras que para los hombres este valor era de
39 por ciento. Hacia 2017, las mujeres tenian un 91 por ciento de pro-
babilidad de tener un mejor salario en el sector publico, mientras que en
los hombres dicha cifra crece a 82 por ciento.

En los resultados de la ESI encontramos algo similar, lo que puede
verse en la figura 8. Si bien no se detecta el nivel de brecha que detecta-
mos en la encuesta Casen, si se mantiene el incentivo a las mujeres por
sobre los hombres. En términos de valores, en 2017 las mujeres tenian
89 por ciento de probabilidad de que existiera un trabajo mejor remune-
rado en el sector publico, mientras que para los hombres dicha probabi-
lidad era de 82 por ciento.

Sobre la edad, vemos que tanto al comienzo como al final de la
serie los incentivos a las edades son parejos, aunque aumentan en el
tiempo, lo que se puede observar en la figura 9. En 1990, a cualquier
edad se tenia una probabilidad del 64 por ciento de que existiera un

19 Al estimar con datos de la ESI, la proporcién pasa de 52 por ciento en 2010
a 53 por ciento en 2017.
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Figura 7. EVOLUCION INCENTIVO A MUJERES (CASEN)
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Figura 8. EVOLUCION INCENTIVO A MUJERES (ESI)
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Figura 9. EVOLUCION INCENTIVO A LA EDAD (CASEN)
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trabajo mejor remunerado en el sector publico. Dicha probabilidad se
dispersa en 2017, para un rango entre el 83 y el 90 por ciento. Sin em-
bargo, lo mas interesante se da en la mitad de la serie, entre los afios
1998 y 2011, donde se aprecian claros incentivos a los mas jovenes. En
2003, a los 20 afos, la probabilidad de que existiera un trabajo mejor
remunerado en el sector publico era de 95 por ciento; a los 30 afios, de
85 por ciento; a los 40 afios, de 67 por ciento, y a los 50 afios, solo era
de 44 por ciento.?”

En cuanto a los incentivos por niveles educacionales completos,
los resultados se observan en la figura 10. En 1990, para todos los ni-
veles educacionales la probabilidad de que existiera un trabajo mejor
remunerado en el sector publico era en torno al 60 por ciento. Hacia
2017 dichos valores se vuelven heterogéneos por nivel educacional. Las

* Diferencias estadisticamente significativas al 99 por ciento en los cuatro gru-
pos en 1992, 1998, 2000, 2003, 2006, 2009, 2011 y 2017.

20 En las estimaciones utilizando la ESI, los resultados son coherentes. En 2010
la probabilidad de encontrar trabajos mejor remunerados en el sector publico era
mayor para los mas jovenes. Al igual que la estimacion usando la encuesta Casen, se
observa que dichas brechas se cierran hacia 2017, aunque no completamente.
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Figura 10. EVOLUCION INCENTIVO A LA ESCOLARIDAD (CASEN)
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probabilidades son 73 por ciento, 89 por ciento, 95 por ciento y 98 por
ciento, para educacion basica, educacion media, educacion técnica y
educacion universitaria, respectivamente.?!

6. DISCUSION

Los resultados expuestos en la seccion anterior son llamativos,
y requieren de una discusion que ayude a elaborar algunas hipotesis
sobre los factores que los pueden estar generando. En primer lugar, es
prudente mencionar algunos aspectos econométricos de las estimacio-
nes. Se debe recordar que en éstas hay un conjunto de no observables
que pueden estar influyendo en los resultados, en particular factores
psicolégicos que afecten a los trabajadores y a su productividad. Asi,

* Diferencias estadisticamente significativas al 99 por ciento en los cuatro gru-
pos en 1994, 1998, 2000, 2003, 2009, 2011, 2013, 2015 y 2017.

21 En este caso los resultados utilizando los datos de la ESI son algo distintos.
Muestran cifras sobre 90 por ciento para todo el periodo (2010-2017) en educacion
profesional y técnica; sobre 80 por ciento en media, y entre 40 y 70 en basica.
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solo por este hecho, una explicacion potencial del premio encontrado
en el sector publico seria que los trabajadores de dicho sector poseen
no observables que los hacen mas productivos que los trabajadores del
sector privado, y que dichos no observables son recompensados a través
de mayores salarios. Lo anterior podria esperarse de un contexto de
competencia perfecta, en el cual a los trabajadores se les paga el valor
del producto marginal que genera el Gltimo trabajador contratado, y en
el cual exista un sesgo de seleccion que hace que quienes trabajen en
el sector publico no sea un conjunto aleatorio de los trabajadores. Sin
embargo, pensar que los empleados del sector ptblico son 20 por ciento
mas productivos que sus pares del sector privado parece poco plausible.
Por otro lado, si bien es posible que exista un sesgo de seleccion entre
los trabajadores que se emplean en el sector publico, no es evidente qué
tipo de variables podrian modelar dicha decisién.??> En este sentido, es
preferible asumir dicho posible sesgo a intentar explicarlo de forma
poco satisfactoria.

La ausencia de ciertas variables —denominadas no observables— es
persistente en este tipo de estimaciones, ya que la encuesta Casen no in-
cluye un cuestionario psicoldgico que permita obtenerlas.>? Por otra parte,
utilizar efectos fijos en encuestas longitudinales, como la EPS, capturaria
no solo dichos factores, sino también los que sean comunes entre los dis-
tintos periodos, como por ejemplo el poder de negociacion, que es impor-
tante mantener fuera de la estimacion. De esta forma, no existe una forma
aceptada en la literatura sobre cémo lidiar con los no observables.

Habiendo discutido aspectos econométricos que podrian ser parte
de la explicacion de la brecha, pasamos ahora a considerar posibles
explicaciones economicas. Un efecto que puede estar jugando un rol re-
levante en el premio encontrado es el de la sindicalizacion. Esta ultima
permite generar un mayor poder de negociacién a la hora de establecer
los salarios, el cual eventualmente permitiria conseguir rentas —esto
es, pagos que van mas alld del valor de la productividad marginal del
ultimo trabajador contratado—, que se estarian midiendo a través del

22 Cuando se enfrenta un problema de sesgo de seleccion para medir la brecha
de género, la literatura usualmente utiliza medidas como los afios de escolaridad
de la mujer y la presencia de niflos menores de seis afos en el hogar, lo que tiene
sentido dado el problema. Sin embargo, no es claro qué variables inciden en las pre-
ferencias de trabajar en un sector u otro.

23Y carece de sentido, dada la finalidad de la encuesta, que es medir la pobreza.
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calculo del premio salarial. La literatura econdomica es abundante en
torno al estudio de los efectos de la participacion en sindicatos sobre el
efecto en los salarios. Robinson y Tomes (1984) muestran que el pre-
mio del sector publico encontrado para Canada estaria principalmente
reflejando las consecuencias de una mayor sindicalizacion de dicho
sector. Al momento de analizar por grupos de calificacion, Card (1996)
muestra, utilizando datos de Estados Unidos, que los sindicatos ayudan
a subir las remuneraciones de los trabajadores de menor calificacion,
mientras que los de alta calificacion pueden incluso quedar en una peor
situacion si ingresan al sindicato. Sin embargo, la evidencia sobre pre-
mio al salario y calificacion es mixta. Asi, por ejemplo, Blanchflower y
Bryson (2010), quienes utilizan datos del Reino Unido, muestran que el
premio de afiliacion a sindicatos en el sector publico es mayor para los
trabajadores de pagos mas altos, mientras que el premio de afiliacion en
el sector privado es mayor para los trabajadores de menores ingresos.

Teniendo esta literatura en consideracion, es posible que el sector
publico tenga un premio con respecto al sector privado debido a una
distinta naturaleza sindical entre ambos sectores, como plantean Robin-
son y Tomes (1984). Si esto fuese cierto, al momento de controlar por la
sindicalizacion de los individuos podriamos observar que el premio del
sector publico debiese caer.?* Dado que en el sector publico en Chile no
se pueden formar sindicatos,?® cuando hablamos de sindicalizacion de
este sector nos referimos al grado de centralizacion de la negociacion
por sus condiciones salariales, que notablemente en Chile es muy ele-
vada. En efecto, si estan permitidas las asociaciones de funcionarios de
los sectores que no tienen acceso a sindicalizacion,?® generando asocia-
ciones como la ANEF, que reemplazan en alguna medida dicha funcion
articuladora. Por otra parte, la sindicalizacion en el sector privado no
supera el 20 por ciento.

24 Esto es el premio del sector publico libre del efecto de la sindicalizacion,
ya que entonces el generador del premio seria la sindicalizacion existente y no el
sector publico en si.

23 El estatuto administrativo en Chile prohibe: “Organizar o pertenecer a sin-
dicatos en el ambito de la Administracion del Estado; dirigir, promover o participar
en huelgas, interrupcién o paralizacion de actividades, totales o parciales, en la
retencion indebida de personas o bienes, y en otros actos que perturben el normal
funcionamiento de los 6rganos de la Administracion del Estado”.

26 Ella se realiza en base a la Ley 19.296, que “Establece normas sobre asocia-
ciones de funcionarios de la Administracion del Estado”.
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También existe literatura que mide el efecto de la especializacion
y la baja movilidad que implica trabajar en un solo sector (Antel 1986;
Garloff y Kuckulenz 2006). Siguiendo esta linea, puede ser que el sec-
tor publico esté pagando mayores salarios en un intento de compensar
la especializacion y baja movilidad que podria generar este sector. Lo
anterior tiene sentido econdémico si trabajar en el sector publico otorga
una experiencia laboral que no es valorada en el resto de los sectores pro-
ductivos (en este caso, el sector privado agregado). Si esto fuese asi, para
incentivar a los trabajadores a participar en el sector publico habria que
pagarles un premio, de modo de compensar la falta de movilidad secto-
rial que estan aceptando al trabajar alli, la que seria creciente con el paso
del tiempo, lo que podria implicar un premio cada vez mayor.”’ Si éste
fuera el caso, debiera esperarse que el premio del sector publico se vea
reflejado a través de un mayor pago a la experiencia laboral en el cargo.?®
Las estimaciones por Blinder-Oaxaca, sin embargo, no sugieren un pago
distinto para la experiencia laboral potencial y su cuadrado entre los sec-
tores publico y privado. Pero esto no nos permite descartar esta hipotesis.
La experiencia laboral potencial es la cantidad de afios que una persona
debiese poseer de experiencia laboral en caso de no tener lagunas labora-
les. Pese a esto, esa medida no implica que esos afios de experiencia la-
boral hayan sido en el mismo cargo donde se encuentra trabajando ahora.
De esta forma, uno podria controlar por este hecho al incluir una variable
que indicase cudnto tiempo un trabajador ha estado en el mismo puesto.?’
Sin embargo, su inclusion no es trivial, ya que su interpretacion genera
ruido. Si efectivamente el coeficiente da con el signo esperado y es signi-
ficativo, no necesariamente se puede concluir que ése es el fenomeno que
genera la brecha, ya que, en ausencia de una variable que mida la sindi-
calizacion, puede existir sesgo debido a variables omitidas.*°

27 Este “podria” es estrictamente tentativo, ya que, por una parte, trabajar en el
sector publico genera una inmovilidad al individuo que debiera compensarse, pero,
por otra, en la medida en que pase el tiempo el costo alternativo en el sector privado
es menor, lo que es una fuerza en contra que el premio suba con los afos en el puesto.

28 Lo que en inglés se denomina job tenure.

29 Disponible en la encuesta Casen desde el afio 2000.

30 Es importante diferenciar el efecto de la experiencia en el cargo del efecto de
la sindicalizacion. De lo contrario, si se realiza la estimacion con la experiencia en el
cargo, habra un problema de variables omitidas, ya que el premio podria deberse a un
esfuerzo por compensar una menor movilidad —que aumenta con los afios en el car-
go— o, bien, la relacion podria tener un sentido inverso: se estd mas afios en el cargo
porque se recibe un premio producto del mayor poder de negociacion del sindicato.
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Asi, entonces, existe una serie de factores que pueden estar in-
cidiendo en la generacion del premio salarial que se encuentra en el
sector publico, y que es importante tener en consideracion a la hora de
evaluar distintas politicas publicas.

7. CONCLUSIONES

Este articulo presenta un analisis sobre la relacion existente entre
las remuneraciones en el sector publico y el sector privado, con la par-
ticularidad de que se realizaron dichas estimaciones para un periodo
particularmente largo, que corresponde desde 1990 a 2017. Dentro de
los resultados mas importantes a destacar, se encontré que el premio
publico ha aumentado significativamente en el pais, pasando de 1,5 por
ciento en 1990 a 20 por ciento en 2017. Esto significa que, controlando
por caracteristicas de las personas (experiencia, educacion, edad, géne-
ro, etcétera), un trabajador en el sector publico gana 20 por ciento mas
que el mismo trabajador en el sector privado. A nivel de percentiles, se
observo un cambio significativo, ya que mientras en 1990 el percentil
10 recibia 19 por ciento de premio y el percentil 90 recibia 26 por cien-
to de castigo. En 2017 el percentil 10 tiene un premio de 19,5 por ciento
y el percentil 90, un premio de 18 por ciento. Es decir, en la década de
1990 los mayores ingresos no tenian un premio por trabajar en el sector
publico, e incluso en algunos casos tenian un castigo (ganaban menos
que en el sector privado), mientras que los funcionarios de ingreso bajo
tenian un premio alrededor de 20 por ciento. Con el tiempo el premio a
los ingresos mas bajos se ha mantenido mas o menos constante, mien-
tras que el premio a los mayores salarios ha aumentado y convergido
en el tiempo a los primeros. Esto ayuda a concluir que el aumento del
premio general se debi6 a un aumento del premio en los percentiles de
mayores ingresos, mientras el premio en los percentiles de menores in-
gresos se mantuvo constante.

También se realizé una descomposicion de Blinder-Oaxaca que,
junto con reafirmar las estimaciones realizadas del premio, nos indica
que éste es cada vez mas relevante a la hora de explicar la diferencia
entre salarios publicos y privados. Esto debido a que en 1990 el premio
representaba el 5 por ciento de la diferencia promedio de salarios, mien-
tras que en 2017 representaba el 48 por ciento.
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Con respecto a los incentivos que genera la politica de remunera-
cion del sector publico, se ve que hay incentivos hacia las mujeres; que
existi6 un incentivo a los jovenes pero que ha ido desapareciendo, y que
existe un constante incentivo a las personas con estudios técnicos y uni-
versitarios completos.

Por ultimo, se analiz6 una serie de factores econométricos y econo-
micos que pueden estar explicando las magnitudes y la evolucion de los
premios salariales en el sector publico, los que deben ser considerados a
la hora de elaborar politicas ptblicas en torno a este tema.
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9. ANEXO

En esta seccion presentamos las tablas de resultados para las esti-
maciones que utilizan los datos de la encuesta Casen. Si bien se incor-
pora un cuadro sobre datos de la ESI, el resto de esas estimaciones se
pueden solicitar a los autores.

Figura Al. PREMIO DEL SECTOR PUBLICO EN SALARIO POR HORA (CASEN)
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Cuadro Al. PREMIO DEL SECTOR PUBLICO E INTERVALOS DE CONFIANZA AL 95
POR CIENTO (CASEN)

Intervalos de confianza

Ano Premio Inferior Superior
1990 151 -4.58 7.61
1992 -6.05 -10.93 -116
1994 4,01 -149 9.52
1996 2.27 -3.88 8.42
1998 157 -341 6.55
2000 3.97 -0.29 8.22
2003 7.27 3.86 10.67
2006 7.57 3.32 1148
2009 12.87 8.80 16.94
2011 12.15 741 16.90
2013 17.61 1141 23.82
2015 19.52 16.80 22.24
2017 20.04 17.29 22.80

Cuadro A2. PREMIO DEL SECTOR PUBLICO E INTERVALOS DE CONFIANZA AL 95
POR CIENTO (ESI)

Intervalos de confianza

Ano Premio Inferior Superior
2010 20.54 16.22 24.87
2011 19.33 15.60 23.07
2012 23.56 19.76 27.36
2013 24.23 20.35 2811
2014 18.71 1519 22.23
2015 21.20 17.72 24.67
2016 18.55 14.97 22.13

2017 2271 19.55 25.88
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Cuadro A4. ESTIMACION DESCOMPOSICION DE BLINDER-OAXACA (CASEN)

Ano Variable Diferencia Explicado No explicado
1990 Coeficiente 0,304 0,288 0,015
Relevancia 94,92% 5,08%
Significancia
1992 Coeficiente 0,229 0,288 0,059
Relevancia 125,90% 25,90%
Significancia
1994 Coeficiente 0,409 0,368 0,041
Relevancia 90,00% 10,00%
Significancia -
1996 Coeficiente 0,298 0,275 0,023
Relevancia 92,20% 7.80%
Significancia
1998 Coeficiente 0,316 0,300 0,016
Relevancia 94,97% 5,03%
Significancia o o
2000 Coeficiente 0,237 0,197 0,040
Relevancia 82,95% 17,05%
Significancia - - "*
2003 Coeficiente 0,396 0,323 0,073
Relevancia 81,67% 18,33%
Significancia
2006 Coeficiente 0,314 0,241 0,074
Relevancia 76,60% 23,40%
Significancia
2009 Coeficiente 0,365 0,235 0,129
Relevancia 64,57% 3543%
Significancia
2011 Coeficiente 0,350 0,228 0,122
Relevancia 65,13% 34,87%
Significancia o o b
2013 Coeficiente 0,412 0,231 0,181
Relevancia 56,09% 4391%
Significancia
2015 Coeficiente 0,408 0,212 0,196
Relevancia 51,96% 48,04%
Significancia - - .
2017 Coeficiente 0,418 0,217 0,201
Relevancia 51,99% 48,01%
Significancia

Nota: * indica una significancia al S0 por ciento, ** al 95 por ciento y *** al 99 por ciento.
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ABSTRACT: This paper identifies a problem within the environmental
regulatory practice in Chile: the adoption of substantive regula-
tion which enforcement costs are ignored or very underestimated.
Though this practice clearly violates the adjective regulation, it can
be explained through an institutional design that separate functions
among different agencies: the Ministerio de Medio Ambiente has in-
centives to adopt substantive regulation and immediately internalize
political credit, externalizing the cost of its eventual failure in the
Superintendencia de Medio Ambiente. Comparative experience ad-
dress this problem by setting an independent organization to perform
quality control over regulatory impact assessment.
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compliance costs.
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INTRODUCCION

L a busqueda de un adecuado disefio institucional es un tema re-
currente de politica publica, ya que los funcionarios que dirigen
organizaciones a menudo imputan los fracasos de gestion a errores de
disefio, reales o no, para evitar su responsabilidad (Hood 2011, 30).

Desde una perspectiva sociologica, las instituciones son patrones
de conductas estables, valoradas y recurrentes (Huntington 1965, 394),
resultantes de entendimientos mutuos de preferencias y conductas de
optimizacion de individuos y organizaciones (Crawford y Ostrom 1995,
582). Estos patrones son explicados mediante dos aproximaciones: una
centrada en reglas y normas de conducta, formales e informales, y por
las caracteristicas de su cumplimiento, que estructuran la interaccion
humana repetida, a través de restricciones e incentivos (North 1989,
1321), y otra centrada en equilibrios resultantes espontdneamente de la
conveniencia de los involucrados (Hodgson 2006, 12).

Por su parte, las organizaciones estan conformadas por individuos
unidos por algin propdsito comun para lograr ciertos fines (North 1994,
361), necesitando de coordinacion racional para alcanzarlos, por lo que
se crean divisiones de trabajo y funcion, y se atribuyen cargos, jerarquia
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y responsabilidades (Chell 1987, 157). Por tanto, reconocer las reglas y
normas formales e informales de las organizaciones es un elemento ne-
cesario para describir y predecir el funcionamiento de las instituciones.
Por ello, el disefio de las organizaciones requiere del establecimiento de
reglas formales para conformar una institucionalidad, como a su vez ne-
cesita que a los organismos que lo integran se les asigne posicion y fun-
ciones, ademds de mecanismos de comunicacion y vigilancia. Este tema
ya lo hemos analizado en otra ocasion (Monckeberg et al. 2017, 11-12).

Si bien las reglas formales configuradas como deberes o prohibi-
ciones establecen condicionantes de conducta, los directivos de estas
organizaciones tienen incentivos y desincentivos personales de diversa
indole. Por esto, dados la asignacion de funciones, los incentivos perso-
nales y el horizonte temporal, es perfectamente posible que uno de los
organismos que conforman el disefio organizativo de una institucionali-
dad subutilice el mecanismo de comunicacion, pues su directivo carece
de incentivos. En el corto plazo, el directivo y su organizacion interna-
lizan la ganancia politica de su decision, pero en el mediano plazo se
externaliza el costo politico en otro directivo y organismo.

Esta estrategia de internalizacién de ganancias y externalizacion
de costos por directivos —e incluso por funcionarios— es inherente al
funcionamiento de todo disefio institucional. No obstante, éste puede
incluir reglas formales, como mecanismos de planificacion y control,
que hagan mas costosa esta externalizacion. En ese sentido, conside-
ramos que este problema esta presente en el actual disefio de la insti-
tucionalidad ambiental. Asi, a través de evidencia, este trabajo muestra
la realidad de la implementaciéon de la reforma a la institucionalidad
ambiental, y la imposibilidad fisica y, en ciertos casos, también juridica
de desempefiar a plenitud el mandato legal de vigilar y hacer cumplir
las regulaciones ambientales.

Como veremos, ¢l actual diseno de la institucionalidad ambiental
situa la generacion de regulaciones y su vigilancia en organismos dis-
tintos, uno con predominio politico sobre otro, lo que ha sido identifi-
cado como un problema generalizado del disefio institucional chileno
(OECD 2016a, 77-78). La diferenciacion de funciones, en general,
permite determinar mejor la estrategia para reclamar crédito politico y
evitar costo politico, lo que produce el juego de la culpa, cuya logica
es evitar la carga de la culpa situandola en otra parte, el que triunfa ante



50 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 47-89

el discurso de buena gobernanza, y que es imperativo para funcionarios
designados y electos, quienes manejan inherentemente los conceptos de
culpa y riesgo de culpa (Hood 2011, 4-5 y 24).

Si bien ha sido muy estudiada en el ambito juridico, Hood define la
culpa como el acto de atribuir algo percibido como malo o incorrecto a
alguien en un momento dado, y que contiene dos elementos: la percep-
cion de dafio evitable —dario que pudo evitarse si se hubiese manejado
de otra forma— y la de agente responsable —dario causado por accio-
nes u omisiones atribuibles a alguien—. Estas combinaciones, al ser
percepciones en el tiempo, tienden a variar; por tanto, sostiene que hay
tres variables para evadir la culpa, que son tiempo, percepcion del dario
y percepcion de agente responsable, y hay estrategias preventivas y re-
activas para dicho fin (Hood 2011, 6).

Hood también define el crédito como el acto de atribuir algo perci-
bido como bueno o positivo a alguien, esto es, 1o opuesto a la culpa; y
tiene tres variables similares, no para evadirla sino reclamarla, que son
tiempo, percepcion del beneficio y percepcion de agente responsable, y
también hay estrategias preventivas y reactivas (Hood 2011, 9).

Lo anterior se percibe cotidianamente, pues politicos elegidos y
funcionarios designados buscan reclamar crédito y evitar culpa porque
esto mejorard sus posibilidades de ser nuevamente elegidos, designa-
dos, promovidos o incluso mantener su reputacion durante y después
de sus vidas, como legado. Para evitar la culpa o reclamar el crédito se
pueden usar estrategias de presentacion, de agencia y de politica (Hood
2011, 17-22). Para efectos de este trabajo, es particularmente interesan-
te la primera.

La estrategia de presentacion maneja percepcion de dafio y tiem-
po. Esto se hace a través de excusas que limitan la culpa, o justifica-
ciones que la transforman en crédito. También se utilizan otros medios
para conducir la percepcion publica, como el manejo comunicacional,
decidiendo qué informacién se hace publica, cudndo y como, o simple-
mente desviando la atencion, como con la conocida cortina de humo
(Hood 2011, 47-66).

En el caso de disefio organizativo chileno del sector ambiental, si
bien el Ministerio del Medio Ambiente (MMA) disefia la regulacion,
no interactia permanentemente con los regulados. Esta interaccion co-
rresponde hacerla puntualmente al Servicio de Evaluacion Ambiental
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(SEA) —en la evaluacion de proyectos— y de manera permanente a la
Superintendencia del Medio Ambiente (SMA) —en la fiscalizacion—.
El crédito politico que busca reclamar el MMA, y que por cierto es la
funcién para el cual esta disefiado, es la generacion de nueva regula-
cion, pero estd normalmente desligado de la responsabilidad de admi-
nistrarla y fiscalizarla.

Como el éxito de la gestion ministerial se mide por su capacidad
de aprobar regulacion, toda dificultad o alto costo de fiscalizacion y
cumplimiento con cargo fiscal que se haga ver obstaculizaria su apro-
bacion, asi como el necesario apoyo de mas actores involucrados, dado
al caracter transversal de la normativa ambiental. No obstante, este pro-
blema es transversal a la regulacion, especialmente cuando se requiere
efectuar una evaluacion de impacto regulatorio (EIR) previo a su adop-
cion. Es entonces cuando deben evidenciarse estos costos (Marneffe y
Vereeck 2011, 346).

El problema ha sido identificado en la experiencia comparada, por
lo que, para prevenir la disfuncion del sistema regulatorio causada por
la desconsideracion de estos costos, algunos paises han establecido or-
ganismos independientes encargados de su correcta determinacion. Para
indagar sobre la materia, este trabajo se ordena de la siguiente forma:

La primera parte expone algunos mecanismos, recomendaciones y
experiencias comparadas en el marco de la politica denominada mejor
regulacion, para disminuir el riesgo de este problema, ademas de cémo
la OECD lo ha identificado en Chile en el marco de la nueva institucio-
nalidad ambiental.

La segunda parte expone sobre el disefio institucional del sector
ambiental, identificando las funciones generales asignadas a cada orga-
nismo, junto a la inequidad presupuestaria y la baja capacidad de proce-
samiento, lo que es catalizador de la “in”’sinceridad regulatoria.

La tercera parte muestra como el MMA, con evidencia obtenida
de los expedientes publicos de adopcion de regulacion sustantiva am-
biental, ignora la obligacion legal y reglamentaria de hacer una correcta
determinacion de los costos requeridos para vigilar la regulacion am-
biental y hacerla cumplir; es decir, se identifica el mismo problema que
la experiencia comparada detect6 y que intenta resolver con la creacion
de organismos independientes de control de calidad de las evaluaciones
de impacto regulatorio.
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La cuarta parte presenta conclusiones y recomendaciones para
manejar el problema regulatorio identificado, a partir de la experiencia
comparada.

1. EXPERIENCIA COMPARADA SOBRE SINCERIDAD REGULATORIA

1.1. OECD: transparentar costos de fiscalizacién
para una mejor regulacién

Si bien se cree que vivimos en una época de desregulacion, la
OECD sostiene que tal situacion es una confusion discursiva en los
procesos de liberalizacion de mercados y de privatizacion, pues €stos
realmente han aumentado las regulaciones y, por tanto, han obligado
a la creacion de nuevas instituciones y regimenes regulatorios (OECD
2002, 22).

Un asunto crucial en el logro de los objetivos regulatorios es la
deteccion de infracciones y la estrategia de manejo de los infractores.
Desde una perspectiva general, el objetivo regulatorio es siempre ob-
tener conductas de cumplimiento, manteniendo a los regulados cum-
plidores en esa conducta y moviendo la de los incumplidores hacia el
cumplimiento. Como se ha sefialado, desde la perspectiva del infractor
racional, su toma de decisiones considerara la probabilidad de detec-
cion de la infraccion, la severidad de la sancidn aplicable y el beneficio
esperado a partir de la infraccion. Desde la perspectiva de la Adminis-
tracion, entonces, es preciso revisar los niveles de deteccion y condena,
y los niveles de severidad de la sancion para obtener niveles optimos
de cumplimiento (Becker 1968, 204). Incrementar los niveles de detec-
cioén y condena, manteniendo los niveles de severidad de las sanciones,
puede disminuir los incentivos para infringir, pero esto conlleva nece-
sariamente un aumento del gasto publico; por lo que, aumentar solo los
niveles de severidad de la sancion puede producir el mismo efecto a un
menor costo.

Sin embargo, todo lo anterior asume que no se incrementa el niime-
ro de potenciales infractores, ya sea con nuevas tipificaciones o expan-
diendo la aplicacion de las tipificaciones vigentes. Un aumento de los
potenciales infractores conlleva necesariamente una disminucion de la
capacidad de deteccion y condena. Esto puede frustrar el objetivo de la
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nueva regulacion. Tal como ha sefialado la OECD, antes de adoptar nue-
va regulacion, o revisar la existente, es necesario evaluar la capacidad
administrativa para aplicarla y hacerla cumplir, pues el estado genera-
lizado de incumplimiento puede deberse a la baja probabilidad de de-
teccion y condena si los recursos para dicha labor son inadecuados. Por
tanto, esto debe incluirse al calcular los costos de cumplimiento (OECD
2002, 80).

Recientemente, la misma OECD reafirm6 que los costos de cum-
plimiento son aquéllos en que incurren las empresas a las que se dirige
la regulacion con el fin de adoptar las acciones necesarias para cumplir-
las, asi como los costos estatales en la administracion de la regulacion
y la comprobacion del cumplimiento. Estos tltimos estan directamente
relacionados con el logro de los objetivos regulatorios subyacentes, e
incluyen el desarrollo e implementacion de sistemas de permisos o re-
gistros, de evaluacion de solicitudes y procesamiento de renovaciones,
de disefio e implementacion de sistemas de inspeccion, auditoria y san-
ciones por incumplimiento (OECD 2014, 12-13).

Si bien dicho organismo considera que la determinacion de estos
costos no es problematica, pues son costos internos de la Administra-
cion y usualmente serd necesario preparar solicitudes al Ministerio de
Hacienda para incrementar el presupuesto y cubrir los costos de esta-
blecer o expandir funciones, advierte que su adecuada estimacion es
necesaria para el desarrollo de una estrategia de implementacion y cum-
plimiento, y se requiere prestarle mucha atencion para retroalimentar
con mejoras al disefio regulatorio (OECD 2014, 38-39).

Por su parte, este organismo recomienda también el estableci-
miento de mecanismos e instituciones que provean activamente super-
vision sobre procedimientos y metas de politica regulatoria, a través
de un organismo permanente encargado de la supervision regulatoria
—establecido cerca del centro de gobierno e independiente de influen-
cia politica—, al que debe asignarsele funciones y tareas para permitir
la toma de decisiones regulatorias basada en evidencia de alta calidad
(OECD 2012, 9). Ademas, sugiere incluir la evaluacion de impacto re-
gulatorio (EIR) en las etapas tempranas de formulacion de propuestas
regulatorias, y que cuando estas ultimas tengan un impacto signifi-
cativo, la evaluacion ex ante de costos, beneficios y riesgos debe ser
cuantitativa, siempre que sea posible, recordando que deben incluirse
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costos directos e indirectos de empresas, personas y administracion
(OECD 2012, 10-11).

El caso ambiental es paradigmatico, y en ¢l se identifica lo que
Hood indica respecto de estrategias de reclamacion de crédito politico.
En ese sentido, la OECD observa que, en la regulaciéon ambiental, la
EIR se desarrolla en un entorno naturalmente hostil, pues a menudo esta
en conflicto con el cronograma politico —que pueden depender del uso
de ventanas de oportunidad—, y ademas puede limitar el espacio de
maniobra para que los actores politicos alcancen sus metas —ya que la
EIR analiza los aspectos positivos y negativos de las propuestas—, lo
que redunda en que a menudo se desarrolle de forma superficial y no
transparente, solo para legitimar un curso predeterminado de accion, en
lugar de proveer evidencia balanceada, a favor y en contra de la regula-
cién propuesta (OECD 2011, 8-9). En ese sentido, este organismo ad-
vierte que, si la EIR considera los costos de tramitacion de permisos y
de vigilancia, pueden aumentar los costos totales de la regulacion entre
20 y 38 por ciento (OECD 1999, 252).

Para efectos de este estudio, analizaremos enseguida y de forma
resumida la experiencia en esta materia acotada a la creacion de orga-
nismos independientes para el control de calidad de la EIR en los Paises
Bajos y Alemania, y la evaluacion de los costos estatales de administra-
cion y vigilancia de la regulacion. Respecto de las demas experiencias
europeas con estos organismos independientes, como la noruega con el
denominado Regelrddet o la britanica con el Regulatory Policy Com-
mittee, por razones de espacio no se incluyen en este articulo.

También se deja de lado la experiencia norteamericana en el nivel
federal, pues, a pesar de ser paradigmatica, el organismo encargado
de esta evaluacion, denominado Office of Information and Regulatory
Affairs (OIRA), depende directamente del poder ejecutivo. Aun cuan-
do la Executive Order 12866 (1993) ordena evaluar por anticipado los
costos de toda regulacion propuesta que clasifique cuantitativamente
como significativa —incluyendo los costos directos e indirectos en que
incurre la Administracion en gestionarla, vigilarla y hacerla cumplir—,
la dependencia politica de la OIRA es funcional al control de la agen-
da regulatoria, que puede ser disputada entre el poder ejecutivo y las
agencias federales, como expresion de los fenomenos de politizacion y
centralizacion (Acs y Cameron 2013, 444-445).
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1.2. Paises Bajos: la experiencia Actal / ATR / T11

Cuando en 1984 la Comision Geelhoed presentd un informe final
sobre intervencion estatal concluyd que la estructura institucional neer-
landesa tenia una enorme responsabilidad en la dictacion de regulacio-
nes excesivamente complejas, pesadas y extensivas; que usualmente el
gabinete hacia compromisos y tomaba decisiones regulatorias sin valo-
rar su factibilidad, coherencia y viabilidad juridica, a pesar de sucesivas
instancias de coordinacion; y que esto, junto con otros aspectos, causa-
ba que la regulacion fuese ineficiente, inefectiva o incluso imposible de
implementar (OECD 1999, 7).

Para adecuar la politica regulatoria, en 1995 se comenzo el pro-
grama MDW!, con la finalidad de disminuir la carga regulatoria para
empresas y Administracion. A continuacion, en 2011 se establecio el
organismo asesor independiente Actal?, encargado de asesorar directa-
mente al gobierno parlamentario sobre la materia, el que en 2017 fue
transformado y renombrado ATR?. Ademés, desde 2002, el gabinete
acordo realizar para cada regulacion estudios de (i) evaluacion de im-
pacto en negocios, (ii) evaluacion de impacto ambiental, (iii) analisis
costo beneficio y (iv) evaluacion de factibilidad y fiscalizacion.

Esta ultima evaluacion obliga a determinar: (i) cual es el grupo
objetivo que se afectard con la regulacion y su tamano; (ii) cuales efec-
tos tendra la regulacion para el personal administrativo que existe en
relacion con el necesario para vigilarla y hacerla cumplir; (iii) cual es
el grado de cumplimiento espontaneo de la regulacion, la escala del
control y vigilancia de la regulacion y posibilidades de cumplirla, y la
escala de sanciones y posibilidades de cumplirla; (iv) cudles organi-
zaciones van a implementar, vigilar y hacer cumplir la regulacion, su
opinidn sobre factibilidad y fiscalizacion, y todos los costos asociados
de implementacion, fiscalizacion, sancion y acatamiento de sanciones; y
(v) cuales seran las consecuencias en la carga de trabajo de los tribuna-
les (OECD 2011, 15).

' Marktwerking, Deregulering en Wetgevingskwaliteit: Fuerza de Mercado,
Desregulacion y Calidad Legislativa.

2 Adviescollege Toetsing Administratieve Lasten: Junta Asesora para Evalua-
cion de la Carga Administrativa.

3 Adviescollege Toetsing Regeldruk: Junta Asesora para Evaluacion de la Pre-
sion Regulatoria.
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Incluso, el Ministerio de Justicia neerlandés desarrolld una lista de
control, denominada T11, que incluye tres dimensiones sobre calidad
regulatoria:

1) dimension de cumplimiento espontdneo, para pronosticar cuanto
cumplimiento habra en ausencia de vigilancia, utilizando para esto (1)
los niveles de conocimiento y comprension de las normas, (2) los costos
y beneficios de su cumplimiento, (3) los niveles de aceptacion de su
razonabilidad, (4) las actitudes generales de cumplimiento de los regu-
lados y (5) la posibilidad de sanciones privadas;

ii) dimension de control del cumplimiento, para pronosticar la pro-
babilidad de deteccion de conductas infractoras, que esta directamente
relacionado con el nivel de cumplimiento, utilizando para esto los fac-
tores de probabilidades (6) de denuncia, (7) de inspeccion administrati-
vay (8) de deteccion efectiva de incumplimiento en inspeccion, ademas
de (9) la habilidad del organismo encargado para elegir efectivamente
los objetivos a fiscalizar, y

iii) dimension de sancion del incumplimiento, para pronosticar el
valor esperado de sancion por incumplimiento, es decir, (10) la probabi-
lidad de que una sancion efectivamente se imponga y ejecute, y (11) la
severidad y tipo de la misma (OECD 1999, 19-20).

La T11 permite desarrollar la EIR con un mayor grado de confian-
za y objetividad, apuntando no solo a la etapa de disefo regulatorio,
sino también a la de su implementacion, vigilancia y cumplimiento.

1.3. Alemania: la experiencia NKR

En Alemania, bajo la politica de “mejor regulacion”, en 2006 se
establecié por ley federal el NKR*, un organismo colegiado asesor
independiente, para prestarle apoyo al gobierno federal parlamentario
en reducir la burocracia y mejorar la regulacion. Para este fin, dicho
organismo ha intentado asegurar suficientes niveles de transparencia
en el calculo de costos para la toma de decisiones legislativas y ad-
ministrativas, en especial para visibilizar los costos financieros y los
requerimientos de tiempo que incurriran ciudadanos, empresas y Ad-
ministracion.

4 Nationaler Normenkontrollrat: Consejo Nacional de Control Regulatorio.



J. HERNANDEZ y J. MONCKEBERG / (In)sinceridad regulatoria 57

Este organismo prepara un reporte para cada iniciativa regulatoria
y lo notifica al ministerio que tramita la regulacion. En ese sentido, para
2010, dicho organismo declard que estaba trabajando en una definicion
comprensiva de “costos de cumplimiento”, pero advirtid que en estos se
incluyen los costos de fiscalizacion y sancion en que incurre ineludible-
mente la Administracion (NKR 2010, 45-46).

De forma mas detallada, en 2012 el citado organismo emiti6 direc-
trices para la identificacion y presentacion de costos de cumplimiento
en propuestas legislativas federales, insistiendo que, para las autori-
dades publicas, estos incluyen primariamente los relativos al proce-
samiento de solicitudes o el desarrollo de tareas fiscalizadoras. Dicho
documento sostiene que un primer paso es identificar el nimero de ca-
sos que se espera administrar y someter a monitoreo y control de forma
periddica u ocasional; y que un segundo paso es identificar los costos
de cumplimiento por caso, teniendo que identificarse cuales son las
principales actividades realizadas por las unidades administrativas para
cumplir con el procesamiento, y, a partir de éstos, calcular los costos de
material y personal necesarios bajo el modelo estandarizado de costos
(NKR 2012, 28-29).

Bajo ese marco institucional también ha sido posible desarrollar la
EIR con un mayor grado de confianza y objetividad, apuntando no sélo
a la etapa de disefio regulatorio, sino que también a la de su implementa-
cion, vigilancia y cumplimiento, tal como en la experiencia neerlandesa.

1.4. Andlisis del marco institucional chileno por la OECD

En 2017, en su calidad de miembro de la OECD, nuestro pais fue
sometido a escrutinio en relacion con la EIR. El informe final, que estu-
di6é nuestro marco legislativo, sefiald que cada proyecto de ley es envia-
do por el ministerio patrocinante al Ministerio Secretaria General de la
Presidencia con una evaluacion de impacto financiero; que si el proyec-
to incurre en gasto financiero necesita ser aprobado por la Direccion de
Presupuestos —encargada de determinar su impacto presupuestario—,
y que el Instructivo Presidencial n.° 2/2016 es un paso correcto, porque
obliga a los ministerios patrocinantes de proyectos de ley a presentar un
informe de productividad del mismo (OECD 2017, 40-42).

Pero, aunque dicho informe no lo sefiale, observaremos que al-
gunos informes financieros de la Direccion de Presupuestos son muy
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simples, inexplicables e incluso contradictorios. A modo de ejemplo,
el informe financiero del Proyecto de Ley para la Gestion de Residuos
y Responsabilidad Extendida del Productor indicoé que, si bien su fis-
calizacion y sancion quedaran entregadas a la SMA, “los recursos que
pudiese demandar (...) dependeran de lo que consigne anualmente la
Ley de Presupuestos para el Fondo Nacional de Gestion de Residuos”
(Dipres 2013). En cambio, luego de que se incorporaran algunas in-
dicaciones, el segundo informe financiero indicé que “el mayor gasto
fiscal asociado (...) considera los recursos para financiar los gastos en
personal y de operacion, tanto a nivel central como en regiones, para
las nuevas funciones establecidas en el proyecto”, que “el mayor gasto
anual estimado en régimen por este concepto es de 3.963 millones de
pesos, al que se llegara al tercer afo”, y que “el mayor gasto fiscal (...)
se financiara con cargo a los recursos que se establezcan en las respec-
tivas leyes de presupuestos” (Dipres 2015d). Es decir, si bien el primer
informe reconoce la mayor carga de trabajo del organismo fiscalizador,
sin explicitarla y cuantificarla, el segundo la cuantifica sin mayor expli-
cacion, y en ambos casos entregd su financiamiento a los vaivenes de la
discusion politica presupuestaria anual.

De forma similar, para la reforma tributaria del afio 2014, que entre
otras modificaciones estableci6 impuestos verdes a ciertas fuentes mo-
viles y estacionarias, y que respecto de estas ultimas le asign6 a la SMA
la determinacion del hecho gravado y su verificacion, el informe finan-
ciero no indicd costo alguno adicional para este organismo. Ademas,
afirmé que, “para los afios 2015 y siguientes, los gastos que corres-
ponda financiar por efecto de la aplicacion de las normas del presente
proyecto de ley seran incluidos en las correspondientes leyes de presu-
puesto” (Dipres 2014). Es decir, aunque asumi6 que la SMA tendra una
carga adicional de trabajo, sin explicitarla y cuantificarla publicamente,
entregd también su financiamiento a los vaivenes de la discusion politi-
ca presupuestaria anual.

Si a nivel legislativo el tema de los costos de cumplimiento es pre-
ocupante, a nivel reglamentario es peor. Como indica la OECD, si bien
la Administracion efectia una revision juridica de los proyectos de ley
y de sus reglamentos, falta la aplicacion generalizada de la EIR para
comprender si hay evidencia solida de que los beneficios de la interven-
cion regulatoria superaran a sus costos, por lo que recomienda promo-
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ver la evaluacidén ex ante, y deseablemente convertirla en obligatoria
(OECD 2016a, 74).

El mismo informe pone como ejemplo casi solitario de EIR en
nuestro pais al procedimiento de elaboracion de la regulacion ambiental
derivada de la Ley 19.300, respecto de lo cual son necesarias la prepa-
racion y publicacion de los denominados AGIES —Analisis General
de Impacto Econdémico y Social—, los que son elaborados por el De-
partamento de Economia Ambiental del MMA. No obstante, advierte
el informe, no hay un mecanismo formal de control de calidad una vez
que se entrega este documento (OECD 2016a, 98-101). Este problema
es critico, como se evidenciara mas adelante en este trabajo.

