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El crujir de la institucionalidad en el
segundo semestre de 2024

La Encuesta CEP de junio-julio de 2024 afirmd que los problemas en los que deberia
hacer mayor esfuerzo el Gobierno son delincuencia, salud, pensiones, educacion,
corrupcién, inmigracion y narcotrafico[i]. La encuesta CADEM N° 556, de la primera
semana de septiembre, sostuvo que las reformas consideradas mas relevantes para el
futuro del pais son las de seguridad (48%), seguidas por la reforma de pensiones
(32%), la reforma al Poder Judicial (28%) y la reforma al sistema politico y al Congreso
(27%)[ii].

Lo anterior muestra que estamos rodeados de problemas graves que afectan nuestro
desarrollo politico y, por ende, impactan en las regulaciones. La necesidad de contar
con un Poder Judicial independiente e imparcial y con un sistema politico que procese
adecuadamente las demandas ciudadanas es basico para que la democracia
constitucional opere de manera adecuada.

La ausencia de independencia y la pérdida de imparcialidad nos muestran como la
cancha se desnivela aun mas, donde el acceso a la justicia se torna una promesa
incumplida que da lugar a frustracion y castigo al sistema politico, dejando un camino
libre a politicos populistas que sin pudor prometen soluciones efectistas a problemas
urgentes de la ciudadania, pero siempre complejos en su abordaje. Esto impacta en las
regulaciones, al abordar tales temas Unicamente sostenidos en la coyuntura particular,
de acuerdo a un pulso popular de corto alcance.
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Junto a ello advertimos un nuevo escenario, no tan abrumador como los anteriores,
pero al que hay que poner atencion, pues puede conllevar tensiones en la capacidad
de generar acuerdos colaborativos entre el sector publico y el privado. A partir del
caso Zalaquett en enero pasado, la situacién de las empresas eléctricas, la actual
reforma de pensiones y la futura reforma de salud; observamos que se viene
produciendo una rigidez en la relacion entre empresas y los poderes publicos, al
menos a un nivel legislativo.

En este ACR mencionaremos estas tres cuestiones que nos parece reflejan las
complejidades que algunos actores enfrentan en sus escenarios regulados en este
segundo semestre de 2024. Comenzaremos por el sistema politico, que es la
dimensién a partir de la cual se generan o perfilan las condiciones para el Poder
Judicial y las empresas.

Un sistema politico que no procesa demandas

Hace unos dias el Ministro de Hacienda, Mario Marcel, expresé en Paris que advertia
gue nuestro sistema politico era poco agil para aprobar las leyes de inteligencia
econdmica o de cumplimiento tributario.

La necesidad de hacer ajustes al sistema politico no es sélo una apreciacion aislada
del Ministro, sino que ha sido advertida por distintos ex ministros de Hacienda, como
Nicolas Eyzaguirre, Andrés Velasco e Ignacio Briones, quienes han afirmado que es el
gran nudo institucional.

El tema que plantea el Ministro Marcel es el gran dilema que tiene hoy el sistema
politico. Tiene una baja capacidad para procesar las demandas ciudadanas y poder
resolver asuntos que llevan afios discutiéndose como la reforma de pensiones o que
han aparecido en los ultimos afios, como lo es el nuevo fendmeno de la delincuencia y
las migraciones. El tema de fondo es que inicialmente hay un diagnéstico compartido
de que el sistema politico tiene problemas, pero no hay consenso sobre qué es lo
problematico ni como resolverlo.
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Cada una de las demandas esbozadas al inicio no han podido ser procesadas en afios
(pensiones, salud) o han ido apareciendo con fuerza (delincuencia, migraciones),
instalando una debilidad institucional compleja para los distintos actores econémicos y
sociales. El problema es que estamos ante un escenario de acumulacion de
demandas ciudadanas sin soluciéon o de resolucion muy lenta (basta recordar que la
tramitacion de la reforma al Caodigo de Aguas se extendié por 13 afios).

Este asunto tiene varias dimensiones. La primera es que la relacién entre ejecutivo y
legislativo es vista, al menos, desde dos puntos de vista muy diferentes. Para los
sectores mas conservadores el Congreso, y en especial el Senado, es un lugar de
contrapeso del Gobierno, de modo que la mayoria electoral del(a) Presidente debe ser
contrarrestada por al menos la mayoria de alguna de las camaras en el Congreso, en
especial el Senado. Esto es una democracia de equilibrios, en la cual el Gobierno de
turno debe concordar con su oposicion el avance de las reformas legales.

Por otro lado, estan aquellos que afirman que la democracia debe operar las mayorias
y coincidir la mayoria presidencial con la mayoria del Congreso, con miras a que el
programa de Gobierno y aquellos temas que aparezcan en el transcurso del tiempo
puedan ser procesados en un tiempo adecuado y que sea la ciudadania que premie o
castigue al gobierno de turno permitiendo su reeleccién o dando lugar a la alternancia
en el poder. Entre estos dos grupos no ha habido hasta ahora posibilidad de acuerdo
real.