Como mostraremos enseguida, creemos que existe un problema es-
tructural relacionado con la separacion de funciones entre el MMA y la
SMA, reforzado por la tolerada inobservancia del MMA respecto de su
propia regulacion adjetiva. Si ambas funciones estuviesen concentradas
en un mismo organismo, éste dificilmente adoptaria una regulacion que
no pudiese fiscalizar, por cuanto serd el unico punto de imputacion de
culpa, es decir, se lo percibira como irresponsable por su mala fiscaliza-
cion; aunque cabe la posibilidad de que, dadas las estrategias sefialadas
en la introduccioén (Hood 2011, 47-66), se maneje el tiempo y que, para
internalizar la ganancia politica, una administracion adopte irresponsa-
blemente una regulaciéon que deberd fiscalizar la siguiente, emergiendo
entonces la culpa e imputandosele a esta tltima. Por eso, no sugerimos
que necesariamente deban concentrarse ambas funciones en un organis-
mo, sino que un remedio eficaz es situar la revision de la calidad de la
EIR en un organismo independiente.

Cabe senalar que este diagnostico sobre la criticidad de la EIR en
la normativa ambiental nacional, asi como de la ausencia de mecanis-
mos de control de su calidad, esta identificado desde el siglo pasado,
discutido, sin ir mas lejos, en Estudios Publicos. Se sefiald entonces que
“el gran problema de la institucionalidad publica chilena... radica en el
escaso o nulo poder fiscalizador de sus instituciones” (Katz et al. 1995,
178), y que “debe existir constante preocupacion por evaluar los costos
derivados de los problemas ambientales, asi como los costos de control
incurridos, tanto por los privados como por el sector publico” (Katz et
al. 1995, 191).
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Dado que el disefio institucional del sector ambiental es esencial
para entender el problema, en la siguiente parte lo estudiaremos bre-
vemente, aunque de forma critica, y mostraremos algunos numeros
relacionados con la distribucion presupuestaria interna del sector, lo que
puede servir para calibrar sus capacidades operativas.

2. DISENO INSTITUCIONAL DEL SECTOR AMBIENTAL

Como es conocido, en el afio 2010, por medio de la Ley 20.417,
se reformo el disefio organico del sector ambiental, creando el Ministe-
rio de Medio Ambiente (MMA), el Servicio de Evaluaciéon Ambiental
(SEA) y la Superintendencia de Medio Ambiente (SMA). Pero, para
comprender mejor el disefio institucional del sector ambiental en Chile
no basta con identificar los organismos que lo integran, sino que se ne-
cesita escrutar cuidadosamente sus funciones regulatorias. Este analisis
muestra un panorama de altos costos de coordinacion.

Para escrutar las funciones regulatorias, ocuparemos la diferencia-
cion entre regulacion ambiental adjetiva y sustantiva respecto de la Ley
19.300, que sostiene que la regulacion sustantiva tiene como objetivo
repercutir en la conducta de los administrados y de la Administracion,
mientras que la regulacion adjetiva, o reglamentacion procedimental,
tiene como objetivo establecer los procedimientos de elaboracion, apro-
bacion, implementacion y evaluacion de la regulacion sustantiva (Pini-
lla y Hernandez 2016, 528-532).

De esta forma, si se examinan los articulos 32 inciso 3, 40 inciso
2,y 44 inciso 2 de la Ley 19.300, es posible reconocer que ellos habi-
litan, de forma condicionada, el ejercicio de la potestad reglamentaria
de ejecucion para adoptar regulacion adjetiva, en forma de reglamentos
procedimentales especificos para la dictacion de normas de calidad
ambiental (NCA), normas de emision (NE) y planes de prevencion y
descontaminacion atmosférica (PPDA), respectivamente.

Pero si se examinan los articulos 32 inciso 1y 2, 40 inciso 1, 44 inci-
so 1, de la misma ley, es posible reconocer que ellos también habilitan el
ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucion para elaborar la regu-
lacion sustantiva. Los citados articulos ordenan establecer las NCA, NE
y PPDA, respectivamente, tramitados de acuerdo a la regulacion adjetiva.

Ademas, si se examinan los articulos 13 y 14 de la misma ley, es
posible reconocer que también habilita, de forma condicionada, el ejer-
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cicio de la potestad reglamentaria de ejecucion para elaborar una regu-
lacion adjetiva, como lo es el procedimiento administrativo de decision
de resolucion de calificacion ambiental (RCA). Pero, a diferencia de los
anteriores, este reglamento procedimental no se utiliza para crear regu-
lacion sustantiva, sino un permiso ambiental integrado, que es un acto
administrativo de efecto individual.

El procedimiento administrativo para la adopcién de la regulacion
ambiental adjetiva y sustantiva es tramitado por el MMA en sus etapas
de iniciacién e instruccion, y tiene una aproximacion multisectorial,
mas notoria en la regulacion sustantiva. Si bien, de acuerdo a la Ley
19.300, estas regulaciones se adoptan en ejercicio de la potestad regla-
mentaria de ejecucion del Presidente de la Republica, no cabe duda de
que dicho organismo cumple esencialmente una funcidén reguladora,
pero no administra, ni implementa, ni vigila el cumplimiento de esta
regulacion sustantiva, ni tampoco de la RCA.

Con esta distincion sera mas facil comprender las funciones de
cada organismo, y en particular aquéllas que los interconectan.

2.1. MMA: organismo regulador

Como ya se indico, la regulacion ambiental aplicable a los admi-
nistrados es fundamentalmente de tipo sustantivo, pero, bajo el disefio
de la Ley 19.300, ésta es el resultado de un procedimiento administra-
tivo tramitado segun la regulacion adjetiva. De acuerdo a ese disefio, el
articulo 70 letra n) de dicha ley indica que corresponde al MMA coor-
dinar el procedimiento de generacion de la regulacion sustantiva, deter-
minando los programas para su cumplimiento. Estos programas no pa-
recen estar en la esfera de la vigilancia, el cumplimiento y la coercion,
pues ello implica inmiscuirse en las competencias de programacion que
tiene la SMA, pero si pueden referirse a mecanismos estructurales para
planificarla, principalmente de indole presupuestaria.

En ese sentido, segun el articulo 70 letra 1), el MMA debe participar
en la elaboracion de los presupuestos ambientales sectoriales, promo-
viendo su coherencia con la politica ambiental nacional, para lo cual
puede acordar indicadores de gestion asociados a presupuestos con el
ministerio sectorial, y sujetos a aprobacion de la Dipres. Este mecanismo
es voluntario, tutelado desde esa direccion, y no ha sido utilizado desde
el afio 2010 hasta la fecha.
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Ademds, de acuerdo al articulo 70 letra o), corresponde al MMA
interpretar administrativamente la regulacion sustantiva, previo informe
del o los organismos con competencia en la materia especifica y de la
SMA; ademas, podra requerir a los jefes de los servicios y organismos
con competencias en materia ambiental informes sobre los criterios
utilizados por el respectivo organismo sectorial en la aplicacion de esta
regulacion sustantiva.’

Se afiade a esto que el articulo 72 letra f) indica que el Consejo
de Ministros para la Sustentabilidad debe pronunciarse sobre la propo-
sicion de los proyectos de regulacion adjetiva o sustantiva ambiental
que, de aprobarse, se someteran a consideracion del Presidente de la
Reptiblica. Esto demuestra que dichas regulaciones son esencialmente
multisectoriales, y asumen que el MMA ha coordinado e instruido rigu-
rosamente el procedimiento administrativo para adoptar la regulacion
sustantiva.

Pero, a efectos de esta investigacion, lo mas relevante es que nues-
tra regulacion adjetiva establece que en dichos procedimientos admi-
nistrativos se deben calcular los costos de vigilarla y hacerla cumplir,
en los que necesariamente debera incurrir la Administracion. Asi lo
sefalan expresamente el articulo 15 del DS n.° 38/2012, del MMA, que
establece el reglamento para la dictacion de NCA y NE; y el articulo 9
del DS n.° 39/2012, del MMA, que establece el reglamento para dicta-
cion de PPDA.

3> Aqui ya se detecta un problema, pues la norma reconoce que hay varios orga-
nismos que deberian implementar, administrar o fiscalizar estas regulaciones, pero
hoy casi no es asi. A modo de ejemplo, y esto forma parte de un problema interpre-
tativo de la Ley 20.417, todas las normas de emision de procesos industriales estan
siendo administradas y fiscalizadas s6lo por la SMA. En ese sentido, por ejemplo, el
DS n.° 13/2011, del MMA, norma de emision para centrales termoeléctricas, articulo
7 indica: “correspondera el control y fiscalizacion del cumplimiento... a la (SMA)”;
y el DS n.° 28/2013, del MMA, norma de emision para fundiciones de cobre, articulo
11 indica: “correspondera el control y fiscalizacion del cumplimiento del presente de-
creto a la (SMA)”. En cambio, tratdndose de normas de emision de vehiculos moto-
rizados, las modificaciones no han excluido a los organismos sectoriales, como el DS
n.° 211/1991, del Ministerio de Telecomunicaciones y Transportes (MTT), norma de
emision para vehiculos motorizados livianos, cuyo articulo 13 indica: “correspondera
la fiscalizacion... al (MTT)... sin perjuicio de las atribuciones que le correspondan a
la (SMA)”; y el DS n.° 55/1994, del MTT, norma de emision para vehiculos pesados,
cuyo articulo 13 indica: “la (SMA) fiscalizara la presente norma de emision sin per-
juicio de las atribuciones (del MTT)”.
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No obstante, como demostraremos en la parte 3 de este documen-
to, nuestro regulador ambiental se ha rehusado casi permanentemente
a realizar un célculo serio de estos costos, bajo lo cual subyace una
condicionante estructural. En ese sentido, se debe tener presente que el
éxito de la gestion politica del MMA se mide principalmente segliin su
productividad normativa.

2.2. SEA: organismo coordinador de evaluacién ambiental
y emisor de permisos

Antes indicamos que el articulo 13 de la Ley 19.300 ordena elabo-
rar un reglamento adjetivo para la evaluacion ambiental de proyectos.
El organismo encargado de instruir el procedimiento administrativo
para hacer dicha evaluacion y aprobar o denegar la autorizacion am-
biental de los proyectos es el SEA. Pero este organismo funciona bajo
un sistema de toma de decisiones complejo.

De acuerdo a dicho disefio, segun el articulo 81 letra a) de la Ley
19.300, el SEA administra el Sistema de Evaluacion de Impacto Am-
biental (SEIA), lo que se complementa con el articulo 8 inciso 5 de la
misma ley, que indica que ademas tiene la potestad coordinadora sobre
los organismos de la Administracion involucrados en el mismo, para
efectos de los permisos o pronunciamientos pertinentes. Esto se com-
plementa con su potestad normativa del articulo 81 letra d) de la misma
ley, que le permite uniformar los criterios, requisitos, condiciones, an-
tecedentes, certificados, tramites, exigencias técnicas y procedimientos
de caracter ambiental que establezcan los organismos competentes,
relacionados con el SEIA.

Se afade a lo anterior que, segun el articulo 81 letra g) de la misma
ley, dicho servicio debe interpretar administrativamente las RCA, previo
informe del o los organismos con competencia en la materia especifica que
participaron de la evaluacion, del MMA y la SMA, segiin corresponda.®

% Esa misma norma indica que dicha potestad interpretativa estd limitada,
pues, si la RCA contuviese aspectos normados sometidos a las facultades de inter-
pretacion administrativa del organismo sectorial respectivo, el informe solicitado
tendra el caracter de vinculante. En todo caso, la ley tiene un error de referencia,
pues indica que dicho informe es vinculante “para el ministerio en relaciéon a esa
materia”, cuando en realidad lo es para el SEA.
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Pero el mismo articulo 8 inciso 1 indica que todos los permisos o
pronunciamientos de cardcter ambiental, que de acuerdo con la legis-
lacion vigente deban o puedan emitir los organismos de la Adminis-
tracion, respecto de proyectos o actividades sometidos al SEIA, seran
otorgados a través de ese mismo sistema. Esto ratifica que se trata de
un sistema de permisos ambientales integrados, en el que subsisten
los denominados permisos ambientales sectoriales, en conjunto con la
RCA. Por esto, el SEA incurre en costos de coordinacion, al tener que
intercambiar informacion con los organismos sectoriales, para efectos
de la evaluacién ambiental y de los permisos ambientales sectoriales
(Hernandez 2017, 15-19).

Ademas, la etapa de finalizacion del procedimiento y la de even-
tual revision son igualmente complejas e, incluso, inexplicables.’
También se han producido situaciones delicadas en la evaluacion de
proyectos, que involucran aspectos interpretativos sobre las competen-
cias legales de los organismos evaluadores, asi como sus realidades pre-
supuestarias y sus prioridades, como la que gener¢ el reciente dictamen
n.° 19879/2017, de la Contraloria General de la Republica (CGR).®

7 Si el procedimiento de evaluacion ambiental se desarrolla en el nivel regio-
nal, seglin el articulo 9 inciso 2 de la Ley 19.300, su etapa resolutiva se radica en
una comision de evaluacion ambiental —predominantemente politica, dada la inte-
gracion que indica el articulo 86 de la misma ley—, pero en el nivel interregional se
radica en el director ejecutivo del SEA —predominantemente técnico—. Mas, inex-
plicablemente los recursos de reclamacion contra estas decisiones se interponen,
en caso de ingreso por Declaracion de Impacto Ambiental (DIA), ante el director
ejecutivo del SEA —predominantemente técnico—, y de ingreso por Estudio de
Impacto Ambiental (EIA), ante el Comité de Ministros —predominantemente po-
litico—, como indican los articulos 20, 29 y 30 bis de la mencionada ley. Se tiene,
entonces, que este procedimiento administrativo incluye varios grados de garantia
del factor técnico, que en orden descendiente parecen ser: (i) proyecto interregional
ingresado por DIA —donde so6lo decide el director ejecutivo del SEA, incluso en
una eventual fase recursiva—, (ii) proyecto regional ingresado por DIA —donde
primero decide la comision de evaluacion, pero el director ejecutivo del SEA de-
cide en la fase recursiva—, (iii) proyecto interregional ingresado por EIA —donde
primero decide el director ejecutivo, pero el Comité de Ministros decide en la fase
recursiva—, y (iv) proyecto regional ingresado por EIA —donde primero decide la
comision de evaluacion, y el Comité de Ministros decide en la fase recursiva—. No
hay explicacion razonable para este disefio.

8 Se trata de una disputa entre el SEA y la Superintendencia de Servicios Sani-
tarios, en la que la ultima informé a la primera que no participaria en la evaluacion
ambiental de proyectos que contemplen sistemas de tratamiento y disposicion de
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2.3. SMA: organismo coordinador de vigilancia y sancionador

La SMA es el organismo fiscalizador, lo que se traduce en que esta
encargada de vigilar la observancia de permisos ambientales integrados
y de regulacion sustantiva, y de obtener cumplimiento a través de pro-
cedimientos sancionatorios o de la negociacién de programas de cum-
plimiento. Sin embargo, éste también funciona bajo un sistema de toma
de decisiones complejo, aunque estos problemas estdn mayormente
limitados a la vigilancia.

El cumplimiento normativo es el estado de observancia de un su-
jeto en relacién con una norma, con indiferencia de su motivacion; en
cambio, la aplicacion normativa son las acciones destinadas a asegurar
que el incumplimiento tendrd consecuencias negativas. Para la aplica-
cion normativa son indispensables la vigilancia y la sancién, asi como
las estrategias intermedias que permitan que el sistema pueda ser mane-
jado responsivamente, a través de los programas de cumplimiento, los
planes de reparacion, e inclusive el olvidado procedimiento de certifica-
cion de conformidad (Pinilla y Hernandez 2016, 534-535).

Segtin el articulo 2 inciso 1 de la Ley Organica de la Superinten-
dencia del Medio Ambiente (LOSMA),? la SMA tiene por objeto eje-
cutar, organizar y coordinar el seguimiento y fiscalizacion de las RCA,
los PPDA, las NCA y las NE, “cuando corresponda”. Los demas incisos
del mismo articulo indican que los organismos sectoriales que cumplan
funciones de fiscalizacion ambiental conservaran sus competencias y
potestades de fiscalizacion, en todas aquellas materias e instrumentos

residuos liquidos de empresas que ella no fiscaliza por no ser concesionadas. El
dictamen aplica el articulo 9 incisos 4 y 5 de la Ley 19.300, sosteniendo que la
frase “sus respectivas competencias” no se limita al aspecto legal, sino que ademas
incluye el aspecto técnico; por lo que, citando los principios de cooperacion y coor-
dinacion, decide que la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS) debe emitir
su opinion técnica en el SEIA incluso respecto de proyectos que no fiscaliza. Esta
decision olvida que es la autoridad sanitaria la que tiene las competencias legales
para autorizar sectorialmente y fiscalizar a estas empresas que proveen servicios
sanitarios no concesionados. Cabria indagar los motivos por los cuales la autoridad
sanitaria, teniendo la competencia legal, no tiene la competencia técnica para eva-
luar. Lo que subyace detras de la inhibicion de la SISS y de la autoridad sanitaria es
la combinacion de restriccion presupuestaria y responsabilidad principal del orga-
nismo, que las obliga a priorizar tareas permanentemente y, en lo posible, traspasar
responsabilidades, y eventuales costos politicos, hacia otros organismos.
° Contenida en el inciso segundo de la Ley 20.417.
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que no sean de competencia de la SMA, y que éstos deberan adoptar
y respetar todos los criterios que ésta establezca sobre la forma de eje-
cutar las actuaciones de fiscalizacion. La redaccion de este articulo ha
dado problemas, en particular si se examina en relacion con el resto del
articulado de esa ley.

Una interpretacion sostiene que la competencia fiscalizadora de
la SMA es exclusiva y excluyente (Fernandez 2013, 128; Cannoni et
al. 2015, 139; Bermudez 2014, 433, 453-454; Bermudez 2013, 440-
441; Riquelme et al. 2011, 244-245; Boettiger 2010, 447-448; Plumer
2013, 310; Mallea 2014: 139-140), aunque se reconoce la ambigiiedad
semantica de los articulos 2 y 35 de la LOSMA, con la frase “cuando
corresponda”, y que, para ciertos casos, como las normas de emision
de productos, hay inconvenientes para implementar dicha exclusividad
(Bergamini et al. 2018, 174-177, 190). Otra interpretacion sostiene que
la competencia fiscalizadora de la SMA es parcialmente concurrente
con la de los organismos sectoriales, que la SMA tiene una potestad
de coordinacion directiva sobre éstos a fin de planificar y uniformar el
ejercicio de las potestades fiscalizadoras, y que en la regulacion sus-
tantiva hay que hacer diferenciaciones que resultan en que algunas de
éstas ni siquiera sean fiscalizadas por la SMA (Hernandez 2017, 26-32;
Hernandez 2018, 152).

La Contraloria ha adherido permanentemente a la primera inter-
pretacion, como lo refleja su reciente dictamen 90.184/2016,!° basado
en el dictamen 25.081/2013,! aun cuando ha tomado razon de decretos
supremos que adoptan una posicidon contraria —como los que estable-
cen normas de emision de productos y planes de prevencion y de des-

10 Este dictamen sefiala que “es necesario efectuar una prevencioén en orden a
que cuando se trate de almacenamiento de sustancias peligrosas que forme parte o
que sirva de base para que un proyecto o actividad sea calificado favorablemente,
en el marco del sistema de evaluacion de impacto ambiental, la fiscalizacion corres-
pondera a la (SMA), sin perjuicio del encomendamiento de acciones que se realicen
en la materia”.

1 Este dictamen sefiala que un organismo sectorial “sélo debe fiscalizar los
instrumentos de gestion ambiental en comento, en la medida que esa Superinten-
dencia le encomiende la ejecucion de las inspecciones, mediciones y analisis que se
requieran para el cumplimiento de los programas y subprogramas de fiscalizacion,
para lo cual ha de ajustarse a los criterios que aquélla fije en relacion a la forma de
desempeiiar tales labores”, y que es necesario previamente la suscripcion de conve-
nios de encomendacion de funciones.
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contaminacién—; pero la segunda interpretacion ha sido refrendada por
la Corte Suprema, en sentencias de casacion de las causas rol 38.340-
2016'2 y 15.549-2017'3. Sin embargo, para mayor complicacién de
toda indole, una nueva interpretacion ha surgido a partir de esta ultima
sentencia,'* aplicada también en la sentencia de apelacién de recurso
de proteccion, causa rol 34.594-2017,'5 y es que las competencias de la
SMA no estan limitadas a los instrumentos de gestion ambiental, sino
que se expanden a toda materia de contenido ambiental. Segun se adop-
te una u otra posicion, la carga de trabajo disefiada para la SMA variara
considerablemente.

Sin perjuicio de lo anterior, es indudable que algunos articulos de
la LOSMA estan redactados teniendo en cuenta la superposicion de
competencias fiscalizadoras, algo que ha sido reconocido, aunque final-
mente interpretado en sentido de la exclusividad (Bermudez 2014, 433,

12 En su considerando 10°, sefiala que “la SMA tiene a su cargo la labor de
fiscalizacion en materia ambiental, encontrandose facultada para realizarla directa-
mente estableciendo programas de fiscalizacion, como asimismo puede determinar
que esta labor la realice el 6rgano sectorial con competencia especifica en la materia
a fiscalizar, elaborando subprogramas de fiscalizacion”.

13 En su considerando 6°, sefiala que “la SMA tiene a su cargo la labor de
fiscalizacion en materia ambiental, encontrandose facultada para realizarla direc-
tamente estableciendo programas de fiscalizacion, como también para determinar
que esta labor sea realizada por el drgano sectorial con competencia especifica en la
materia a fiscalizar, elaborando subprogramas de fiscalizacion”.

14 En su considerando 8°, sefiala que la competencia fiscalizadora de la SMA
“debe ser entendida en el contexto, mas amplio, de la normativa destinada a caute-
lar el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion y, en consecuen-
cia, sus atribuciones y facultades no pueden ser comprendidas como restringidas y
limitadas, exclusivamente, a la fiscalizacién y sancion de las conductas transgre-
soras vinculadas con actividades que hayan sido sometidas al (SEIA)”, y por tanto
estd obligada “a fiscalizar toda clase de actividades que puedan lesionar el medio
ambiente, con independencia de si las mismas han sido sometidas previamente al
(SEIA), puesto que, en la perspectiva del deber de proteccion del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion que recae sobre el Estado, sus funciones
no se pueden ver constrefiidas, de manera artificial, por una exigencia de esa clase”.

15 En su considerando 6°, sefiala que la SMA tiene competencias para “el
debido control y supervision de las Resoluciones de Calificacion Ambiental, de las
medidas de los Planes de Mantencion y de los Planes de Manejo, entre otros, instru-
mentos todos que son aplicables a las empresas del rubro”. Sin embargo, el primero
de los planes que indica no existe en nuestro derecho positivo, y el segundo, aun-
que si existe, se refiere expresamente a los contenidos en el articulo 42 de la Ley
19.300, los que a la fecha nunca han sido dictados.
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453-454; Bermudez 2013, 440-441). Pero ademas es indudable que
dicha ley separa con enorme claridad entre seguimiento e inspeccion.
Esta division es importante, porque también sirve para calibrar la carga
de trabajo disefiada para la SMA.

El seguimiento es entendido como la obligaciéon de monitoreo,
registro y reporte que tiene un administrado hacia la Administracion; es
decir, genera informacion sobre su actividad que debe ser dirigida a esta
ultima. El administrado aplica el principio quien contamina paga, pues
a través de la regulacion sustantiva no solo se internalizan los costos
sociales de contaminar —obligando al administrado a adoptar medidas
mitigadoras de sus actividades contribuidoras de la contaminacién o
cobrandole un impuesto por esto Gltimo—, sino que también se inter-
nalizan los costos de obtener informacion para evaluar el cumplimiento
normativo. Es decir, el administrado no sélo invierte para disminuir su
contribucion a la contaminacion, sino que ademas para proveer los me-
dios probatorios a la Administracidon para que evalte el cumplimiento, y
ésta solo incurre en los costos de comprobar y procesar la informacion,
y eventualmente de realizar acciones para obtener cumplimiento.

Esto es muy importante, porque a menudo se olvida que la empre-
sa no solo debera decidir sobre invertir en relacion con cierto grado de
cumplimiento regulatorio, sino que también sobre la veracidad de lo
que reporte, pues ni honestidad ni deshonestidad pueden presumirse
(Heyes 1998, 55). Siendo asi, como la mayor parte de la regulacion am-
biental contiene obligaciones de monitoreo, registro y reporte, los cos-
tos administrativos de comprobar y procesar informacion son muy altos
y, por tanto, la restriccion presupuestaria resultard en la mayor necesi-
dad de priorizar la revision de ciertos informes, en detrimento del resto.

En cambio, en la inspeccion, es la Administracion la que se despla-
za a las instalaciones del administrado para revisarlas. De esta forma, el
administrado debe permitir que se ingrese a su instalacion y se realicen
actividades materiales de constatacion del estado y circunstancia de ésta
y de sus alrededores. Es decir, la Administracion obtiene los medios
probatorios e incurre en los costos consiguientes.

Para auxiliar a ambas modalidades de constatacion del cumpli-
miento estan los requerimientos especificos de informacién, incluidos
en el articulo 3 letras ¢) y m) de la LOSMA, y la citacién a declarar,
incluida en el articulo 29 de la misma ley, que obedecen ya a casos
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puntuales en los que se habrd detectado alguna situacién sospechosa a
través de seguimiento o inspeccion.

En ese sentido, el articulo 20 de la LOSMA indica que la ejecu-
cion de los programas y subprogramas de fiscalizacion solo contempla
las actividades de inspeccion, el andlisis de la informacion obtenida
en éstas y la adopcion de las medidas que correspondan; es decir, se
excluye el seguimiento. Incluso, el articulo 22 de la misma ley indica
que la SMA ejecutara las inspecciones, mediciones y analisis necesarios
para el cumplimiento de los programas y subprogramas de fiscaliza-
cion, como también los encomendara a los organismos sectoriales, y
que a estos efectos les impartira directrices. Pero al asumir inspeccion
y seguimiento, en una cuestionable interpretacion de la ley, la SMA ha
adquirido innecesariamente una carga de trabajo inmanejable.

Por otra parte, si se examinan los articulos 16 al 20, y 22 a 26 de
la LOSMA, se comprueba que los organismos sectoriales son referidos
como competentes.'® Desde luego, esta competencia no recae sobre
toda la regulacién o toda la RCA, sino sobre la parte sectorial.!” Esta
superposicion de competencias entre la SMA y los organismos secto-
riales, que obedece a criterios de atribucion diferentes, es alin mas evi-
dente si, tal como expresa la ley, los programas y subprogramas estan

16 1 articulo 16 de la LOSMA indica que cada subprograma de fiscalizacién
debe identificar el organismo sectorial competente, y el articulo 17 indica que los
programas y subprogramas deben garantizar adecuadamente la participacion de la
SMA en la fiscalizacion, asi como de los organismos sectoriales, resguardando la
debida coordinacion, evitando duplicidad de funciones y, de ser el caso, indicando
los presupuestos sectoriales asignados segtin el articulo 70 letra 1) de la Ley 19.300,
asi como los indicadores de desempefio asociados. Como estos presupuestos sec-
toriales no existen, los organismos sectoriales hacen estimaciones de costos en la
practica.

17 Por ejemplo, un relleno sanitario que cuenta con resolucion de calificacion
ambiental (RCA) ha debido incluir en la normativa ambiental aplicable al DS n.°
189/2005, del Ministerio de Salud, el Reglamento de Condiciones Sanitarias y de
Seguridad Basicas en los Rellenos Sanitarios, cuyo articulo 2° indica que corres-
ponde a la autoridad sanitaria fiscalizar y controlar su cumplimiento. Ademas, el
mismo organismo debid declarar su conformidad —en su parte ambiental— con la
solicitud del permiso ambiental sectorial (PAS) mixto del articulo 141 del DS n.°
40/2012, del MMA, Reglamento del SEIA, para la construccion, reparacion, modi-
ficacion y ampliacion de rellenos sanitarios. En este caso, la autoridad sanitaria de-
termind parte del contenido de la RCA; por tanto, es logico que fiscalice ese mismo
contenido, bajo la coordinacion directiva de la SMA, y que no fiscalice ningun otro
contenido que corresponda a otro organismo.
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limitados a actividades de inspeccidn, y no a la revision de informes de
seguimiento. Ademas, la posicion de coordinacion directiva de la SMA
sobre los organismos sectoriales se ratifica en el articulo 3 letra ¢), aun
cuando desde una perspectiva politica sea dificil requerir en términos
perentorios a los organismos sectoriales.

Por ultimo, y para aumentar la complejidad, también hay dos posi-
ciones interpretativas respecto del articulo 35 de la LOSMA. Si bien di-
cha norma es clara al indicar que la potestad sancionatoria corresponde
exclusivamente a dicho organismo, al describir algunos tipos relaciona-
dos con regulacion sustantiva, usa nuevamente la frase “cuando corres-
ponda”, lo que trae como resultado que aqui también la exclusividad se
diluya (Hernandez 2018, 154-155).

2.4. Inequidad presupuestaria y funciones asignadas

Como vimos, el disefio organizativo de nuestra gobernanza ambiental
establece la separacion de funciones, donde el MMA tiene preeminencia
politica total sobre los otros dos organismos. Aunque parezca mezquino,
la severa restriccion presupuestaria de las dos organizaciones politica-
mente subordinadas al MMA, mas la necesidad de ésta de mostrar nueva
regulacion obligan a los tres organismos a practicar el “juego de la culpa”,
a pesar de que el objetivo de la reforma ambiental es que no suceda.

Para introducir la inequidad financiera, se pueden observar las series
presupuestarias del sector ambiental desde 2014 a 2018 en la tabla 1,
donde se expresa la proporcién numérica de funcionarios y la proporcion
porcentual de recursos financieros entre el MMA, el SEA y la SMA.

Al revisar la cuenta publica de 2016, la SMA sefial6é que debia con-
trolar mas de 11.000 unidades fiscalizables, y que, tras revisar 1.803 ex-
pedientes, agrup6 808 infracciones en 149 procedimientos sancionatorios,
y descartd 926 por falta de mérito (SMA 2017). No obstante, también
seflald que se habia ingresado hasta 2016 un total de 6.118 denuncias
ciudadanas, mientras que un estudio sobre el tema, que sorprendente-
mente propone incrementar las posibilidades de denuncias ciudadanas,
determiné que el 86 por ciento de éstas estaria atin en proceso de inves-
tigacion (Cordero et al. 2017, 28, 72-77). Pero a esto debe afiadirse el
cimulo de informes de seguimiento no revisados. De hecho, el incendio
del relleno sanitario Santa Marta reveld que los informes de seguimiento
de dicha instalacion no se habian revisado desde 2013 (CGR 2016, 35,
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42; Hernandez 2017, 9-14). En ese sentido, si bien la SMA puede ordenar
la estandarizacion de reportes de seguimiento de tipo numérico para auto-
matizar su procesamiento, ello no es posible para los demas reportes, que
debe leer y analizar, consumiendo horas-funcionario (HF).

Tabla 1. SERIES PRESUPUESTARIAS DEL SECTOR AMBIENTAL DESDE 2014 A 2018,
EN PROPORCION DE FUNCIONARIOS Y RECURSOS FINANCIEROS

Funcionarios

2018 339 [ 200
2017 317 | 183
2016 31 | 152
2015 311 | 1es
2014 296 | 107
0% 20% 40% 60% 80% 100%
Recursos financieros
2018 257 | 185
2017 26,2 [ 171
2016 26,7 | 14,8
2015 25,2 | 13,6
2014 28,2 | 14,2

0% 20% 40% 60% 80% 100%

EMMA OSEA OSMA

La capacidad de procesamiento de la SMA, que ya estaba sobre-
pasada, inevitablemente se ha resentido mas con la aprobacion de los
nuevos planes y normas, en particular el plan de la Regiéon Metropoli-
tana. Otra causa es la operativizacion del articulo 8 de la Ley 20.780
—que aprueba la reforma tributaria—, que hace a dicho organismo
responsable de la fiscalizacion y determinacion del hecho gravado en
el impuesto a emisiones de fuentes estacionarias, y del articulo 38 de
la Ley 20.920, sobre gestion de residuos, responsabilidad extendida del
productor y fomento al reciclaje, que también lo hace responsable de su
fiscalizacion y sancion.

Nuevamente, la SMA enfrentard mas restriccidn presupuestaria y
costo de oportunidad. Pero, la Contraloria insiste en que debe cumplir
los principios de celeridad, responsabilidad, eficacia y eficiencia. Ade-
mas, el MMA la exhorta a que debe fiscalizar mas regulaciones e inclu-
s0, como hemos visto, nuevas leyes —impuestos a fuentes estacionarias
y la responsabilidad extendida del productor— aumentan su rango de
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labores. Pero ambos organismos olvidan que, entre 2017 y 2018, la
SMA aumentara su capacidad de gestion en apenas 33.864 HF. Como
veremos en la siguiente parte, solo la fiscalizacion del plan de la Region
Metropolitana le consumira 58.750 HF.

En 2016, segun la definicion estratégica presupuestaria de la SMA
(Dipres 2015a), el 61 por ciento de sus recursos se destinan a fiscaliza-
cion y sancion, por lo que es posible proyectar que 95 de sus 152 fun-
cionarios asumen tal labor. Ese mismo afio, segun la misma definicion
presentada por el MMA (Dipres 2015b), el 42 por ciento de sus recur-
sos se destinan a regulacién ambiental, por lo que es posible proyectar
que 180 de sus 444 funcionarios asumen tal labor.

Siendo asi, hoy tenemos a casi el doble de los funcionarios dedicados
a generar regulacion ambiental en el MMA que los dedicados a hacerla
cumplir en la SMA, lo que es un evidente sinsentido.'® Nuestra posicion
es que estamos ante un problema estructural de disefio institucional, que
permite a los directivos del organismo con predominio politico desarrollar
estrategias para reclamar crédito politico en el corto plazo. Esto se suma a
un problema de incorrecta definicion de prioridades presupuestarias.

En resumen, nuestro organismo regulador ambiental es el MMA,
y su éxito politico se mide por cudnto avanza en la adopcion de regu-
lacién sustantiva o de proyectos legislativos. Por ello, su principal pro-
ducto estratégico para fines presupuestarios es la regulacion ambiental
(Dipres 2015b). Pero ni implementa, ni administra, ni controla esta 1lti-
ma, por lo que tiene incentivos para ser indiferente respecto de la carga
de trabajo de los organismos que deban cumplir esa funcion.

El organismo coordinador de evaluacién ambiental y emisor de per-
misos es el SEA, y su éxito politico se mide por cudntos proyectos se con-
forman con su decision, cuanto demora la tramitacion y cuantos proyectos
mantienen su calificacion luego de las reclamaciones judiciales; por eso su
principal producto estratégico para fines presupuestarios es la evaluacion
ambiental (Dipres 2015c). Pero los proyectos aprobados no son fiscaliza-
dos por el SEA, por lo que tiene incentivos para ser indiferente respecto de
la carga de trabajo de los organismos que deban cumplir esa funcion.

18 Desde luego, hay que prevenir que al MMA le aplica el régimen remunera-
torio EUS (escala tnica de sueldos), regido fundamentalmente por el DL 249/1973,
y a la SMA el régimen remuneratorio EOF (escala de organismos fiscalizadores),
regido fundamentalmente por el DL 3351/1981, la que contempla una asignacion
especial de fiscalizacion, que incrementa considerablemente las remuneraciones de
la EOF en comparaciéon con la EUS. De acuerdo a ello, la hora-funcionario para el
mismo grado es mas cara en la EOF que en la EUS.
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El organismo coordinador de vigilancia y sancionador es la SMA,
ubicado al final de la cadena. Mide su éxito politico por cuantos admi-
nistrados han sido vigilados, a cuantos se les ha detectado incumpli-
miento y cudntos han vuelto al cumplimiento por aplicacion de sancio-
nes o de programas de cumplimiento. Por eso sus principales productos
estratégicos para fines presupuestarios son la fiscalizacion ambiental y
el sistema de sanciones y multas (Dipres 2015a).!°

Asi, la determinacion correcta y sincera de los costos para fiscalizar la
regulacion sustantiva —tanto por inspeccion como por seguimiento, tanto
para tramitar procedimientos sancionatorios como para obtener el cumpli-
miento efectivo de las sanciones— es determinante para predecir el com-
portamiento y rendimiento de la SMA. Enseguida abordaremos ese tema.

3. COSTOS DE CUMPLIMIENTO EN EL ANALISIS GENERAL
DE IMPACTO ECONOMICO Y SOCIAL: (IN)SINCERIDAD

Para demostrar como, en nuestra opiniéon, el MMA ha ignorado
o subestimado los costos de fiscalizacion y sancioén de la regulacion
sustantiva, revisaremos los Analisis General de Impacto Economico y
Social —AGIES— emitidos por dicho organismo desde 2011, dentro de
los procedimientos administrativos para adopcion de regulacion sustan-
tiva. Asi también, revisaremos las comunicaciones enviadas por la SMA
al MMA en relacion con los mismos. Ademas, dividiremos el analisis

19 Estudios sobre eficacia de la accion regulatoria, para efectos de simplifica-
cion, asumen que estas tres funciones estan reunidas en una sola agencia, uniendo la
emision de regulacion y permisos con su vigilancia. En ese sentido, se asume que la
agencia tiene discrecionalidad para establecer las reglas y un presupuesto limitado
que restringe el nimero de actividades de control de cumplimiento que puede hacer,
por lo que deberia distribuirlo 6ptimamente (Garvie y Keeler 1994, 144). Pero una
variable que también debe incluirse en la distribucion optima es el estandar probato-
rio, pues determinara cuanta informacion sera necesaria para la toma de decisiones
asociadas a deteccion de infracciones y a su manejo por via negociada —a través de
programas de cumplimiento— o adversarial —a través del procedimiento sancio-
natorio—. Esto ya se ha explorado, aunque no centrado en el dilema presupuestario
de la agencia, revelando que, a mayor exactitud en la determinacién factica de la
infraccion, la aplicacion de sanciones serd menos aleatoria, por lo que generard mas
disuasion (Posner 1999, 1483). Por tanto, un mayor estandar probatorio hace incurrir
a la Administracion en mayor gasto, de ahi que la discusion acerca de si se trata de
estandares de prueba preponderante, o clara y convincente, o mas alla de toda duda
razonable, no solo tiene consecuencias juridicas, sino que también presupuestarias.
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por tipo de regulacidn; esto es, normas de calidad ambiental, normas de
emision y planes de prevencion o de descontaminacion.

Como hemos sefialado antes, los reglamentos procedimentales para
la adopcion de esta regulacion estan contenidos en el DS n.° 38/2012
—para la dictacion de normas de calidad y de emision— y en el DS n.°
39/2012 —para la dictacion de planes de descontaminacidon—, ambos
del MMA. Los dos decretos responden a la definicion y adopcion de un
programa de regulacion ambiental bianual, en el que ademads se estable-
cen criterios de sustentabilidad y prioridades programaticas en materia
de politicas, planes y programas.

Ambos reglamentos procedimentales tienen etapas similares, las que
resumidamente son: (i) elaboracion del anteproyecto de regulacion en un
plazo de doce meses de publicada en el Diario Oficial la resolucion que
inicia el procedimiento normativo, dentro del cual se incluye el desarro-
llo o recopilacion de estudios cientificos, asi como la preparacion de dos
documentos de apoyo —Anadlisis Técnico y AGIES—; (ii) consulta del
anteproyecto en un plazo de 60 dias de publicado en el Diario Oficial el
extracto de resolucion que aprueba el anteproyecto, y que incluye la con-
sulta al Consejo Consultivo del MMA y al publico general; (iii) an4lisis
de observaciones de la consulta y elaboracion del proyecto definitivo,
en un plazo de 120 dias desde el término de la etapa previa; (iv) someti-
miento del proyecto definitivo a consideracion del Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad, y, finalmente, (v) sometimiento a consideracion
del Presidente de la Republica para el ejercicio de su potestad reglamen-
taria. Este procedimiento administrativo, como todos, genera documen-
tacién que debe contenerse en un expediente fisico, insertada en orden
correlativo a su ingreso, pero ademas debe mantenerse un expediente
electronico, para permitir su consulta expedita por todos los interesados.

3.1. Los costos de fiscalizacion en las normas de calidad ambiental

En las normas atmosféricas, para la revision de la normas de ca-
lidad ambiental (NCA) primaria de MP10 no se indicaron los costos
de fiscalizacion en los AGIES de fojas 1009%° y fojas 1046.2! No obs-

20 Véase https://goo.gl/kt4Uim.
21 Véase https://goo.gl/Zj8M3h.
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tante, la SMA advirtio al MMA que “no ha sido consultada sobre los
costos asociados a todas las actividades que implican el seguimiento y
control de los monitoreos de calidad del aire”, y afadi6 que “sin esta
informacién no sélo es cuestionable la estimacion de costos del AGIES,
afectando asi la fundamentacion de la norma (...) sino que ademads hace
imposible solicitar el presupuesto para desarrollar estas tareas”.?> Esta
comunicacién no se incluyo en el expediente electronico, que, como se-
flalamos, es un requerimiento establecido a nivel reglamentario.

De forma similar, para la revision de la NCA primaria de SO, no se
indicaron los costos de fiscalizacién en los AGIES de fojas 703,% fojas
1204** y fojas 1230.25 No obstante, la SMA advirtié6 al MMA que “es
imprescindible precisar que el alcance de la fiscalizacion de la norma de
calidad se refiere exclusivamente a las estaciones de interés del MMA
para efectos de politica publica (...) lo que ademas permite conocer el
numero exacto de estaciones de monitoreo y asi solicitar fundadamente
el presupuesto necesario para su fiscalizacién”.?® Esta comunicaciéon
tampoco se incluy6 en el expediente electronico.

En las normas hidricas el panorama no es muy distinto. Para la
NCA secundaria del rio Aconcagua —expediente electronico sin folia-
cion—,27 el AGIES?® estimo el costo de fiscalizacion en =3.000.000 de
pesos anuales (valor 2017), adicionales a los que ya gasta la Direccion
General de Aguas. No obstante, la SMA advirti6 al MMA que, “con
relacion a los costos, y a fin de evitar una subestimacion que frustre a
futuro una implementacion de la norma, hacemos presente que la si-
tuacion actual no se encuentra descrita suficientemente en el AGIES”,
afadiendo que “una adecuada descripcion de la situacion actual permite
proyectar fundadamente el flujo de costos totales durante la implemen-

22 Of. Ord. n.° 1791/2017, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AW003T0001938.

23 Véase https://goo.gl/PMr1Pe.

24 Véase https://goo.gl/I3LgfF.

25 Véase https:/goo.gl/BfgP5x.

26 Of. Ord. n.° 1577/2017, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AW003T0001938.

27 De acuerdo al articulo 18 de la Ley 19.880 y los articulos 8 del DS n.°
38/2012 y 5 del DS n.° 39/2012, ambos del MMA, debe guardarse un orden riguro-
so de ingreso y egreso de documentos en la conformacion del expediente adminis-
trativo, y su principal garantia es la foliacion.

28 Véase https://goo.gl/fRZhUV.
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tacion de la norma”, pues, “con ello, es posible tener claro el costo real
de todos estos monitoreos y fortalecer la implementacion de la norma”.
Agrega que solo para revision de parametros y preparacion de informes
debera destinar =17.000.000 de pesos anuales, y que, por tanto, se es-
tima “relevante contar con un informe de (Dipres) que comprometa la
asignacion de recursos para la implementacion de esta norma, conside-
rando a todos los organismos piblicos involucrados”.? Esta comunica-
cioén tampoco se ha incluido en el expediente electronico.

Por su parte, para la NCA secundaria del rio Valdivia, el AGIES
de fojas 33773 estim6 el costo de fiscalizacion en =8.000.000 de pe-
sos anuales (valor 2014); para el rio Rapel —expediente electronico
sin foliaciéon—, el AGIES?! lo estimé en =9.000.000 de pesos anuales
(valor 2016); para el rio Maipo, el AGIES de fojas 2251%? lo estimé
en =33.000.000 de pesos anuales (valor 2013); para el rio Biobio, el
AGIES de fojas 9763 lo estim6 en =43.000.000 de pesos anuales (va-
lor 2013), y el de fojas 11133* en =17.000.000 de pesos anuales (valor
2014). En ninguno de ellos existe constancia de comunicacion al res-
pecto desde la SMA, incluida o no en el expediente electronico.

Sin embargo, tras la sentencia del Tercer Tribunal Ambiental que
anul6 la NCA secundaria del rio Valdivia,® el AGIES de fojas 3563%¢ es-
timo costos por =80.000.000 de pesos anuales (valor 2017) y que la SMA
utilizara =364 HF anuales, pero advirtid que estos “no son en la realidad
costos adicionales para el Estado, ya que no es practica habitual la contra-
tacion de personal nuevo, sino que se afiade a la carga laboral actual de los
funcionarios del servicio correspondiente”. Esto ltimo es muy importan-
te, porque se reconoce abiertamente que la nueva regulacion hara incurrir
a estos organismos en costos de oportunidad, pues para asumir la nueva
carga de trabajo deberan dejar de hacer tareas que estaban haciendo.

29 Of. Ord. n.° 2127/2017, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AWO003T0001938.

30'Véase https:/goo.gl/2mgbZf.

31'Véase https://goo.gl/rGkCGi.

32 Véase https://goo.gl/fRLXYi, descomprimir y revisar documento 2225-
2262.

3 Véase https://goo.gl/dtWLxe.

34 Véase https://goo.gl/yExjxu.

35 Causa rol R-25-2016, sentencia de 29 de septiembre de 2016.

36 Véase https://goo.gl/Xbz4hD.
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3.2. Los costos de fiscalizacion en las normas de emision

En el caso de las normas de emision (NE) de productos, en par-
ticular de ruidos en buses de locomocién colectiva urbana y rural, el
AGIES de fojas 31237 no estimé costo de fiscalizacion alguno, aunque
indic6 que dicha norma so6lo la fiscaliza el Ministerio de Telecomuni-
caciones y Transportes (MTT), lo que contradice el articulo 7 de dicha
norma, que indica que también fiscaliza la SMA. De forma similar,
para la NE de motocicletas —expediente electronico sin foliacion— el
AGIES?® no estimé costos de fiscalizacion para la SMA, aunque su ar-
ticulo 5 tiene una clausula de fiscalizacion idéntica a la anterior.

En Ia revision de la NE de opacidad para vehiculos en uso, el
AGIES de fojas 16* no estim6 costos de fiscalizacion, lo que resulta
comprensible porque su articulo 7 mantiene correctamente su fiscali-
zacion en Carabineros de Chile e inspectores fiscales y municipales.
De igual forma, en la revision de la NE de NOx para vehiculos en uso
—expediente electronico sin foliacion— el AGIES* tampoco estim6
estos costos, lo que resulta comprensible porque su articulo 8§ mantiene
correctamente su fiscalizacion en el MTT, a través de las plantas de re-
vision técnica concesionadas.

Respecto de la NE de ruido para vehiculos motorizados medianos,
livianos y motocicletas, el AGIES de fojas 345*! estim¢ el costo inicial
de fiscalizacion en =2.292.000.000 de pesos anuales (valor 2012), y los
costos anuales en =58.000.000 de pesos (valor 2012), para el Centro
de Control y Certificacion Vehicular del MTT. Pero, a pesar de que su
articulo 7 tiene una clausula de fiscalizacion idéntica a las dos primeras,
donde tienen competencias tanto el MTT como la SMA, no se estim6
ningun costo alguno para esta ultima.

Acerca de la revision de la NE para vehiculos motorizados pesa-
dos, el AGIES de fojas 79* estimé el costo de fiscalizacion inicial en
=104.000.000 de pesos (valor 2012) para equipamiento de las plantas

37 Véase https://goo.gl/cjHn5o.

38 Véase https://goo.gl/KoNMmb.
39 Véase https://goo.gl/cN2L6u.
40 Véase https://goo.gl/RvStVE.
41 Véase https://goo.gl/X5Ndt6.
42 Véase https://goo.gl/ZD1bWv.
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de revision técnica concesionadas, pero a pesar de que el articulo 13 in-
dica que también fiscaliza la SMA, no se estim6 costo alguno para ésta.

Por su parte, para la NE para grupos electrégenos, que esta actual-
mente en elaboracion y aliin no posee su AGIES, la SMA logré esta-
blecer una mesa de trabajo para disefar los esquemas de control de la
normativa. Alli sostuvo que carece de personal especializado® y que la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles deberia estar a cargo
de su control,** aunque el MMA insistié en que debe hacerlo la SMA.+

En cuanto a la NE para vehiculos fuera de ruta —expediente
electrénico sin foliacion—, el AGIES*® no indicé los costos de fiscali-
zacion, a pesar de que la propuesta indica que tal funcion recaera en la
SMA. Pero dicho organismo advirtié al MMA que el disefio institucio-
nal considera que ella “responde al control de ‘normas de proceso’; esto
es, aquellas que regulan las emisiones durante el funcionamiento de
industrias y establecimientos y, por ello, se establece un control periodi-
co de las fuentes emisoras por medio de mediciones de las descargas de
contaminantes al medio ambiente”, y que “carece de personal técnico
que pueda revisar los ‘certificados de origen’ que se presenten en cum-
plimiento de la norma de emision”.#” Esta comunicacion tampoco se ha
incluido en el expediente electronico.

Por su parte, en el caso de las NE de procesos, en la tramitacion de
aquella para calderas y procesos de combustion, el AGIES de fojas 49343
estimd costos de fiscalizacion por inspeccion en =106.000.000 de pesos
anuales (valor 2017). Sin embargo, la SMA advirtié nuevamente al MMA
sobre estas estimaciones, indicando que la norma propuesta “genera im-
portantes costos para el control y seguimiento de las fuentes emisoras
reguladas por estos instrumentos”, dada “la falta de uniformidad en los
limites de emision aplicables y en la frecuencia de los reportes de medi-
ciones”. Sefiald, ademas, que el AGIES tiene errores porque, aunque éste
advierta que para su calculo “sélo fue considerada la fiscalizacion en las
comunas que no cuentan con un Plan de Descontaminacion Atmosférica

43 Véase https://goo.gl/CGfKLM.

4 Véase https://goo.gl/qtF9gD.

4 Véase https://goo.gl/Ly5CzE.

46 Véase https://goo.gl/YhQStz.

47 Of. Ord. n.° 250/2017, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AWO003T0001938.

48 Véase https://goo.gl/i50R4k.
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(PDA), debido a que en el caso de las comunas que ya cuentan con dicho
instrumento dichos costos fueron considerados en el plan respectivo”, se
le ha hecho presente repetidamente al MMA, “en los oficios 167/2015,
693/2015, 1059/2015, 1222/2015, 1288/2015, 66/2016, 614/2016,
759/2016, 1002/2017, 1643/2017, [que] (...) no ha considerado los costos
efectivos de fiscalizacion y sancion en los AGIES correspondientes de
dichos instrumentos”, y que el costo de fiscalizacion “no considera los
costos administrativos asociados al control y seguimiento de fuentes fijas,
especialmente tratandose de mediciones continuas, ni tampoco los proce-
dimientos sancionatorios que se cursen como respuesta a las infracciones
constatadas”. Asi, le comunic6 al MMA una estimacion de costos de
=2.500.000.000 de pesos anuales, y advirtié que “solicitamos que junto a
la rectificacion de los costos de fiscalizacion de esta norma se solicite un
informe a la Direccion de Presupuestos donde asegure la disponibilidad
presupuestaria requerida para su implementacion”.*® Esta comunicacion
tampoco se ha incluido en el expediente electronico.

De forma similar, para la revision de la NE de residuos industriales
liquidos a aguas marinas y continentales superficiales, el AGIES de fo-
jas 5.042% no estimé costos de fiscalizacion; para la NE de fundiciones,
el AGIES de fojas 746! tampoco lo hizo; para la revision de la NE de
celulosas, el AGIES de fojas 9902 no los calculd, y para la NE de ter-
moeléctricas, en el AGIES de fojas 20193 ocurrié lo mismo.

3.3. Los costos de fiscalizacion en los planes de prevencién
y de descontaminacién ambiental

Respecto de los Planes de Prevencion y Descontaminacion Atmos-
férica (PPDA), cabe destacar que, por la diversidad de medidas que
pueden incluir, es aqui quizd donde puede aumentar muchisimo mas la
carga de trabajo para la SMA. Como veremos enseguida, en los ultimos
afos el organismo fiscalizador ha sido extremadamente activo sefialan-
do estas circunstancias.

4 Of. Ord. n.° 2145/2017, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AWO003T0001938.

30'Véase https://goo.gl/MbzGDL.

S1'Véase https://goo.gl/hn3QoN.

32 Véase https://goo.gl/zFaoKM.

33 Véase https://goo.gl/kwbrxr.



80 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 47-89

Para la propuesta de plan de Los Angeles, el AGIES de fojas
152°* no calculd costos de fiscalizacion, aunque en la actualizacion
del informe de fojas 322 es posible ver una tabla que indica costos
de =478.000.000 de pesos anuales (valor 2016), entre fiscalizacion
residencial e industrial, aun cuando su articulo 76 establece que la fis-
calizacion sera efectuada por la SMA o por los organismos sectoriales.
En todo caso, la SMA advirtio al MMA que el AGIES de fojas 152 “ha
omitido considerar los costos asociados al seguimiento y control de las
medidas del plan por parte de ésta (SMA)”, y le record6 que “dentro
de las variables de cumplimiento normativo se encuentra el nivel de
fiscalizacion y sancion... por lo tanto, un determinado nivel de cumpli-
miento se encontrard asociado a un determinado nivel de fiscalizacion
y sancion”. Asi, “es fundamental incorporar en el AGIES la capacidad
operativa actual de la SMA y, si es el caso, asegurar la entrega de mayo-
res recursos para alcanzar los niveles de cumplimiento normativo en los
cuales se sustentan los beneficios proyectados”.>

Para la propuesta de plan de Curicé también hay una comunicacion
de la SMA que advierte acerca de la necesidad de estimar sus costos de
fiscalizacion, en un tenor idéntico al anterior’’, por lo que el AGIES de
fojas 15228 los estimé en =64.000.000 de pesos anuales (valor 2017),
y el AGIES de fojas 2137% los reestimé en =85.000.000 de pesos
anuales (valor 2017).

La propuesta de plan del Gran Concepcion también calculo estos
costos, aunque sin consolidarlos. En el AGIES de fojas 336,%° para
fuentes industriales indico que se duplicarian las inspecciones, lo que
estimd en =5.000.000 de pesos anuales (valor 2017), mientras que
para fuentes domiciliarias los estimo en =16.000.000 de pesos anuales
(valor 2017); pero, el AGIES de fojas 526 reestimo costos totales por
2=103.000.000 de pesos anuales (valor 2017).°! En todo caso, la SMA le

34 Véase https://goo.gl/3JIMDKS.

35 Véase https://goo.gl/LrLDnK.

36 Of. Ord. n.° 1357/2016, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AW003T0001938.

37 Véase https://goo.gl/v8Z2G3.

38 Véase https://goo.gl/6eNku6.

39 Véase https://goo.gl/QNUyUe.

0 Véase https://goo.gl/SATINE.

61 Véase https://goo.gl/bDur]Q.
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record6 al MMA que “es necesario incorporar dentro del procedimiento
de elaboracion de planes y normas un item que considere los gastos que
implica (...) ampliar el universo de sujetos fiscalizados como conse-
cuencia de la aprobacion de dichos instrumentos”, ya que en el AGIES
“no se explica la estimacion de los costos asociados al seguimiento y
control de las medidas del plan”, y que, “en caso de que los beneficios
dependan de un cumplimiento del 100 por ciento de las fuentes regu-
ladas, se requerird un niimero de actividades de fiscalizacién y sancion
con una cobertura anual importante de las fuentes afectas, el cual razo-
nablemente pueda sustentar un nivel de cumplimiento cercano al 100
por ciento”.%

Pero donde probablemente mas se aprecia la complejidad del asun-
to es en la propuesta de revision del plan de la Region Metropolitana,
hoy vigente. E1 AGIES de fojas 338% no estimé los costos de fiscali-
zacion, y, aunque no se incluyo en el expediente electronico, la SMA
advirti6 al MMA desde los inicios de su tramitacion el severo problema
que enfrentaria con un plan emblematico como éste. El problema radi-
caria en que el modelo de fiscalizacion “adolece de una serie de debili-
dades (...) en particular, se puede mencionar la figura de los subprogra-
mas (...) ya que en la medida que no exista en la Ley de Presupuestos
una glosa para fiscalizacion ambiental, hace al menos incierto el control
efectivo de los sujetos regulados”. También le informé que, de mante-
nerse la interpretacion de la Contraloria respecto de la exclusividad de
las competencias fiscalizadoras y sancionadoras de la SMA, so6lo por
efecto de la restriccion vehicular y el plan de gestion de transito —me-
didas incluidas en el plan entonces vigente— “se manejaria un total de
360.000 infractores”, por lo que “se necesitarian 511 funcionarios a de-
dicacion exclusiva para la tramitacion de dichos procedimientos”,** lo
que implicaria un presupuesto adicional de =16.350.000.000 de pesos

anuales (valor 2015).9

62 Of. Ord. n.° 1643/2017, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AWO003T0001938.

63 Véase https://goo.gl/djém5e.

64 Of. Ord. n.° 1288/2015, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AWO003T0001938.

65 Calculo en base a 1.992 HF anuales por funcionario, con la HF valorizada
en =16.000 de pesos.
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Pero, incluso cuando se adopt6 la interpretacion propuesta, con-
traria a la exclusividad de competencias, en abierta contradiccion con
los dictimenes de Contraloria, y se publicd el AGIES de fojas 338, la
SMA comunico6 al MMA que para los presupuestos de 2017 a 2021
necesitaria =1.212.000.000 de pesos, =963.000.000, =462.000.000,
=820.000.000 y =742.000.000 de pesos, respectivamente por cada
ano. Advirtié que el AGIES “ha omitido considerar los costos asocia-
dos al seguimiento y control de las medidas del plan por parte de esta
(SMA)”, y que “en la pagina 56 del AGIES se encuentra la tinica men-
cion a los costos de fiscalizacion, pero se refiere solo a tres servicios
sectoriales que participaran en la implementacion del plan (...) segin
datos historicos, sin referencia ni a los costos asociados al ejercicio
de la potestad sancionatoria ni al nivel de cumplimiento normativo
alcanzado con ese presupuesto”. Asi, “se califica el costo para la Admi-
nistracion como despreciable en relacion a los beneficios esperados”,
pero que, a pesar de esto, “se observa que el calculo de los beneficios
estimados se sustenta en base a proyecciones de reduccion de emisiones
logradas a partir del cumplimiento efectivo de las medidas”.®® Esto se
traduce en que la SMA necesitaria 58.750 HF anuales adicionales y, por
tanto, 30 nuevos funcionarios a dedicacion exclusiva para poder obtener
el nivel de cumplimiento que asume el AGIES.®” Esta comunicacion
tampoco aparece en el expediente electronico. A pesar de lo anterior,
aunque de forma explicable bajo el problema de disefio institucional
que hemos detectado, en el AGIES de fojas 639 del plan de la Region
Metropolitana, el MMA reafirm6 que los costos de fiscalizacion serian
de =130.000.000 de pesos (valor 2016), excluyendo los costos de la
SMA, los que finalmente no se indicaron.

Para el plan de O’Higgins, el AGIES de fojas 1903 indica que
para la estimacion de beneficios “se asume 100 por ciento de cumpli-
miento de las medidas, lo que demanda una fiscalizacion efectiva”,

% Of. Ord. n.° 759/2016, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AWO003T0001938.

67 Célculo en base a 1.992 HF anuales por funcionario, con la HF valorizada
en =16.000 de pesos. Requerimiento adicional de presupuesto promedio de
=940.000.000 de pesos anuales para los afios 2017 a 2021.

8 Véase https://goo.gl/UndKdT.

% Véase https://goo.gl/7z9ZFA, https://goo.gl/1s5Pn9 y https://goo.gl/jHs-
SkW.
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cuyos costos estima en =75.000.000 de pesos anuales, sin indicar quién
fiscaliza, ni como se obtuvo ese valor.

Por su parte, en la revision del plan de Coyhaique, el AGIES de fo-
jas 2517° omitié calcular los costos de fiscalizacion, lo que la SMA hizo
ver en su momento,’! aunque no fue subsanado. Para la revision del
plan de Ventanas, el AGIES de fojas 192572 tampoco los estim6, pero
igualmente lo hizo ver la SMA,” y tampoco fue subsanado. Algo simi-
lar ocurrié con los AGIES para el plan de Andacollo, de fojas 534;7* de
Temuco y Padre Las Casas, de fojas. 480;7° de Osorno, de fojas 4167 y
1242;77 de Chillan, de fojas 16678 y 388;7° de Valdivia, de fojas 556,%
1028%! y 1166;% y de Talca y Maule, de fojas 495%3 y 1103.34

En todo caso, el real paso de avance para sincerar los costos de
fiscalizacion y sancion es la determinacion de la carga de trabajo en
horas-funcionario (HF), méas que la valoracidn monetaria. Esta posi-
cion fue adoptada por la SMA a partir de 2015, cuando fue sometida al
escrutinio de la Contraloria por no haber sancionado la totalidad de los
incumplimientos reportados de la NE de residuos industriales liquidos.
Entonces le informd que, si bien estaba obligada legalmente a cumplir
con los principios de celeridad, responsabilidad, eficacia y eficiencia, su
expresion material se traducia en consumir =28.000 HF anuales, lo que
equivalia al 56 por ciento de su capacidad sancionadora.®

70 Véase https://goo.gl/FSmKKD.

71 Of. Ord. n.° 1059/2015, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AWO003T0001938.

72 Véase https://goo.gl/eJHZ6k.

73 Of. Ord. n.° 1804/2016, obtenido por solicitud de transparencia n.°
AWO003T0001938.

74 Véase https://goo.gl/WEaap4.

75 Véase https://goo.gl/c7mY9q.

76 Véase https://g0o.gl/QIAZL.

77 Véase https://goo.gl/a2g3Vh.

78 Véase https://goo.gl/akhju6.

79 Véase https://goo.gl/PosV5x.

80 Véase https://goo.gl/Uo6Km9.

81 'Véase https://goo.gl/7qpBZs.

82 Véase https://goo.gl/bKVziE.

83 Véase https://goo.gl/DiK6ea.

84 Véase https://goo.gl/8aG3In.

85 Véase https://goo.gl/jF94sL.
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4. CONCLUSIONES

Como hemos mostrado, los diversos expedientes administrativos re-
velan una escasa comunicacion entre el MMA y la SMA. Esta compleja
relacion no es nueva, pues ya la Contraloria les ha advertido que deben
actuar coordinadamente “durante los procedimientos de dictacion de los
instrumentos de gestion ambiental, como en la fase de ejecucion de los
mismos”’, como indican los dictdmenes n.° 6.190/2014 y 28.047/2015.

También hemos demostrado que repetidamente el MMA no ha
considerado adecuadamente los costos de cumplimiento en los que de-
bera incurrir la SMA, ni ha incluido en la mayoria de los expedientes
administrativos los oficios al respecto, con el fin posible de adoptar
prontamente la regulacion propuesta, las que convenientemente reflejan
costos muy bajos o incluso nulos y, por tanto, transmiten el mensaje de
que no requeriran gasto publico adicional para su implementacion. De
esta manera, el MMA captura rapidamente el crédito politico de adoptar
mas regulacion, quedando en la SMA su implementacion y fiscaliza-
cién, y, por lo tanto, sujeta a escrutinio futuro. Este patréon de conducta
parece ser consistente con la explicacion propuesta por Hood sobre el
manejo de la culpa y el crédito.

Esto también denota una falta de coordinacion y vinculacion entre
los objetivos politicos de corto plazo del MMA y los objetivos de largo
plazo asociados a la proteccion ambiental efectiva a los que apunta la
SMA. Esta légica ha permeado el sistema regulatorio ambiental, en el
que el MMA “desconsidera” completamente su etapa de implemen-
tacion y fiscalizacion, y la SMA recuerda que el cumplimiento no es
espontaneo, y que, siendo necesaria su vigilancia, esto cuesta tiempo y
dinero. Ello es la base de la tensa relacion entre ambos organismos.

Incluso, respecto del instrumento que mas ha sido utilizado recien-
temente por el MMA —los PPDA—, ha ocurrido una transaccion al
utilizar la estrategia de interpretar regulaciones y procedimientos para es-
quivar o disminuir la culpa (Hood 2011, 19). Como mostramos, la SMA
inform6 al MMA los inconvenientes presupuestarios de la interpretacion
exclusivista de sus potestades fiscalizadoras y sancionadoras, pues nece-
sitaria 511 funcionarios mas y presupuesto adicional de =16.350.000.000
de pesos (valor 2015). En cambio, una interpretacion distinta, en la que
no existe tal exclusividad, implicaria 30 funcionarios mas y presupuesto
adicional =940.000.000 de pesos anuales (valor 2017).
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Si bien la nueva interpretacion conlleva un enorme ahorro finan-
ciero, desde la perspectiva del MMA y su necesidad de aprobar regula-
cion, sigue siendo inconveniente transparentar esa cifra en un AGIES.
Esto es el resultado del disefo institucional, sometido a estrategias de
reclamacion de crédito politico, sin un sistema externo e independiente
de control de calidad. Puesto en términos simples, si se plantea ante
el Consejo de Ministros para la Sustentabilidad que la SMA necesita
=940.000.000 de pesos anuales (valor 2017) para fiscalizar dicho plan
(cuyos beneficios ambientales fueron calculados asumiendo pleno cum-
plimiento), el no tener los recursos necesarios para implementarlo signi-
ficaria hacer de su aprobacion una visible irresponsabilidad.

Por esto, incluso con este cambio interpretativo, se seguira gene-
rando regulacion que serd pobremente fiscalizada, que pondra la presion
para que la SMA desarrolle una politica sancionatoria basada excesi-
vamente en la disuasion general, en el uso del escarmiento para com-
pensar la baja capacidad de deteccion y procesamiento. Esto ratifica, y
también explica, que, mas alld de que exista escasa evidencia acerca de
las tasas de cumplimiento regulatorio en Chile, la aproximacion de la
SMA sigue siendo mayormente punitiva en lugar de preventiva (OECD
2016a, 133).

Por otra parte, también es necesario que se discuta seriamente el
aumento considerable de los presupuestos del sector ambiental, asi
como la redistribucion de los mismos internamente, pues casi el 55
por ciento del total estd localizado en el MMA. Esto debe nacer como
consecuencia del diagndstico sobre las restricciones de personal de la
SMA, pues, a pesar de usar las capacidades de deteccion de organismos
sectoriales, existe una pobre capacidad de procesamiento —responsivo
0 no— de los incumplidores detectados (OECD 2016b, 110-111).

No obstante, mas alla de las restricciones de personal de la SMA,
es necesario administrar mejor la capacidad existente, aprovechando
que el disefio regulatorio permite su manejo responsivo. Asi, se ha eli-
minado legalmente la respuesta Uinica sancionatoria, permitiéndose la
colaboracion del administrado para volver al cumplimiento, a través de
los programas de cumplimiento, o del olvidado procedimiento especial
de certificacion de conformidad, con las limitaciones correspondientes
(Soto 2016, 216-217). Lo anterior permite desplegar una estrategia de
represalia equivalente, estableciendo en lo posible una sinergia entre
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sancion y persuasion, que es la base de un sistema responsivo de fiscali-
zacion, auxiliado por el escalamiento de sanciones (Ayres y Braithwaite
1992, 25). Dada la alta eficiencia en deteccion proveniente de las regu-
laciones sujetas a la modalidad de seguimiento numérico, como ocurre
con las NE de procesos, los incumplimientos son facilmente detectables
y sin mayores complicaciones probatorias, pues es el mismo adminis-
trado quien los reporta, por lo que se superard facilmente cualquier
estandar probatorio en sede administrativa y judicial, facilitando la ne-
gociacion de programas de cumplimiento.

Pero tan importante como lo anterior es que, para terminar con la
(in)sinceridad regulatoria, no solo debe obligarse al MMA a que cum-
pla rigurosamente sus propios reglamentos procedimentales, sino que
ademas es imperioso garantizar que se establezca un organismo inde-
pendiente que compruebe la calidad de los AGIES y, en general, de toda
evaluacion de impacto regulatorio a nivel legislativo y reglamentario.
Es recomendable que se conciba como un organismo con una instancia
de decision colegiada, con términos escalonados de nombramiento, sin
miembros que se integren desde otros drganos del poder ejecutivo o le-
gislativo —o politicamente dependientes de éstos—, pues ello cuestio-
na su independencia politica (Wegrich 2015, 371), y que sus decisiones
no sean vinculantes. Ademas, es recomendable que se adopten las apro-
ximaciones neerlandesa y alemana, por cuanto una dimension ignorada
en la determinacién de los costos de cumplimiento en los AGIES y en
los otros estudios similares a la evaluacion de impacto regulatorio es el
consumo de tiempo por la Administracion y los regulados. Con esto, sin
dudas se promovera la sinceridad regulatoria.
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RESUMEN: A través de dos recientes reformas legales (2009 y 2016), la
Fiscalia Nacional Economica (FNE), agencia de la libre competencia
de Chile, ha sido progresivamente investida de poderes inéditos para
un organo de la administracion. Este articulo combina los enfoques de
la teoria de la reputacion y del emprendimiento de politicas publicas
(policy entrepreneurship) para indagar en las razones por las cuales la
Fiscalia ha recibido tales poderes, distanciandose de las tradicionales
explicaciones basadas en la teoria del “agente-principal”. Se concluye
que los planificados esfuerzos de la FNE para construir una reputacion
técnica y actuar como un emprendedor de politicas desempefiaron un
rol relevante en el otorgamiento de los poderes regulatorios que le
fueron concedidos en 2016. Sin embargo, las facultades recibidas en
2009 no podrian explicarse por los mismos factores. Consolidar una
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reputacion institucional y un posicionamiento politico requiere de mu-
cho tiempo y trabajo. Para esta agencia, son activos atn fragiles y el
camino para consolidarlos es incierto.

PALABRAS CLAVE: agencia regulatoria, libre competencia, Fiscalia Na-
cional Econdmica, reputacion técnica, emprendimiento de politicas,
delegacion de poder.

REeciBIDO: agosto 2018; AcEPTADO: noviembre 2018.

TECHNICAL REPUTATION AND POLICY
ENTREPRENEURSHIP AS A SOURCE OF POWERS:
THE CASE OF CHILE’S NATIONAL COMPETITION

AUTHORITY

ABSTRACT: Chiles Fiscalia Nacional Econémica, the national com-
petition authority, has been progressively invested by two recent
legal reforms (2009 and 2016) with powers that are unprecedented
for a public agency. This article combines the reputation theory and
policy entrepreneurship approaches in order to investigate why this
agency has received such powers, distancing itself from traditional
explanations based on “agent-principal” theory. It concludes that
planned efforts to build up a technical reputation and act as a policy
entrepreneur played an important role in the decision to grant the
regulatory powers accorded to it in 2016. However, the powers re-
ceived in 2009 cannot be explained by the same factors. Consolidat-
ing an institutional reputation and political standing requires a great
deal of time and work. These assets are still fragile for the agency,
and the path to consolidating them is still uncertain.

KEYwoRDS: regulatory agency, competition, antitrust, Fiscalia Na-
cional Economica, technical reputation, policy entrepreneurship,
delegation of powers.

RECEIVED: August 2018, AccepTeD: November 2018.

1. INTRODUCCION

n los ultimos afios, la regulacion de la libre competencia en Chile

ha experimentado un desarrollo sin precedentes y la Fiscalia Na-
cional Economica (en adelante FNE), la agencia de la libre competencia
en Chile, ha estado en el centro de estos cambios.

Dos cuerpos normativos (Ley 20.361, de 2009, y Ley 20.945, de
2016) introdujeron reformas de una magnitud dificil de sobre estimar.
De ser una agencia desconocida durante gran parte de su historia,
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practicamente sin atribuciones e incapaz de hacerse respetar entre sus
regulados, la Fiscalia se convirtié en un ente dotado de poderes excep-
cionales para un 6rgano de la administracion. Por ejemplo, se le enco-
mendd la mision de implementar un programa de delacién compensada,
un sistema completamente ajeno a la tradicion legal chilena. También
se le otorgd la facultad de realizar allanamientos y escuchas telefonicas,
atribuciones nunca antes otorgadas en el pais a un 6rgano de esta natu-
raleza. Posteriormente, se le confiri6 la autoridad para implementar un
sistema obligatorio de control ex ante para operaciones de concentra-
cion, una facultad inicialmente resistida por el mundo empresarial,' asi
como la capacidad exclusiva para ejercer la accion penal contra carteles
duros, justamente cuando otra autoridad estatal era foco de criticas por
un supuesto uso politico de una atribucion similar.?

El asunto de la delegacion de autoridad, por parte de la clase politi-
ca a entidades burocraticas mas o menos independientes, ha sido objeto
de abundante investigacion (Moe 1984; Huber y Shipan 2002; Thatcher
2002a). La mayoria de los estudios han estado dominados por el marco
teorico del agente-principal, proveniente del ambito de la economia, y
que se ha incorporado al analisis de las ciencias politicas. El ntcleo de
esa literatura residiria en el andlisis de las razones que tienen los politi-
cos para delegar, los problemas que enfrentan y los controles que utili-
zan para asegurar que las entidades burocraticas implementen fielmente
sus politicas (Moe 2012).

Sin embargo, otra orientacion mas reciente ha optado por concen-
trarse en examinar el comportamiento post delegacion de las agencias,
con miras a explicar qué hacen esas organizaciones para recibir tales
poderes. En lo que constituye una tendencia creciente, varios autores
han desarrollado una teoria de la regulacion basada en la reputacion,
la cual sostiene que las agencias construyen de manera consciente una
reputacion frente a sus audiencias, la que a su vez opera como fuente
de poder regulatorio (véase Carpenter 2001, 2002, 2004, 2010; Krause

I'A modo de ejemplo, ver editorial de La Tercera, 26 de agosto de 2013:
“Precaucion en cambios a la legislacion sobre competencia. Exacerbar las multas
y reforzar el control sobre las fusiones puede resultar dafiino y restar efectividad al
sistema”.

2 El Servicio de Impuestos Internos fue objeto de fuertes criticas por iniciar
investigaciones sobre financiamiento politico ilegal, supuestamente guiadas por
intereses politicos.
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y Douglas 2005; Maor et al. 2013, 2015). Carpenter (2001) incluso ha
sostenido que la reputacion es la base de la autonomia regulatoria.

El objetivo de esta investigacion es explicar por qué la FNE ha
recibido atribuciones tan significativas, enfocandose para ello en el
estudio de las acciones que ésta ha emprendido y las percepciones de
grupos claves al respecto. Con ese fin, este articulo explora si es que
la FNE posee una reputacion ante los ojos de ciertas audiencias (los
politicos y las entidades reguladas por la FNE) y en qué medida esa
reputacion puede explicar los poderes que le han sido conferidos en el
marco de las ultimas dos reformas. Para resolver esta Ultima interro-
gante, se ha optado por vincular el marco tedrico de la reputacion con
la influyente literatura sobre emprendimiento de politicas publicas, que
sostiene que los emprendedores de politicas publicas desempefian un
rol fundamental en los cambios de las politicas, precisamente porque
gozan de una reputacion que les permite ser escuchados por redes cla-
ves (Kingdon 1995; Roberts y King 1991).

Este articulo hace una modesta contribucion en dos sentidos. Pri-
mero, en mi entendimiento, es el tnico estudio, hasta la fecha, centrado
en la reputacion de una agencia en Chile. Y segundo, por primera vez el
problema de la delegacion es analizado combinando el reciente enfoque
de la teoria de la regulacion basada en la reputacion con el de la asen-
tada literatura relativa al emprendimiento de politicas, proveniente del
ambito vecino del cambio en la politica ptiblica. Con todo, su limitacion
es que se refiere a un solo sector, lo que no deja de ser una invitacion a
extender el marco tedrico propuesto a un analisis intersectorial.

El articulo esta estructurado de la siguiente manera: la seccion 2
brinda una breve explicacion de la metodologia y de las fuentes uti-
lizadas en esta investigacion. La seccion 3 presenta una revision de
la literatura relevante para este estudio. Primero, examina el enfoque
clasico de la delegacion, luego analiza el marco tedrico sobre la repu-
tacion organizacional de las agencias, para finalizar con un analisis de
la investigacion existente respecto del emprendimiento de politicas en
el marco de la teoria de las tres corrientes (three streams theory). La
seccion 4, estudio de caso, comienza presentando el marco propuesto
para esta investigacion. Luego, trata la pregunta sobre si la Fiscalia ha
obtenido reputacion y autonomia en los Gltimos afios, y hasta qué punto
la reputacion y el emprendimiento de politicas pueden explicar los sus-
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tanciales poderes que se le han otorgado. La seccion 5 concluye que en
los ultimos diez afios la FNE ha forjado una so6lida reputacion técnica.
Esta jugé un rol importante para que dicha agencia se convirtiera en un
emprendedor de politicas publicas y abogara para obtener mas poderes
durante los afios previos a la presentacion del proyecto que se convirtid
en la Ley 20.945, de 2016. La reforma legal de 2009, sin embargo, no
seria atribuible a la reputacion de la autoridad ni a su emprendimiento
de politicas.

2. METODOLOGIA

La metodologia utilizada en este trabajo es una investigacion cua-
litativa, para lo cual recurri a las siguientes fuentes primarias: actas de
los debates parlamentarios de las dos leyes que modificaron el sistema
de libre competencia, entrevistas y discursos publicos de actores rele-
vantes de la FNE y del gobierno, documentos oficiales publicados por
la agencia, documentos oficiales del poder ejecutivo y de la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE), y perio-
dicos especializados en el mundo de los negocios. Por otra parte, realicé
entrevistas a cinco actores claves: tres altos personeros de la FNE de la
actual y anteriores administraciones, un miembro del Tribunal de De-
fensa de la Libre Competencia (en adelante TDLC) y un alto funciona-
rio gubernamental involucrado en la discusion de la Ley 20.945. Todos
aceptaron participar solo bajo la condicion de anonimato.

En términos de fuentes secundarias, llevé adelante el estudio de
abundante literatura relacionada con las teorias de delegacion a las
entidades burocraticas, la autonomia y reputacion de las agencias y el
emprendimiento de politicas en el contexto del cambio de politicas.

3. REVISION TEORICA

3.1 Literatura sobre delegacion y control de la burocracia

Los gobiernos a nivel mundial delegan su autoridad para la formu-
lacion de politicas a entidades burocraticas, otorgandoles significativos
poderes y discrecionalidad. Estas burocracias pueden llegar a tener un
alto grado de autonomia respecto del poder ejecutivo y legislativo, lo
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que suele generar cierto recelo respecto del uso que pudieran hacer de
dicha autoridad. En los Estados Unidos, donde la historia de las comi-
siones independientes se remonta a finales del siglo XIX, la relacion
entre las entidades burocraticas y el gobierno ha sido durante mucho
tiempo un foco de la literatura sobre ciencias politicas (Huber y Shipan
2002; Huber et al. 2001; Moe 2012).

Europa, por el contrario, no contd con una tradicion similar de
comisiones independientes formuladoras de politicas en paralelo a los
gobiernos y, por lo tanto, no ha sido una materia de interés para la aca-
demia. Como explica Majone (1994b), la tendencia europea consistid
en dejar la formulacion de politicas en manos de oficinas centrales y
ministerios directamente dependientes del poder ejecutivo. Sin embar-
go, este enfoque comenz6 a cambiar en la década de los ochenta con la
propagacion en toda Europa de un nuevo modelo de gobernanza, el de-
nominado “Estado regulatorio” (Majone 1994a y 1997), caracterizado,
entre otras cosas, por la delegacion de poderes regulatorios a agencias
independientes (Gilardi 2002; Maggetti 2009).

La propagacion del Estado regulatorio también ha alcanzado a
Latinoamérica, donde, a partir de los afos noventa, se ha registrado
una proliferacion de agencias regulatorias independientes o semi inde-
pendientes (Levi-Faur y Jordana 2006; Jordana y Ramié 2010; Pavon
2018). En una revision de 19 paises y 12 sectores, Levi-Faur y Jordana
informan que el nimero de agencias creci6 de 43 en 1979 —sobre todo
en el sector financiero— a 134 en 2002, repartidas en diferentes areas
de la actividad administrativa. Chile, en particular, se destaca por su
“larga historia de instituciones regulatorias” iniciada en los afios vein-
te, con fiscalizadores de caracter financiero. Agregan que fue el primer
pais, de los 19 estudiados, en crear un sistema de agencias regulatorias
sectorizadas, que acompaio la oleada de privatizaciones promovida por
Pinochet, un sistema que resulto bien afianzado a principios de los afios
noventa.> Con todo, estos autores omiten el corolario cronologico evi-

3 Aparentemente, el modelo de agencia regulatoria en Chile fue el de las deno-
minadas “superintendencias”. Los primeros ejemplos fueron la Superintendencia de
Bancos, originalmente establecida en 1925 y reorganizada como la Superintenden-
cia de Bancos e Instituciones Financieras en 1975, y la Superintendencia de Com-
pafiias de Seguros, creada en 1927 y fusionada en 1931 con la Inspeccion General
de Sociedades Anonimas y Operaciones Bursatiles, para crear la antigua Superin-
tendencia de Sociedades Anénimas, Compaiiias de Seguros y Bolsas de Comercio.
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dente de sus conclusiones: Chile no fue un seguidor de la tendencia eu-
ropea, sino que en este pais ya existian caracteristicas propias del llama-
do Estado regulatorio que recién se “alzaba” al otro lado del Atlantico.*

En cualquier caso, en todas estas latitudes, el estudio de la relacion
entre las burocracias y los gobiernos ha sido abordado, por lo general,
desde el enfoque del agente-principal (Huber y Shipan 2002; Coen y
Thatcher 2005; Wilks y Bartle 2002; Tapia y Cordero 2015). Proveniente
del ambito de la economia, esta teoria describe las generalizadas asime-
trias informativas existentes entre los politicos, como principales que
delegan su autoridad, y las entidades burocraticas, como agentes que po-
seen mejores capacidades informativas y pericia técnica en temas espe-
cificos (Tapia y Cordero 2015). Los principales postulados de esta teoria
consisten en que los politicos delegan de manera deliberada para obtener
el mayor beneficio posible de la existencia de las agencias, a la vez que
procuran minimizar los riesgos de que esta discrecionalidad se traduzca
en resultados no deseados (McCubbins, Noll y Weingast 1987; Thatcher
2002a) e implementan “dispositivos de monitoreo y estructuras de incen-
tivos” para supervisar las entidades burocraticas (Moe 1984).

En esa linca, se ha desarrollado una abundante literatura sobre
arreglos institucionales para asegurar el control politico de las entida-
des burocraticas. Resulta interesante observar que el enfoque de esas
investigaciones ha diferido segun el disefio politico-institucional propio
de las distintas jurisdicciones objeto de estudio. En los Estados Unidos,
¢éstas han girado en torno al hecho de que en un sistema presidencial
existen dos posibles principales para las agencias, el poder ejecutivo
y el poder legislativo. McCubbins, Noll y Weingast (1987 y 1989) han

Esta tltima fue reemplazada en 1980 por la Superintendencia de Valores y Seguros.
En aflos mas recientes, se siguieron creando superintendencias para algunos sec-
tores (por ejemplo, la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, creada en
1985, y la Superintendencia de Servicios Sanitarios, establecida en 1990), mientras
que para otros servicios se optd por el modelo de subsecretarias (por ejemplo, la
Subsecretaria de Telecomunicaciones, creada en 1977). Las superintendencias
suelen gozar de algiin grado de independencia formal en sus leyes fundacionales,
mientras que las subsecretarias carecen de autonomia, ya que estan integradas en la
estructura ministerial.

4 Un juego de palabras con més gracia en inglés que en castellano, a proposi-
to del muy citado articulo de Majone (1994) “The Rise of the Regulatory State in
Europe”. En ese articulo, Majone habria descrito por primera las caracteristicas del
nuevo orden regulador del Viejo Mundo.
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contribuido de manera importante al debate con una explicacion centra-
da en los dispositivos de control ex post, radicados en el Congreso, esta-
blecidos mediante procedimientos administrativos (por ejemplo, el con-
trol a través del llamado “arreglo del naipe”, las “patrullas policiales” y
las “alarmas de incendio”). Basandose en esta literatura, Bawn (1995)
argumenta que el balance entre los controles de procedimiento y la peri-
cia técnica de la agencia afecta el grado de independencia delegado a la
entidad burocratica. Moe (2012) asume esta realidad, aunque reivindica
el rol de supervision de las actividades de la burocracia que debe asig-
narsele al poder ejecutivo, en particular a través de sus poderes de veto
y sus atribuciones de nombramiento.

Los estudios sobre la delegacion en los regimenes parlamentarios
de Europa occidental, por su parte, no comparten las mismas preocu-
paciones, por razones obvias. Gran parte de la investigacion tiende a
buscar explicaciones sobre el fendomeno de la delegacion de poderes
tradicionalmente ministeriales a agencias regulatorias independientes
de reciente creacién, mas bien, principalmente en el contexto de la li-
teratura sobre la teoria del Estado regulatorio® (Majone 1994a, 1994b,
1997; Thatcher 2002a; Coen y Thatcher 2005; Lodge 2008). Siguiendo
la prediccion de la teoria del agente-principal de que los politicos elec-
tos calculan los costos y los beneficios de la delegacion (Horn 1995),
las interpretaciones mas aceptadas sostienen que los politicos delegan
(i) para lograr un compromiso creible (credible commitment) con los
inversionistas privados (Gilardi 2002; Pavon 2018 y Jordana y Ramid
2010, para el contexto latinoamericano), un argumento tomado desde la
investigacion estadounidense de Levy y Spiller (1994); (ii) para no asu-
mir la responsabilidad por decisiones impopulares (Fiorina 1982), una
idea también importada de la literatura estadounidense; y (iii) debido a
la necesidad de resolver problemas cada vez mas técnicos y complejos
(Majone 1994a).

Ademads de lo anterior, los europeos han estudiado la delegacion
supranacional de poderes a la Comision Europea y la creacion de

3> Mientras que la literatura estadounidense sobre delegacién utiliza conceptos
como ‘“burocracias”, “agencias” o “comisiones” para referirse a organismos con
poderes delegados para la formulacion de politicas publicas, la literatura europea
prefiere la expresion “agencia regulatoria independiente”, acuiiada en el contexto de
la teoria del Estado regulatorio. En este articulo, estos términos se usan indistinta-

mente.



VIRGINIA RIVAS / La reputacion técnica y el emprendimiento de politicas... 99

agencias reguladoras a nivel europeo (Majone 1994a; Thatcher 2011;
Levi-Faur 2011). Varios autores han explorado las interrogantes origi-
nalmente planteadas por Majone (1999) sobre la legitimidad y la res-
ponsabilidad de las agencias reguladoras como instituciones no mayori-
tarias; es decir, cuyos directivos no son designados por eleccion popular
(Coen y Thatcher 2005; Scott 2000). Los académicos también han trata-
do de explicar la rapida proliferacion de los organismos reguladores en
toda Europa valiéndose de teorias sobre difusion de politicas (Gilardi
2005; Jordana et al. 2011).

Enmarcado en la misma tradicion, Pavon (2018) cuestiona la hipo-
tesis del compromiso creible como explicacion para la independencia
formal de las agencias regulatorias latinoamericanas, con resultados que
contradicen las conclusiones europeas (Gilardi 2002, 2005). Su investi-
gacion concluye que la democratizacion y la existencia de actores con
poder de veto son factores que influyen de manera positiva en el nivel
de independencia formal de los reguladores de esa region. En Chile, Ta-
pia y Cordero (2015) explican que el estudio del control de la actividad
administrativa se ha centrado de manera excesiva en un enfoque mera-
mente legalista de contienda entre el particular y el Estado. Para superar
esta situacion, proponen analizar la revision judicial de las decisiones
administrativas desde una perspectiva institucional, argumentando que
al disefiar este tipo de control debe tenerse en consideracion la interac-
cion de dos variables: el caracter especializado o generalista del revisor
judicial y el alcance que se le concedera a dicha revision. Considerando
que los politicos delegan a las agencias administrativas en el conven-
cimiento de que éstas poseen mayor capacidad técnica sobre un asunto
especifico, estiman que un sistema coherente debiese contemplar un
ambito de control limitado s6lo a cuestiones legales cuando el revisor
judicial es un tribunal generalista —Ila llamada deferencia al regula-
dor—y que se debiese ampliar, ademas, a cuestiones de politica publica
cuando el revisor es un tribunal especializado.

En los ultimos afios, sin embargo, la literatura ha dirigido su in-
terés hacia la observacion de una importante tendencia, en cuanto las
agencias regulatorias independientes se han convertido en “actores
centrales por derecho propio en la gobernanza de los mercados” (Coen
y Thatcher 2005). De esa forma, el foco de atencion de la academia se
ha movido desde la interrogante de por qué los gobiernos delegan sus
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poderes, a indagar sobre el comportamiento de las agencias regulato-
rias posterior a la delegacion y constatar su rol en la formulacion de
politicas publicas (Thatcher 2002b, 2005; Wilks y Bartle 2002; Coen y
Thatcher 2005). Por ejemplo, Maggetti (2009) destaca que los regula-
dores han adquirido un papel relevante en el disefio de la agenda y las
discusiones pre-parlamentarias. Ademas, concluye que la independencia
de facto respecto de los politicos de eleccion popular, en contraposicion
a la independencia conferida mediante acuerdos formales, parece ser un
requisito previo para que las agencias tengan un rol prominente en su
ambito de accién politica.

Este cuerpo de investigacion concuerda en el diagndstico de que, a
pesar de las disposiciones de control formales establecidas al momento
de la delegacion, en la actualidad las agencias reguladoras han logrado
alcanzar una independencia significativa respecto de los politicos y se
han convertido en agentes claves de la formulacion de politicas publicas
en sus diferentes ambitos. Como Wilks y Bartle (2002) argumentan con
respecto a las agencias nacionales europeas de defensa de la competen-
cia —que son el nucleo de la presente investigacion—, en su origen no
se esperaba que fueran muy activas en el desarrollo o la implementa-
cion de politicas. Sefalan que, mas bien, fueron creadas para reafirmar
el compromiso con las empresas, pero con limitaciones ticitas a su
independencia. Sin embargo, concluyen que a lo largo de las ultimas
décadas estas agencias han logrado independizarse de los gobiernos y
de las empresas para cumplir con sus mandatos.

3.2. Literatura sobre reputacién organizacional

En linea con los estudios mas recientes antes citados, el objetivo de
este articulo es explicar los crecientes poderes conferidos a la agencia
de libre competencia de Chile en los ultimos afios, a partir de dos 6p-
ticas: lo que la agencia ha hecho para recibirlos y la ya conocida pre-
gunta de por qué los politicos han decidido delegar estas atribuciones.
Como lo sugieren Coen y Thatcher (2005), en la medida en que las en-
tidades burocraticas han adquirido un papel preponderante en la gesta-
cion de politicas, el marco tradicional del agente-principal se ha vuelto
menos adecuado, ya que su enfoque sigue siendo el disefio institucional
formal y no las acciones y actividades de las agencias. Por lo tanto, fue
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necesario encontrar un marco que permitiera colocar el quehacer de la
FNE en un lugar privilegiado de analisis (Maor et al. 2013). Un enfoque
reciente que apunta en esa direccion es el de la regulacion basada en la
reputacion, una teoria desarrollada inicialmente por Carpenter en dos
importantes estudios (2001, 2010).

Las reflexiones iniciales de Carpenter, sin embargo, no comienzan
con la reputacion, sino que mas bien cuestionan como las burocracias
han construido su autonomia (2001). El concepto de autonomia resulta
esencial, pues es la caracteristica que ha permitido a las agencias cons-
tituirse como protagonistas en el desarrollo de politicas, por sobre los
ministerios. Carpenter define la autonomia como la situacién de una
agencia que “puede actuar seglin sus propios deseos” con la venia de la
clase politica y los grupos de interés, pese a que éstos pudieran preferir
otro curso de accion.

Cabe senalar que esta definicion de autonomia no se refiere solo a
la relacion con el principal —en términos de la teoria del agente-princi-
pal—, sino también con las entidades reguladas. Mas aun, el autor llega
a una conclusion relevante para este estudio: el prerrequisito clave para
que una agencia logre autonomia es tener legitimidad, que ¢l define
como una solida reputacion, junto con la creencia, por parte de diversas
audiencias, de que la agencia puede aportar beneficios, planes de accion
y soluciones a problemas que no se encuentran en ningun otro nivel del
sistema.

La idea de la capacidad técnica como fuente de legitimidad para un
regulador no es exclusiva de Carpenter.® Romero (2015), en su extenso
trabajo sobre disefio de sistemas de libre competencia, destaca como se
han considerado variables de legitimidad del regulador su capacidad
técnica, su eficacia y su eficiencia. Asi las cosas, el aspecto mas nove-
doso de la teoria de la reputacion se manifiesta cuando las preguntas se
vuelcan hacia ese concepto: si la reputacion es el pilar de la autonomia,
es necesario analizar con detencion aquella caracteristica.

En una serie importante de estudios, Carpenter (2002, 2004, 2010)
desarrolla una descripcion exhaustiva de la regulacion fundada en la
reputacion organizacional, definiendo la reputacion como un “conjunto

% De hecho, como se vio en la revision de literatura sobre delegacion, la ca-
pacidad y la especializacion técnica son algunas de las justificaciones para que ésta
ocurra, segun la teoria del agente-principal.
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de creencias simbolicas sobre una organizacién, sus capacidades, pro-
positos, historia y mision, que estan integradas en una red de multiples
audiencias” (Carpenter 2010). Las creencias acerca de una organizacion
que conforman su reputacion pueden apreciarse desde cuatro dimen-
siones: reputacion performativa, o la creencia de que la agencia tiene
la capacidad de realizar la labor que se le ha encomendado; reputacion
moral, que considera si la agencia tiene medios y fines morales; reputa-
cion procesal, o la creencia de que la organizacion sigue procedimien-
tos justos; y reputacion técnica, o la creencia de que la autoridad posee
precision cientifica, capacidad analitica y que sus integrantes son ex-
pertos en la materia. Estas dimensiones se superponen y compiten entre
ellas, de manera que mejorar una implica afectar las restantes. Por ende,
las agencias deciden qué dimension priorizaran en funcion de su activi-
dad central (Carpenter 2010; Carpenter y Krause 2012).

Un elemento clave para la descripcion de la reputacion es el de los
publicos destinatarios o audiencias, que son los individuos o grupos que
observan a la organizacion desde diferentes perspectivas y juzgan sus
acciones (Carpenter 2010). Entre ellos figuran el parlamento, el gobier-
no, los tribunales de justicia, los medios de comunicacion, las entidades
reguladas, los profesionales que operan en ese medio y los ciudadanos
en general. Las audiencias son relevantes porque moldean el compor-
tamiento de las agencias y las empoderan o las debilitan. Por ejemplo,
los tribunales pueden reconocer la autoridad de una agencia avalando
sus decisiones. En ese sentido, Carpenter efectia una prediccion clave
que sera puesta a prueba en este articulo: la reputacion es fuente de po-
der regulador. La regulacion surge porque una agencia es vista por una
red de distintas audiencias como la instancia especialmente competente
para abordar un determinado problema de politica publica, por sobre
cualquier otra alternativa.

Basandose en el trabajo de este autor, otros han investigado la re-
putacion organizacional de las agencias regulatorias, aunque se trata de
trabajos que abordan topicos mas bien dispersos. En términos genera-
les, es justo decir que esta linea de estudios se encuentra en su infancia,
si se compara con el robusto cuerpo de literatura referido a delegacion
basado en la teoria del agente-principal. En particular, se ha argumenta-
do que la reputacion es un recurso relevante para las agencias publicas
y tiene un efecto positivo en su grado de desempeiio (Lee y Whitford
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2013; Carpenter 2010). Por otra parte, Krause y Douglas (2005) han
mostrado como agencias encargadas de las mismas tareas pueden emu-
larse entre si y alcanzar los mismos prondsticos, evitando asi la recrimi-
nacioén de la clase politica. Otra linea de investigacion se ha centrado en
las amenazas a la reputacion y la capacidad de respuesta de las agencias
a éstas, sugiriendo que las audiencias o publicos destinatarios pueden
dirigir la atencion de las agencias hacia ciertos problemas por la via de
manipular sus vulnerabilidades reputacionales. Por ejemplo, los estu-
dios de Maor et al. sobre el regulador bancario en Israel (2013, 2015)
han comprobado que, enfrentado a critica por parte de los medios, esta
organizacion so6lo responde si las criticas se refieren a un ambito en el
cual tiene una reputacion débil. Por su parte, Maor y Sulitzeanu-Kenan
(2016) han encontrado que los resultados de las agencias responden a la
cobertura negativa de los medios, aunque estas criticas generan mejoras
solo cuando la agencia estd bajo el rendimiento promedio.

Otros estudios han explorado los costos de reputacion que las
agencias deben asumir al tomar decisiones y cdémo estos afectan el
comportamiento de las autoridades. Por ejemplo, Carpenter (2002) afir-
ma que la Administracion de Alimentos y Medicamentos de los Estados
Unidos (FDA, por sus siglas en inglés) incurre en costos reputacionales
particularmente altos cuando retrasa la aprobacion de un medicamento
que cuenta con defensores especificos relacionados con la enfermedad
y el apoyo de los medios, y que, en esos casos, se produce un efecto de
aceleracion en los plazos de aprobacion. En la misma linea, este autor
también ha analizado que una situaciéon como la descrita no represen-
ta necesariamente una hipotesis de captura del regulador (Carpenter
2004). Mas atin, de especial interés para este articulo son los hallazgos
de McDonald y Franko (2007) sobre la relacion entre el desempefio de
la agencia y el nivel de discrecionalidad otorgado, que sostienen que es
probable que las entidades burocraticas que tienen un desempefio defi-
ciente pierdan poderes, lo que sugiere que los gobiernos otorgan incen-
tivos a las agencias para mejorar su desempefio.

Resulta muy interesante observar que un estudio chileno ha explo-
rado de manera tacita el tema de la reputacion organizacional en el ré-
gimen de libre competencia de Chile. Agiiero y Montt (2013) evaluaron
el desempefio general del régimen de libre competencia de Chile segun
parametros como la autonomia, la responsabilidad y la previsibilidad de



104 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 91-137

las decisiones, para analizar lo que denominan una “idea comun de des-
confianza respecto del disefio institucional del sistema”. Es importante
destacar que sus conclusiones rechazan esa afirmacion. Aunque no hace
referencia a la literatura antes revisada, el estudio presenta datos de in-
terés para esta investigacion.

3.3. Literatura sobre emprendimiento de politicas publicas

Esta seccion se centra en la literatura sobre emprendimiento de
politicas en el contexto de la teoria de las tres corrientes (three streams
theory) (Kingdon 1995), un enfoque enormemente influyente en la in-
vestigacion sobre el cambio de politicas publicas (Greer 2015), que se
ha aplicado a diversos &mbitos (Rawat y Morris 2016). Si bien la teoria
de Kingdon de las tres corrientes se centra solo en la determinacion de
la agenda gubernamental, varios autores han extendido sus predicciones
al estudio de la aprobacion de leyes y la implementacion de politicas
(Rawat y Morris 2016).

Para Kingdon, el cambio en las politicas publicas acontece cuando
se abre una ventana en la coyuntura (en inglés policy window, una breve
oportunidad para que los promotores de las propuestas presenten sus so-
luciones o reclamen atencion para un problema especifico) y se produce
el acoplamiento de las tres corrientes: la politica, lo politico y el problema
(por ejemplo, los parlamentarios o el gobierno concuerdan en que hay un
problema que requiere una solucion y los actores de politicas publicas tie-
nen listas para ofrecer alternativas que resuelven el problema). Esta teoria
ha sido la primera en caracterizar, en el plano distintivo de la formulacion
de politicas, a los emprendedores de politicas, que corresponden a promo-
tores de ideas, legitimados por su grado de especializacion y dispuestos a
invertir sus recursos en promover una posicion (Kingdon 1995; Mintrom
y Vergari 1996). La principal herramienta que utilizan para abogar por sus
propuestas es su reputacion. Segin Kingdon, los emprendedores de politi-
cas son responsables del acoplamiento de las corrientes. Se preparan y es-
peran a que se abra una ventana de oportunidad y luego usan sus habilida-
des para “acoplar soluciones a problemas, propuestas a un cierto momento
politico y eventos politicos a problemas” (Kingdon 1995).

El concepto de los emprendedores de politicas ha demostrado tener
un potencial tan comprensivo que la literatura ha ampliado su aplica-
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cion a otras teorias del cambio de politicas, como el incrementalismo,
el equilibrio puntuado y las coaliciones de causas (Mintrom y Norman
2009). Mas atn, en términos de cudles son los factores que mueven a
los emprendedores, algunos académicos sefialan que son sus objetivos
personales (Ingold y Varone 2012; Martin y Thomas 2013), mientras
que otros se inclinan por su satisfaccion de participar y el interés en
cambiar radicalmente la forma en que se hacen las cosas (Kingdon
1995; Mintrom y Vergari 1996; Mintrom y Norman 2009).

Los emprendedores de politicas pueden desempenar diferentes
cargos: parlamentarios, presidente, académicos o integrantes de grupos
de presion. Algunos atributos son considerados claves para catalogar
como tal: un cierto discurso dirigido a ciertas audiencias, el cual tiene
el expertise como su fuente de autoridad; ser conocidos por sus habili-
dades de negociacion y conexiones politicas; y, por tltimo, ser tenaces
(Kingdon 1995). En opiniéon de Mintrom y Norman (2009), existen
cuatro caracteristicas del emprendimiento de politicas: predicar con el
ejemplo, tener agudeza social, definir problemas y crear equipos. Por
ejemplo, los funcionarios de la Comision Europea han sido descritos
como emprendedores de politicas por su caracter motivado, orientado
al riesgo e innovador (Majone 1994a). También se han encontrado em-
prendedores de politicas en diferentes procesos de implementacion de
politicas de salud en el Reino Unido (Exworthy y Powell 2004). Afi-
nando la descripcion, Roberts y King (1991) han conceptualizado las
actividades especificas que se espera que un emprendedor realice en
su gestion de cambio de politicas, enumerando once acciones, que van
desde la generacion de ideas hasta actividades con grupos de élite de
alto perfil y acciones para obtener el apoyo de los politicos de eleccion
popular.

4.ESTUDIO DE CASO

4.1. Marco tedrico

Este articulo propone un marco tedrico que vincula a la literatura
sobre reputacion con los estudios sobre emprendimiento de politicas.

Considero que una reputacion organizacional tiene dos dimen-
siones: una interna y otra externa. La dimension interna apunta a los
cursos de accion tomados por la agencia para construir y preservar su



106 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 91-137

reputacion (el comportamiento de la agencia). En primer lugar, pongo a
prueba la hipotesis de que la FNE asumi6 el objetivo de construir su re-
putacion como una agencia técnica. Por otra parte, la dimension externa
se refiere a las percepciones que las distintas audiencias de la agencia
tienen sobre ella. Carpenter (2010) y Carpenter y Krause (2012) reco-
nocen esta doble perspectiva, pero, en mi opinion, no con la suficiente
profundidad. La distincién es importante para los propositos analiticos
de este articulo: una cosa es tratar de entender las acciones que la FNE
ha emprendido para construir una reputacion, y otra cosa es determinar
si éstas efectivamente impactaron en sus diferentes audiencias.

El analisis de las audiencias es crucial para evaluar la exactitud de
la afirmacion de Carpenter, en el sentido de que la reputacion es una
fuente de poderes regulatorios. Asi, para probar la prediccion de que la
reputacion puede convencer a los poderes politicos de que una agencia
posee la solucion mas adecuada para abordar un problema, es preciso
entender las creencias de esa audiencia respecto de la agencia (la pers-
pectiva externa de la reputacion). De esta forma, ambas dimensiones se
relacionan de manera estrecha, ya que, internamente, la agencia debe
decidir a qué publicos dirigira su discurso, los que, en el mejor de los
casos, corresponderan a quienes tienen la mejor posicion para influir en
la concesion de mayores poderes. Evaluaré esta hipdtesis estudiando a
las audiencias claves de la FNE en términos de su capacidad de influir
en el otorgamiento de poderes, determinando si percibieron que dicha
agencia era la mejor alternativa para resolver un problema de politica.

En el marco tedrico que propongo, estas audiencias corresponden
no so6lo al gobierno y al parlamento, sino también a los agentes regula-
dos por la FNE, ya que éstos pueden influir directamente en los politi-
cos al entregarles o quitarles su apoyo. Esto es especialmente cierto en
el caso de una autoridad de competencia, que tiene entre sus entidades
reguladas a algunos de los electores mas poderosos de un pais. La ciu-
dadania en general no ha sido considerada como un publico clave de
la FNE, pues no existen elementos objetivos que permitan evaluar su
percepcidon con respecto a este organismo. No obstante, este problema
metodologico puede obviarse si consideramos que la opinion de la ciu-
dadania serd tomada muy en cuenta por la clase politica al momento de
decidir si da su apoyo o no a los proyectos de ley que modifiquen los
poderes de un organismo publico.
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Por otra parte, construyendo sobre la afirmacion de Carpenter, en
el sentido de que la autonomia de una agencia “se basa en su reputacion
organizacional y en las redes que la respaldan” (2010), este articulo ex-
plorara si la reputacion que puede haber ganado la FNE la ha ayudado a
forjar su autonomia.

Respecto de la segunda arista del marco tedrico, los estudios sobre
emprendimiento de politicas, a poco andar se volvid claro que la sola
teoria sobre reputacion no era capaz de explicar la magnitud del cambio
de politica experimentada por el régimen de competencia de Chile. En
ese sentido, la literatura sobre emprendimiento politico ofrece la posi-
bilidad de abordar el comportamiento de la FNE como una actividad
politica orientada hacia un fin, el que fue obtener mayores facultades.
La hipotesis es que la FNE actué como un emprendedor abogando por
sus propios poderes y que pudo hacerlo porque se habia ganado una re-
putacion que la convirtié en un legitimo interlocutor frente a una red de
audiencias relevantes. Con todo, este articulo se aparta de las investiga-
ciones sobre emprendedores de politicas que, por lo general, se refieren
a estos solo desde una perspectiva individual. Adoptaremos un enfoque
organizacional, considerando que una institucién puede ser considerada
como un emprendedor.

4.2. Los primeros afos del régimen
de competencia en Chile

La legislacion chilena sobre competencia, el Decreto Ley 211,
data de 1973. En su version original establecid dos niveles de organis-
mos fiscalizadores. Por una parte, una entidad encargada de la labor de
investigar y acusar, la FNE, encabezada por su titular, el fiscal. Por la
otra, las Comisiones Preventivas, de caracter consultivo, y la Comision
Resolutiva, con poderes de adjudicacion. En sus inicios, la FNE estaba
facultada para solicitar informacién a cualquier entidad publica o priva-
da y exigir la imposicion de multas de hasta “150 veces el salario mini-
mo”. Con respecto a su autonomia formal, la ley estableci6 que el fiscal
seria “independiente de cualquier autoridad o tribunal en el ejercicio de
sus poderes”. No obstante, esta declaracion formal carecia de efectos
practicos, ya que la designacion y remocion del fiscal eran atribuciones
exclusivas del Presidente de la Republica. De hecho, como lo sefiala
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Bernedo (2013), al menos hasta fines de la década de 1990, la FNE fue
objeto de reiteradas presiones politicas para limitar interferencias con
los poderes econdmicos.

Bernedo también subraya la falta de profesionalizacion de la FNE
durante sus primeros afios, lo que redund6 en un trabajo muy deficiente.
Este escenario fue acompafniado de “grandes restricciones presupuesta-
rias”, que dejaron poco margen para cualquier mejora, como lo expreso
Rodrigo Asenjo, ex titular de la FNE entre 1996 y 2000, en una entre-
vista citada por este autor. AUn mas, si €sa era la realidad de la Fiscalia,
la Comision Resolutiva no se encontraba para nada mejor, ya que ni
siquiera contaba con un presupuesto propio. A pesar de que esta ultima
entidad fue creada con el propdsito de ser una instancia especializada
en la defensa de la competencia, sus integrantes correspondian en su
mayoria a designaciones politicas, sin conocimientos especificos en
materia de competencia y que trabajaban ad honorem (Bernedo 2013;
Agiiero y Montt 2013).

A comienzos de este siglo, la falta de independencia y de expertise
técnico de las comisiones comenzé a cuestionarse (Tapia y Cordero
2015) y el régimen de libre competencia fue reformado para que pu-
diera responder a los nuevos requerimientos del desarrollo econdémico
del pais (Agiliero y Montt 2013). En 2003, la Comisién Resolutiva y las
Comisiones Preventivas fueron eliminadas y sustituidas por un tribunal
especializado, integrado por abogados y economistas expertos en el
campo de la competencia: el Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia (TDLC). Asimismo, se elevaron las multas maximas, aunque las
cifras se mantuvieron bajas.

La decision de mantener un sistema dual, con un érgano adminis-
trativo que investiga y acusa, por un lado, y un tribunal adjudicativo
especializado, por otro, no es usual en los regimenes de libre compe-
tencia. Tapia y Cordero (2015) consideran que el objetivo de establecer
un revisor judicial fue dotar al sistema de independencia, mientras que
el interés por la especializacion fue solo secundario. En cualquier caso,
esta explicacion se condice con lo que parece ser una tendencia chilena
de larga data de someter las controversias a la decision de los tribuna-
les, por considerarlos 6rganos independientes, s6lidos y profesionales
(Levy y Spiller 1994).
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4.3. Comenzando a forjar una reputacion

4.3.1. Perspectiva interna

Los primeros esfuerzos consistentes de la FNE por distanciarse
de la situacion antes descrita se remontan a 2006, con la llegada de la
administracion del fiscal Enrique Vergara. Segin uno de los entrevista-
dos, todos los altos directivos de la FNE en aquella época pensaban que
Chile necesitaba desarrollar una sélida politica de defensa de la compe-
tencia y que para lograr ese objetivo era necesario transformar la FNE
en una institucion de excelencia.

Al mismo tiempo, la Fiscalia enfrentaba por primera vez el desa-
fio de litigar ante un tribunal especializado, lo que implicd exigencias
mucho mayores en términos analiticos (Bernedo 2013). La autoridad
comenzo por encargar un informe externo sobre la percepcion e imagen
de la FNE ante ciertos actores relevantes. Seglin un alto ex funcionario,
“la FNE no se veia bien desde afuera. Quiero decir, no teniamos una
imagen para nada (...). Recuerdo perfectamente una opiniéon que decia
que no teniamos ‘dientes para morder’”.

En los afios siguientes se siguié un conjunto de cursos de accion
para atacar este diagnostico. Asi, para acordar una estrategia comun de
desarrollo, las autoridades de la agencia asistieron a una serie de talleres
internos, en los que identificaron varios objetivos, junto con las medidas
necesarias para alcanzarlos. Un entrevistado explicé que el principal
objetivo era elevar los estandares técnicos de la Fiscalia. Por ello, algu-
nos funcionarios que no cumplian con los requisitos fueron desvincu-
lados, mientras que se contrataron nuevos abogados y economistas, en
busca de un perfil mas técnico. La mejora de la calidad de los productos
de la FNE también supuso aumentar el numero total de empleados, lo
que a su vez implicé una negociacion con el gobierno. Entre 2006 y
2010, el nimero de funcionarios aumentd en mas del 50 por ciento, pa-
sando de 60 a 94.7 Del mismo modo, los equipos de trabajo se reorgani-
zaron de forma de forzar el didlogo entre abogados y economistas con
miras a lograr un analisis bidisciplinario de los casos.

7 Basado en informacién publica sobre las partidas presupuestarias anuales de
la FNE. Disponible en la Direccion de Presupuestos, http://www.dipres.gob.cl/572/
w3-propertyvalue-2129.html/.
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Un segundo objetivo de la FNE durante la segunda mitad de la
década de 2000 fue proporcionar a sus regulados certezas acerca de
los criterios técnicos que orientarian sus decisiones, en linea con las
practicas de las mas prestigiosas agencias de libre competencia a nivel
mundial. Asi, en 2006, la FNE lanz6 su primera guia, que explicitaba
los pasos que seguiria en el analisis de las operaciones de concentra-
cion (“Guia para el andlisis de operaciones de concentracioén horizon-
tales”). En la misma linea, en 2008 se publicé una guia interna, esta
vez con el objetivo de estandarizar los procedimientos que seguiria la
autoridad para llevar a cabo sus investigaciones (“Guia interna para el
desarrollo de las investigaciones y para las actuaciones judiciales de la
FNE”).

La combinacion de las acciones antes mencionadas muestra el in-
terés de la FNE por convertirse en una institucion técnica, guiada por
criterios cientificos y no por conveniencia politica. Sin embargo, todas
estas actividades convergen en una ultima accion que, en opinion de
tres entrevistados, es la prueba mas elocuente de los esfuerzos de la
FNE por construir una reputacion basada en la experiencia técnica: los
casos que llevo al TDLC.

Segun la opinion de los entrevistados, en su historia previa la FNE
habia ejercido sus poderes de una manera que no incomodaba a los
grupos empresariales. Sin embargo, a partir de 2006 la FNE cambid
su estrategia y comenz6 a asumir mas riesgos en la persecucion de las
infracciones a las normas de libre competencia. En julio de ese afio,
la FNE interpuso un requerimiento por concentracion anticompetitiva
contra dos gigantes de la industria chilena de los supermercados (D&S
y Cencosud) y obtuvo del TDLC una orden precautoria que ordenaba
la detencién de cualquier adquisicion ulterior.® Nunca en la historia de
la aplicacion de la normativa de la libre competencia en Chile la FNE
habia desafiado una operacion de concentracion con una medida pre-
cautoria, y mucho menos siendo los incumbentes dos de los agentes
economicos mas importantes del pais.

Tan s6lo un mes mas tarde la autoridad de la competencia volvio
a arremeter, esta vez con una acusacion de colusion contra las dos em-

8 Ver el visto I de la Sentencia n.° 65/2008 del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia.
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presas de retail mas relevantes del pais, Almacenes Paris y Falabella,
que fueron posteriormente condenadas por el TDLC con los montos
mas elevados jamas vistos en la aplicacion de la ley de competencia en
Chile.? Posteriormente, en junio de 2007, la FNE cuestion6 una opera-
cion de concentracion de conglomerado entre Falabella y la cadena de
supermercados D&S.

En cada caso, la FNE fue objeto de duras criticas por parte de las
empresas requeridas.!® Sin embargo, la contundencia de su analisis
técnico llevo al TDLC a acoger los requerimientos de la agencia en
la mayoria de sus aspectos. Esta linea de trabajo fue coronada por la
acusacion contra el denominado “caso farmacias”, un cartel para fijar
los precios de los medicamentos para enfermedades cronicas entre tres
farmacias que representaban aproximadamente el 90 por ciento del
mercado. El caso se hizo publico en diciembre de 2008, causando un
escandalo nacional de proporciones inauditas y colocando la labor de la
Fiscalia en los titulares durante meses.

En términos de las diferentes dimensiones de la reputacion (Car-
penter 2010; Carpenter y Krause 2012), la publicacion de las guias
que establecen los criterios para el analisis de concentraciones y los
procedimientos internos de investigacion denota cierto interés por
la generacion de una reputacion procesal. Sin embargo, la evidencia
reunida para este estudio revela que la FNE claramente opt6 por prio-
rizar el desarrollo de su reputacion técnica por sobre otros aspectos,
dedicando la mayor parte de sus recursos a convertirse en una autori-
dad experta y difundir sus demandas a través de sus investigaciones.
Como explicaron en términos casi idénticos dos de los funcionarios
entrevistados para este articulo, la FNE tiene que hablar a través de
sus casos. Esta decision es coherente con el nucleo especifico del que-
hacer de la agencia, que es uno altamente especializado (Carpenter y
Krause 2012).

? Ver la Sentencia n.° 63/2008 del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

10°A modo de ejemplo, EI Mercurio, 9 de agosto de 2006: “Polémica por
‘mano dura’ de autoridad frente a concentracion en los mercados”; El Mercurio, 22
de noviembre de 2007: “Falabella acusa a FNE de no tener una politica de compe-
tencia y D&S de dar datos erréneos™; y La Tercera, 15 de abril de 2008: “Paris y
multa del tribunal: Son acusaciones absurdas e injustas”.
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4.3.2. Perspectiva externa y reputacién como fuente de poderes
regulatorios

El proyecto que llegd a convertirse en la Ley 20.361 fue presenta-
do por el poder ejecutivo en junio de 2006 —a pocos meses de asumir
el primer gobierno de Michelle Bachelet y del nombramiento de Enri-
que Vergara como fiscal— y resultd aprobado en julio de 2009. En el
siguiente cuadro se resumen los poderes otorgados a la FNE en esta
reforma.

Cuadro 1. RESUMEN DE LOS PODERES CONFERIDOS A LA FNE MEDIANTE LA LEY
20.361

Mejoras en la investigacion y sancion de | Establecimiento de un programa de dela-
carteles cién compensada, a ser implementado por
la FNE, con la atribucién de aceptar o re-
chazar la solicitud de delacion.”

Aumento de las multas que puede reque-
rir la FNE ante el TDLC por colusién, con
un monto maximo de 30.000 UTA (antes
20.000 UTA).

Facultad de realizar allanamientos, incau-
tar cualquier tipo de informacion, realizar
escuchas telefénicas y requerir registros
telefonicos como medidas investigativas.
Todas estas facultades estdn sujetas a
una doble autorizacion judicial, primero
por parte del TDLC y luego por un Ministro
de Corte de Apelaciones.

* Un programa de delacién compensada consiste es un sistema a través del cual una
persona o una empresa que ha formado parte de un acuerdo de colusion puede bene-
ficiarse de una exencion (usualmente reservada para el primer delator) o una reduccién
de las multas econdémicas que pudieran aplicdrsele si se autodelata ante la agencia y
entrega pruebas sustanciales, veridicas y verificables de dicho acuerdo.

Fuente: Ley 20.361 de 2008.

La revision de los debates parlamentarios previos a la aprobacion
de la ley brinda insumos relevantes para evaluar la hipdtesis de esta
investigacion, ya que participaron en ellos no sélo politicos, sino que
también representantes de la industria que fueron invitados a las se-
siones en varias ocasiones. Para comenzar, no existen referencias a la
FNE como un “experto” en competencia, o como una autoridad “técni-
ca”, o como poseedora de una “reputacion técnica”, ni por parte de los
miembros del Congreso ni de los representantes del mundo empresarial.
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Mas aln, hay algunas pocas alusiones generales a los mercados objeto
de analisis en las acusaciones presentadas ante el TDLC, pero ninguna
mencion especifica de los casos. Esta situacion cambia de manera ra-
dical después de que se hace publica la colusion entre las farmacias a
fines de 2008, con los parlamentarios haciendo referencia a ésta en 37
oportunidades en seis meses.

Por otra parte, el analisis de las discusiones sobre cada una de las
atribuciones no avala la hipdtesis de que estas audiencias percibian a la
FNE como duefia de la mejor alternativa en materia de politica. Los re-
presentantes de la industria y de la coaliciéon opositora rechazaron enér-
gicamente la propuesta de aumentar las multas que podia exigir la FNE,
argumentando que las multas méximas vigentes nunca habian sido im-
puestas y que, por lo tanto, no se justificaba un incremento.

En cuanto a las medidas intrusivas de investigacion, el debate no
se centro en la razonabilidad de otorgar tales poderes a la agencia, sino
en determinar qué tribunales eran los adecuados para autorizar su uso.
En ese sentido, el hecho de que el proyecto de ley original se modificara
durante la discusion parlamentaria para establecer el requisito de, no
una, sino dos autorizaciones judiciales consecutivas para el uso de las
medidas intrusivas (la primera del TDLC y la segunda de un ministro
de Corte de Apelaciones) sugiere que el control judicial de la atribucion
fue una condicion sin la cual los politicos no habrian delegado (Huber y
Shipan 2002). Lo anterior se condice con lo sefialado por Tapia y Cor-
dero (2015), en el sentido de que una respuesta institucional paralela al
fortalecimiento de las agencias regulatorias consistid en el robusteci-
miento de la revision judicial de sus acciones.

Por lejos, la prerrogativa mas controvertida por todo el espectro
politico fue el programa de delacién compensada a ser implementado
por la FNE. Este precisamente era el poder que le otorgaria a la Fiscalia
el mayor margen de discrecionalidad, ya que le conferia la atribucion
exclusiva para determinar si aceptaba o no las solicitudes de delacion.
Los parlamentarios expresaron serias reservas acerca de la pertinencia
de dicha facultad y de sus posibles usos politicos. Una vez aprobado
el proyecto de ley, la industria enfatizd su percepcion de desconfianza
y escepticismo, con la revista de negocios mas influyente del pais se-
fialando que con las nuevas facultades investigativas los empresarios

y ejecutivos quedarian al mismo nivel que los delincuentes comunes.!!

' Revista Capital, 1 de abril de 2009: “La caja de Pandora”.
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El analisis de la evidencia anterior apunta en el sentido de que, a
pesar de que la FNE habia realizado esfuerzos sistematicos en los afios
anteriores para desarrollar una especializacion, aun no habia alcanzado
el punto de poseer una reputacion reconocible para incidir en la percep-
cion de sus audiencias. En consecuencia, no parece posible atribuir un
rol a la reputacion en la generacion de los poderes delegados a la FNE a
través de la Ley 20.361.

Por el contrario, los hallazgos de esta investigacion sugieren que
hubo otros factores que pesaron a favor de esta reforma. El mas influ-
yente fue la presion ejercida por los compromisos formales suscritos por
Chile con la OCDE para modificar su ley de competencia, de modo de
disuadir y neutralizar adecuadamente a los carteles (OCDE 1998, 2007).

Por otra parte, es importante destacar que todos los entrevistados
destacaron que el hecho de que la FNE tuviera un contrapeso institu-
cional en un tribunal independiente y profesional fue un factor clave,
que les dio garantias a los actores politicos para otorgarle mayores
poderes, no sélo en esta reforma sino también en la de 2016. Este es
un elemento que no debiera ser subestimado, considerando la realidad
institucional chilena. Finalmente, el abuso flagrante puesto en eviden-
cia por el cartel de las farmacias llevo a la clase politica y al publico
en general a tomar conciencia de que era necesario actuar. Sin em-
bargo, en ningun caso puede considerarse que hubo acuerdo respecto
a que las mejores soluciones a este problema residian en la Fiscalia
Nacional Economica.

Con respecto a la autonomia, existe evidencia de que durante este
periodo la FNE obtuvo mayor independencia respecto de los poderes
politicos. Seglin un entrevistado, al final del periodo del fiscal Enrique
Vergara, la Fiscalia y el régimen de libre competencia en su conjunto
habian obtenido un grado de legitimidad, en especial ante el Congreso
y el gobierno. Otro funcionario involucrado en la direccion de la agen-
cia reconocié que durante esos afios la FNE pudo trabajar con absoluta
autonomia respecto de las intervenciones politicas y lo atribuy6 a una
deferencia técnica por parte de la clase politica.

El reconocimiento mas evidente de la autonomia formal para esta
institucion se produjo con la reforma legal de 2009, que modifico las
reglas de nombramiento y remocion del titular de la agencia (Jordana y
Rami6 2010). Se estableci6é que el nombramiento del fiscal se llevaria a
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cabo a través del proceso de seleccion de la Alta Direccion Publica, en
lugar de la designacion por parte del Presidente contemplada en la nor-
mativa original de 1973. Su remocidn, en tanto, sélo procederia en caso
de incapacidad o negligencia manifiesta, por decision del Presidente,
sujeto a la aprobacion de la Corte Suprema de Chile, previa solicitud
del ministro de Economia. En cualquier caso, esta modificacion no fue
tan lejos como para entregar una autonomia funcional formal a la FNE,
ya que ésta continu6 —y contintia hasta hoy— estando funcionalmente
radicada como organo dependiente del Ministerio de Economia.

En la misma linea, los recortes presupuestarios se han descrito
como un dispositivo de control utilizado por los gobiernos para limitar
la autonomia de las entidades burocraticas (Huber y Shipan 2002). Por
lo mismo, podria argumentarse que los aumentos de las partidas presu-
puestarias son una demostracion de mayores niveles de independencia.
Entre 2006 y 2010, la FNE mas que duplico su presupuesto, con un
crecimiento real del 131 por ciento,'? un hecho que sugiere que el go-
bierno estaba dispuesto a otorgar mayores margenes de autonomia a la
agencia. El aumento en las cifras de la FNE, sin embargo, también po-
dria considerarse como un premio otorgado por lograr los resultados de-
seados por el gobierno (Thatcher 2002b). En cualquier caso, esta claro
que este aumento significativo en el presupuesto de la FNE fue un logro
material que permiti6 la implementacion de todas las medidas dirigidas
a mejorar los estandares técnicos de la agencia.

4.3.3. Emprendimiento de politicas por parte de la FNE

La evidencia sugiere que la FNE desempefié un rol propio atra-
yendo la atencion de la industria y de la clase politica respecto de la
necesidad de promover la libre competencia. Esto es especialmente
cierto respecto del caso farmacias, que marcd un paso decisivo para el
reconocimiento de la FNE. También podria argumentarse que esta agen-
cia se abrid a si misma una ventana politica para la promulgacion de la
ley al acusar a ese cartel (Kingdon 1995). De hecho, antes de presentar
el requerimiento, la comision pertinente del Senado habia celebrado

12 Direccién de Presupuestos de Chile, http://www.dipres.gob.cl/572/w3-
propertyvalue-2129.html/. Para mayor informacion, ver Anexo.
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seis sesiones en siete meses. Después de que se presentaran los cargos,
llevaron a cabo diez sesiones en tres meses.

Sin embargo, las diferentes caracteristicas descritas en la literatura
para ser considerado un emprendedor de politicas no se observan en
las acciones de la FNE respecto de los poderes otorgados a través de la
Ley 20.361. Primero, como ya se dijo, la FNE carecia de la reputacion
y del peso politico que le habrian permitido ser escuchada por las redes
apropiadas. A lo sumo, en términos de Kingdon, se podria argumentar
que la Fiscalia tenia un discurso valido, respaldado por la evidencia in-
ternacional (OCDE).

Mas aun, aunque la agencia haya sido activa en el Congreso trans-
mitiendo la necesidad de contar con mas poderes, la investigacion no
indica ninguna actividad relevante para lograr acoplar las tres corrientes
(Kingdon 1995), aparte de asistir a los debates parlamentarios. Pode-
mos aventurar que esa funcion fue asumida por el poder ejecutivo, ya
que en ese momento se estaban llevando a cabo las negociaciones para
ingresar como pais miembro a la OCDE. Para asegurarnos sobre este
punto, examinamos la lista de las once actividades de emprendimiento
reconocibles descritas por Roberts y King (1991).!3 De ellas, sélo las
actividades de estructuraciéon de problemas (esfuerzos por establecer
un vinculo entre el problema de los carteles y la solucion de la delacion
compensada mediante la presentacion de casos) y las de difusion (orga-
nizacion de seminarios) fueron observables en el quehacer de la FNE.

4.4. Consolidacién de la reputacién y autonomia

4.4.1. Perspectiva interna

El periodo del fiscal Enrique Vergara finalizé pocos meses después
de la promulgacién de la Ley 20.361. En marzo de 2010, el gobierno
entrante de Sebastian Pifiera nombro6 a Felipe Irarrdzabal como nuevo

13 Estas consisten en (i) actividades de generacion de ideas, (ii) actividades
de determinacion de problemas, (iii) actividades de difusion, (iv) actividades de
estrategia, (v) demostracion de proyectos, (vi) actividades para cultivar informantes
y promotores dentro de la administracion, (vii) actividades colaborativas con grupos
de elite de alto perfil, (viii) actividades para obtener apoyo de politicos de eleccion
popular, (ix) actividades de presion (lobby), (x) actividades para atraer la atencion y
el apoyo de los medios y (xi) actividades de evaluacion.
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titular de la agencia. En 2014, en una decision sorpresiva, el segundo
gobierno de Michelle Bachelet decidi6 confirmar a Irarrazabal en su
cargo por un segundo periodo. La evidencia reunida apunta en la di-
reccion de que la nueva jefatura de la agencia prosiguio6 en la senda de
desarrollo de una reputacion técnica, incluso profundizando las medidas
tomadas en los periodos anteriores.

De acuerdo a lo recogido en las entrevistas, la seleccion de pro-
fesionales comenz6 a ser alin mas estricta y apuntd a contratar sélo a
profesionales provenientes de las mejores universidades del pais. Uno
de los entrevistados sefiald que hoy la FNE es capaz de atraer a los
abogados y economistas jovenes mas talentosos del pais. Otro objetivo
importante se refirid al alcance de las investigaciones de la agencia. La
Fiscalia decidi6 aplicar estrictos criterios de eficiencia. Por tanto, en
lugar de llevar adelante més de un centenar de investigaciones —como
solia hacerlo— se enfoco en una menor cantidad de casos, pero relacio-
nados con mercados sensibles, que pudieran tener impacto en amplios
sectores de la sociedad.

Al mismo tiempo, los nuevos poderes de investigacion representa-
ron el mayor desafio que la FNE habia enfrentado hasta ese momento.
La agencia tenia que demostrar que podia hacer uso de esas nuevas
herramientas de manera sensata y cauta. De esa forma, para asegurar
un manejo adecuado de sus atribuciones, en lugar de mantener una
sola division de investigacion no especializada, se cre6 una unidad es-
pecializada dedicada a la investigacion de carteles y otra encargada de
litigar ante el Tribunal. Adicionalmente, el personal de la Unidad Anti-
Carteles recibié una capacitacion intensiva para la implementacion del
programa de delacién compensada, la aplicacion de medidas intrusivas
como los allanamientos y las escuchas telefonicas, y el andlisis forense
de las pruebas provenientes de estas medidas.

En otra linea de acciones relacionada, la autoridad contratdé a un
consultor experto en relaciones publicas y medios de comunicacion
para disefiar una estrategia comunicacional. A fin de dar énfasis al
caracter técnico de la institucion y evitar interpretaciones equivocas,
se decidid que la Fiscalia solo dialogaria con la prensa escrita y espe-
cializada en temas econdémicos. Este punto es muy relevante, pues da
cuenta de una decision estratégica de dicha agencia de determinar cier-
tas audiencias claves a las cuales transmitir su mensaje. Parafraseando
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lo sefialado en ese sentido por uno de los entrevistados, “la musica que
toca la FNE es para que la escuchen ciertos sectores, no para todo el
mundo”.

La estrategia, junto con el uso de los nuevos poderes, dio sus
frutos. En noviembre de 2011, la FNE acusoé a tres productores avico-
las —que concentraban el 92 por ciento de las ventas en Chile— de
haberse asignado cuotas de mercado durante al menos diez afios: el
denominado caso pollos. Las pruebas materiales del acuerdo colusivo
se obtuvieron mediante el uso de las nuevas facultades de allanamiento
e incautacion. El caso produjo revuelo nacional, poniendo nuevamente
la labor de la FNE en un sitial privilegiado. Posteriormente, en enero
de 2012 y septiembre de 2014 respectivamente, el TDLC se pronun-
ci6 respecto del caso farmacias y del caso pollos, atrayendo aun mas
la atencion acerca del rol desarrollado por la agencia.'* La guinda de
la torta vino en octubre de 2015, mientras se debatia en el Congreso
la Ley 20.945, cuando la FNE acus6 un cartel entre los dos mas im-
portantes productores de papel higiénico, CMPC Tissue y SCA, en un
procedimiento que involucrd la delacion compensada de uno de los
coludidos y el uso de la facultad de allanamiento e incautacion. Espe-
cialmente en este ultimo caso, la FNE se preocupd de reforzar, a través
de publicaciones en las secciones de negocios de los peridodicos mas
influyentes del pais, que el uso de las atribuciones de investigacion y el
sistema de delacion compensada incorporados con la reforma de 2009
habian sido claves para desbaratar el cartel.'

14 Véase la Sentencia n.° 199/2012 para el llamado caso farmacias y la Sen-
tencia n.° 139/2014 para el denominado caso pollos, ambas del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia. En esta ultima, el TDLC dejé en claro que la sancion
impuesta (el maximo legal) representaba, en el mejor de los casos, una pequeila
fraccion de los beneficios obtenidos por las firmas coludidas.

15 Estos son algunos ejemplos de titulares que ilustran esta situacion: EI
Mercurio, 9 de octubre de 2015: “Este cartel es uno de los mas importantes que
hemos desbaratado”. Destaca como bajada: “Adquiere extrema importancia la
delacion compensada para desactivar los carteles (...)”. En el mismo sentido, en
entrevista del Fiscal Irarrazabal con La Tercera, 1 de noviembre de 2015: “CMPC
hizo algo que, a nuestro juicio, perfecciona el sistema de libre competencia”, refi-
riéndose a su delacion, agregando en la bajada: “(...) defiende sin excepciones la
figura de la delacion compensada. ‘Al delator hay que recibirlo, hay que perdo-
narlo’, afirma”.
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Es probable que el trabajo efectuado en estos procesos influyese
para que la autoridad recibiera otras solicitudes de delacion, lo que no
solo se tradujo en nuevos casos, sino que también fue percibido como
un voto de confianza hacia la agencia. En opinion de un alto represen-
tante de la Fiscalia, “nuestra reputacion mejord notoriamente con los
casos, hasta un punto en el que la relevancia de la institucion era evi-
dente”.

A lo anterior debe agregarse que la agencia persistentemente insis-
ti6 en la asignacion de fondos del gobierno central que le permitieran
trasladarse desde las precarias instalaciones que habian acomodado a la
institucion durante décadas a nuevas oficinas que estuvieran a la altura
de la labor realizada por la FNE. Este esfuerzo se concret6 en 2015,
cuando la agencia se traslado a unas modernas dependencias, especial-
mente acondicionadas para responder a sus requerimientos. Las apa-
riencias importan y la FNE entendi¢ la relevancia de enviar un mensaje
claro a sus regulados: la misién de la FNE justifica una inversion de
esta naturaleza.

Un ejercicio interesante para ilustrar la estrategia de la FNE para
posicionarse como un organismo experto e independiente es revisar el
tradicional discurso pronunciado por el fiscal en el “Dia de la compe-
tencia”, un seminario anual en el que el titular de la agencia se dirige
a actores del mundo politico, del gobierno, del empresariado; a los
profesionales que trabajan en el rubro de la libre competencia y a los
académicos, incluso incorporando invitados internacionales. Entre 2006
y 2009 no hay menciones al caracter “técnico” o “experto” de la insti-
tucion. Al avanzar a 2011, vemos que el fiscal expreso la necesidad de
“profundizar la vision técnica y la autonomia” de la institucion. Sin em-
bargo, entre 2012 y 2016, el fiscal hizo 10 referencias a la “independen-
cia” o “autonomia” del organismo, y 13 menciones a su caracter “técni-
co” o “experto”. En su discurso de 2015, expreso en sus conclusiones:
“Tenemos que mantener un perfil técnico, sobrio y juridico, porque la
discusion se debe dar en el papel proceso y no en el papel de diario y
menos en twitter (...). Para cumplir ese objetivo, la FNE no es ni debe
ser un organismo sujeto a contingencias politicas” (FNE 2015).

Este énfasis puede interpretarse como un esfuerzo adicional por
transmitir ciertas creencias sobre la mision de la agencia a las audien-
cias claves presentes en el evento.
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4.4.2. Perspectiva externa y reputacion como fuente de poderes
regulatorios

El proyecto que llegd a convertirse en la Ley 20.945 fue presen-
tado por el gobierno en marzo de 2015. Se promulgd, después de un
debate excepcionalmente breve, en agosto de 2016. En el cuadro 2 se
resumen los poderes que establecio para la autoridad de competencia.

La revision de las fuentes disponibles muestra un cambio visible
en la percepcion respecto de la FNE por parte de los actores claves
del proceso regulatorio tras los afios posteriores a la primera reforma.
Por ejemplo, Agiiero y Montt (2013) realizaron encuestas y entrevistas
entre abogados chilenos expertos en temas de competencia y hallaron
que el 77 por ciento de los profesionales encuestados y el 68 por ciento
de los entrevistados consideraban que los funcionarios de la FNE eran
expertos en su campo. Asimismo, de acuerdo a su investigacion, la
FNE mejoro en areas como la transparencia, la capacidad técnica de sus
miembros, la participacion y la previsibilidad de sus decisiones.

Nuevamente, las discusiones parlamentarias del proyecto de ley
son fuente de gran interés para este estudio. El repudio y malestar que
produjeron en la ciudadania los casos de colusion revelados por la FNE
antes y durante la tramitacion de la ley (carteles entre farmacias, pro-
ductores avicolas y fabricantes de papel higiénico) fueron claramente
capitalizados a nivel politico, segiin demuestran las innumerables men-
ciones a estos carteles y al dafio que causan a la sociedad. S6lo a modo
de ejemplo, una diputada socialista sefial6 que “(...) desde hace muchos
afios los ciudadanos, los consumidores, han sufrido graves abusos por
parte de los grandes grupos econémicos (...). Es el caso de las farma-
cias, de las empresas productoras de pollos y de las productoras de
papel confort”,'® mientras que otro diputado de la coalicion de derecha
indico que “(...) el cartel del confort” (...) perjudicéd a los consumido-
res (...) [y] a las administradoras de fondos de pensiones -que invierten

los dineros de todos los trabajadores de Chile (...)"".

16 “Historia de la Ley N.° 20.945, 825, disponible en https://www.ben.cl/
historiadelaley/fileadmin/file ley/5311/HLD 5311 37a6259ccOc1dae299a7866489
dffobd.pdf/.

17 Ibidem, 244.
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Cuadro 2. RESUMEN DE LOS PODERES CONFERIDOS A LA FNE MEDIANTE LA LEY

20.945

Mejora de la disuasion por
aumento de las multas y cri-
minalizacién de los carteles

Cambio sustancial respecto del cdlculo de las mul-
tas que la FNE puede solicitar al Tribunal. Se elimina
el monto maximo y se fijan multas de hasta el 30 por
ciento de las ventas de la linea de productos o servicios
involucrados en la conducta ilicita, que se extienden por
todo el periodo de la infraccién o hasta el doble del be-
neficio econémico derivado de la infraccion. En el caso
de que ninguna de estas hipotesis pueda calcularse, se
aplican multas de hasta 60.000 UTA.

Se otorga a la FNE la atribucién exclusiva para ejercer
la accién penal para perseguir criminalmente carteles,
cuando éstos comprometan “gravemente la libre com-
petencia en los mercados”.* Esta disposicion configura
una excepcién a la regla general de la accién penal pu-

blica.

Fortalecimiento de las inves-
tigaciones en general

Facultad para solicitar la imposiciéon de multas contra
cualquier parte que proporcione informacién incomple-
ta o falsa en el marco de una investigacion.

Facultad para solicitar la imposicién de multas contra
cualquier individuo que, tras haber sido llamado a de-
clarar en la investigacion, no concurra a la citacion.

Fortalecimiento del control
de operaciones de concen-
tracion

Introduccién de un nuevo sistema de control preventivo
obligatorio de operaciones de concentracién —bajo la
direccion de la FNE- por sobre ciertos umbrales, que
determina esta misma autoridad.

Desarrollo de mejores mer-
cados y fomento de la com-
petencia

Atribucién para realizar estudios de mercado y hacer
recomendaciones no vinculantes a diversos 6rganos
publicos o agentes econémicos.

Atribuciéon para efectuar recomendaciones no vincu-
lantes al Presidente para la modificacion de cualquier
ley o normativa que obstaculice o restrinja la compe-
tencia, de acuerdo a sus estudios de mercado.

* En virtud de la Ley 20.945, los llamados carteles "duros” (por ejemplo, acuerdos para
fijar precios, restringir la produccion, asignacion de licitaciones o reparto de cuotas de
mercado) fueron tipificados con penas desde tres y un dia a diez anos de presidio. La
ley otorgd a la FNE la atribucion exclusiva de interponer querellas criminales cuando el
cartel comprometa gravemente la competencia en los mercados, una calificacion que
la agencia tendrd que interpretar.

Fuente: Ley 20.945, de 2016.



122 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 91-137

Particularmente, en esta oportunidad, las reiteradas menciones al
caracter “experto” e “independiente” de la FNE, y del sistema de libre
competencia en general, marcaron la discusion. Por ejemplo, durante
el debate ante la Comision de Economia de la Camara de Diputados, el
ministro de Economia del gobierno de Bachelet expresd que la propues-
ta gubernamental era dejar “el analisis de fusiones, [que] es uno de los
topicos mas complejos y técnicos (...) a cargo de un organismo experto,
la FNE”.!® En el mismo sentido, el representante de la Confederacion
de la Produccion y del Comercio (CPC), una de las asociaciones in-
dustriales mas importantes de Chile, declaro frente a la Comision de
Economia de la misma Cémara que la FNE habia sido “un organismo
que se ha[bia] caracterizado por ser un ente extraordinariamente técnico
y profesional”.!” También a modo de ejemplo, puede citarse a un sena-
dor de derecha, quien declaré que “en los ultimos afios esta institucion
ha mostrado una capacidad técnica mas que aceptable en su area de

trabajo”,?” mientras que uno de izquierda caracterizd a este organismo

como “un ente técnico, autdbnomo y especializado™!.

Las percepciones anteriores fueron confirmadas por un funcionario
gubernamental involucrado en el debate, quien, en una de las entrevis-
tas efectuadas en este trabajo, expresd que “tanto en el Ministerio [de
Economia] como en el Congreso hubo una percepcion muy positiva del
trabajo desarrollado por la FNE (...) Eso se pudo notar en la deferencia
que todos tuvieron con las intervenciones de los miembros de la Fisca-
lia en el debate del Congreso”. De la misma forma, tras la promulga-
cion de la ley, el centro de estudios Libertad y Desarrollo (2016) afirmé
que “las modificaciones aprobadas a la ley de libre competencia van, en
general, en la linea correcta y responden a un diagnostico transversal
que se venia discutiendo hace algunos afos”.

En lo que respecta a las atribuciones otorgadas a la FNE, las discu-
siones parlamentarias apuntan en la misma direccion. Es justo decir que
no hubo un debate intenso respecto a su otorgamiento. El asunto mas
controvertido fue, mas bien, la propuesta gubernamental de criminalizar
los carteles duros y entregar la atribucion exclusiva de incorporar la ac-

18 “Historia de la Ley N.° 20.945”, 63.
19 Ibidem, 165
20 Ibidem, 678.
21 Tbidem, 756.
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cion penal a la FNE, una propuesta que se origind en el poder ejecutivo
y que no habia sido promovida por la agencia. Con todo, el hecho de
que el gobierno y el Congreso consideraran que la FNE era la institu-
cion mas adecuada para determinar cuando proceder con la persecucion
penal respalda la afirmacion de que estas audiencias claves conside-
raban a la autoridad de competencia como una organizacion experta y
confiable.

También podria argumentarse que el uso prudente y eficiente del
sistema de delacion compensada y de las facultades intrusivas de in-
vestigacion contribuy a incrementar el prestigio de la Fiscalia ante los
parlamentarios y el mundo empresarial. De hecho, todos los casos que
involucraron delacion compensada y facultades intrusivas entre 2009
y la fecha en que concluyeron los debates previos a la promulgacion
de la Ley 20.945 terminaron en sentencias condenatorias. En relacion
con lo anterior, existen dos estudios recientes (Gonzalez y Micco 2014;
Pardow 2015) que han abordado la eficacia de la FNE en juicio, conclu-
yendo, en términos generales, que se trata de una institucion litigante
bastante exitosa.??2

En suma, el andlisis de la informacion presentada permite deducir
que los politicos y los regulados cambiaron de manera significativa sus
percepciones respecto de la FNE después de 2009. En particular, es un
buen indicador de hasta qué grado la reputacion técnica de esta agencia
influy6 en la decision de otorgarle nuevas atribuciones.

En términos de independencia, en los afios previos a la presen-
tacion del proyecto que llegd a convertirse en la Ley 20.945, la FNE

22 Del analisis de todos los casos llevados a juicio por la FNE, entre 2004 y
2013, Gonzalez y Micco (2014) concluyen que cuando la FNE inicia un caso, o
se vuelve parte en ¢l, hay 56 por ciento de posibilidades de obtener una condena.
Pardow (2015), por su parte, califica los casos segun la intensidad de la disputa
(determinada por el numero de audiencias), concluyendo que, en los casos en que la
intensidad de la disputa es mayor, la probabilidad de éxito de la FNE seria cercana
al 70 por ciento.

23 Ninguno de estos trabajos distingue entre los casos anteriores y posteriores
a la reforma del 2009. Con todo, segiin Pardow, considerando el periodo analizado
(2004-2013), en s6lo aproximadamente el 5 por ciento del total de los casos revisa-
dos la FNE habria estado en condiciones de hacer uso de sus nuevas atribuciones,
por lo que estos estudios no nos permiten confirmar la hipotesis inicial. A lo sumo,
podemos concluir que, desde antes de la reforma de 2009, la FNE ya era un litigan-
te eficaz.
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logré consolidar su autonomia frente a influencias politicas. Los cinco
entrevistados coincidieron en que la reputacion cultivada por la FNE
habia sido decisiva para obtener esta independencia. Un entrevistado
que trabajo para el gobierno y participo en la discusion de la reforma
en 2016 fue enfatico: “La mejor garantia de que los politicos de ambos
lados tienen que la Fiscalia es independiente es el hecho de que el fiscal
actual fue nombrado por una coaliciéon y confirmado para un segundo
periodo por la oposicion”.

Del mismo modo, se pueden obtener conclusiones interesantes a
partir del analisis de la evolucion general del presupuesto de la FNE, no
so6lo en términos de autonomia, como ya se argumento, sino también en
términos de las creencias de ciertas audiencias respecto de la agencia.
En ese sentido, por ejemplo, un alto funcionario de la Fiscalia entrevis-
tado para este estudio explico que la buena acogida de los politicos a
sus solicitudes presupuestarias anuales era una demostracion elocuente
de como valoraban el desempefio de la agencia.

El grafico 1 pone en contexto estas consideraciones. Este muestra
la evoluciéon del presupuesto nacional en relacion con el presupuesto
de la FNE, entre los afios 2006 y 2016, en miles de pesos de 2016 (para
facilitar su comprension, las variables se muestran con el afio 2006
equivalente a 100). Los nimeros muestran que, mientras el presupuesto
nacional real practicamente se duplico en el periodo indicado, las ci-
fras de la FNE casi se triplicaron. Por otra parte, en términos de la tasa
de crecimiento anual compuesta, el presupuesto de la FNE crecié en
promedio casi tres puntos porcentuales por sobre el presupuesto de la
nacion. Esta tendencia puede interpretarse como una mejora evidente de
las percepciones de los politicos respecto de la labor de la agencia, que
fue justificando una mayor receptividad respecto de los requerimientos
de la FNE para incrementar su presupuesto.?*

Por otra parte, el mismo gréafico incorpora la informacion relativa
al presupuesto de otros dos organos regulatorios, el Servicio Nacional
del Consumidor (Sernac) y la Superintendencia de Valores y Seguros
(SVS), con el objetivo de presentar parametros que permitan evaluar en

24 Es importante explicar que el peak de 2014 corresponde al aumento de pre-
supuesto necesario para el cambio a nuevas oficinas, lo que también puede interpre-
tarse como un reconocimiento del Estado a la labor de la FNE.
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Grdfico 1. EVOLUCION DEL PRESUPUESTO NACIONAL, DE LA FNE, SERNAC Y SVS,
INCLUYENDO TASA DE CRECIMIENTO ANUAL COMPUESTA (TCAC) PERIODO 2006-
2016
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Fuente: Direccién de Presupuestos. Para mayores detalles, véase el Anexo.

su verdadera magnitud las conclusiones que se presentan respecto de la
FNE. Como puede verse, el presupuesto del Sernac se ha mantenido ali-
neado con el presupuesto nacional, exhibiendo ambos una tasa de cre-
cimiento acumulado practicamente igual. Por su parte, el presupuesto
de la SVS muestra un crecimiento, aunque siempre por debajo del nivel
nacional, con una baja importante en la tasa de crecimiento respecto de
la del pais desde 2012 en adelante, acumulando en el periodo analizado
un crecimiento de 3,2 puntos porcentuales menor que aquél y 6,1 pun-
tos menor que el de la FNE.

Es relevante sefialar que pueden existir multiples factores que ex-
pliquen estas diferencias, que no han sido abordados en este estudio,
por lo que es importante no apresurar conclusiones respecto de la SVS
ni del Sernac. El ejercicio se ha efectuado mas bien para graficar que
el crecimiento del presupuesto de la FNE, en el periodo analizado, se
distancia respecto de otros organos cuyas funciones podrian ser com-
parables, lo que brinda apoyo a la conclusiéon de que hubo un fortaleci-
miento de la percepcion positiva respecto del desempeiio de la FNE en
ciertos circulos claves.
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4.4.3. Emprendimiento de politicas de la FNE

Aunque la evidencia anterior sugiere la existencia de un efecto
relevante de la reputacion como fuente de poderes regulatorios, las
percepciones obtenidas a través de las entrevistas revelan que la FNE
desarroll6 una notable estrategia de emprendimiento de politicas en
los afios previos a la presentacion del proyecto de ley que culmind en
la Ley 20.945, con el fin de abogar por las principales atribuciones que
posteriormente este cuerpo legal le conferiria. El impacto de este em-
prendimiento fue bien captado por un entrevistado que sefiald: “[Con la
Ley 20.945] el Congreso le dio a la FNE todo lo que pedia y atin mas”.

De acuerdo a otro alto funcionario de la FNE, al poco tiempo de
entrar en vigencia la Ley 20.361 y coincidiendo con la llegada del fiscal
Irarrazabal, la agencia se fijo dos objetivos claros para los afios siguien-
tes: en primer lugar, lograr el establecimiento de un régimen de multas
para carteles realmente disuasorio, basado en los beneficios percibidos
por las empresas que incurren en esas practicas ilicitas, y en segundo
lugar, impulsar una reforma en el sistema de control de fusiones, pasan-
do de un régimen voluntario a un control ex ante obligatorio basado en
un sistema de umbrales.

Segun otro alto funcionario, la FNE comenz6 a desarrollar una estra-
tegia de acciones con aios de anticipacion, porque sabian que seria nece-
sario realizar grandes esfuerzos para lograr un cambio de mentalidad en el
mundo politico y empresarial. Por lo tanto, “cuando llegé la oportunidad,
ya habiamos analizado todo desde todas las perspectivas posibles y tenia-
mos argumentos para respaldar todo lo que deciamos”.

Para apoyar la necesidad de un cambio en relacién con las multas
aplicables a los carteles, la FNE encargd un estudio al University College
de Londres con la participacion de algunos de los académicos mas recono-
cidos a nivel mundial en el campo de la competencia. Este trabajo supuso
una interaccion estrecha entre las dos partes y profundizo la comprension
de la agencia respecto de elementos claves para disuadir la formacion de
carteles. El estudio se publico en 2014 y brindé argumentos solidos a favor
del sistema de sancion basado en los beneficios aparejados al cartel. >

25 El estudio fue dirigido por el profesor Lianos y se denomind “An Opti-
mal and Just Financial Penalties System for Infringements of Competition Law:
a Comparative Analysis”, disponible en: http://www.fne.gob.cl/wp-content/
uploads/2014/11/Estudio.pdf/.
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En cuanto al control de las concentraciones, la reforma que la
FNE buscaba era profunda y compleja. Un alto personero de la agencia
explico que, en el momento cuando la FNE comenz6 a visualizar la ne-
cesidad de un cambio, “era inconcebible poner sobre la mesa de nego-
ciacion con la industria la idea de que las operaciones de concentracion
iban a tener que pasar por una revision obligatoria por parte de la auto-
ridad”. Como estrategia, la Fiscalia decidid que en una primera etapa
seria demostrarle a la industria que la practica vigente, que consideraba
basicamente un control ex post, era defectuosa y no entregaba a las
empresas la certidumbre necesaria. La segunda consistiria en demostrar
que poseian las capacidades técnicas para realizar un analisis s6lido de
las operaciones de concentracion de mercado.

Con este objetivo en mente, en 2012 la FNE publico una version
modificada de la guia 2006 sobre operaciones de concentracion, esta-
bleciendo un proceso voluntario de revision ante la autoridad, contem-
plando un puerto seguro (safe harbour) en caso de que las partes de la
concentracion se comprometieran a mitigar los efectos anticompetitivos
detectados por la FNE. La idea dio frutos y cada vez mas empresas
hicieron uso del sistema. Ese mismo afio, la FNE se acerc6 a la OCDE
con quienes se asociaron para llevar a cabo un proceso de evaluacion
del régimen de revision de operaciones de concentracion en Chile. El
estudio culminé en 2014 con la emision de un informe por parte de la
organizacion internacional que respaldo y valido la necesidad y los be-
neficios de moverse hacia un sistema de control preventivo de fusiones
(OECD 2014).

La evidencia apunta a que la FNE llevo a cabo una suerte de pro-
grama de actividades que podria ser caracterizado como un esfuerzo
para acoplar las tres corrientes, en términos de Kingdon (1995). Segiin
un entrevistado, mantuvieron reuniones con “todos los think tanks que
representan a todas las tendencias politicas en el pais”, concitando
apoyo para sus soluciones a las deficiencias de la ley de libre compe-
tencia en Chile. De acuerdo a las entrevistas, con los dos estudios en
mano —Lianos y OECD— para validar sus afirmaciones, también se
acercaron a politicos de todo el espectro y a las asociaciones industria-
les més relevantes del pais. La combinacion de las actividades antes
descritas coincide a cabalidad con la descripcion de las acciones de
emprendimiento de politicas de Greer (2015):
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Cuando el foco de atenciéon no estd en su area, las comunidades
[de emprendimiento] de politicas haran dos cosas: una, ensayar
su acto para cuando tengan su momento en la agenda: pulir ar-
gumentos, realizar estudios, ganar o perder credibilidad personal
y redes. La otra cosa sera colarse bajo el foco, preparando su
propuesta para convertirla en una solucion para lo que sea que se
esté discutiendo.

En 2015, la llegada del segundo gobierno de Michelle Bachelet
brindé la ventana de oportunidad politica para llevar las ideas de la
FNE a la agenda gubernamental e introducir el proyecto de ley en el
Congreso (Kingdon 1995). La FNE prosigui6é con su emprendimiento
de politicas durante el debate parlamentario, y el propio fiscal dirigi6é un
equipo que fue invitado a mas de 40 sesiones de debate. En ese sentido,
es interesante observar como los dos ejes del programa promovido por
la FNE (multas disuasivas y control preventivo de concentraciones) no
fueron objeto de grandes controversias en el debate parlamentario. Ello
nos demuestra que el trabajo de emprendimiento que habia realizado
la FNE respecto de los objetivos que se habia fijado afios atras rindid
frutos.?6

5. CONCLUSIONES

Este articulo ha intentado explicar las importantes atribuciones
otorgadas a la autoridad de defensa de la competencia de Chile en los
ultimos afos, desde las perspectivas de las teorias de la reputacion de la
agencia y el emprendimiento de politicas. A partir de 2006, la Fiscalia
Nacional Econdémica comenz6 a forjar una reputacién técnica basada
en un solido analisis economico y legal y en casos de alta connotacion
publica. Sin embargo, al igual que con cualquier relacion humana de
confianza, construir una reputacion requiere tiempo. Esta investigacion
apunta a que al momento en que la Ley 20.361 estaba siendo discutida
en el Congreso, pese a sus incipientes esfuerzos, la FNE no gozaba
aun de una reputacion ante la clase politica y el mundo empresarial.

26 Por el contrario, los puntos més discutidos (la criminalizacion de los carte-
les y la facultad de entablar acciones penales contra ellos) fueron introducidos por
el gobierno y, en definitiva, prolongaron una discusion que pudo haber sido mucho
mas breve.
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En la misma linea, aunque esta agencia tenia un discurso articulado
en ese momento —la defensa de la competencia y la disuasion de los
carteles—, no parecia contar con el apoyo y la legitimidad reputacional
para convertirse en un emprendedor que abogara por mas poderes. Lo
anterior no necesariamente refuta las predicciones de Carpenter y King-
don. Mas bien, en ambos casos, falta la premisa basica de cada teoria.
Ademas, estos hallazgos respaldan la afirmacion de que las creencias
internas de una agencia sobre su labor pueden diferir de las percep-
ciones que sobre ésta tienen sus audiencias y que la distincion entre el
ambito interno y externo de la reputacion debe tenerse en cuenta para el
analisis.

Los resultados anteriores difieren de las conclusiones relativas a la
Ley 20.945. Después de la promulgacion de la primera ley, la FNE pro-
sigui6 en la misma senda del rigor técnico y trabajé para construir una
imagen de especializacion, profesionalismo y disciplina analitica. Cabe
destacar que, pese a que los casos de colusion investigados por la Fisca-
lia respecto de mercados sensibles transmitieron un mensaje al publico
general, mis resultados muestran que hubo una decision estratégica de
afinar el tono del discurso para que fuera oido por ciertas audiencias: la
clase politica y el mundo empresarial. Mas importante atn, el discurso
parece haber sido efectivamente recibido por estas audiencias claves de
la FNE, que la consideraron capaz de usar sus nuevos poderes con me-
sura, a la vez que estimaron que la solucion a nuevos problemas podria
encontrarse en esta agencia. En este caso, la evidencia da crédito a los
argumentos de Carpenter, en el sentido de que la reputacion de la FNE
fue un factor relevante para que los politicos y los regulados apoyaran
la ampliacion de sus atribuciones.

Con todo, es muy importante sefialar que esta nueva posicion de
prestigio que alcanz6 la agencia de competencia fue el fruto acumula-
do de casi una década de estrategias planificadas, iniciadas por una
administracion y refinadas y profundizadas por las siguientes. Esto se
demuestra claramente por el hecho de que muchos de los logros de los
aflos mas recientes no podrian haberse materializado sin el notable in-
cremento presupuestario logrado a partir de 2006.

En términos de autonomia, la investigacion corrobora la afirmacion
de Carpenter (2010), pero también parece demostrar que la autonomia
y la reputacion se refuerzan mutuamente, mas que solo ser una fuente
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de la otra. Por otra parte, la evidencia también sugiere que la creciente
experiencia técnica fue un factor relevante para situar a la FNE en la
posicion de desarrollar una estrategia de emprendimiento de politicas
durante varios afios, con el fin de convencer a los politicos y regulados
de que se requerian nuevos cambios, en especial en el ambito del con-
trol de las operaciones de concentracion. En ese sentido, este documen-
to contribuye al trabajo de Kingdon al graficar un posible camino para
el desarrollo de un emprendedor de politicas.

Siguiendo con la Ley 20.945, este articulo concluye que el empren-
dimiento de politicas implementado por la FNE jugé un papel relevante
para colocar en la agenda nacional la necesidad de nuevos cambios a
la ley de defensa de la competencia; para concitar el apoyo politico del
mundo empresarial a esta iniciativa; y, finalmente, para lograr la pro-
mulgacion de esa ley en el Congreso. Pese a que podria argumentarse
que la FNE simplemente se beneficiéo de un ambiente mundial genera-
lizado de interés por la libre competencia, este estudio sugiere que su
estrategia fue crucial para crear un momentum politico nacional. En esa
linea, la conclusion general es que la reputacion de la FNE y, en parti-
cular, sus actividades de emprendimiento de politicas desempefaron un
rol importante como fuentes de los poderes regulatorios respecto de esa
ley. La evidencia, sin embargo, sugiere que esta reforma no podria ex-
plicarse por ninguno de estos marcos teoricos en forma separada.

Los hallazgos de este estudio también avalan una de las principales
afirmaciones de la interpretacion tradicional de la delegacion en térmi-
nos de la teoria del agente-principal; a saber, que los politicos buscan
incluir controles cuando delegan en las entidades burocraticas para
evitar que se alejen de sus preferencias (McCubbins, Noll y Weingast
1987). En este caso, el dispositivo de control estd integrado al régimen
de competencia de Chile bajo la forma de un tribunal especializado
investido de poderes adjudicativos (Huber y Shipan 2002). Los politi-
cos también hicieron uso de este control ex ante en la reforma de 2009
cuando establecieron la obligatoriedad de dos autorizaciones judiciales
consecutivas para que la FNE pudiera hacer uso de sus poderes in-
trusivos. En ese sentido, cabe destacar que todos los entrevistados en
esta investigacion mencionaron que el hecho de que la FNE tenga un
contrapeso institucional en el TDLC, respaldado por la tradicion de
independencia del poder judicial en Chile (Galal 1996), ha sido un fac-
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tor clave para la legitimacion de la labor de la agencia y del sistema de
competencia en general. En otras palabras, se podria razonablemente ar-
gumentar que fue la reputacion de todo el sistema de libre competencia
lo que contribuy6 a que la FNE recibiera mas poderes.

Este trabajo ha procurado explicar la senda que ha recorrido la FNE
para forjar una reputacion y autonomia técnica. Con todo, su aporte se
limita a la revision de un sector y una institucion. En ese sentido, se abre
un espacio para ampliar en Chile la investigacion sobre la reputacion y
el emprendimiento de politicas como fuentes de los poderes regulato-
rios. Una buena linea de investigacion seria someter esos factores a un
analisis intersectorial que compare la realidad de otros importantes orga-
nismos que han vivido procesos de reforma de manera paralela a la FNE,
como la SVS y el Sernac. Respecto de este ultimo, desde ya podemos
sefialar una importante diferencia con este caso de estudio. El Sernac,
por su naturaleza misma, se encuentra en una situacion que lo obliga a
dirigirse con igual celo a dos audiencias muy distintas, la ciudadania en
general, por un lado, y el mundo empresarial, por otro. Esto puede repre-
sentar dificultades distintas a las que ha debido sortear la FNE.

Aun no hay predicciones o recetas en la literatura sobre reputacion
que expliquen como una agencia puede preservar y asegurar su imagen
positiva una vez que ha alcanzado un cierto grado de consolidacion. Es
probable que la FNE esté ahora en un peak de prestigio, pero la amenaza
de dafios a la reputacion es constante. Como lo reconoci6 un alto perso-
nero en una entrevista: “Cuanto mas alto subes, mas peligrosa es la cai-
da. Y no hay nada mas atractivo que ver caer a alguien”. En ese sentido,
la facultad de iniciar el procedimiento penal en los casos de carteles du-
ros abre un margen de discrecionalidad no vislumbrado ni buscado por
la agencia que podria dafar su apoyo politico. Estd por verse si la FNE
podré preservar su capital reputacional en los proximos afios.
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yecto de ley de identidad de género en Chile, la autora cuestiona la
vision esencialista de la sexualidad humana de algunos actores y rea-
liza una defensa del derecho a la identidad de género desde algunos
principios fundamentales del liberalismo clasico, entendiéndolo, por
tanto, como una parte de la libertad de accion individual que, en el
marco de una sociedad libre, deberia ser respetada y garantizada.

PaLaBrAs cLAVE: identidad de género, libertad individual, liberalismo
clasico, Hayek.

VALENTINA VERBAL. Historiadora. Licenciada por la Universidad de los Andes y ma-
gister por la Universidad de Chile. Profesora en la Universidad Autonoma de Chile.
Directora de formacion del centro de estudios Horizontal. Email: valeverbal@
gmail.com.

* Version extendida de la conferencia pronunciada en el Centro de Estudios Publi-
cos el 28 de marzo de 2018, en el panel “Feminismo, diversidad e identidad”. La
autora agradece los generosos comentarios de Felipe Schwember y Benjamin Ugal-
de, pero aclara que se hace enteramente responsable de los errores u omisiones que
este trabajo pueda contener.

Estudlios Publicos 152 (primavera 2018), 139-172 ISSN: 0716-1115 (impresa), 0718-3083 (en linea)



140 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 139-172

GENDER IDENTITY AS A RIGHTFUL FREEDOM

ABSTRACT: Considering the intense debate over the gender identity
bill in Chile, the author questions the essentialist view of human
sexuality and mounts a defence of the right to gender identity on the
basis of certain fundamental principles of classical liberalism, thus
treating it as an aspect of individual freedom of action that ought to
be respected and upheld in a free society.

KEYwoRDS: gender identity, individual freedom, classical liberalism,
Hayek.

1. INTRODUCCION

D urante los ultimos meses del segundo gobierno de Michelle Ba-
chelet (2014-2018), asi como en los primeros del también segun-
do mandato de Sebastian Pifiera (2018-2022), Chile se vio enfrentado
a una intensa polémica a partir de la discusion del proyecto de ley que

99 1

“reconoce y da proteccion al derecho a la identidad de género”.

Cuando parecia que ya se habian calmado las aguas en torno a las
llamadas “cuestiones valdricas™> —luego de aprobarse el proyecto de
ley de aborto en tres causales® y antes, en 2015, el Acuerdo de Unién
Civil—,* la mencionada iniciativa “se tom¢” la agenda de los medios de

! Boletin 8924-07. Este proyecto de ley fue ingresado el 7 de mayo de 2013
por los senadores Camilo Escalona, Ricardo Lagos Weber, Juan Pablo Letelier,
Lily Pérez y Ximena Rincon, quedando inicialmente radicado en la Comision de
Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania. En adelante, esta iniciativa sera
frecuentemente referida como “el proyecto”. Al cierre de este nimero de Estudios
Publicos, la ley habia sido aprobada por el Congreso y se hallaba en tramite frente
al Tribunal Constitucional, en lo que al control preventivo de constitucionalidad se
refiere, dado que modifica normas organicas constitucionales. Sin embargo, y en
vista de que aqui no se entrara en sus detalles especificos, las consideraciones de
fondo de este trabajo se mantienen inalterables.

2 Normalmente asociadas, en Chile, a la autonomia personal con relacién a
la sexualidad, a la familia y, en algunos casos, a la vida (aborto y eutanasia, como
ejemplos del ultimo caso).

3 Ley que regula la despenalizacién de la interrupcion voluntaria del embarazo
en tres causales, n.° 21030, promulgada el 14 de septiembre de 2017 y publicada el
23 de septiembre del mismo afio.

4 Ley que crea el Acuerdo de Union Civil, n.° 20.830, promulgada el 13 de
abril de 2015 y publicada el 21 de abril del mismo afio.
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comunicacion, tanto las tltimas semanas de Bachelet, como los primeros
meses de Pifiera.

Un ejemplo, entre otros, de esta polémica es el siguiente. Duran-
te un foro, organizado por la Asociacion de Radiodifusores de Chile
(Archi, 7 de diciembre de 2017), el todavia candidato Pifiera sefialé no
estar de acuerdo con el hecho de que los menores de edad puedan mo-
dificar su sexo registral “casi sin ninglin tramite”, ya que el “género no
puede ser como una camisa que uno se cambia todos los dias”, agregan-
do que “muchos casos de disforia de género se corrigen con la edad”
(El Mostrador 2017).> Mas tarde, ya durante el primer mes de su nuevo
gobierno —y, al parecer, influido por el Oscar obtenido por la pelicula
Una mujer fantastica—, Pifiera opt6 por introducir indicaciones y apo-
yar el cambio de sexo registral, al menos para adolescentes (entre 14 y
17 afios), bajo la representacion de sus padres y por intermedio de un
Tribunal de Familia, lo que le generd fuertes roces con el ala mas con-
servadora de la Union Democrata Independiente (UDI), liderada por la
senadora Jacqueline van Rysselberghe.®

Por otra parte, el proyecto provoco una fuerte reaccion de sectores
conservadores del mundo de la sociedad civil, los que, al igual que en
casos anteriores, han visto en dicha iniciativa una suerte de destruccion
del “orden moral” en materia de sexualidad humana y que, por supues-
tas razones de bien comun, el Estado deberia preservar y fomentar.

Se trata de una vision esencialista, segun la cual del sexo bioldgico
de las personas se derivarian, de manera directa y como una suerte de
“destino manifiesto”, sus orientaciones sexuales, identidades de género
y roles de género.” Esto significa que, asumiendo para si una determina-

3> Todas las referencias a notas de prensa, entrevistas y columnas de opinién
pueden facilmente encontrarse en internet a través de sus mismos titulos, por lo que
no se incluiran en este articulo los enlaces respectivos.

% Finalmente, en el caso de los menores de edad, el Congreso s6lo autorizo el
cambio de sexo registral para los mayores de 14 afios y menores de 18 afios, bajo la
jurisdiccion de los tribunales de Familia y con el acompaiamiento de sus padres.
Para los mayores de edad, el tramite se podra realizar de manera administrativa,
ante el Registro Civil.

7 La orientacién sexual “se refiere a la capacidad de cada persona de sentir
una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, de su mismo género o de mas de un género, asi como a la capa-
cidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas”. Principios
de Yogyakarta (2006), 6. El rol de género, segun la Organizacion Panamericana de
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da concepcion de la vida buena, el Estado deberia privilegiar las orien-
taciones heterosexuales, las identidades cisgénero (no trans)® y, final-
mente, los roles de género asociados a lo que culturalmente se entiende
como masculino y femenino.

Este trabajo, que tiene como telon de fondo el debate que la inicia-
tiva de ley referida generd en Chile, apunta a problematizar la vision
patologizante de las identidades trans, ofreciendo una defensa del de-
recho a la identidad de género desde algunos principios fundamentales
del liberalismo clasico, el que, desde ya y en términos generales, puede
ser entendido como la garantia constitucional de los derechos del indi-
viduo frente al poder del Estado.’

Dado que sobre los principios liberales se profundizara maés
adelante,'? definamos aqui dos conceptos claves para los efectos de este
trabajo: identidad de género y trans. El primero se refiere a la “percep-
cion de una persona de ser hombre, mujer, o alguna alternativa de géne-
ro 0 combinacioén de géneros”.!! Trans, por su parte, es un adjetivo utili-
zado “como un término general para referirse a personas cuya identidad
y/o expresion de género no se corresponde con las normas y expectati-

vas sociales tradicionalmente asociadas con su género al nacer”.!'?

la Salud (OPS), puede entenderse como sigue: “Conjunto de normas sociales y de
comportamiento, y las expectativas relacionadas con las diferentes categorias de
identidades sexuales y de género en una determinada cultura y periodo histérico”.
OPS, Por la salud de las personas trans (2013), 20. El término identidad de género,
asi como el de trans, se definird mas abajo en el cuerpo de esta misma introduccion.

8 El término cisgénero se aplica a aquellas personas cuya identidad de género
es concordante con su sexo de nacimiento. El prefijo cis significa, segun al Diccio-
nario de la Lengua Espafiola (DLE), “de la parte o del lado de aca”. Por ejemplo,
cisandino significa “mas aca de los Andes”. En este sentido, en términos literales,
cisgénero quiere decir “mas acd del género”, contraponiéndose a transgénero que
implica ir mas alla del género.

° Partiendo de la base de que existe una pluralidad de liberalismos, Nicola
Matteucci sostiene que “el inico comtn denominador entre posiciones diversas es
la defensa del Estado liberal, que naci6 antes del uso politico del término liberal: un
Estado que termina por garantizar los derechos del individuo frente al poder politi-
co”. “Liberalismo”, en Diccionario de politica [1976], dirigido por Norberto Bob-
bio, Nicola Matteucci y Gianfranco Pasquino (Madrid: Alianza Editorial, 1991),
879.

10 Especialmente, en la cuarta seccion de este trabajo.

1 OPS, Por la salud, 20.

12 OPS, Por la salud, 22.
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En lo que sigue, se procedera del siguiente modo. En primer lugar
(2), se abordara la vision de Thomas Szasz sobre la psiquiatria insti-
tucional, en tanto entidad que, en conjunto con el Estado, apunta a la
formacion de un orden moral colectivo, por la via de deshumanizar y
segregar a las personas que no aceptan someterse a dicho orden. Luego
(3), se cuestionara la patologizacion mental de las identidades trans,
dando cuenta del transito de un paradigma de la enfermedad hacia uno
de la diversidad, refiriendo algunas criticas al primero y explicando el
significado del segundo, como desafio radical al binarismo de género.
Posteriormente (4), se defenderd el derecho a la identidad de género
desde algunos principios fundamentales del liberalismo clasico —indi-
vidualismo, orden espontaneo y libertad individual—, especialmente a
partir de la filosofia politica de Friedrich Hayek. Por tltimo (5), se con-
cluird subrayando la tesis central planteada en este trabajo.

2. LA FABRICACION DE LA LOCURA: LA VISION DE THOMAS SZASZ

En su libro La fabricacion de la locura, publicado en 1970, el
psiquiatra hingaro Thomas Szasz (1920-2012) efectia una aguda com-
paracion entre la Inquisicion religiosa y la psiquiatria coercitiva, que
denomina institucional. Demuestra Szasz, con gran erudicion historica,
no solo las similitudes entre ambas entidades, sino que también la conti-
nuidad temporal que ha existido entre ellas.

(Cuales son, para él, las similitudes entre la Inquisicion y la psi-
quiatria institucional? En general, ambas se han sentido llamadas a de-
fender un determinado orden moral, sobre el que se sustentaria la socie-
dad, en contra de los disidentes o inconformistas: personas que, aunque
siendo minoritarias en términos estadisticos, afectarian la conservacion
de ese orden. Y ambas instituciones, ademas, se han constituido en
“brazos armados del Estado” (esta expresion es mia)'3 para identificar
y sancionar a esas personas que, al mismo tiempo, se constituirian en
victimas propiciatorias necesarias.

13 Aunque, a lo largo de su obra, Szasz plantea la misma idea, incluso de
manera mucho mas dura: “(...) la psiquiatria institucional (...) fue creada —y ha
seguido siendo ininterrumpidamente— como una empresa colectivista, semi-tota-
litaria, en la que el médico servia al Estado y no al paciente”. Thomas S. Szasz, La
fabricacion de la locura [1970] (Barcelona: Kairos, 2006), 221.
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Lo anterior es confirmado por una especialista en la historia de
la (in)tolerancia en Occidente. Henry Kamen sostiene que ya, a “fines
del siglo IV, la Iglesia habia llegado a aceptar el uso de la coaccidén
punitiva contra los cristianos heterodoxos y los catolicos aprobaron las
medidas que las autoridades seculares tomaron contra los arrianos y los
donatistas”.!* Esta situacion se repetira constantemente, mutatis mutan-
di, en los siglos posteriores, incluso hasta en el presente.

La siguiente es la principal tesis que Szasz desarrolla en su libro:
los colectivismos necesariamente apuntan a la construccion y conser-
vacion de un fin moral unitario, y para lograrlo, se orientan a fabricar,
identificar y perseguir (de distintas maneras, segun los diversos contex-
tos historicos) a las personas que se apartan de ese fin definido como
superior a los fines individuales.

Para el caso de la Inquisicion, se tratd de la defensa de un orden
moral-teoldgico. Las victimas propiciatorias fueron los herejes, los
judios y, muy especialmente, las brujas. Brujas y no brujos, es impor-
tante subrayar, pues éste es un ejemplo mas de la constante historica de
subordinacion de las mujeres a los hombres. En este contexto, en 1486
se publico el famoso manual para cazadores de brujas, el Malleus Ma-
leficarum, que establecid ciertas reglas para su adecuada identificacion.
Curiosamente, muy pronto “aparecio una epidemia de brujeria: crecid
el nimero de brujas, alentada encubiertamente su aparicion por las mis-
mas autoridades encargadas de su exterminio”.!?

La psiquiatria institucional, por su parte, se convirti6 en la natural
sucesora de la Inquisicion a partir del siglo XVII, época en que los
valores religiosos estaban dejando de ser preeminentes. De esta ma-
nera, la psiquiatria le vino como anillo al dedo a un ambiente cultural
racionalista y laico. ;Quiénes pasaron, ahora, a ser los disidentes?;
(las victimas propiciatorias que habia que sacrificar? Los locos, pos-
teriormente (sobre todo, en el siglo XX) calificados de “enfermos
mentales”. Y aqui es cuando entra en escena, no ya la muerte en la ho-
guera, sino el encierro en hospitales creados para el efecto. Como bien

14 Henry Kamen, Nacimiento y desarrollo de la intolerancia en la Europa mo-
derna [1967] (Madrid: Alianza Editorial, 1987), 15.
15 Szasz, La fabricacién, 20.
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lo ha documentado Michel Foucault, en el afio 1656 se cred en Paris el
Hospital General. ¢

Una gran pregunta es: ;Como se definié la locura? O, dicho de
manera mas simple: ;Quiénes son los locos? La definicion fue excesi-
vamente genérica: locos son los que es necesario encerrar, sean o no de-
lincuentes. Aqui incluso estaban incluidos los pobres, los vagabundos,
las madres solteras, sus hijos pequefios, las prostitutas, sus regentes, et-
cétera.!” Todos ellos debian ser separados del contacto con el resto. Lo
importante era sacar de circulacion a los peligrosos. Para lograr este ob-
jetivo, ademas, se hacia necesario estigmatizarlos y deshumanizarlos.'®

Ahora bien, jcual es el problema ético de todo lo anterior? Que,
como dice Szasz: “Lo deprimente es que [tanto el inquisidor como el
psiquiatra] ignoran que el supuesto doliente, sea de brujeria, sea de
enfermedad mental, quizds prefiera su soledad”,'® en el sentido de que
probablemente esa persona desee vivir su vida a su manera, sin ser
juzgada y, menos todavia, encerrada por las autoridades eclesidsticas o
psiquiatricas que actian con la venia (coactiva) del Estado.

Porque, si bien es cierto que algunas personas atentan contra la
libertad de otras en términos materiales (como el ladrén que ingresa en
propiedad habitada a robar determinados bienes), éste no era el caso
de las brujas o los locos. Por eso, mientras en el primer caso existia
un dafio del individuo sobre la persona o la propiedad de otro, en el
segundo, no. El delito o la falta, en el segundo caso, consistia mas bien
en atentar contra el orden social en razén de la propia identidad, por

16 Dice Foucault: “A primera vista, se trata solamente de una reforma, o ape-
nas de una reorganizacion administrativa. Diversos establecimientos ya existentes
son agrupados bajo una administracion Unica: entre ellos, la Salpétriére, reconstrui-
da en el reinado anterior para usarla como arsenal”. Michel Foucault, Historia de
la locura en la época clasica [1964] (México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
2010), tomo I, 80.

17 Szasz, La fabricacién, 27 y 28.

18 David Cooper (1931-1986), para expresar la misma idea, utiliza el verbo in-
validar: “En nuestra sociedad hay muchas técnicas que permiten primero sefialar a
ciertas minorias y luego tratarlas mediante un conjunto de operaciones de gravedad
creciente, que van desde la insinuacion al menosprecio, la exclusion de los clubes,
escuelas o tareas, y otras medidas similares, hasta la invalidacion total como perso-
nas, el asesinato y el exterminio en masa”. David Cooper, Psiquiatria y antipsiquia-
tria (Barcelona: Paidos, 1985), 9.

19 Szasz, La fabricacién, 31. El destacado es mio.
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ser quién se era. Esa identidad ponia gravemente en riesgo el orden so-
cial, que era necesario preservar y que, constantemente, estaba —asi se
creia— en peligro de disolverse.

Es importante volver a subrayar la idea de Szasz segun la cual los
colectivismos se construyen a partir de la identificacion de una victima
propiciatoria: un culpable que alejaria a la comunidad de su “bien co-
mun” o fin moral unitario, al que todos los individuos deberian subor-
dinarse. Ademas, “es mas facil para el grupo protegerse de la acusacion
de estar oprimiendo a alguno de sus miembros, que para el individuo
protegerse de la acusacioén de estar agraviando a la comunidad”?®. En
otras palabras, bajo este paradigma, las minorias podrian (e incluso,
deberian) ser sacrificadas por el bien del conjunto. Y de ahi que sea
muy importante “definir al Otro como un extrafio, 0 como una persona
alienada”, ya que unicamente de esta manera es posible expulsarla de la
categoria de normalidad.?!

Esto es lo que Szasz denomina canibalismo simbdlico, ya que, a
diferencia de los sacrificios humanos de caracter fisico, aqui se estd en
presencia de “canibales existenciales o espirituales” que, para darles
sentido a sus vidas, necesitan deshumanizar o invalidar las de los otros,
que son aquellos que se rebelan frente al orden moral que se busca pre-
servar e imponer.?

Por lo mismo, y con el objetivo de legitimar la separacion de los
disidentes de la mayoria, se hacia necesario catalogarlos como enfer-
mos y criminales, a un mismo tiempo. Esto forma parte de la necesidad
referida de deshumanizar a estas personas. Mientras que en el caso de
las brujas se las asociaba con el envenenamiento, en los locos se lo ha-
cia con el contagio. Los locos podian contagiar al resto. De ahi el impe-
rativo de segregarlos.?3

Resulta sorprendente constatar que, para la época en la que él vi-
via, ya en la temprana fecha de 1970 —hace 48 afios—, Szasz denun-
ciaba que unas de las principales victimas propiciatorias del siglo XX
habian sido los homosexuales. El delito de sodomia debia sancionarse
mediante la pena de privacion de libertad para evitar el contagio y el

20 Szasz, La fabricacién, 292.
21 Ibidem, 297.

22 Ibidem, 301.

23 Tbidem, 31.
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mal ejemplo. Los homosexuales hacian peligrar el orden que habia que
mantener.

(Cual era ese orden? Uno en que, primero, a través de la Iglesia y,
luego, mediante la psiquiatria institucional (coercitiva), se dictaba a la
gente lo que es “normal” y lo que es “desviado” en materia sexual. Con
matices y atenuaciones, este orden todavia persiste en la actualidad. Y,
sobre todo, atin existen importantes sectores de la sociedad que quieren
mantenerlo en la mayor medida que les resulte posible. Estos sectores
aspiran, en concreto, a que el Estado siga considerando a las personas
LGBTI?** como enfermas, delincuentes y de segunda categoria (en tér-
minos de derechos fundamentales). ;Por qué? Precisamente, porque
ellas —con su sola existencia— niegan ese orden necesario de preser-
var; orden que afirma que la sexualidad humana poseeria una “funcion
natural” —Ila procreacion— que cabria imponer, al menos indirecta-
mente, desde la autoridad politica.?’

Por lo mismo, para la conservacion de tal orden, se hacia necesario
considerar a los homosexuales como enfermos mentales y sodomitas, a
la vez. En el fondo, como enemigos sociales. Pero Szasz sefala que “la
opinion psiquiatrica sobre los homosexuales no es una afirmacion cien-
tifica, sino un prejuicio médico”.% Incluso llega a decir que los “calvos
prematuros son enfermos en un sentido mas estricto del término, del
que jamas podra aplicarse a los homosexuales”.?’

Para el caso de Chile, se podrian poner diversos ejemplos del
afan constante del mundo conservador por la preservacion, mediante
coaccidn, de un orden moral en contra de los homosexuales. Uno muy
emblematico es la negativa a despenalizar la sodomia en 1999. De
hecho, el gran argumento que esgrimieron los parlamentarios que sos-

24 Sigla que alude a lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex. Para una
explicacion sintética de estos conceptos (y de otros relacionados), ver Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Estudio sobre orientacion sexual,
identidad de género y expresion de género: Algunos términos y estandares relevan-
tes (2012).

25 Digo indirectamente, porque, pese a que nadie se le obligarfa a procrear,
el orden politico si deberia reconocer sélo las identidades sexuales que tienden a
perpetuar la especie —las heterosexuales—, de modo que, al negarles tal reconoci-
miento a las homosexuales (y otras), se las discrimina de manera coercitiva, desde
el aparato estatal.

26 Szasz, La fabricacion, 166.

27 Ibidem, 158.
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tuvieron esta postura fue que era necesario mantener la tipificacion de
ese delito con el objetivo de enviar una “sefial” a la sociedad de cuales
deberian ser los principios morales sobre los cuales ella tendria que
fundarse.

El diputado Ivan Moreira, militante de la Unién Democrata Inde-
pendiente (UDI), llegd, en ese entonces, a sefialar: “Aunque en la prac-
tica la sodomia no lleva a la detencioén o condena, es muy importante
sefal del legislador mantener el delito, pues es una muestra de que a
la ley y por ende a la sociedad no les es indiferente el tema”. Por su
parte, su colega René Manuel Garcia, de Renovacion Nacional (RN),
afirmé sin ambages: “Cuando se quiere modernizar asi, se vulneran los
principios mas tradicionales de la patria. ;Acaso Chile tiene tradicion o
cultura de homosexuales?”?8

En ambos casos, se parte de la base de que es necesario que el Es-
tado imponga un fin unitario en materia de moral sexual, y que apunte
a la segregacion de los homosexuales (y, por extension, de todas las
personas LGBTI). De esta manera, dichos parlamentarios le estaban
diciendo al pais que el Estado debia moralizarse; es decir, asumir como
propia una determinada concepcion de la vida buena: en este caso, en
materia sexual.

Y si bien en Occidente —para la American Asociation of Psiquia-
try (APA) desde 1973— ya no se considera a la homosexualidad como
una enfermedad mental,?® todavia hoy importantes sectores conserva-
dores que estiman que si lo seria. Por ejemplo, Hernan Corral Talciani,
profesor de derecho civil de la Universidad de los Andes, sefiala abier-
tamente que: a) las relaciones homosexuales rebajan la dignidad huma-
na, por ser injustas o contrarias a la naturaleza humana, y b) constituyen
una desviacion de caracter psiquiatrico. Sostiene, de un modo categori-
co, que “los actos de sodomia no son una forma natural de usar el sexo,

28 Citado por Victor Hugo Robles, Bandera hueca. Historia del movimiento
homosexual en Chile (Santiago: Arcis - Cuarto Propio, sin fecha), 78.

29 Si bien se mantuvo como trastorno la llamada homosexualidad egodistd-
nica, que se refiere a aquellas personas que se sienten disconformes con su homo-
sexualidad, sufriendo ansiedad y el deseo de cambiar. Para este tema, ver Rafael
Jiménez Diaz, “La génesis de las parafilias sexuales y la homosexualidad egodisto-
nica: el modelo de los mecanismos tensionales”, en Avances en Psicologia Latinoa-
mericana 30,n.° 1 (2012): 146-158.
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sino manifestaciones de un desorden, disfuncionalidad o anomalia en el
ejercicio de la sexualidad”.3°

Segun Szasz, la gran leccion de todo lo anterior es que “el hombre
debe escoger para siempre entre la libertad y aquellos valores rivales,
como salud, seguridad o bienestar. Si escoge, debe estar preparado a
pagar su precio”. Si se opta por la libertad, es necesario, concluye, estar

dispuesto a oponerse “a las mayorias ilustradas, siempre dispuestas a

reformar a las minorias descarriadas”.3!

Lo anterior supone, en definitiva, vindicar un orden social basado
en la libertad individual, en contraste con la idea de que las personas
deban subordinar sus fines propios a un fin colectivo, supuestamente
necesario para el “bien” del conjunto.

3. LAS IDENTIDADES TRANS: PATOLOGIZACION
Y DESPATOLOGIZACION

Pese a una campana de ya varios afios, impulsada desde el campo
de la sociedad civil,3? las identidades trans todavia forman parte de los
manuales de enfermedades mentales, tanto de la APA (Diagnostical and

30 Hernan Corral Talciani, “Matrimonio, parejas del mismo sexo y derecho
de familia”, en Matrimonio en conflicto. Visiones rivales sobre el matrimonio entre
personas del mismo sexo, editado por Mauro Basaure y Manfred Svensson (Santia-
go: Cuarto Propio, 2015), 195.

31 Szasz, La fabricacion, 145.

32 SQe trata de la campafa internacional Stop Trans Pathologization (STP),
surgida en el ano 2009 y que inicialmente apuntaba a la descatalogacion de las iden-
tidades trans del manual de la APA, en su version V, publicada en 2013. Como se
vera mas abajo en el cuerpo de esta seccion, esta meta no se logrd, puesto que, pese
a algunas modificaciones rescatables, las identidades trans se mantuvieron bajo la
denominacion de disforia de género. Actualmente, esta campafia se orienta a lograr
el mismo objetivo original, pero con relacion al manual de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS), cuya version XII deberia publicarse en 2018. Un problema, al
que se hara referencia en la cuarta seccion de este trabajo, guarda relacion con la
manera de justificar el acceso a la salud transespecifica; es decir, a procedimien-
tos de transicion corporal de género, especialmente cuando éstos son proveidos
por el Estado. Desde ya, digamos que la solucion desde el activismo trans ha sido
entender el concepto de salud como bienestar y no meramente como ausencia de
enfermedad. Esta idea procede de la OMS: “La salud es un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfer-
medades”. Ver el preambulo de su constitucion, suscrita en 1946.
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Statistical Manual Mental Disorders, en adelante DSM) como de la Or-
ganizacion Mundial de la Salud (OMS), el llamado CIE-10.3

Curiosamente, muy pocos afios después de la descatalogacion de la
homosexualidad, se incluyo6 la categoria transexualismo en la III version
del manual de la APA, publicada en 1980. Mas tarde, en su IV version, de
1994, esta categoria recibid la denominacion de trastorno de identidad de
géneroy, finalmente —en la V, de 2013—, la de disforia de género.

Sin entrar aqui a comparar los cambios que dichas versiones han
supuesto, resulta importante relevar que, tal como el mismo Szasz ha
argumentado in extenso —en particular, al referirse a lo que describe
como canibalismo simbdlico—, el hecho de que algunas personas se
encuentren catalogadas como enfermas mentales constituye una fuente
de grave dafio en contra de ellas, especialmente a partir de la imposi-
cion de un estigma muy dificil de borrar.

En este sentido, el psiquiatra hiingaro es categdrico cuando sefiala
que “el vocabulario empleado en los diagnosticos psiquiatricos es, de he-
cho, una retorica de rechazo justificatoria y seudomédica”, que apunta a
hacer de “los psiquiatras fabricantes de estigmas médicos” y a los hospi-
tales, “fabricas destinadas a la produccion en masa de dicho producto”.3*

Con relacién a las personas trans, cabe, sin embargo, constatar que
desde un paradigma de la enfermedad se ha ido, en los ultimos afos,
transitando hacia un paradigma de la diversidad.® El primero puede
resumirse en la idea de que las identidades trans serian “trastornos” o
“anormalidades” ¢ basadas en un supuestamente grave desajuste entre
el cuerpo y la mente; desajuste que deberia corregirse o normalizarse.

3 Organizacién Mundial de la Salud (OMS), CIE-10. Manual de trastornos
mentales y del comportamiento. Descripciones clinicas y pautas para el diagnosti-
co (Madrid: Meditor, 1992).

34 Szasz, La fabricacion, 242.

35 Para una descripcion somera de este transito, puede revisarse Valentina Ver-
bal, “Personas trans en Chile. ;Por qué es necesaria una ley de identidad de géne-
ro?”, en Material(es) de formacion general I DD.HH. (Santiago: Universidad Vifia
del Mar, 2014), 27-35.

36 Cabe constatar que, en general, la psiquiatria opera desde las categorias
de normalidad y anormalidad, no asociandose ellas necesariamente a factores de
orden bioldgico o, especificamente, neuronal, sino a desviaciones de un comporta-
miento moral, considerado como un “ideal”, que forma parte de una sociedad cultu-
ralmente dada, y al que cabria someterse sin conflictos. Para este tema, ver Ricardo
Capponi M., Psicopatologia y semiologia psiquiatrica [1987] (Santiago: Universi-
taria, 2016), “Introduccion”.
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Para dicha correccion o proceso de normalizacidn, se suelen oftre-
cer dos caminos alternativos: a) corporal: en cuanto solucion necesa-
riamente biomédica, apunta a la adecuacion del cuerpo a la mente, o
b) mental: invocado por los conservadores, se orienta a rechazar de un
modo categorico las reasignaciones (o transiciones corporales) de géne-
ro. El camino biomédico da cuenta del lugar comtn, segin el cual las
personas trans nacerian en un “cuerpo equivocado”. El mental sostiene
que el “cambio de sexo” implicaria una imposibilidad de orden factico,
especialmente desde un punto de vista genético, por lo que cualquier
proceso rectificatorio de cardcter civil deberia ser rechazado de plano.

La solucién biomédica se aprecia claramente en las dos ultimas
versiones del manual psiquiatrico de la APA. El DSM-IV sostiene
que el trastorno de identidad de género se basa en una “identificacion
persistente con el otro sexo” (criterio diagndstico A) y en el malestar,
también persistente, con el sexo asignado al momento del nacimiento
(criterio diagnoéstico B). El criterio D, referido al “deterioro social y
laboral” —y que alude a las graves discriminaciones sociales que sufren
las personas trans—, si bien es mencionado, casi no es tomado en cuen-
ta por el manual.’’

El DSM-V, pese a algunos cambios acertados,*® define la disforia
de género como el “malestar que puede acompanar a la incongruencia
entre el género experimentado o expresado por un sujeto y el género
asignado”.>® Aunque también incluye la idea de un deterioro social
o laboral, igualmente da cuenta de una vision biologicista en torno a
las identidades trans. Lo clave seria la incongruencia con el propio

37 Asociacion Americana de Psiquiatria (APA), DSM-IV-TR. Manual de diag-
nostico y estadistico de los trastornos mentales (Barcelona: Masson, 2005), 645 y
646. Es importante aclarar que el criterio C se refiere al descarte de intersexualidad,
que corresponde a “todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un
individuo varia respecto al standar de masculinidad masculina o femenina cultural-
mente vigente”. Mauro Cabral y Gabriel Benzur, “Cuando digo intersex. Un dialo-
go introduccion a la intersexualidad”, Cademus Pagu 24 (2005): 284.

38 Por ejemplo, al distinguir entre las categorias de transexual y transgénero;
al no reducir, asi, las identidades trans a la cirugia de reconstruccion genital; y al
reconocer la existencia de identidades de género alternativas al binario masculino-
femenino.

39 Asociacion Americana de Psiquiatria (APA), DSM-5. Manual de diagnésti-
co y estadistico de los trastornos mentales (Madrid: Editorial Médica Panamerica-
na, 2014), 451.
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cuerpo y el fuerte deseo de poseer los caracteres sexuales del “sexo
opuesto”. 4

Pese a que ambas versiones del DSM no se pronuncian detallada-
mente sobre los procesos de reasignacion de sexo,*! no es dificil inferir
que la solucién que proponen es de cardcter biomédico. Por lo demas, la
practica indica la conexion frecuente entre la certificacion psiquiatrica,
en base a dicho manual, y las posteriores terapias hormonales y cirugias
de reconstruccion genital.

Por su parte, el camino mental del paradigma de la enfermedad re-
chaza de plano las transiciones corporales, asi como el reconocimiento
legal de las identidades trans, puesto que —como ya se dijo— cambiar
de sexo daria cuenta de una imposibilidad factica. En este sentido, Ca-
talina Siles y Gustavo Delgado afirman que la teoria de género —entre
cuyas manifestaciones incluyen a las identidades trans— expresaria una
““‘contrarrealidad artificial’, que abandona todo lazo con lo naturalmen-
te humano”. Pero, ademas, dicha teoria constituiria una “concepcion
dualista de la personalidad humana”; es decir, una separacion entre la
conciencia y el cuerpo, que llevaria a que se perdiera todo “horizonte de
significacion, mas alla de la pura bisqueda del placer”.#?

En sede académica, la vision precedente puede leerse en el jurista
argentino Mauricio Luis Mizhari, quien sostiene que “en el transexual
se ha producido, en esencia, una falla estructural, que le impide asumir
la diferenciacion sexual, y esa inaccesibilidad psiquica a la diferencia
retorna con una falsa conviccion de pertenecer al otro sexo”.*3

Sin embargo, las visiones precedentes no se corresponden con la
realidad que viven las personas trans cuando transitan de género: no es

que ellas quieran (o crean que pueden) “cambiar de sexo”. Lo que ellas

40 APA, DSM-5, 452 y 453.

41 Para los estindares médicos en materia de transicion corporal de género,
resulta fundamental considerar el manual de la World Professional Association
Transgender Health (WPATH), Normas de atencion para la salud de personas trans
y con variabilidad de género (2012). Este documento —que en inglés se denomina
Standars of Care (SOC)— se puede descargar, incluso en lengua castellana, en el
sitio www.wpath.org.

42 Catalina Siles y Gustavo Delgado, “Teoria de género: ;de qué estamos ha-
blando? 5 claves para el debate”, Documento de Trabajo del Instituto de Estudios
de la Sociedad (1ES) y Comunidad y Justicia (CJ) (Santiago: IES, 2014): 8 y 10.

43 Mauricio Luis Mizhari, Homosexualidad y transexualismo (Buenos Aires:
Astrea, 2016), 51. El destacado es del original.
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pretenden es mas bien vivir socialmente una identidad de género que no
esta de acuerdo con las expectativas que, conforme a una vision binaria
y biologicista de la sexualidad humana, deberian cumplir. Las transi-
ciones de género de caracter corporal, en tanto, pueden asumir distintos
grados, dependiendo de la voluntad libre de cada persona.

Son diversas las criticas —tedricas y practicas— que es posible ha-
cerle al paradigma de la enfermedad, independiente de los caminos en
que pueda expresarse de manera concreta. En primer término, aunque
no cabe duda de que el camino biomédico (al menos) resulta mas empa-
tico con las personas trans —y que, a diferencia del mental, se orienta a
reafirmar la identidad de género de quienes desean efectuarse cambios
corporales—, lo cierto es que ambos, mirados ahora como un todo, ter-
minan siendo ambiguos respecto del lugar en que sittian el “problema”
de las identidades trans, si en el cuerpo o en la mente. Por ello, Miguel
Missé y Gerald Coll-Planas concluyen que “afirmar que el error tiene
origen al mismo tiempo en el cuerpo y en la mente** resulta contradic-
torio, pues si se trata de un fenomeno de origen bioldgico no deberia
clasificarse como un trastorno mental, y si tiene un origen puramente
psiquico es dificilmente justificable una transformacion fisica”.>

Asimismo, en segundo término, parece ser discutible que la raiz
del malestar de las personas trans sea la disforia de género, entendida
como la incomodidad profunda con el “sexo propio”, puesto que centrar
de manera principal el sufrimiento de ellas en la supuesta disforia que
padecerian apunta a desconocer o minimizar el circulo vicioso (o ca-
dena de discriminaciones sociales) de que son constantemente victimas
a partir de una primera discriminacion estatal.*® En otras palabras, ello

4 Lo que aplica para los dos caminos descritos, ya que ambos, aunque por
distintas razones, estan de acuerdo en la catalogacion psiquidtrica de las identidades
trans.

45 Miguel Missé y Gerald Coll-Planas, “La patologizacién de la transexuali-
dad. Reflexiones criticas y propuestas”, Norte de Salud Mental VIII, n.° 38 (2010):
48.

46 Es lo que en otro lugar he denominado circulo trans, y que puede descri-
birse del siguiente modo: para poder aspirar a un trabajo estable, se requiere que
el documento nacional de identidad se corresponda con la identidad de género
expresada; para modificar este documento, en lo que al nombre y sexo registral se
refiere, un importante sector de los tribunales de justicia exige una cirugia genital;
y para poder efectuarse esta cirugia, hay que disponer de dinero, que sélo es posi-
ble obtener a partir de un trabajo estable. Para un mayor desarrollo de este circulo,
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supone minimizar la invalidacion coactiva que sufren; en particular, por
el hecho de que el orden juridico les niega el derecho a definir su propia
identidad de género, precisamente por no corresponder al orden social
que considera al sexo bioldgico como su causa directa.

En tercer término, desde una perspectiva clinica, resulta cuestio-
nable la existencia de un “diagndstico” de las identidades trans que, en
definitiva, se reduce a si la persona se inclina hacia un patrén de este-
reotipos masculinos o femeninos. En esta linea de andlisis, las psico-
logas espafiolas Maria Fernandez y Elena Garcia-Vega sefnalan que las
“escalas de masculinidad y feminidad no miden sentimiento de géne-
ro”, sino que mas bien apuntan a medir el “grado de adecuacién social
[que] tiene una persona respecto a los estereotipos de masculinidad y
feminidad”.4’

Lo anterior no quiere decir, por cierto, que no pueda —incluso en
la infancia— determinarse si una persona es o no trans, pero no a partir
del diagnoéstico de una supuesta enfermedad, sino que de lo que la mis-
ma persona comunica de si al resto. En otras palabras, del hecho de que
ella exprese un profundo deseo de vivir de acuerdo a una identidad de
género distinta de la que se le atribuye —por razones culturales— con-
forme a su sexo bioldgico.

puede verse Sebastian del Pino y Valentina Verbal, “El proyecto de ley de identidad
de género. Una aproximacion a sus disposiciones y fundamentos”, Liminales. Es-
critos sobre psicologia y sociedad 7, n.° 1 (2015), especialmente las paginas 194-
198. Afortunadamente, en los ultimos afios la jurisprudencia se ha ido orientando a
conceder el cambio de nombre y sexo registral sin exigir como requisito previo la
cirugia genital. Los abogados Nicolas Espejo y Fabiola Lathrop analizaron cuarenta
causas con sentencia de término, en treinta y tres de las cuales se acogio la solici-
tud sin el requisito referido. Ver Nicolas Espejo Yaksic y Fabiola Lathrop Gomez,
“Identidad de género, relaciones familiares y derechos de nifios, nifias y adolescen-
tes. Comentarios al proyecto de ley que reconoce y da proyeccion al derecho a la
identidad de género”, Revista de Derecho 22, n.° 2 (2015), 395 (nota al pie n.° 4).
Pocos dias antes del envio de este trabajo, causd gran impacto en los medios de co-
municacion de Chile una sentencia de la Corte Suprema que reconocioé el derecho a
la identidad de género de una mujer trans, sin la exigencia de una cirugia de recons-
truccion genital previa. Para un contraste de visiones en torno a esta sentencia, pue-
den revisarse las columnas de los abogados Cristidn Riego (a favor) y Alvaro Paul
(en contra), “Frente a frente: (Es correcto el fallo de la CS que permite el cambio de
nombre y sexo registral?”’, La Tercera, 9 de junio de 2018.

47 Maria Fernandez Rodriguez y Elena Garcia-Vega, “Surgimiento, evolucion
y dificultades del diagnostico de transexualismo”, Revista de la Asociacion Espario-
la de Neuropsiquiatria 32 (2012): 114.
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Por su parte, el paradigma de la diversidad puede desglosarse bajo
tres premisas fundamentales. La primera es que las identidades trans
no son enfermedades, sino manifestaciones (legitimas) de la diversidad
humana; en este caso, de la diversidad sexual. La segunda es que dichas
identidades forman parte de la construccion de un proyecto de vida pro-
pio, que no deberia ser coartado, ni por terceros ni menos por el Estado.
Y la ultima supone que no son —al menos, prima facie— consecuencia
de modificaciones corporales. Estas ultimas, siempre que surjan de de-
cisiones personales y no producto de la coaccion de agentes externos,
pueden ciertamente ayudar a reafirmar la identidad de género ya exis-
tente —tanto en términos psicoldgicos como sociales—; sin embargo,
seria un error ver en dichas modificaciones la causa de las identidades
trans que se poseen. Por el contrario, son un efecto de éstas, toda vez
que la identidad de género de las personas trans se encuentra presente
desde la mas temprana infancia.*®

4. LA IDENTIDAD DE GENERO: UNA DEFENSA LIBERAL CLASICA

Desde una lectura somera del debate legislativo en torno al proyec-
to de identidad de género, puede constatarse una suerte de insuficiencia
argumentativa en la postura a favor de éste. En ese sentido, la defensa
del derecho a la identidad de género ha tendido a ser mas bien emocio-
nal, voluntarista o basada en argumentos de autoridad.

Esta defensa puede apreciarse —de modo especial, aunque com-
prensivamente— en activistas trans. Por ejemplo, Andrés Rivera Duarte
(quien naci6 con sexo bioldgico femenino) expone de manera directa la
cruda realidad que enfrentan cotidianamente estas personas. Dice que,
de la falta de reconocimiento del derecho a la identidad de género, se
generan “una serie de violaciones conexas, como violacién a los dere-
chos del nifio, el uso de la tortura, tratos inhumanos y degradantes, la
detencién arbitraria y la negacion del empleo, de vivienda, de salud y
de otros derechos protegidos por el derecho internacional”.4’

48 Para una buena aproximacion a este tema, ver Ximena de Toro, “Nifios y
nifias transgéneros: ;nacidos en el cuerpo equivocado o en una sociedad equivoca-
da?”, Punto Género 5 (2015): 109-128.

49 Segundo Informe Complementario de la Comisién de Derechos Humanos,
Nacionalidad y Ciudadania, recaido en el proyecto de ley, en primer tramite consti-
tucional, que reconoce y da proyeccion al derecho a la identidad de género (Valpa-
raiso, 15 de diciembre de 2015), 32.



156 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 139-172

Al decir que planteamientos como el anterior tienden a ser emocio-
nales, voluntaristas o basados en argumentos de autoridad, no significa
que sean errados o que no sea importante darlos a conocer. Lo que uni-
camente se quiere relevar es que apuntan a constatar una realidad dura,
ademas de algunos estandares de derechos humanos que reconocen el
derecho a la identidad de género. Y pese a que todo esto estd muy bien,
lo cierto es que dicha linea argumentativa no le hace mella a la postura
conservadora, en buena medida porque no da cuenta —de manera di-
recta, al menos— de la defensa de un orden social basado en la libertad
individual versus un horizonte de sentido impuesto coactivamente des-
de el aparato estatal.

Una aproximacion mas cercana a una vision liberal puede, sin em-
bargo, verse en algunos académicos que han argumentado a favor del
derecho a la identidad personal, dentro del cual se encontraria el dere-
cho a la identidad de género. En este sentido, Tomas Vial —profesor de
derecho constitucional de la Universidad Diego Portales— sostiene que
“este derecho implica, entre otros, el derecho a un nombre, el derecho
a definir las relaciones familiares, el derecho a tener las caracteristicas
exteriores que individualizan a cada persona, su orientacion sexual y su
identidad de género”. Y sostiene que se fundamenta en el principio de
libertad personal, que “es un principio basal en nuestra carta fundamen-
tal” y que “implica el poder de decidir quién es uno”.>°

Y aunque sea verdad, como afirman algunos juristas,”’ que el
derecho a la identidad personal sea —desde el punto de vista del sis-
tema internacional de los derechos humanos— un derecho de tercera
generacion, lo cierto es que puede fundarse (y rastrearse) en algunos
principios de filosofia politica de ya varios siglos, y que recobraron su
fuerza en el siglo XX frente al avance de algunos proyectos politicos de
caracter totalitario o, al menos, de corte estatista. Uno de los pensadores
liberales que, quizas con mayor ahinco, defendi6 estos principios en di-
cha centuria es Friedrich August von Hayek (1899-1992).

30 Segundo Informe Complementario, 78.
31 Ver, por ejemplo, Maricruz Gémez de la Torre, El sistema filiativo chileno
(Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2007), 49.
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Pese a que muchas veces, y de manera caricaturesca,>? se lo reduce
a un liberalismo meramente econdmico, lo cierto es que Hayek pensaba
la libertad como un atributo moral de las personas. Esta consideracion
no resulta dificil de comprobar desde la lectura de Camino de servi-
dumbre (1944), aunque aparezca mucho mas nitida en Los fundamentos
de la libertad (1960) y en Derecho, legislacion y libertad, cuyo primer
tomo fue publicado en 1973.33

Ya en la primera de estas obras, el pensador austriaco defiende
la idea de que un orden social libre deberia basarse en tres principios
fundamentales: individualismo, orden espontaneo y libertad individual,
siendo el tercero (al mismo tiempo) el fundamento y la consecuencia
de los dos precedentes.>* Como veremos mas adelante, el desarrollo de
estos principios por parte de Hayek, si bien dan cuenta de un “sistema”
original, se inscriben en una larga tradicion del liberalismo clasico, es-
pecialmente de raiz britanica.

(Qué es el individualismo? Se trata de un principio de lento de-
sarrollo en términos historicos, pero que —desde el Renacimiento vy,
sobre todo, desde las revoluciones liberales de los siglos XVII, XVIII

32 Por ejemplo, el socidlogo mexicano Fernando Escalante Gonzalbo sefala
que, para Hayek, el “orden espontaneo es preferible, porque no necesita de la coer-
cioén, aunque genere algunos resultados indeseables. Lo malo es que para llegar a
eso Hayek necesita ajustar la definicién de tal manera que solo pueda hablarse de
coaccion cuando una conducta es forzada a punta de pistola”. Fernando Escalante
Gonzalbo, Historia minima del neoliberalismo. Una historia econémica, cultural
e intelectual de nuestro mundo, de 1975 hasta hoy (Madrid: El Colegio de Méxi-
co - Turner, 2016), 47. Esta cita no sélo da cuenta de una opinioén discutible, sino
derechamente errénea: Hayek no defiende la existencia de un orden espontaneo por
no ser coercitivo, sino por apuntar a una diversidad de propositos mas que a uno
centralizado. Luego, tampoco reduce la coaccion a la fuerza fisica directa, sino que
la amplia a la presion autoritaria que pueda afectar el ejercicio de la libertad. A este
punto, me referiré en esta misma seccion, al comparar la vision de Hayek con la de
Rothbard.

33 Este primer tomo es importante, porque aqui es donde Hayek desarrolla de
manera mas sistematica su teoria del orden espontaneo, de la que muy brevemente
daré cuenta mas abajo.

>* Fundamento en cuanto la libertad, para Hayek, deberia ser considerada
como el gran principio ideoldgico que sostenga una sociedad abierta. Consecuencia
en términos de que la libertad requiere de ciertas condiciones de posibilidad, de un
contexto institucional, que apunte a la valoracion de los individuos como tales y a
la existencia de un conjunto de reglas del juego que permitan el despliegue —sin
privilegios— de todos los proyectos de vida.
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y XIX— comenz6 a significar “el respeto por el hombre individual qua
hombre, es decir, el reconocimiento de sus propias opiniones y gustos
como supremos en su propia esfera, por mucho que se estreche ésta, y
la creencia en que es deseable que los hombres puedan desarrollar sus
propias dotes e inclinaciones individuales”.>

Para Hayek, asi como para tantos otros pensadores liberales,>® el
gran enemigo del individualismo es el colectivismo. El individualismo,
para él, “esta dirigido primordialmente contra las teorias propiamente
colectivistas de la sociedad, que pretenden ser directamente capaces
de considerar a los conjuntos sociales, como la sociedad, y otras como
entidades ‘sui generis’ que existen en forma independiente de los indi-
viduos que la componen™.>’

Dicho de una manera simple, el colectivismo (del signo que sea)’®
apunta a considerar que los fines individuales —que pueden suponer
proyectos particulares de vida en todos los planos, también en materia
sexual— deberian subordinarse a un fin colectivo, que daria cuenta de
un supuesto bien comun, que puede llegar a considerar la existencia de
formas de vida “superiores” versus otras “inferiores”.

La gran conclusion de todo lo dicho es que “debe dejarse a cada
individuo, dentro de los limites definidos,*® seguir sus propios valores
y preferencias antes que los de otro cualquiera, que el sistema de fines
del individuo debe ser supremo dentro de estas esferas y no estar sujeto
al dictado de los demas”.®® Es importante subrayar la insistencia del

austriaco en torno a que el individuo es el “juez supremo de sus fines”

33 Friedrich A. Hayek, Camino de servidumbre [1944] (Madrid: Alianza Edito-
rial, 2007), 43.

36 Por ejemplo, para Karl Popper el individualismo no se opone al altruismo
(en el sentido de tender el egoismo), sino al colectivismo (en cuanto éste establece
un fin que limita los fines individuales). Dicho de un modo mas ordenado, asi como
el individualismo es opuesto al colectivismo, el egoismo lo es del altruismo. Ver
Karl Popper, La sociedad abierta y sus enemigos [1945] (Barcelona: Paidos, 2017),
115.

57 Friedrich A. Hayek, “El individualismo: el verdadero y el falso” [1945],
Estudios Publicos 22 (1986): 6.

58 No sélo el socialismo; también el fascismo, el comunitarismo, etcétera.

% Que se refiere al conocimiento parcial que los individuos tienen de las
necesidades humanas, al punto de que las personas poseen solo escalas parciales
de valores, “que son inevitablemente diferentes y contradictorias entre si”. Hayek,
Camino de servidumbre, 91.

0 Tbidem.
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y que la nocién segun la cual las acciones de las personas deben estar
gobernadas por sus fines propios (y no por los de otros) “constituye la
esencia de la posicion individualista”.%!

No creo que valga la pena explicitar demasiado que este primer
principio les da la razén a quienes sostienen que las personas tienen
derecho a buscar su propio destino, también en materia sexual, y que
no tendrian por qué verse obligadas a subordinar esa busqueda a un de-
terminado fin unitario: a una precisa concepcion de la vida buena que,
por ejemplo, sostenga que las identidades trans constituyen “anormali-
dades” y que, por ello, las personas que las poseen deberian ser social-
mente invalidadas, negandoles asi el derecho a expresarlas y a fijarlas
en sus documentos nacionales de identidad.

El segundo principio se refiere a la existencia de un orden espon-
taneo, que permita generar las condiciones de posibilidad para que “las
acciones de los diferentes individuos y grupos” apunten a la consecu-
cioén de “sus fines propios sobre la base de su propio conocimiento”.%?
Por eso es que Hayek cree en la libertad bajo la ley —en el rule of
law— como el sometimiento de las acciones del Estado a “normas fijas
y conocidas de antemano; normas que permiten a cada uno prever con
suficiente certidumbre cémo usara la autoridad en cada circunstancia
sus poderes coercitivos”.®® Pero, a diferencia de un orden construido
de manera autoritaria y deliberada, “las reglas que gobiernan un orden
espontaneo deben ser independientes de cualquier objetivo, si no para
todos, al menos para enteras clases de miembros no designados indivi-
dualmente por su nombre”.%

Esta célebre idea de Hayek resulta bastante cercana a la de razén
publica de otro gran pensador liberal del siglo XX: John Rawls (1921-
2002). Y dado que resulta imposible en tan corto espacio abordarla,
consideremos solo dos aspectos fundamentales. El primero es que no se
basa en una doctrina moral, religiosa o politica comprehensiva. Dice, a
este respecto, Luis Villavicencio Miranda —profesor de la Facultad de

Derecho de la Universidad de Valparaiso—: “En vez de mantener pri-

61 Ibidem, 92.

92 Friedrich A. Hayek, “Liberalismo”, Revista de Ciencia Politica 4, n.° 2
(1982): 137.

9 Hayek, Camino de servidumbre, 105.

4 Friedrich A. Hayek, Derecho, legislacion y libertad [1973] (Madrid: Unién
Editorial, 2014), 72. Este volumen contiene los tres tomos de esta obra de Hayek.
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sioneros los principios politicos a una doctrina comprehensiva, el desa-
fio [de la vision de Rawls] es construir una concepcion que no dependa
de la verdad de ningun sistema mas o menos completo de caracter me-
tafisico o epistemologico”.®> Y el segundo, consecuencia del anterior, es
que constituye un mecanismo que garantiza el despliegue de las distin-
tas concepciones morales. Dice, ahora, el mismo Rawls: “Suponemos
que la diversidad de doctrinas razonables, religiosas, filosoficas y mora-
les que se encuentra en las sociedades democraticas es una caracteristi-
ca permanente de la cultura ptblica, y no una simple situacion historica
que pronto desaparecera”.

Como claramente explica Samuel Freeman —un estudioso del
filosofo estadounidense—, la “idea de razon publica es facilmente mal-
entendida”, puesto que no se refiere a “las razones que comparten en
comun las personas en una sociedad”,®’ sino a razones que satisfagan
un “criterio de reciprocidad”; es decir, que se funden en premisas que
otros razonablemente puedan aceptar.® Dicho de una manera simple,
asi como el Estado debe garantizar la diversidad de concepciones de la
vida buena, no deberia imponer una sola al conjunto de la poblacion.
Esto no seria propio de una sociedad auténticamente libre.

De esta manera, ;seria posible afirmar que el reconocimiento del
derecho a la identidad de género apunta a beneficiar de manera parti-
cular a las personas trans? Si, pero no —y esto es muy importante de
puntualizar— para establecer derechos diferenciados con respecto a las
personas cisgénero. Se trata de una normativa que busca, justamente,
ponerlas a ellas en un pie de igualdad ante la ley; no a otorgarles benefi-
cios legales o materiales a la manera de privilegios.

Por lo demas, cuando Hayek dice que las reglas sobre las cuales
deberia sustentarse un orden espontaneo han de ser generales, lo que
quiere decir es que, ademas de ser igualitarias en el sentido ya indi-
cado, “su aplicacion debe ser independiente de cualquier fin comun,

% Luis Villavicencio Miranda, Las criticas comunitaristas al liberalismo igua-
litario. Un balance (Alcala de Henares: Universidad de Alcala, 2014), 146. Samuel
Freeman, Rawls (México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica, 2016), 345.

% John Rawls, E liberalismo politico [1993] (México D.F.: Fondo de Cultura
Econodmica, 2006), 207.

67 Samuel Freeman, Rawls (México D.F.: Fondo de Cultura Econdmica,
2016), 345.

%8 Tbidem, 346.
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que los individuos no necesitan ni siquiera conocer”,®® porque lo

relevante es que —como ya se vio— hagan uso de su propio conoci-
miento para la consecucion de sus propios fines, como si fueran fines
supremos.

En este sentido, y a diferencia de un Estado colectivista, uno libe-
ral no asume un Unico fin moral colectivo; por el contrario, busca que
todos puedan perseguir sus propios fines o proyectos de vida, sin ser
agredidos en el ejercicio de su libertad, ni por terceros ni menos todavia
por el Estado, que es el ente —no hay que olvidarlo— que concentra el
monopolio de la violencia fisica.”®

Aclarado lo anterior, es importante subrayar que el reconocimiento
del derecho a la identidad de género no apuntaba a imponer una vision
esencialista de la sexualidad humana, sino precisamente a superar esta
situacion. Dicho de otra manera, lo que hace es trascender el canibalis-
mo simbdlico —volviendo a Thomas Szasz— de que han sido victimas
las personas trans, al ser consideradas como enfermas mentales y, por
esta misma razén, negarseles el derecho a autodefinir su propia identi-
dad de género.

Finalmente, el tercer principio que, no por mas conocido tiende a
ser mejor comprendido, es el de la libertad individual. Afirma Hayek
que “el concepto de libertad de accion es mucho mas amplio que el
concepto de libertad econdémica, que a su vez incluye”.”! Pero, teniendo
ya claro que no defiende s6lo un liberalismo econémico, /qué es, para
¢l, la libertad?: “El estado en que un hombre no se halla sujeto a coac-
cion derivada de la voluntad arbitraria de otro o de otros”.”?

Al leer dicha definicion de libertad, resulta fundamental revisar
lo que Hayek entiende por coaccion, dadas las repercusiones que un
concepto demasiado estricto de la misma puede llegar a tener en el

% Ibidem.

70 Puede ser 1til aqui recordar la cldsica definicion de Max Weber (1864-
1920): “Estado es aquella comunidad humana que, dentro de un determinado
territorio (...) reclama (...) para si el monopolio de la violencia fisica legitima. Lo
especifico de nuestro tiempo es que a todas las demés asociaciones e individuos
solo se les concede el derecho a la violencia fisica en la medida en que el Estado lo
permite. El Estado es la tnica fuente del ‘derecho’ a la violencia”. Max Weber, E/
politico y el cientifico (Madrid: Alianza Editorial, 1979), 83 y 84.

7! Friedrich A. Hayek, Los fundamentos de la libertad [1959] (Madrid: Union
Editorial, 2014), 62.

72 Tbidem, 32.
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discurso politico. Esas repercusiones son patentes en algunos autores
anarcocapitalistas que, en razon de la concepcidn estrecha de coaccion
que adoptan, pueden cerrarle la puerta a la diversidad. Por ejemplo,
Murray Rothbard (1926-1995), un pensador canénico del anarcoca-
pitalismo estadounidense, critica duramente la idea hayekiana segin
la cual la “coaccion tiene lugar cuando las acciones de un hombre
estan encaminadas a servir la voluntad de otro; cuando las acciones
del agente no tienden al cumplimiento de sus fines, sino al de los de
otros”.”?

(Cual es, en concreto, la critica que Rothbard le formula a Ha-
yek? Que la nocién de coaccidon del austriaco seria demasiado laxa.
No se refiere s6lo al “uso (o la amenaza de uso) invasor de la violencia
fisica contra la persona o la (justa) propiedad de un tercero”,’* dice
el estadounidense, sino que podria extenderse a los casos de un “‘ma-
rido hosco’ o de una esposa ‘marimandona’, capaces de hacer la vida
insoportable a cualquiera, salvo que se someta voluntariamente a sus
caprichos”.”

Especificamente, lo que Rothbard le imputa a Hayek es que
vincula el concepto de coaccidon no so6lo a violencia fisica, sino
también a “ciertas formas de negativa pacifica y voluntaria a hacer
intercambios”.’® De hecho, sostiene Hayek que “la coaccién implica
que yo poseo la facultad de elegir, pero que mi mente se ha convertido
en la herramienta de otra persona hasta el extremo de que las alternati-
vas que se presentan a mi voluntad han sido manipuladas de tal suerte
que la conducta que mi tirano quiere que elija se convierte para mi en la
menos penosa”.”’ A diferencia de Rothbard, esta vision de Hayek —en
la estela de otros importantes autores liberales— si le abre la puerta a la
diversidad como una caracteristica esencial de un orden espontaneo o
sociedad abierta.

(Por qué la cuestion de la coaccidon, y la referencia a Rothbard,
resulta fundamental para el tema que aqui nos ocupa? Porque, si bien,
por ejemplo, es cierto que una persona trans puede, hoy en Chile, salir

73 Ibidem, 177.

74 Murray N. Rothbard, La ética de la libertad [1982] (Madrid: Unién Edito-
rial, 2009), 289.

7 Tbidem, 290.

76 Tbidem.

77 Hayek, Los fundamentos, 178.
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a la calle vestida de acuerdo a su identidad de género —y, en un sen-
tido mas amplio, efectuar una transicién social de género—, el hecho
de no contar, antes de la ley de identidad de género, con un documento
nacional de identidad que le permita desenvolverse en la vida cotidiana
de la misma forma en que lo puede hacer una persona cisgénero, puede
perfectamente ser calificado como coaccidon. Y por eso es que una vi-
sion estrecha de la libertad —como la de Rothbard, que reduce la coac-
cion a simple violencia fisica o amenaza de la misma— termina siendo
inadecuada para pensar un orden social en que las personas tengan de-
recho a perseguir sus propios fines, mas alla de la libertad meramente
economica.

Para Hayek, en cambio, la sola restriccion de las alternativas’®
para elegir constituye coaccion, ya que la libertad de la persona llega
finalmente a someterse a la voluntad arbitraria de otro; en el caso del
ejemplo, a la voluntad estatal, que se sustenta en una determinada con-
cepcion en materia de sexualidad y que termina coaccionando, en los
términos referidos, a quienes la desafian.

En otras palabras, el hecho de que la libertad de esa persona trans
se vea afectada por la voluntad del Estado, que le impide la bisqueda
de su propio destino —representado, en el ejemplo, en la posesion de
un documento nacional de identidad que refleje lo que ella es; no en
términos biologicos, sino sociales—, da cuenta de la inexistencia, en su
caso, de los principios de individualismo y orden espontaneo, que si se
aplicarian a las personas cisgénero. ;Por qué?

En primer lugar, porque el Estado, desde una vision colectivista,
reconoce como oficial una peculiarisima y muy controvertida concep-
cion del sexo, el género, la identidad y, en definitiva, de la libertad
sexual. Se trata de una vision esencialista, ya que considera que exis-
tiria una identidad sexual “natural”, orientada fundamentalmente a la
procreacion.

Y, en segundo lugar, porque dicho reconocimiento incumpliria el
principio de igualdad ante la ley, que supone la ausencia de privilegios

78 Es importante aclarar que, como se desprende del conjunto de su obra, por
alternativas para la eleccion Hayek no entiende la posesion de determinadas condi-
ciones materiales de vida ni menos todavia la garantia de algiin resultado especifico,
a que puede dar lugar la accion de elegir. Simplemente, se refiere a la ausencia de
coaccion, entendida ésta como la voluntad arbitraria de otro que le impide, al agen-
te, perseguir sus propios fines o proyectos de vida.



164 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 139-172

en favor de ciertos grupos de personas y en contra de otros. En este
caso, mientras los privilegiados son las personas cisgénero, los “otros”
—que son discriminados estructuralmente— son todos quienes sienten
y expresan una identidad de género distinta del sexo asignado al mo-
mento del nacimiento.

Pero, mas alla de lo anterior, planteémonos esta pregunta: ;Como
se llega al hecho de que el Estado termine asumiendo como oficial una
determinada concepcion de la vida buena, concretamente en materia
sexual? El planteamiento de Szasz, visto en la segunda seccion de este
trabajo, responde en buena medida a esta interrogante.

Por tltimo, resulta muy discutible que la consideracion del acceso
a la salud transespecifica (enfocada a la transiciéon corporal) como un
“derecho”, al que por tanto el Estado estuviese obligado, ayude a la
validacion del paradigma de la diversidad. ;Es posible pensar que la
invocacion de un derecho —por definicion universal y proveido por el
Estado— constituya una adecuada herramienta —politica y legal— en
favor de ese paradigma y, por lo tanto, en contra del esencialismo con-
servador?

Y aunque resulte indiscutible que fundamentar —como, a nivel
internacional, lo ha hecho el movimiento trans—"° el acceso a los tra-
tamientos médicos en el concepto de salud, entendido como bienestar
y no meramente como ausencia de enfermedad, constituye un avance
importante, la idea de que exista un derecho a la salud y, a la inversa,
un deber del Estado de proveerlo no logra cerrar el circulo en favor del
derecho a la identidad de género desde el paradigma de la diversidad,
sin que se vea sometido —sustantivamente— a un horizonte de sentido,
moralizante y colectivista.

[Significa lo anterior que el Estado no tiene nada que decir en
materia de acceso a la salud transespecifica? No, no significa esto.
Unicamente quiere decir que este acceso puede justificarse desde la
libertad individual, incluyendo la ayuda estatal en favor de algunas

7 Ver Jordi Mas Grau, Subjetividades y cuerpos gestionados. Un estudio so-
bre la patologizacion y medicalizacion del transgénero, tesis para optar al grado de
doctor en antropologia por la Universidad de Barcelona (2014); en particular, las
paginas 217-219.
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personas trans, que se encuentren efectivamente en situacion de vul-
nerabilidad.®’

Dicho de otra forma, la concepcion —propia del liberalismo cla-
sico— de que el orden social legitimo, publico y privado, descansa en
la libertad individual deberia llevar a reconocer el hecho obvio de que,
en algunos casos, la voluntad de las personas no es perfecta; esto es,
de que las personas, por las circunstancias en que actiian, no siempre
pueden identificarse con el contenido de sus propias decisiones. Esta
divergencia suele ser frecuente en materia laboral: muchas personas se
ven en la necesidad de tener que aceptar trabajos de mala gana, ya que
deben efectuar tareas que consideran indignas, pero que al menos les
permiten poseer un empleo, con el que antes no contaban. Este es el
caso, por lo demds, de las mismas personas trans, a quienes les cuesta
mucho acceder a trabajos estables y no precarios.$!

El filésofo chileno Felipe Schwember —profesor de la Universidad
Adolfo Ibafiez, quien viene trabajando sobre la cuestion de la voluntarie-
dad como eje de una teoria de justicia liberal— aclara que, en esos casos,
las personas obran “en parte voluntaria y en parte involuntariamente y
seguramente mas del segundo modo que del primero”. Se trata de lo que
“Aristoteles llamaba actos mixtos de voluntario con involuntario”.?

Pero el hecho de que el Estado deba asumir un rol especifico en
ayuda de quienes se encuentran en situacion de vulnerabilidad —en el
sentido de no poder actuar con voluntad perfecta— no supone que las
personas no sean libres y que, en consecuencia, deba su iniciativa ser

80 Uso, en este trabajo, el término vulnerabilidad para referirme a las personas
mas desaventajadas. Olof Page distingue dos sentidos en torno a este concepto: “En
un primer sentido, aquello que es vulnerable guarda relacion con cuestiones mate-
riales (econdmicas y/o acceso a bienes). En un segundo sentido, aquello a lo que
se es vulnerable guarda relacion con el no reconocimiento de aspectos de la propia
identidad y/o con la pertenencia a determinado grupo (étnico o culturalmente defi-
nido)”. Olof Page, “Las formas y usos de la vulnerabilidad”, en Los invisibles. Por
qué la pobreza y la exclusion dejaron de ser propiedad, editado por Catalina Siles
V. (Santiago: Instituto de Estudios de la Sociedad, 2015), 34. En el caso de las per-
sonas trans, el segundo sentido explica en buena medida el primero.

81 No necesito, me parece, justificar esta afirmacion en algin estudio especifico.
Invito al lector cisgénero a que piense, por un momento, las dificultades a las que se
enfrentaria a la hora de tener que buscar trabajo con un documento nacional de identi-
dad que contenga una marca de género distinta de la expresada en la vida social.

82 Felipe Schwember, “Igualdad o igualitarismo Dos perspectivas acerca de la
justicia”, Estudios Publicos 147 (2017): 232.
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del todo reemplazada por el Estado. Sin embargo, la idea de los dere-
chos sociales universales tiende a este reemplazo: a considerar que el
“régimen de lo publico”—y de una ciudadania alineada con un horizon-

83 seria contradictorio con un orden

te de sentido de caracter colectivo—
espontaneo en términos sociales. Este orden, empero, no desconfia de
entrada en el mercado, sino que lo presupone como un sistema de coo-
peracion pacifica y que, ademas, genera las condiciones de posibilidad
en favor de la diversidad sexual, entre otras formas de diversidad.®

Por eso es que, en cambio, lo que habria que fortalecer es el poder
de decision de las personas, sin subordinar sus propios fines a un fin
unitario de cardcter moral. El mismo derecho a la identidad de género (y
no solo el acceso a la salud transespecifica) apunta a ese fortalecimiento.
Pero lo importante es que la simetria que deberia buscarse es que todos
puedan identificarse con sus propias decisiones, que todos puedan decidir
libre e individualmente, y no, como tienden a propugnar las visiones co-
lectivistas de distintos sectores, aquella simetria que se impone a expen-
sas de la posibilidad de las elecciones individuales y descentralizadas. En
este sentido, y a la luz de todo lo dicho, parece no caber duda de que la
identidad de género puede ser entendida y defendida como un derecho de
libertad, desde algunos principios fundamentales del liberalismo clésico,
como los vistos en este trabajo, a la luz del pensamiento de Hayek.

5. CONCLUSION

A propésito del dia de San Valentin, Lukas Berredo y Elias Jimé-
nez se acercaron el 14 de febrero de 2013 a una de las oficinas del Re-
gistro Civil, en Santiago, a solicitar una hora para contraer matrimonio.
El periodico The Clinic describia el hecho del siguiente modo: “Las

83 Ver, por ejemplo, y pensando en el ciclo politico iniciado en Chile en 2011,
Fernando Atria et al., EI otro modelo. Del orden neoliberal al régimen de lo publico
(Santiago: Debate, 2013).

84 La célebre historiadora trans Deirdre McCloskey, en su visita a Chile en oc-
tubre de 2016, sefiald que no es casualidad que el movimiento LGBTI —que, en un
comienzo, se denomind del orgullo gay— haya nacido en un bar estadounidense, en
Stonewall. Y, en efecto, no surgid de ninguna oficina estatal, sino, por el contrario,
de agrupaciones sociales que querian resistir las redadas y hostigamientos policiales
(estatales) que regularmente caian sobre dicho bar por acoger a lesbianas, homo-
sexuales y trans. En otras palabras, los pioneros de este nuevo movimiento social
surgieron en oposicion a la coaccion estatal y no en defensa de ella.
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fotografias del caso muestran a dos hombres queriendo formalizar su
relacion; entonces, obvio, se asume que los dos son gays”.®

Sin embargo, no lo eran. A pesar de que ambos parecian —“a todas
luces”— ser hombres de nacimiento, uno de ellos (Lukas) habia llegado
al mundo con vagina, asignandosele el sexo registral femenino. El otro
(Elias), un hombre cisgénero, si era gay.

Tampoco se trataba de una pareja real, sino de dos amigos que es-
taban realizando un experimento: querian demostrar el absurdo de hacer
derivar —directamente— la identidad de género del sexo biologico. Y
aunque, ademds, ambos poseian sexos registrales distintos (Lukas aun
figuraba con sexo femenino), no se les dio hora para casarse de inme-
diato, como deberia haber sucedido, sino que el caso fue elevado hacia
los superiores jerarquicos.

Eran legalmente un hombre y una mujer, si, pero ambos tenian una
clara apariencia masculina. Nadie podria haberse imaginado que Lukas
era, en realidad, “una chica que decidio borrar sus aspectos femeninos
para ser lo que es: un hombre heterosexual, aunque no tiene pene”.8

Un tiempo después, “de arriba” vino la orden de que, efectivamen-
te, podian ellos casarse, bajo el argumento de que nuestra legislacion
solo prohibe el matrimonio entre personas del mismo sexo registral,
pero no de un género analogo, como era el caso de Lukas y Elias.

El experimento anterior lleva naturalmente a plantearse la pregunta
acerca de qué es mejor (o peor) desde la perspectiva conservadora, que
defiende con fuerza una vision esencialista de la sexualidad humana:
(que se casen dos personas de una misma apariencia (de similar ex-
presion de género, como el caso de Lukas y Elias) o que, en cambio, lo
hagan dos personas de distinta apariencia, habiendo una de ellas modifi-
cado su sexo registral?

A la luz del debate referido en este articulo, ambas alternativas
serian moralmente inaceptables para el mundo conservador, aunque en
mayor medida la segunda, dado que supondria reconocer legalmente una
identidad sexual que desafia de un modo radical el binarismo de género.
Las identidades trans, en efecto, implicarian una desviacion extrema de la

85 Melissa Gutiérrez, “La historia de Elias y Lukas: ‘La gente no puede enten-
der que exista un hombre sin pene’”, The Clinic (18 de febrero de 2013).
8 Ibidem.
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“naturaleza” o, dicho de manera mas elegante, darian cuenta de una diso-
ciacion entre sexo y género.

Y precisamente, de acuerdo a lo visto, es que se ha argumentado
que la ley de identidad de género produciria dafios contra terceros, afec-
tandose asi los derechos de quienes se relacionan con las personas trans,
que puedan eventualmente hacer uso de dicha normativa. ;Qué sucede
si un padre se cambia de sexo? ;Se convertiria en madre? ;Como es po-
sible que un nifio tenga dos madres (o dos padres, en el caso contrario)?
Estas preguntas han sido frecuentes en algunos de los mas encarnizados
opositores a la iniciativa legal referida en este trabajo.?’

Pero lo cierto es que las situaciones precedentes pueden perfecta-
mente ya darse, y de hecho se dan hace mucho tiempo en Chile, sin la
necesidad de que haya sido promulgada una ley de identidad de género
y sin que, de acuerdo al procedimiento de cambio de nombre —al que
historicamente han acudido las personas trans—, alguien haya logrado
modificar su partida de nacimiento, en lo que al nombre y sexo registral
se refiere.’®

De acuerdo a lo dicho, se torna patente la conclusion de que los
sectores conservadores se oponen fundamentalmente a la libertad se-
xual de las personas. En este sentido, la idea de supuestos dafios contra
terceros —que produciria el ejercicio del derecho a la identidad de gé-
nero— no seria, en verdad, mas que una artimafia, una suerte de trampa
argumentativa, con el objetivo de rechazar —aunque de manera obli-

87 Desde el punto de vista del derecho de familia, se trata de situaciones que,
ya antes del proyecto, se encontraban reguladas, sea por la via de la nulidad, del di-
vorcio o del derecho a no disolver el matrimonio, si los conyuges asi lo estimasen.
Esta tultima es la tesis de Espejo y Lathrop, quienes sostienen que, si el proyecto
de identidad de género (cosa que termind asi ocurriendo) impusiera la disolucion
del matrimonio, incluso contra la voluntad de los conyuges, por el hecho de uno de
ellos haber modificado su sexo registral, constituye una disposicion paternalista que
apunta a proteger a los individuos de si mismos. Ver Espejo y Lathrop, “Identidad
de género”, 398.

88 Concretamente, al no existir en Chile una ley de identidad de género, acos-
tumbraban ellas a hacer un uso integrado de las leyes n.° 4.808 sobre Registro Civil
y n.° 17.344 sobre cambio de nombre. El articulo 31 de la ley n.° 4.808 dispone
que “no podra imponerse al nacido un nombre extravagante, ridiculo, impropio de
personas, equivoco respecto del sexo o contrario al buen lenguaje”. Por su parte, el
articulo 1 de la Ley N° 17.344 sefiala que el cambio de nombre procede, entre otras
causales, por menoscabo moral del solicitante y por haber sido conocido con otros
nombres por mas de cinco afios.
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cua— la existencia misma de las personas trans: el hecho de que ellas
puedan dar cuenta de una expresion de género que desafia las expectati-
vas que derivan de su sexo biologico de nacimiento.

Lo anterior, y en buena medida a partir de evidentes y afortunados
cambios culturales —que tanto en Occidente como en Chile se han
experimentado en las ultimas décadas—, lleva a concluir que la batalla
cultural la estan ganando las personas de la diversidad sexual, inclu-
yendo las trans, siendo estas ultimas las mas discriminadas y agredidas,
tanto en términos fisicos como simbolicos.

Sin embargo, la emergencia de la denominada A/¢-right en los Es-
tados Unidos® y la presencia de no pocos intelectuales publicos que, a
ambos lados del Atlantico, tienden a victimizarse frente a las conquistas
legales o administrativas de la poblacion LGBTI (o, incluso, de las
propias mujeres, en cuanto todavia se encuentran subordinadas a los
)?% conducen también a pensar que no todo esta dicho y escrito;
que nadie ha clavado atn la bandera del triunfo en materia de libertad

hombres

sexual, y que, por ello, la poderosa voz de alerta de Thomas Szasz man-
tiene hoy plena vigencia.

Concretamente, la existencia de un mundo conservador, ain
hegemonico en la derecha chilena, hace que se torne necesario que,
desde el liberalismo clasico —que mira el mercado como un valioso
sistema de cooperacion social—, se fundamente y defienda no solo la
libertad de iniciativa econdmica, lo que constituye el minimo comun
histérico de dicho sector politico,’! sino que también —de manera mas

89 Alt-right es la abreviatura del término alternative right, sector politico que
se ha conformado como la extrema derecha en los Estados Unidos, y que se destaco
por apoyar la candidatura presidencial de Donald Trump durante el afio 2016. Ver,
por ejemplo, Mike Wending, “‘Alt-right’, el controvertido ‘grupo de choque’ ultra-
derechista que defiende a Donald Trump en internet”, BBC Mundo, 22 de noviem-
bre de 2016.

% Un caso muy conocido, en el Gltimo tiempo, es el del psicologo canadiense
Jordan Peterson, profesor de la Universidad de Toronto, quien se ha opuesto tajan-
temente al reconocimiento legal de la identidad de género de las personas trans e,
incluso, a la igualdad formal entre hombres y mujeres. Ver Cayetana Alvarez de To-
ledo, “Peterson: ‘Hay una crisis de la masculinidad porque se culpa a los hombres
por el mero hecho de serlo’”, El Mundo, 13 de febrero de 2018.

1 Ver, a este respecto, Valentina Verbal, La derecha perdida. Por qué la de-
recha en Chile carece de relato y donde podria encontrarlo (Santiago: Ediciones
LYD, 2017).
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amplia— el derecho de todos a buscar su propio destino. Incluso para
quienes viven una identidad de género que pone en tela de juicio el pa-
radigma del sexo binario. En este sentido, los principios del liberalis-
mo cldsico como los que durante el siglo XX defendi6 Friedrich Hayek
—en la estela de otros autores— no parecen haber pasado de moda.
Aunque el austriaco lo hizo en otro contexto historico —el de un es-
tatismo creciente y de la Guerra Fria entre dos potencias mundiales—,
puede decirse que todavia hoy, en el comienzo de una nueva centuria,
las personas siguen teniendo el derecho a perseguir sus propios fines
como si fueran fines supremos, y bajo un orden social en el que nadie,
ni siquiera el poder del Estado, posea la facultad para afectarlos o res-
tringirlos.
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INTRODUCCION

os usos politicos de la historia han sido objeto de estudio y re-

flexion entre los historiadores venezolanos hace ya bastante tiem-
po, especialmente respecto a la figura de Simoén Bolivar. Es el caso, por
ejemplo, del libro de German Carrera Damas, El culto a Bolivar, publi-
cado en 1969,! y el trabajo de Luis Castro Leiva, De la patria boba a
la teologia bolivariana,’ referencias insoslayables para comprender el
largo y complejo recorrido mediante el cual se llevo a cabo el proceso
de deificacion del héroe que convirtié a Bolivar en factor de la vida po-
litica, social y cultural de los venezolanos y en manadero ¢ inspiracion
de las mas diversas y contradictorias causas. Esta también el estudio de

3

Elias Pino Iturrieta Positivismo y gomecismo,’ en el cual se analiza la

justificacion de la dictadura del general Juan Vicente Gémez por par-
te de los mas importantes voceros de esta corriente del pensamiento.
Del mismo modo, muchas otras investigaciones de mas reciente data
atienden las muy diversas maneras de como se ha expresado el culto a
Bolivar, en distintos momentos de nuestra historia, asi como existen los
analisis criticos respecto a las conmemoraciones y a la permanencia de
los referentes de las historias patrias, sobre la Independencia, en el siglo
XX.4

Este interés y preocupacion se ha mantenido y ha tenido un am-
plio desarrollo en estas ultimas décadas, pues se ha buscado atender
y analizar la exacerbacion del uso politico de la historia durante los

! German Carrera Damas, El culto a Bolivar. Esbozo para una historia de las
ideas en Venezuela (Caracas: Ediciones de la Biblioteca de la Universidad Central
de Venezuela, 1969). A partir de entonces, se han publicado numerosas ediciones.

2 Luis Castro Leiva, De la patria boba a la teologia bolivariana. Ensayos
de historia intelectual (Caracas: Monte Avila Editores Latinoamericana, 1987).
Publicado nuevamente como parte de las Obras completas del autor, por la Univer-
sidad Catdlica Andrés Bello y la Fundaciéon Empresas Polar, 2005-2009. Se pueden
consultar en http://bibliofep.fundacionempresaspolar.org/publicaciones/libros/luis-
castro-leiva-obras-i-y-ii/.

3 Elias Pino Iturrieta, Positivismo y gomecismo (Caracas: Facultad de Huma-
nidades y Educacion, Instituto de Estudios Hispanoamericanos, 1978). Se hizo una
nueva edicion por Editorial Alfa, 2016.

4 Inés Quintero, coordinadora, EI relato invariable. Independencia, mito y na-
cion (Caracas: Editorial Alfa, 2011).
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gobiernos de Hugo Chavez y Nicolas Maduro. Los libros de Manuel
Caballero —Revolucion, reaccion y falsificacion, Por qué no soy boli-
variano 'y Contra la abolicién de la historia—;’ el estudio de Elias Pino
Iturrieta, El divino Bolivar;® otra obra mas reciente de Carrera Damas,
El bolivarianismo-militarismo, una ideologia de reemplazo;’ asi como
numerosos articulos y ensayos publicados en obras colectivas, revistas
especializadas y nimeros monograficos dan cuenta de la diversidad de
reflexiones criticas elaboradas por historiadores y profesionales de otras
disciplinas, cuyo proposito ha sido examinar el alcance y significacion

que ha tenido el uso del pasado con fines politicos en la historia reciente

de los venezolanos.®

El tema también ha ocupado a historiadores fuera de Venezuela: es
el caso Frédérique Langue, autora de numerosos articulos publicados en
revistas latinoamericanas y europeas, en los cuales analiza la abusiva
instrumentalizacion de la historia como recurso de legitimacion politica

5 Manuel Caballero, Revolucién, reaccién y falsificacion (Caracas: Alfadil
Ediciones, 2002); Por qué no soy bolivariano. Una reflexion antipatriotica (Cara-
cas: Alfadil Ediciones, 2006); Contra la abolicion de la Historia (Caracas: Editorial
Alfa, 2008).

% Elias Pino Iturrieta, EI divino Bolivar (Caracas: Alfadil Ediciones, 2006).

7 German Carrera Damas, El bolivarianismo-militarismo, una ideologia de
reemplazo (Caracas: Editorial Alfa, 2011).

§ Al respecto, pueden verse los trabajos de Angel Almarza, “Dos siglos de
historia mal contadas”, en El relato invariable. Independencia, mito y nacion,
coordinado por Inés Quintero (Caracas: Editorial Alfa, 2011), 125-154; Rogelio
Altez, “Independencia, mito genésico y memoria esclerotizada”, en El relato in-
variable. Independencia, mito y nacion, coordinado por Inés Quintero (Caracas:
Editorial Alfa, 2011), 19-56; Nelly Arenas y Luis Gomez Calcafio, El imaginario
redentor de la Revolucion de Octubre a la Quinta Republica (Caracas: Cendes,
UCYV, 2000); Luis Alberto Butté y José Alberto Olivar, Entre el ardid y la epope-
ya. Uso y abuso de la simbologia en el imaginario chavista (Caracas: Fundacion
Negro sobre Blanco Grupo Editorial, 2018); Alejandro Goémez, “El papel de los
intelectuales en la Venezuela de Hugo Chavez: los historiadores a la palestra pu-
blica”, L’Ordinaire Latino-Américain 202 (2005): 83-94; Maria Elena Gonzalez
de Luca, “Historia, usos, mitos, demonios y magia revolucionaria”, Revista Vene-
zolana de Economia y Ciencias Sociales 11, n.° 2 (2005): 159-186; Inés Quintero,
“Bolivar dictador, Bolivar revolucionario”, en El Bolivar de Marx (Caracas: Edi-
torial Alfa, 2007), 27-47; Tomas Straka, La épica del desencanto. Bolivarianismo,
historiografia y politica (Caracas: Editorial Alfa, 2009). Ana Teresa Torres, La
herencia de la tribu. Del mito de la Independencia a la Revolucion Bolivariana
(Caracas: Editorial Alfa, 2009).
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durante el chavismo;’ o el caso del muy completo libro El poder y el
delirio, de Enrique Krauze, quien, luego de visitar Venezuela en 2008,
realizar numerosas entrevistas y analizar de cerca la dimension del
problema, llegé a la conclusion de que en la Venezuela chavista se “ha

desvirtuado, falsificado y utilizado la historia a extremos pocas veces

vistos”.10

Los usos politicos de la historia constituyen, sin duda, impor-
tante materia de reflexion y debate en la historiografia contempo-
ranea, lo cual, ademas, trasciende los espacios de discusion estric-
tamente académicos, convirtiéndose inevitablemente en asunto de
discusion publica: el caso de Venezuela es un buen ejemplo. Consi-
dérese también lo que ha ocurrido en Espafia con la muy polémica
Ley de memoria historica aprobada en 2007, que en la actualidad
sigue generando posiciones encontradas, poniendo de manifiesto la
envergadura y complejidad del problema, fundamentalmente cuando
esta de por medio la intervencion del Estado.!! Se trata de un debate

? Algunos articulos recientes de la Dra. Frédérique Langue son los siguientes:
“La Independencia de Venezuela. Una historia mitificada y un paradigma heroico”,
Anuario de Estudios Americanos 66, n.° 2 (2009): 245-276; “De panteones civicos
e imaginarios politicos. Los usos del pasado en la revolucion bolivariana”, en Hugo
Chavez: una década en el poder, editado por Francesca Ramos Pismataro, Carlos
A. Romero y Hugo Ramirez Arcos (Bogota: Universidad del Rosario/Centro de
Estudios Politicos e Internacionales/Observatorio de Venezuela, 2010), 761-781;
“‘Levantate Simon, que no es tiempo de morir’. Reinvencion del Libertador e histo-
ria oficial en Venezuela”, Araucaria Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica
v Humanidades 25 (2011) —http://www-en.us.es/araucaria/nro25/nro25.htm—;
“Usos del pasado y guerra de las memorias en la Venezuela de la ‘Segunda Inde-
pendencia’”, Polis 34 (2013), http://polis. revues.org/8953/.

19 Enrique Krauze, El poder y el delirio (Caracas: Editorial Alfa, 2008), 19.

I En marzo pasado, un grupo de historiadores e intelectuales espafioles de
diferentes posiciones politicas suscribieron un documento titulado Manifiesto por
la historia y la libertad. El primer parrafo dice: “No se puede imponer por una ley
un unico relato de la historia, ya que ninguna ley debe o puede variar los hechos
histéricos. No se debe borrar por una ley la cultura, el sentimiento ni la memo-
ria de un pueblo, y menos ain por razones ideologicas. Ninguna razén moral, ni
derecho subyacente, puede primar sobre la analitica verdad de los hechos en las
circunstancias del tiempo y lugar en que estos se produjeron. La interpretacion de
unos hechos, cualquiera que estos sean, no puede ceder a ninguna manipulacion
politica partidista. Legislar sobre la historia o contra la historia es, simplemente,
un signo de totalitarismo. Y es antidemocratico y liberticida”. Ver https://www.abc.
es/espana/abci-mas-200-historiadores-investigadores-firman-manifiesto-historia-y-
libertad-201803142110_noticia.html/.
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también presente en Chile,'? asi como en otros paises de América
Latina.

Se trata, por tanto, de un tema inescapable en la agenda historio-
grafica del presente, que compromete de manera directa el ejercicio
profesional de la historia, especialmente frente a la posibilidad de que
su orientacion y contenidos estén sujetos o controlados por el Estado,
con fines distintos a los del ejercicio critico y plural que debe primar en
la elaboracion del conocimiento histérico.

En este sentido, recurro a las prudentes y elocuentes palabras de
un historiador aleman que, sin duda, experiment6 una de las mayores
operaciones de manipulacion y control totalitario, el del nacionalso-
cialismo de Adolfo Hitler. Me refiero al Dr. Georg Iggers, a quien tuve
la oportunidad de conocer personalmente aqui en Santiago de Chile,
en el afio 2012, cuando Ivan Jaksic, con el empefio y disciplina que lo
caracterizan, tradujo, editd y presentd el importante libro de Iggers La

historiografia del siglo XX. Desde la objetividad cientifica al desafio

posmoderno.'3

12 Sobre el debate en torno a los usos politicos de la historia en el caso de Chi-
le, durante y después de la dictadura de Augusto Pinochet, es ilustrativo el ensayo
de Julio Pinto “Cien afios de propuestas y combates. La historiografia chilena del
siglo XX, especialmente cuando se refiere a “Historiar en dictadura 1973-1999”,
y, luego, al detenerse sobre el periodo siguiente que lleva por titulo “La batalla de
la memoria”. En Cien afios de propuestas y combates. La historiografia chilena
del siglo XX, de Julio Pinto y Maria Luna Argudin, 21-114 (México: Universidad
Auténoma Metropolitana, 2006). También resulta de interés el manifiesto de los
historiadores chilenos, de enero de 1999, publicado en distintos medios impresos,
a fin de dar respuesta critica a la vision historica expuesta por Pinochet en su Carta
a los chilenos, luego de que fue detenido en el Reino Unido, del mismo modo que
a las interpretaciones elaboradas por el historiador Gonzalo Vial, sobre la historia
reciente de Chile. En el ultimo parrafo de este documento los historiadores fijan po-
sicion sobre las consecuencias que tienen para la sociedad tergiversar la historia con
fines politicos. El texto es como sigue: “La historia no es so6lo pasado, sino también,
y principalmente, presente y futuro. La historia es proyeccion. Es la construccion
social de la realidad futura. El mas importante de los derechos humanos consiste
en respetar la capacidad de los ciudadanos para producir por si mismos la realidad
futura que necesitan. No reconocer ese derecho, usurpar o adulterar ese derecho es
imponer, por sobre todo, no la verdad sino la mentira histérica. Es vaciar la verda-
dera reserva moral de la humanidad”. Esta reproducido en la misma obra de Julio
Pinto y Maria Luna Argudin, 455-465.

13 Santiago: FCE, 2012.
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En el afio 2000 le correspondio a Georg Iggers, en compania de
Frangois Bédarida, abrir y presidir el panel que, bajo el titulo “Usos
y abusos de la historia. La responsabilidad del historiador, pasado y
presente”, se llevo a cabo en el Congreso Internacional de Ciencias
Histdricas celebrado en Oslo. Entre sus observaciones al debate hizo las
siguientes precisiones:

La suposicion subyacente al panel es que los enfoques honestos
a la historia son posibles y que el ethos profesional del historia-
dor lo llama a resistir las interpretaciones erroneas del pasado.
Sin embargo, la relacion entre los usos y abusos de la historia es
muy compleja. El uso indebido sugiere que el pasado es instru-
mentalizado y distorsionado por motivos politicos o de otro tipo.
También significa que hay un pasado real que no debe ser distor-
sionado.'#

Es pues desde esta posicion de “resistencia” que quisiera compartir
con ustedes algunas de las expresiones mas representativas de lo que
han sido las distorsiones e instrumentalizaciones del pasado que han te-
nido lugar en la Venezuela de Hugo Chavez y de Nicolas Maduro.

LA HISTORIA AL SERVICIO DE LA REVOLUCION

Desde los inicios de su actuacion publica, hubo varios aspectos que
estuvieron presentes en el discurso de Chavez: la reiterativa utilizacion
de la figura de Simoén Bolivar como guia e inspiraciéon de su accionar
politico y su determinacion de conducir un proceso revolucionario que
permitiese romper de un todo con el pasado, para fijar un antes y un
después en la historia de Venezuela.

El momento politico asi lo demandaba. Después de cuarenta afios
de “punto fijismo”, como calificé recurrentemente al periodo de la de-
mocracia representativa, era imperativo llevar adelante el proceso de
refundacion de la republica, para lo cual resultaba imprescindible con-
vocar una Asamblea Nacional Constituyente, responsable de sancionar
una constitucion que fijase las bases de este nuevo pacto politico.

14 Georg Iggers, “Introductory remarks to the panel The Uses and Misuses of
History”, en Congreso Oslo 2000. Disponible en http://www.0s102000.uio.no/pro-
gram/papers/m3a/m3-iggers.pdf/. Consultado el 8 de enero de 2018.
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Estas ideas fueron explicadas de manera exhaustiva y sin variacio-
nes en numerosas entrevistas, actos y presentaciones publicas, durante

su campaiia electoral para la presidencia de la reptblica y estan sinteti-

zadas en la Agenda alternativa bolivariana."

El 6 de diciembre de 1998, como es sabido, Hugo Chavez gan¢ las
elecciones presidenciales con el 56,27 por ciento de los votos validos.
Su mas cercano contendor obtuvo el 39,9 por ciento de los votos y la
abstencion fue del 36,5 por ciento. El 2 de febrero se realizo el acto de
toma de posesion en el Congreso Nacional, en el cual, al momento de
prestar su juramento!® y en su discurso ante ambas cdmaras, insisti6 en
su determinacion de llevar a cabo una revolucion que, bajo la guia de
Simoén Bolivar, permitiese acabar con el “modelo politico nefasto” de
los Gltimos cuarenta afios y dar inicio a la refundacion de la republica.'”

15 Hugo Chavez Frias, Agenda alternativa bolivariana (Caracas: sin editorial,
1996). Reimpreso por el Ministerio del Poder Popular para la Comunicaciéon y la
Informacion (Ediciones del Correo del Orinoco, 2014), también conocido con el
nombre de “El libro rojo”.

16 Bl texto completo de su juramento ante el Congreso de la Republica fue el
siguiente: “Juro ante Dios, ante la patria y ante mi pueblo, sobre esta moribunda
Constitucioén, que haré cumplir e impulsaré las transformaciones democraticas
necesarias para que la republica nueva tenga una carta magna adecuada a los tiem-
pos”.

17 Varios fragmentos seleccionados del discurso de toma de posesion del Pre-
sidente Hugo Chavez dejan ver el sentido y alcance de la propuesta revolucionaria
y la necesidad de reunir la Asamblea Nacional Constituyente: “Eso no tiene otro
nombre que una revolucion. Terminando el siglo XX y comenzando el siglo XXI
venezolano aqui se desatd una verdadera revolucion, sefiores, y yo tengo la certeza
de que nosotros le vamos a dar cauce pacifico, que nosotros le vamos a dar cauce
democratico a esa revolucion que anda desatada por todas partes (...). Tenemos
que revolucionarnos, incluso nosotros mismos, es hora de oir a Bolivar de nuevo
y ahora es cuando los venezolanos van a oirme hablar de Bolivar, porque ése es el
faro (...). No hay marcha atras en la revolucion politica que tenemos que impulsar
y que claman las calles del pueblo de toda esta tierra de Bolivar. (...) (La constitu-
cion) tiene que morir y junto a ella el modelo politico nefasto al que dio nacimiento
en estos Ultimos cuarenta afios. Eso tiene que morir. Va a morir, seflores. Acéptenlo
todos y es necesario que muera, pero claro que, al mismo tiempo, es necesario que
nazca otro modelo (...). La Constituyente no es una panacea, nunca la planteamos
asi. Tiene un objetivo fundamental como es la transformacion de las bases del
Estado y la creacion de una nueva republica, la refundacion de la republica, la rele-
gitimacion de la democracia. Ese es el objetivo”. Hugo Chavez Frias, “Discurso de
toma de posesion ante el Congreso de la Republica”, Caracas 2 de febrero de 1999.
Disponible en http://todochavez.gob.ve/todochavez/3013-toma-de-posesion-del-
comandante-presidente-hugo-rafael-chavez-frias/.
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Ya no se trataba de una oferta electoral de quien habia sido candidato
presidencial, sino de una decision politica que empezaria a ser ejecuta-
da por quien acababa de juramentarse como Jefe del Estado. Ese mismo
dia aprob¢ el Decreto n.° 3 de su gobierno, convocando un referéndum
consultivo para que el “pueblo” se pronunciara respecto a la realizacion
de la Asamblea Nacional Constituyente.

La idea de ruptura historica constituyd desde el primer momen-
to una pieza clave del discurso de Chavez, a fin de justificar y hacer
valer la propuesta de un cambio revolucionario. La revolucion que se
ofrecia al pais necesitaba, por tanto, ejecutar acciones que permitiesen,
efectivamente, producir una transformacion que tuviese consecuencias
practicas y visibles para el conjunto de la sociedad, independientemente
de las controversias, rechazos o disputas que hubiese al respecto. En la
ejecucion de esta resolucion politica fue determinante, como ya se dijo,
apoyarse en el ideario de Simoén Bolivar como soporte incuestionable y
legitimador de la mudanza que se queria llevar a cabo.

La prioridad politica del Presidente Chavez, inmediatamente des-
pués de tomar posesion de su alta investidura, fue lograr, a como diera
lugar y cuanto antes, la realizacion de la Constituyente, el mecanismo
idéoneo que permitiria otorgarle soporte legal y legitimidad politica a su
proyecto revolucionario. Si bien el camino hacia la Constituyente no
estuvo exento de dificultades —ya que hubo un intenso debate acerca
de la legalidad y constitucionalidad de su convocatoria mientras que se
introdujeron numerosos reparos ante la Corte Suprema de Justicia—,
ninguna de estas acciones logré interrumpir el proceso.!8

El 25 de abril de 1999 se realiz6 el referéndum consultivo que re-
sulté a favor de efectuar una Constituyente, el 25 de julio se realizaron
las elecciones y el 3 de agosto se instald la Asamblea. La composicion
era absolutamente ventajosa para el Polo Patridtico, alianza de partidos
que apoyo la candidatura de Chavez y que se presentd a las elecciones

18 Tanto la convocatoria al referéndum como la realizacién de una Asamblea
Nacional Constituyente fueron objeto de fuertes polémicas, referidas fundamental-
mente a debatir si podia modificarse la Constitucion de 1961, vigente para entonces,
si no estaba contemplado en ella ninguno de estos mecanismos para su reforma o
sustitucion. Un buen resumen sobre este tema puede leerse en el articulo de Carlos
Garcia Soto “;Como fue el proceso constituyente de 1999?”, disponible en http://
historico.prodavinci.com/blogs/como-fue-el-proceso-constituyente-de-1999-por-
carlos-garcia-soto/.
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de la Constituyente con una lista unica de candidatos. Esta alianza, con
el 62 por ciento de los votos validos, obtuvo el 95 por ciento de los di-
putados de la Asamblea, la suma de 125 miembros; el resto de los dipu-
tados, un total de 6, constituia la bancada de la oposicion.

Fue éste el escenario ante el cual el Presidente Chavez present6 sus
Ideas fundamentales para la Constitucion Bolivariana de la V Repu-
blica. En su discurso ante los miembros de la Constituyente expuso los
argumentos que le daban soporte a su propuesta de refundacion de la
republica, de lo cual formaba parte cambiarle el nombre al pais por el de
Republica Bolivariana de Venezuela, con el proposito de que estuviese
en correspondencia con el proceso de ruptura que se estaba llevando a
cabo. Estuvo claro, en el contenido de la exposicion, su determinacion de
dar comienzo a un nuevo momento de la historia de Venezuela, ¢l de la
revolucion bolivariana, bajo la inspiracion y guia de Simén Bolivar, tal
como lo habia expuesto en la campafia y en la toma de posesion. En este
contexto tenia una importancia capital no solamente sancionar una carta
magna que sentara las bases del nuevo pacto politico, sino que su aproba-
cioén también estuviese acompanada de una resolucion que dejase en evi-
dencia la profundidad de la ruptura “revolucionaria” que se estaba llevan-
do a cabo, y que tuviese consecuencias para todos los venezolanos. Fue
ése el objetivo sustancial de promover el cambio de nombre del pais.'®

Al comenzar su intervencion ante la Constituyente, Chavez recu-
rri6 al primer parrafo del discurso de Simén Bolivar en el acto de insta-
lacion del Congreso de Angostura, en 1819: “Dichoso el ciudadano que
bajo el escudo de las armas de su mando convoca a la soberania nacio-
nal para que ejerza su voluntad absoluta”.?’

Esta mencion a Bolivar no es casual, y deja ver con absoluta trans-
parencia la resolucion por parte del Presidente Chdvez de establecer una

19 El tema del cambio de nombre del pais fue desarrollado por mi en “La
historia al servicio del poder: Venezuela de Republica a Bolivariana”, discurso de
incorporacion como académica corresponsal de la Academia Mexicana de la His-
toria, correspondiente de la Real Madrid, Ciudad de México, 6 de febrero de 2018.
Disponible en http://www.anhvenezuela.org.ve/sites/default/files/1/discurso_iq aca-
demia_mexicana 2018.pdf/.

20 “Discurso del ciudadano Hugo Rafael Chavez Frias, Presidente de la Re-
publica”, Diario de Debates, 5 de agosto de 1999. Disponible en http://todochavez.
gob.ve/todochavez/3482-intervencion-del-comandante-presidente-hugo-chavez-
frias-en-la-asamblea-nacional-constituyente/.
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relacion de continuidad entre la accion del Libertador y el proceso revo-
lucionario que, bajo su conduccion, se estaba iniciando en Venezuela.
Si en 1819 Bolivar convoco a la soberania a fin de presentar su pro-
puesta constitucional para Colombia, en 1999, Hugo Chavez, siguiendo
los pasos de Bolivar, convocaba igualmente a la soberania nacional para
dar a conocer su propuesta de Constitucion Bolivariana:

Ciento ochenta afios después, en esta Caracas bolivariana, yo
me atrevo a decir, parodiando al Padre y trayendo su inspiracion
eterna: Glorioso el pueblo que rompiendo las cadenas de cuatro
décadas y levantandose sobre sus cenizas y empuiiando con fir-
meza la espada de su razon, cabalga de nuevo el potro brioso de
la revolucion.?!

La referencia a las cuatro décadas tampoco es casual. Habia lle-
gado el momento de acabar con el sistema politico de la democracia
representativa cuyos conductores eran los responsables de la hecatombe
que se vivia en Venezuela en 1998 y, al mismo tiempo, realizar un acto
ineludible de reparacion historica, pendiente desde 1830, cuando la
oligarquia de entonces —Ia oligarquia conservadora— “echd atras los
postulados de la revolucion y produjo un siglo XIX lleno de violencia,
de estertores intestinos que de verdad disolvieron la nacion, disolvieron
la unidad del pueblo y disolvieron la Reptiblica”.??

Un fragmento del discurso es absolutamente claro de la manera
como se interpreta la traicion a Bolivar y se plantea la imperiosa necesi-
dad de reparar el agravio cometido:

Hoy, asi como aquella Cuarta Republica naci6 sobre la traicion a
Bolivar y a la revolucion de Independencia, asi como esa Cuarta
Republica nacié al amparo del balazo de Berruecos y a la trai-
cion, asi como esa Cuarta Republica nacié con los aplausos de
la oligarquia conservadora, asi como esa Cuarta Republica nacio
con el ultimo aliento de Santa Marta, hoy le corresponde ahora
morir a la Cuarta Republica con el aleteo del condor que volvid
volando de las pasadas edades (...). Hoy muere la Cuarta Rept-
blica y se levanta la Republica Bolivariana.??

21 “Discurso del ciudadano Hugo Chévez Frias”, Diario de Debates.
22 Ibidem.
23 Ibidem.
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De acuerdo a la argumentacion expuesta por el Presidente, desde la
muerte de Bolivar en 1830 hasta 1999, se habia permanecido en una especie
de vacio historico, carente de realizaciones, durante el cual todo habia sido
oprobio, violencia, destruccion y cuyas funestas manifestaciones podian
advertirse en el pasado inmediato. La refundacion de la Republica Boliva-
riana permitiria, entonces, reparar la traicion cometida contra el Padre de la
Patria, recuperar su legado interrumpido y ponerlo en practica bajo la direc-
cion de Hugo Chavez Frias. A Chéavez, de acuerdo a sus propias palabras,
le corresponderia ser el “altimo Presidente de la IV Republica y el primer
Presidente de la V Republica, de la Republica Bolivariana que vuelve”.2*

Dos meses después de su exposicion ante los diputados de la Cons-
tituyente, en la segunda semana de octubre, se debatid el proyecto cons-
titucional de la nueva republica y se rechazo el cambio de nombre para
el pais: s6lo obtuvo 38 votos.

El Presidente Chavez no estuvo dispuesto a aceptar este revés. En
los dias previos a que se discutiera por segunda vez el contenido de la
constitucion para su sancion final, convocé a una reunion en la residen-
cia presidencial, a la cual asistieron la junta directiva de la Asamblea
Nacional Constituyente y los representantes de los partidos que forma-
ban parte de la alianza del Polo Patridtico. Entre los propdsitos de la re-
union estuvo exigirles la aprobacion del nuevo nombre para el pais. Dos
dias después, el 12 de noviembre, se llevo a cabo la segunda discusion,
en esta ocasion se aprob6 el cambio de nombre, seguido de aplausos.

No quedan dudas respecto al efecto que tuvo la intervencion del
Presidente para lograr este resultado. Y es que para el proyecto politico
de Chavez resultaba imperativo que la ruptura histérica, postulada de
manera discursiva, quedara consagrada constitucionalmente en la nueva
carta magna de la Republica Bolivariana de Venezuela.>> La propuesta

24 Ibidem.

25 El proyecto constitucional que entregd el Presidente Hugo Chavez a la
consideracion de la Asamblea Nacional Constituyente incorporé en el Capitulo II,
“De la Republica”, varios articulos sin numeracion en los cuales se contempla el
nuevo nombre: “Venezuela se declara Republica Bolivariana, irrevocablemente
libre e independiente, y fundamenta su patrimonio moral, asi como los valores de
libertad, igualdad, justicia y paz internacional, en la doctrina de Simén Bolivar,
el Libertador. Articulo.- El gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela es
democratico, social, responsable, participativo y alternativo”. Comandante Hugo
Chavez Frias, Presidente de la Republica de Venezuela, Ideas fundamentales para
la Constitucion Bolivariana de la V Republica (Caracas: 1999), 5.
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de refundar la republica tenia en el cambio de nombre un recurso sim-
bolico fundamental, ese cambio representaba el referente iconico de la
ruptura revolucionaria que se estaba llevando a cabo. A partir de enton-
ces, no quedaba la menor duda de que habia un antes y un después en la
historia de Venezuela, marcado por el inicio de la revolucion bolivaria-
na. De alli el especial empefio en conseguir su aprobacion. El articulo
primero de la constitucion quedo redactado en los términos siguientes:

Articulo 1°: La Republica Bolivariana de Venezuela es irrevoca-
blemente libre e independiente y fundamenta su patrimonio mo-
ral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y paz internacional
en la doctrina de Simén Bolivar, el Libertador. Son derechos irre-
nunciables de la Nacion la independencia, la libertad, la sobera-
nia, la inmunidad, la integridad territorial y la autodeterminacion
nacional.?

Poco tiempo después, el Municipio Libertador también cambid
su nombre a Municipio Bolivariano Libertador, del mismo modo lo
hicieron algunos Estados por iniciativa de sus gobernadores, los cuales
comenzaron a llamarse Estado Bolivariano de Miranda, de Guarico, de
Vargas, de Nueva Esparta y asi sucesivamente. Se utilizd también el
adjetivo bolivariano para nombrar los programas sociales del gobierno:
el Plan Bolivar 2000; se crearon los circulos bolivarianos como instan-
cias de organizacion del pueblo y mas adelante se llegd al exceso de
bautizar como bolivarianos algunos rubros de la produccion agricola
nacional. Hoy la Guardia Nacional, la Policia Nacional y muchisimas
otras instituciones del Estado son Bolivarianas.?’ De esta manera, y
desde los inicios del gobierno de Chavez, se establecio la identificacion
y sujecion de los programas, organismos e instituciones del Estado a
los objetivos politicos de la revolucion bolivariana, bajo la conduccion
del Jefe del Estado y recurriendo al manto proyector y legitimador del
Padre de la Patria.

26 Ver pagina 1 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezue-
la, aprobada el 17 de noviembre de 1999. Como puede apreciarse, el texto es casi
idéntico al presentado por el Presidente Chavez en sus Ideas fundamentales para la
Constitucion Bolivariana de la V Republica (ver nota 27).

27 Esta generalizacion del adjetivo “bolivariano” es desarrollada por Pino
Iturrieta, El divino Bolivar, en el capitulo titulado “La multiplicacion de la insania”,
231-241.
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La idea de la refundacion de la republica, del mismo modo que el
cambio de nombre, asi como los argumentos sobre los cuales Chavez
fundamento su propuesta fueron fuertemente criticados por historiado-
res e intelectuales, y hubo un amplio debate por la prensa, a través de
comunicados y en diferentes escenarios académicos y politicos. Entre
los argumentos centrales expuestos por quienes hicieron considera-
ciones criticas frente a esta visidon maniquea y utilitaria de la historia,
estuvo que no podia desconocerse la totalidad del proceso histdrico ve-
nezolano privilegiando exclusivamente el periodo de la independencia,
y mucho menos establecer constitucionalmente el evidente anacronismo
que representaba considerar que los planteamientos elaborados por
Simoén Bolivar, en 1811 o en 1826, podian servirle a la reptblica en el
siglo XXI. Resultaba, ademas, totalmente absurdo atar el nombre de un
pais a una de sus figuras historicas, como era el caso de Simoén Boli-

var.?® No hubo caso. La respuesta del Presidente en cadena nacional y a

través de su programa de radio fue de descalificacion y rechazo.?’

La refundacion de la republica y el cambio de nombre quedaron
consagrados de manera definitiva, luego de la aprobacion de la Cons-
tituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela en un referéndum
nacional realizado el 15 de diciembre de 1999 en medio de fuertes

28 La Academia Nacional de la Historia debati6 el tema y dirigié una carta
publica al presidente de la Asamblea Nacional Constituyente, advirtiendo la incon-
veniencia de la medida. Los argumentos estan recogidos en el Acta de la Junta Ge-
neral, 11 de noviembre de 1999, Libro de Actas de la Junta General de la Academia
Nacional de la Historia, afio 1999, Archivo de la Academia Nacional de la Historia.
Se publicaron numerosos articulos por la prensa escritos por miembros de la Aca-
demia y otros historiadores, al igual que por otros intelectuales venezolanos: Elias
Pino Iturrieta, “La tropelia de la Republica Bolivariana”, E/ Universal, 16 de no-
viembre de 1999; Manuel Caballero, “Los enemigos de Bolivar”, EI Universal, 22
de noviembre de 1999 (“borrar 480 afios de la historia de la formacion de la Nacion
venezolana para sustituirla por los veinte afios donde actué de manera sobresaliente
un lider convertido luego en semidios™); Simon Alberto Consalvi, “Sin tranquilidad
en el sepulcro”, y Alberto Barrera Tyszka, “El evangelio segun Chavez”, ambos
en El Nacional, 21 de noviembre de 1999. El periddico EI Globo publicé un largo
reportaje al abogado Roman Duque Corredor, el 15 de noviembre, sobre el mismo
tema bajo el titulo “Irrespetuoso capricho la Republica Bolivariana”. Hubo también
un comunicado titulado “Juntos por el NO”, en el cual se rechaza “el uso utilitario
del nombre del Libertador para convertirlo en parte de una operacion politica opor-
tunista”, EI Universal, 1 de diciembre de 1999.

29 “El Presidente contraataca a través de su programa radial”, EI Nacional, 15
de noviembre de 1999.
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aguaceros torrenciales, los cuales ocasionaron una terrible tragedia en
la parte central de la costa norte del pais y especialmente en el Estado
Vargas, considerada por los expertos como una de las peores catastrofes
de la historia de Venezuela.>°

Se instaura asi una practica politica mediante la cual una instancia
de representacion popular, como la Asamblea Nacional Constituyente,
se coloca al servicio del Jefe del Estado, a fin de dar respuesta satis-
factoria a las demandas de su proyecto politico, en cuya formulacion y
justificacion ocupa un lugar de primer orden la utilizacion de la historia,
especialmente la figura de Bolivar, como factor de legitimacion politica
y como recurso de afirmacion discursiva del proceso revolucionario que
se pretende instaurar.

LOS SIMBOLOS PATRIOS DE LA REVOLUCION BOLIVARIANA

Esta misma practica estard presente al finalizar el afio 2005, esta
vez con el proposito de cambiar los simbolos patrios, a fin de que es-
tuviesen en armonia con los objetivos de la revolucion bolivariana. De
esta manera se busca reafirmar la ruptura iniciada desde 1999 al cam-
biarle el nombre al pais, incluyendo en este desideratum revolucionario
a dos de las mas iconicas representaciones de la nacion y del Estado: la
bandera y el escudo.

La significacion que tienen estos simbolos es parte de una larga
historia que se remonta a los origenes de la experiencia republicana.
Sobre este tema, el historiador Armando Martinez Garnica, en su
ensayo “La nacionalizacion de los simbolos patrios”,’! explica que,
tanto en Venezuela como en Colombia, del mismo modo que en los
demas paises que surgieron del desmantelamiento del imperio espa-

30 E] impacto de la tragedia y sus devastadoras consecuencias han sido anali-
zados por el investigador Rogelio Altez. Algunos titulos al respecto son: “Historia
sin memoria: la cotidiana recurrencia de eventos desastrosos en el Estado Vargas-
Venezuela”, Revista Geografica Venezolana, n.° especial (2005): 313-342; “Mas
alla del desastre. Reproduccion de la vulnerabilidad en el Estado Vargas (Venezue-
la)”, Cahiers des Amériques Latines 65, n.° 3 (2010): 123-143.

31 Armando Martinez Garnica, “La nacionalizacion de los simbolos patrios”,
en La Republica de Colombia 1819-1830. El legado de una experiencia nacional,
trabajo del postdoctorado en historia (Universidad Andina Simén Bolivar. Quito,
2015. Inédito).
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fiol, el nacimiento de los distintos Estados nacionales se vio acom-
pafiado de un amplio y complejo proceso de diferenciaciones en lo
constitucional, en lo politico, territorial, econdmico, cultural, social,
educativo, etcétera. De este esfuerzo de diferenciacion participaron
las formas de representacion de la nacion, de lo cual fueron expresion
fundamental los simbolos patrios, piezas claves, entre muchas otras,
del largo trayecto de construccion y consolidacion de este proyecto,
cuya finalidad fue crear y afianzar, mediante su uso y difusion, el sen-
tido de pertenencia y de comun identificacion entre los ciudadanos. Es
¢ése el sentido historico, y al mismo tiempo simbdlico, que tuvieron, y
siguen teniendo, los llamados simbolos patrios, asi como la sancion de
las leyes que establecen su utilizacion publica o castigan su transgre-
sion.

Fue pues, precisamente, este iconico referente simbdlico de la
nacion y del Estado el que, por iniciativa del Presidente Chavez, fue
sometido a revision a fin de incorporar un conjunto de modificaciones
que permitiesen ajustarlo al proyecto politico de la revolucion boli-
variana, apoyandose, una vez mas, en la palabra de Simo6n Bolivar
y utilizando la absoluta mayoria con la cual contaba en la Asamblea
Nacional (AN). Vale la pena puntualizar que, en las elecciones par-
lamentarias del 4 de diciembre del 2005, los partidos de oposicion
decidieron no presentarse a la consulta electoral, lo cual tuvo como re-
sultado que la AN estuviese compuesta, en su totalidad, por diputados
del Polo Patridtico.

El Presidente Chavez hizo publica su propuesta de cambiar la
bandera y el escudo en su programa de television A/o Presidente, trans-
mitido en vivo el 20 de noviembre de 2005. En relacion con la bandera,
su planteamiento fue que debia incluirse una octava estrella y, respecto
al escudo, su proposicion fue que se modificara la direccion del caballo
para que estuviese galopando hacia la izquierda.

La idea de incluir una octava estrella tenia su origen en un decreto
de Simon Bolivar dictado en Guayana ese mismo dia, el 20 de noviem-
bre pero de 1817, a fin de agregar otra estrella a las siete que ya tenia la
bandera, con el objetivo de reconocer la incorporacion de Guayana a la
causa de la independencia, luego del triunfo del ejército libertador sobre
esta provincia, la que se habia mantenido fiel a la monarquia desde 1810.
De esta manera, tal como insisti6 Chavez por television, finalmente se
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haria efectiva la decision de Bolivar al momento de liberar a Guayana,

188 afios después y coincidiendo con la revolucion bolivariana.?

La proposicioén de cambiar la direccion del caballo, para que estu-
viese galopando hacia la izquierda, tuvo su origen en una conversacion
doméstica que sostuvo con su hija menor, Rosinés, cuando ésta le pre-
guntd por qué el caballo del escudo estaba mirando hacia atras, como si
estuviese frenado. Procurando ofrecerle una respuesta a su hija constatod
que habia otros escudos en los cuales el caballo aparecia corriendo
hacia la izquierda, al galope; en consecuencia, luego de hacer un reco-
rrido por la historia de los simbolos patrios, desde el siglo XIX hasta el
presente, propuso ante las camaras la posibilidad de que una comision

estudiara el asunto “...a ver si es que la patria del siglo XXI pudiera re-

tomar simbolos originales y traerlos de nuevo a la palestra”.3?

32 “Aqui tenemos cosas pendientes, bueno, la octava estrella a la bandera
nacional, sera el afo que viene porque hay que cambiar la ley, hay que hacer una
nueva ley, yo voto a favor, no me corresponde a mi tomar la decision, eso le corres-
ponde a la muy soberana Asamblea Nacional. (...) Bien, pero tenemos pendiente
entonces para el proximo afio sera ;jno? lo de la octava estrella, Simén Bolivar de-
cretd aqui en Guayana, porque ustedes saben que las siete estrellas de nuestra linda
y heroica bandera recoge las siete provincias que se sumaron al movimiento o las
siete provincias que habia en la Capitania General de Venezuela, luego cuando li-
beran a Guayana entonces Bolivar dice: ‘Vamos a incorporar la octava estrella’, por
tanto es la estrella de Bolivar, es la estrella bolivariana, le falta a la bandera la oc-
tava estrella”. Fragmento de la exposicion hecha por Hugo Chavez en el programa
Al6 Presidente, episodio 240, Puerto Ordaz, 20 de noviembre del 2005.

33 En esta ocasion las palabras de Chavez fueron las siguientes: “Bueno, miren
yo les iba a comentar lo de Rosinés. Rosinés me dijo: ‘Papa, ;por qué ese caballo
mira hacia atras?’. Es un caballo que, no sé, es un caballo en posicion extrafia y
ustedes saben que los codigos ideologicos son sembrados muchas veces en los sim-
bolos patrios y quedan en el subconsciente y a veces nadie se da cuenta de manera
conciente (sic), pero Rosinés si me dijo: ‘Papd, y ese caballo ;por qué mira hacia
atras y ademas parece que esta frenado?’. Me puse yo a buscar y resulta que hay
otros escudos que han sido de Venezuela donde el caballo esta corriendo hacia la
izquierda, galopando, pero galopando, un galope; este caballo no esta galopando,
esta parado ahi; es mas, parece frenado y estd mirando hacia atras, estd mirando
hacia atras, su cuerpo hacia la derecha y ¢l como que busca hacia la izquierda”. Y
mas adelante manifestd: “Ese caballo no es el caballo del escudo nacional del siglo
XIX, cuando naci6 el escudo de Venezuela, lo cambiaron, lo cambiaron; y entonces
me parece justo que nosotros lo cambiemos otra vez, y lo pongamos como estaba
un caballo galopante, un caballo que se ve que va volando en el viento, como la pa-
tria”. En A[6 Presidente, episodio 240, 20 de noviembre de 2005.
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A la semana siguiente, frente a las numerosas reacciones contra-
rias a la proposicion del Presidente, las cuales fueron calificadas por
¢l como “estupideces” promovidas por la “oligarquia apatrida”, reiterd
Chavez su resolucion de cambiar los simbolos y le planted a la Asam-
blea Nacional que lo incorporase a la agenda de discusion, luego de
su instalacion al afio siguiente. En esta oportunidad, ademéas de volver
sobre la octava estrella, puso especial empefio en el cambio de direc-
cion del caballo. En el escudo, a lo largo de la historia, segin afirmo el
Presidente, ha habido un caballo reaccionario y antibolivariano y otro
indomito y bolivariano. Lo que se buscaba con la reforma era volver al
caballo bolivariano y descartar el caballo reaccionario, asi de sencillo.>*

El 6 de enero de 2006, una comision de la Asamblea Nacional vi-
sito al Presidente a fin de notificarle la instalacion del poder legislativo.
La ocasion fue propicia para que Chavez les solicitara que evaluaran
los dos cambios propuestos en su programa televisivo.>> En los dias
siguientes, la Comision Permanente de Politica Interior, Justicia, Dere-
chos Humanos y Garantias Constitucionales, presidida por la diputada
Cilia Flores, esposa del presidente de la Asamblea Nacional, diputado
Nicolas Maduro, elabord la exposicion de motivos que permitiese
avanzar en la reforma de la Ley de Bandera, Escudo en Himnos Na-
cionales. La propuesta recogio en su totalidad las sugerencias hechas
por el Presidente, argumentando que se trataba de invocar el “espiritu
bolivariano” que habia servido de “inspiracion para la refundacion de la
Repuiblica”.3¢ Esto en el caso de la bandera. En relacién con el caballo,

34 «Aparece aqui en 1836, el escudo de 1836 es donde aparece el caballo con el
cuello invertido, estamos hablando de 1836, el caballo de la Gran Colombia lo invier-
ten. Ahora, es el caballo antibolivariano. El caballo de la Gran Colombia, el que va ca-
balgando a la izquierda, libre, es el caballo bolivariano, el otro es el antibolivariano, es
el caballo de la cuarta republica, es el caballo que se devuelve. Chivo que se devuelve,
se esnuca (sic). Es un caballo que se devuelve, es un caballo no indomito. ;Quién pue-
de pensar...? Bueno, repito, esto es un analisis, ya les voy a mostrar algo impresionante.
Pero miren, el escudo actual, diganme ustedes si esta figura del caballo, si esto refleja
un caballo indomito, ése es un caballo frenado, es un caballo que alguien lo freno y lo
puso a mirar al pasado, lo puso a mirar hacia atras, eso no es un caballo indémito, ése
es el caballo que devolvio el suefio de Bolivar, es decir alli hay un simbolo reacciona-
1i0”. Al6 Presidente, episodio 241, 27 de noviembre de 2005.

35 El Nacional, 7 de enero de 2006, A-2.

36 Ver la sesion del 11 de enero de 2006 sobre la “Exposiciéon de motivos de
la reforma de la ley bandera, escudo e himno nacionales”, en Diario de Debates,
enero-febrero de 2006, tomo I, 253.
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modificar su posicion, para que cabalgase hacia la izquierda, brioso y al
galope, simbolizaba “el espiritu libertario, indomito y soberano del pue-
blo venezolano y su gesta independentista”.’

Luego de presentar el proyecto ante la Asamblea, el 17 de enero
fue convocado un grupo de profesores universitarios, todos ellos egre-
sados de la Escuela de Historia de la Universidad Central de Venezuela
y comprometidos con el proyecto politico del gobierno, a fin de que
expusieran las razones y argumentos que le daban sustento a la mudan-
za.3® Todos, sin excepcién, expusieron que era necesario y oportuno
introducir los cambios propuestos, descartaron que fuese una decision
caprichosa y arbitraria del Presidente y afirmaron que la decision se
justificaba para que los simbolos patrios estuviesen en sintonia con la
refundacion de la replblica y con el proyecto de la revolucion boliva-
riana. “El caracter de transformacion que estan viviendo la sociedad y
las instituciones del Estado venezolano obliga a los representantes del
Poder soberano a modificar la Ley que establece el régimen de los Sim-
bolos Patrios”,> fue el argumento expuesto por uno de los invitados.
Mientras que otro se encargd de insistir en el alcance revolucionario
que tenia la propuesta: “Toda revolucion lleva aparejados cambios en
las actitudes y en los comportamientos de la sociedad, también de cam-
bios en los simbolos que identifican esa sociedad”.

Se ofrecieron, igualmente, consideraciones puntuales sobre la con-
veniencia de hacer valer el reconocimiento hecho por Bolivar a la pro-
vincia de Guayana por su incorporacion a la independencia, en 1817, y
también se insistid en la pertinencia simbdlica que constituia modificar
la imagen del caballo para que estuviese galopando briosamente hacia
la izquierda.

Hubo un intenso debate por la prensa y en numerosos espacios
publicos. La Academia Nacional de la Historia, al ser consultada, se
pronuncid rechazando la propuesta y destacando sus inconveniencias,

37 Ibidem.

38 Los historiadores convocados fueron: Pedro Calzadilla y Luis Felipe Pelli-
cer, miembros de la Direccion General de Investigacion y Desarrollo Legislativo de
la Asamblea Nacional; German Yépez, rector suplente del Consejo Nacional Elec-
toral, y Héctor Acosta, integrante de la Comision Metropolitana de Historia de la
Alcaldia Metropolitana, en tiempos del alcalde Juan Barreto.

39 Asamblea Nacional, Diario de Debates, 17 de enero de 2006, 250.

40 Asamblea Nacional, ibidem, 251.
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asi como la ausencia de motivaciones y argumentos que le diesen sus-
tento a la mudanza;*' del mismo modo hubo otros pronunciamientos y
reflexiones criticas, los cuales se manifestaron incluso en el seno de la
Asamblea Nacional. También se realizaron asambleas, foros, encuen-
tros de consulta y diversos actos politicos de apoyo al cambio planteado
por el Presidente.

A pesar de las opiniones y juicios contrarios a la mudanza, la ley
fue aprobaba en segunda discusion, en los primeros dias de marzo, con
la finalidad de que pudiese ser refrendada por el Ejecutivo y publicada
en la Gaceta Oficial para la celebracion, el 12 de marzo del 2006, del
bicentenario del dia en que Francisco de Miranda izara, por primera
vez, el pabellon tricolor, durante su fallida expedicion libertaria de
1806.

Ese dia, el Presidente Chavez iz6 la nueva bandera. La ocasion
fue oportuna para dirigirse al pais en cadena nacional y reiterar la sig-
nificacién que tenian los cambios introducidos en los simbolos patrios,
ya que, al reunirse el tricolor traido por Miranda y la octava estrella
decretada por el Libertador, se habia recuperado “el espiritu del pro-
yecto libertario de Simon Bolivar y Francisco de Miranda”. La octava
estrella, representaba “la victoria y el futuro”; mientras que el caballo
libre, brioso trotando hacia la izquierda representaba “el retorno de
Bolivar”.#?

Durante los actos conmemorativos, ademas de la ofrenda floral
ante la tumba del Libertador, hubo un desfile civicomilitar en el cual

41 Ver el comunicado “La Academia Nacional de la Historia y los simbolos
patrios”, El Nacional, 11 de febrero de 2006. Dice: “1. Los simbolos patrios cons-
tituyen iconos de identificacion de un Estado, y por tanto no deben ser alterados ni
modificados sino en circunstancias historicas transcendentales y consolidadas en la
vida de un pais. La majestad de los simbolos debe inspirar la necesaria estabilidad
del Estado como institucion politica que arropa a la totalidad de sus habitantes. Al-
rededor de los simbolos se aglutina el sentimiento que une a la poblacion de un pais
para constituir y estructurar un Estado. // 2. Los cambios, cuando fueren necesarios,
deben ser objeto de una amplia consulta, en especial entre organismos publicos y
privados relacionados con el conocimiento de lo que dichos simbolos significan en
el tejido institucional y en la conciencia ciudadana. // 3. Los cambios que se hagan
sin responder a una solida justificacion contribuyen a desorientar, alterar y debilitar
la cohesion que por necesidad requiere todo Estado”.

42 «“Chavez iz6 por primera vez la bandera nacional”, EI Nacional, 13 de mar-
zo de 2006, A-2.
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participaron mas de 10 mil integrantes de las Fuerzas Armadas Nacio-
nales con sus trajes de honor y cerca de 20 mil personas con franelas ro-
jas en representacion de las distintas misiones del gobierno, precedidos
por un caballo blanco al galope en representacion del “animal del nuevo
escudo, que corre sin voltear la cabeza, simbolo de la libertad”.*?

Todas las argumentaciones expuestas por Chavez, por los diputa-
dos de la Asamblea Nacional y por quienes secundaron obsecuentemen-
te la propuesta dejan ver que la motivacion, que estuvo presente en el
cambio de los simbolos patrios, fue eminentemente politica, mas alla
de apoyarse o recurrir a la figura de Bolivar, en el caso de la bandera, o
de hacer valer que en el pasado el caballo aparecia cabalgando hacia la
izquierda. La ruptura historica que constituia la refundacion de la rept-
blica demandaba la fijacion de una nueva forma de representacion de la
nacion, mediante el cambio de la bandera y el escudo que identificaban
a la Repuiblica Bolivariana de Venezuela.

Concluida esta etapa de afirmacion de la revolucion bolivariana se
inicia lo que el Presidente Chavez llamo el socialismo del siglo XXI, en
el cual seguird ocupando lugar destacado el uso de la historia, con Ia fi-
nalidad de institucionalizar, desde el Estado, un relato inico y monoliti-
co sobre el pasado que sirva igualmente de soporte al proyecto politico
del primer mandatario.

UN RELATO HISTORICO UNICO Y MONOLITICO

Al finalizar el afio 2006, concluido el primer periodo constitucional
de Hugo Chavez Frias, hubo nuevas elecciones, en las cuales el resul-
tado favorecio su reeleccion. En esta oportunidad, durante su campaiia,

anuncio la instauracion del “socialismo del siglo XXI”, en el que Simén

Bolivar también se convertia en guia e inspiracion.**

43 Ibidem.

4 Hugo Chavez en Al6 Presidente, del 15 de febrero de 2007: “Mi opinion
es, legisladores, que el fundamento de nuestro sistema depende inmediata y exclu-
sivamente de la igualdad establecida y practicada en Venezuela”. Seguidamente
afirmé que fueron palabras dichas por el Libertador mucho antes que Carlos Marx,
Vladimir Lenin y Rosa Luxemburgo. “Pensamiento socialista”, concluy6. “Que los
hombres nacen —continuo la lectura— todos con derechos iguales a los bienes de
la sociedad, esta sancionado por la pluralidad de los sabios”. Por unos momentos se
detuvo para considerar que se tratd de una postura que toma principios de Cristo,
“otro gran socialista”.
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Planteo asi la necesidad de reunir, en un solo partido, las distintas
organizaciones politicas que desde 1998 habian acompaiado el proyec-
to politico de la revolucion bolivariana. El nombre propuesto inicial-
mente fue el Partido Socialista Unico de Venezuela (PSUV), lo cual
generd de inmediato reacciones encontradas por lo que representaba la
propuesta de un partido Gnico. Muy rapidamente se modificod y se plan-
ted como Partido Socialista Unido de Venezuela.

En el acto de promocion y fundacion del partido, una vez mas,
recurrid a Simén Bolivar para justificar la necesidad de la uniéon y el
encuentro de los revolucionarios, citando varios textos del Libertador
como la Carta de Jamaica: “Es la union ciertamente lo que nos falta
para completar la obra de nuestra regeneracion; mas sin embargo, esa
unién no nos vendra por prodigios divinos, sino por efectos sensibles
y esfuerzos bien dirigidos”. Y en su ultima proclama: “Si mi muerte
contribuye a que cesen los partidos y se consolide la unioén yo bajaré
tranquilo al sepulcro”. Estas dos referencias de Bolivar, y otras mas, le
permitieron justificar la necesidad perentoria del PSUV: “Sigamos la
palabra de Bolivar que sigue hablando desde la distancia, si no fundi-
mos el alma nacional en un todo, si no fundimos el cuerpo nacional en
un todo, el espiritu nacional en un todo, un nuevo coloniaje legariamos
a nuestros hijos y a nuestros nietos”.*

Ese mismo dia quedd constituido formalmente el PSUV bajo la
direccion de Hugo Chavez, quien fue elegido como su presidente y fun-
dador. En la actualidad el presidente del partido es Nicolas Maduro.

En este contexto de afirmacion y conduccion cada vez mas cen-
tralizada y vertical del gobierno revolucionario, resulta fundamental
la institucionalizacion desde el Estado de un relato tnico y monolitico
sobre el pasado que sirva de justificacion a la revolucion. Ya no se trata
exclusivamente de instaurar los recursos que simbolicen de manera in-
equivoca la ruptura historica que se inicia con el gobierno de Chavez,
sino de elaborar y difundir una versién Unica y uniforme de la historia
de Venezuela, ajustada a la narrativa politica de la revolucion. Con ese
fin, el 17 de octubre de 2007 se crea por decreto presidencial el Centro
Nacional de Historia (CNH).

4 Discurso de Hugo Chavez en el primer evento con propulsores del PSUV,
y que tuvo lugar en Caracas, el 24 de marzo 2007. Ver http://todochavez.gob.ve/
todochavez/2585-primer-evento-con-propulsores-del-partido-socialista-unido-de-
venezuela-psuv/.
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El texto del decreto es inequivoco respecto a las funciones que le
corresponde cumplir a este organismo adscrito al poder ejecutivo, como
una institucion perteneciente al Ministerio de Cultura. El decreto dice
asi:

CONSIDERANDO: Que la historia nacional constituye un bien
irrenunciable del pueblo venezolano y uno de los pilares funda-
mentales de su identidad, donde se conjuga la vision de justicia
social, de desarrollo humano integral, la soberania y la indepen-
dencia de la Nacion.
Que es obligacion del Estado Venezolano fomentar y desarrollar
el conocimiento, investigacion, conservacion y divulgacion del
acervo historico de la memoria tangible e intangible de los vene-
zolanos.
Que el Estado Venezolano no cuenta con una institucion especia-
lizada destinada a ejercer la rectoria de las acciones y politicas
concernientes a la historia nacional y la memoria colectiva del
pueblo venezolano.
Que el Estado Venezolano debe garantizar el derecho de las co-
munidades a participar en el reconocimiento, recoleccion, preser-
vacion, proteccion, transmision y enriquecimiento de la memoria
histdrica de la Nacion.
DECRETA:
Articulo 1°. Se autoriza la creacion de una fundacion del Estado,
denominada “CENTRO NACIONAL DE HISTORIA”, la cual
estara adscrita al Ministerio del Poder Popular para la Cultura y
tendra como domicilio la ciudad de Caracas, pudiendo establecer
oficinas y dependencias dentro y fuera del territorio de la Repu-
blica, previa autorizacion del Consejo Directivo y aprobacion del
organo de adscripcion.
Articulo 2°. El “CENTRO NACIONAL DE HISTORIA” tendra
por objeto ejercer la rectoria de las politicas tendentes al desarro-
llo de las acciones y actividades del Estado Venezolano, orienta-
das a la investigacion, conservacion, preservacion y difusion de
la historia nacional y de la memoria colectiva del pueblo vene-
zolano, garantizando el derecho de las comunidades a participar
en el enriquecimiento de los mismos. Asimismo, podra ejercer,
patrocinar e incentivar todas las acciones, actividades y proyectos
que sean afines con la historia de Venezuela.

Hugo Chavez Frias, Presidente de la Republica, Decreto n.°

5.643, del 17 de octubre de 2007.
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A partir de entonces, el CNH serd el encargado de fijar la orienta-
cion y el contenido de la historia nacional y la memoria colectiva de los
venezolanos. Varios son los aspectos que caracterizan y componen este
relato, en la mayoria de los casos en abierta armonia con el contenido
del discurso politico del Presidente Chavez. Basta hacer un seguimiento
a las muy numerosas referencias sobre la historia de Venezuela, hechas
por Chavez, en su amplisimo inventario de discursos, programas de
radio o television, y los contenidos de las publicaciones y documentos
del CNH para identificar la afinidad y uniformidad que existe entre am-
bos.*® Algunos de estos lineamientos pueden resumirse en las siguientes
premisas:

* La idealizacion y reivindicacion de los indigenas como expresion
de las culturas originarias.

* La condena y satanizacion del descubrimiento y la conquista
como genocidio perpetrado contra los pobladores originarios.

* La reivindicacion de las luchas de los esclavizados en la obten-
cién de su libertad.

* El rescate y recuperacion de la presencia femenina en la historia,
fundamentalmente de las heroinas de la independencia y de las mujeres
que tuvieron proximidad afectiva con el Libertador Simon Bolivar.

» Exacerbacion de la apologia del Libertador, como referente y
guia imperecedera de las luchas de los venezolanos por su libertad.

 Atencion privilegiada al proceso de la independencia como el
cénit de las luchas del pueblo venezolano, estableciendo una relacion
de continuidad entre la independencia y la revolucion bolivariana como
el momento en el cual finalmente se pusieron en practica los objetivos
inconclusos de la gesta emancipadora.

* Descalificacion y satanizacion del siglo XX, en particular de las
cuatro décadas de la democracia representativa entre 1958 y 1998, ante-
sala de la revolucion bolivariana, como un periodo carente de logros y
realizaciones.

46 Esta comparacion forma parte de un proyecto en curso, en el cual se esta
realizando una seleccion de los discursos y comentarios sobre la historia de Vene-
zuela hechos por el Presidente Chavez, a fin de cotejar sus contenidos con la infor-
macion, respecto de estos mismos temas, que se reproduce en Revista Memorias,
como también en otros documentos preparados por el Centro Nacional de Historia.



196 ESTUDIOS PUBLICOS 152 (primavera 2018), 173-209

* Elaboracion de una épica de la revolucion:

— Presentacion de los hechos del Caracazo (27-28 de febrero de
1989), como génesis y justificacion del golpe de Estado de
1992.

— Justificacion de los golpes de Estado del 4 de febrero y del 27
de noviembre de 1992, presentandolos como una accion cuyo
fin era corregir los males y perversiones del régimen democra-
tico. El 4 de febrero fue declarado, posteriormente, Dia de la
Dignidad Nacional.

— Apologia del comandante Chavez y de los logros del gobierno
revolucionario.

Todos estos contenidos son difundidos a través de la revista oficial
del CNH, que lleva por titulo Memorias, la cual se plantea como “ins-
trumento para la estrategia rememorizadora” del pueblo venezolano.
Dirigida al gran publico con tirajes gratuitos de cientos de miles de
ejemplares, su objetivo “no es reinterpretar la historia a la medida de un
proyecto politico, sino hacer una nueva politica de la memoria en la que
resurjan los actores y circunstancias con perspectivas hacia la construc-
cion de una sociedad justa, equitativa e incluyente”. Asi esta expresado
en el portal de presentacion de la revista en la pagina oficial del Centro
Nacional de Historia.*’

Como parte de este objetivo rememorizador y rector del conoci-
miento histérico, el CNH tuvo especial protagonismo en la conduccion
de la conmemoracion del bicentenario de la independencia, celebracion
que fue concebida como un proceso que comenzd a fines del siglo
XVIII y se mantendria continuo hasta hoy, ya que, de acuerdo al de-
creto que cred la Comision del Bicentenario, “nos corresponde como
generacion, concluir el proceso que se inici6 en el siglo XIX y que ain
no concluye”.*® En palabras del Dr. Aristides Medina Rubio, primer
director del CNH, el bicentenario y el socialismo bolivariano permiti-
rian consolidar la verdadera independencia de Venezuela, mediante la

47 Ver http://cnh.gob.ve/index.php/using-joomla/extensions/compo-
nents/content-component/article-category-list/82-ultimas-noticias/catalogo-de-
publicaciones/79-revista-memorias-de-venezuela/.

4 La Comision Presidencial para la Conmemoracién del Bicentenario de la
Independencia de la Republica Bolivariana de Venezuela fue creada mediante el
decreto n.° 6015, del 17 de abril de 2008, publicado en la Gaceta Oficial n.° 38912.
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difusion de tres postulados bésicos: la continuidad del proceso de inde-
pendencia, la participacion del pueblo y el protagonismo del Libertador
Sim6n Bolivar.4?

Como resultado de esta orientacion, entre muchas otras activida-
des, se llevd a cabo el proyecto Memorias de la insurgencia, cuyo re-
sultado fue la edicion de un libro en el cual se encuentran reproducidas
notas biograficas parciales de varios pardos, esclavos y mujeres que
fueron perseguidos y sometidos a juicio por su participacion en la inde-
pendencia, reconstruidas a partir de los expedientes sobre Causas de In-
fidencia que se encuentran en el Archivo General de la Nacion. El obje-
tivo de la publicacion fue darles visibilidad a quienes fueron excluidos
del relato heroico de la independencia y asi responder a los postulados
de la Comisién Bicentenario y de los lineamientos establecidos por el
CNH. La introduccion de la obra cierra con esta afirmacion del profesor
Luis Pellicer, quien para entonces ocupaba la direccion del Archivo Ge-
neral de la Nacion: “Memorias de la insurgencia es una expresion del
esfuerzo del gobierno bolivariano por reescribir la historia del pueblo,
con el pueblo y para el pueblo”.>

También se elaboraron encartes de difusion masiva sobre distintos
hitos y momentos de la gesta independentista, fundamentalmente mili-
tares, bajo el titulo Pueblo admirable, como parte de la conmemoracion
de los 200 afios de la Campafia Admirable, nombre con el que se cono-
ce la campana realizada por Simoén Bolivar en 1813, desde el territorio
de la Nueva Granada que culminé exitosamente con su llegada triunfal
a Caracas, en agosto de 1813. En la presentacion de la coleccion se rei-
tera la relacion de continuidad que existe entre la revolucion de la inde-
pendencia y la revolucion bolivariana:

Entendemos la Independencia como un proceso abierto que
comenzd hace mas de doscientos afios, con la gesta heroica del
pueblo venezolano y su maximo lider, Simon Bolivar. En este
proceso se logra la independencia politica y la expulsion del im-

49 Aristides Medina Rubio, “Bicentenario y socialismo consolidan la verdade-
ra independencia de Venezuela”, EIl Nacional, 18 de abril de 2008.

0 Luis Pellicer, “Presentaciéon”, en Memorias de la insurgencia (Caracas:
Centro Nacional de Historia, Archivo General de la Nacion, 2011), 8.
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perio espafiol de la tierra nuestraamericana.’! El pueblo venezola-
no continud luchando durante los siglos XIX y XX por la libertad
e igualdad, no obstante, es a partir de 1998, con la Revolucion
Bolivariana liderada por el comandante Hugo Chavez, que el
pueblo ha alcanzado las mayores victorias en la construccion de
la Independencia plena. Este afo 2013, en el que recordamos la
Campafia Admirable y la liberacién de Oriente lo haremos llenos
de la fuerza telurica de un pueblo unido y victorioso que como
entonces estd empefiado, ahora en defender, expandir y consoli-
dar el bien mas preciado que hemos reconquistado en la revolu-
cién bolivariana: la Independencia Nacional.>

El Centro Nacional de Historia, ademads, tiene a su cargo varios
planes de extension con fines divulgativos: la catedra de historia insur-
gente “Federico Brito Figueroa”, asi como la organizacion de talleres,
cursos de ampliacion, formacion y conferencias sobre diferentes temas.
Contempla también un Plan Nacional de Formacién en Historia, cuyo
autor es Hugo Chavez Frias y que, bajo la consigna “Hacer memoria es
hacer Patria”, tiene como objetivos:

* Desarrollar procesos de formacion en el &mbito de la historia para
impulsar las politicas del Estado Revolucionario Bolivariano destinadas a
liberar la conciencia historica, fortalecer la identidad nacional y nuestroa-
mericana, a fin de construir la Patria Socialista.

SUEl término “nuestroamericano” —masculino del similar “nuestraameri-
cana”—, recurrentemente utilizado por Hugo Chavez Frias, esta asociado a la
necesidad de reivindicar y reforzar la idea de la identidad y especificidad latinoa-
mericanas. Tiene como principales fuentes de inspiracion a Simén Bolivar, y su
célebre frase “Para nosotros la Patria es América”, y a José Marti, y su muy co-
nocido articulo “Nuestra América” publicado en Nueva York, en 1891. Se trata de
una instrumentalizacion politica de ambas figuras, lo cual se expresa no sélo en el
discurso de Chavez y en los documentos oficiales del gobierno de Venezuela, sino
también en muchos otros ambitos. Un recorrido por internet deja ver los distintos
usos y manifestaciones diversas que conlleva la voz “nuestroamericano”. Como
ejemplo pueden citarse la creacion de la “Catedra Libre del Pensamiento Nuestro-
americano Hugo Chavez Frias”, en la Universidad de La Plata en Argentina, para
“fortalecer la unidad de los paises de América Latina”; o la creacion del Centro
de Estudios Nuestroamericano Chavez-Kirchner, en Venezuela, en mayo de 2016,
con el mismo fin.

32 Ver la presentacion de la coleccion Pueblo Admirable, disponible en

http://cnh.gob.ve/index.php/catalogo-de-publicaciones/catalogo-cnh/137-
colecciones/613-pueblo-admirable.
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* Incentivar la construccion de nuevos paradigmas tedricos, meto-
dologicos y educativos que rompan la vision hegemonica de la historia
elitista e impulsen el pensamiento critico-reflexivo del pueblo venezo-
lano.

* Orientar y apoyar a las instituciones del Estado Revolucionario
Bolivariano en la elaboracion de actividades relacionadas con la inves-
tigacion, divulgacion y formacion de la memoria historica del pueblo

venezolano y nuestroamericano.>>

Ademas de este Programa Nacional de Formacion Inicial, se crea
otro, de adjetivo avanzado, que incluye el grado de maestria y docto-
rado. En ambos casos, el objetivo es procurar “la descolonizacion de la
memoria historica de los actores sociales venezolanos”.>*

El propdsito, en definitiva, es formar a la generacion de relevo que
pueda dar continuidad a los contenidos de la nueva historia oficial de
la revolucion boliva