Sumado a ello estd la polarizacion del sistema politico. El reciente Informe de
Desarrollo Humano en Chile 2024[iii] afirma que la politica chilena esta caracterizada
por una creciente polarizacion y sostenida en posiciones dicotdbmicas. La politica es de
extremos, que operan como trincheras, produciéndose la negacion del adversario.
Seguidamente, el sistema politico ha sido incapaz de procesar demandas altamente
esperadas por las personas (salud, pensiones, educacion y Constitucién). Viene
funcionando con logicas obstruccionistas, bajo formas de incomunicacién, bloqueos y
revanchas politicas. Lo anterior produce una distancia entre élites y ciudadania, pero
esto no solo se queda en la desconfianza o la percepcion de deudas pendientes, sino
en lo que el informe llama la «villanizacion», siendo los politicos (y también los
empresarios) los culpables de su situacion. Esta villanizacion lleva al castigo de esa
élite incumplidora.
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Junto a ello estamos en presencia de un sistema politico fraccionado: 21 fuerzas
politicas estan representadas en la Camara de Diputados, sumando, ademas, a 41
congresistas independientes. Esto en un escenario de debilidad de los partidos
politicos y relevancia de los lideres individualistas. Tal cuestion hace imposible que los
proyectos de ley tengan un adecuado estudio y tramitacion, pues el Gobierno debe
negociar con cada uno de los parlamentarios aumentado los costos de transaccion.

En resumen, mientras no tengamos un sistema politico que genere gobernabilidad y
s6lo sea escenario de disputa politica entre Gobierno y oposicion, como lo ha sido en
los ultimos dos gobiernos, las demandas ciudadanas no se procesaran o no se haran
adecuadamente, generando un escenario de frustraciéon y castigo.

Un poder judicial atacado por el trafico de influencias: la necesaria
reforma al sistema de nombramientos

El caso Hermosilla es el mejor ejemplo de debilitamiento institucional causado por la
corrupcion. Un operador que ha actuado como articulador de un Gobierno o de forma
parainstitucional cuando esta fuera del Ejecutivo, que proceso intereses particulares
en contubernio con una ministra de la Corte Suprema, segun todo indica, nos muestra
la desnudez del poder publico llamado a no caer en las tentaciones del dinero o la
influencia. Sus redes y capacidad de incidencia para la promocién y nombramiento de
altos magistrados del Poder Judicial dan cuenta de un problema que impacta la
independencia e imparcialidad de jueces y juezas.

En el Poder Judicial lo esencial y distintivo es la imparcialidad de sus jueces, y es en
funcion de aquella que se le asegura — y se espera que se conduzca — la
independencia de otros poderes del Estado. La independencia del Poder Judicial es
necesaria para que sus jueces y juezas puedan juzgar con imparcialidad.
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Un poder judicial independiente es aquel que es ajeno a las intervenciones de los
otros poderes del Estado. Un juez imparcial es aquél que ejerce su labor con
ausencia de prejuicios, siendo necesario que sea ajeno a las partes en un juicio y a
lo disputado, no teniendo postura o posicion sobre el asunto. Como afirmé el Tribunal
Constitucional en la Sentencia Rol N° 2961-16 c. j. 19°:

“(...) La independencia se expresa, entre otras cosas, en la
imparcialidad con que los jueces deben decidir, es decir, en la falta de
un designio anticipado respecto del asunto juzgado (...)".

Para que ello ocurra, es clave el sistema de nombramientos de jueces y juezas,
porque la imparcialidad que se espera de cada juez, siendo una cualidad
estrictamente personal e individual, se juega en aspectos como el mecanismo de
nombramientos, que es un procedimiento, del que existen diversos modelos.

Nuestra Constitucion establece un sistema tripartito para la integracion de los
ministros(as) de la Corte Suprema y es ésta la que interviene directamente en la
designacion de los demas ministros de Corte y jueces: la Corte Suprema elabora una
nomina de 5 nombres; luego, el Presidente de la Republica, con acuerdo del Senado,
nombra a un integrante de esa némina como ministro de la Corte Suprema.

El problema es que los ministros(as) de la Corte Suprema resuelven sobre asuntos
gue impactan en el quehacer del sistema politico y en la persona de sus actores.
Ejemplos de ello son los casos Isapre, Penta, Caval, SQM, Inverlink, MOP Gate,
Chispas y Audios, por nombrar algunos.

Entonces, la férmula constitucional para el sistema de nombramientos se ha
transformado en un mecanismo donde las posiciones politicas, morales y sociales de
los(as) jueces son un asunto central.
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¢, Qué hacer? Primero, asumir que esto no aparecié recién. La discusidén sobre el
sistema de nombramientos lleva al menos 10 afios y no la hemos resuelto. Esta
cuestion estuvo presente durante el proceso constituyente de la ex Presidenta M.
Bachelet y la Convencion Constitucional, la Comision Experta y el Consejo
Constitucional hicieron propuestas. La Convencion radicé el nombramiento en el
Consejo de la Justicia autbnomo, previo concurso publico, pero cuya forma de
integracion era muy discutible. Los(as) expertos, al igual que el Consejo, propusieron
un modelo complejo donde las labores de administracion judicial se radicaron en 5
organismos, uno de ellos encargado del nombramiento de jueces. Los integrantes de
la Corte Suprema eran nombrados por el Presidente, de una nomina elaborada por
este organo de ad-hoc, previo concurso publico, y con acuerdo del Senado por 3/5.

Lo anterior muestra la urgencia de caminar hacia una solucion de fondo que sea
eficaz en asegurar la independencia judicial, para que cada juez pueda ser imparcial y
es0 Nno constituya un riesgo en su carrera. Para ello se requiere evitar la preeminencia
de uno de los poderes, el poder politico, en el nombramiento de los integrantes de la
Corte Suprema y de los jueces en general. Se debe generar un modelo que mixture al
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

La experiencia comparada nos muestra que los modelos que funcionan bien son
aquellos que radican el nombramiento en un érgano externo autonomo (Bélgica), en el
cual los frenos y contrapesos bien diseflados operan como factor de independencia y
no de politizacion (Portugal), debiendo evitar el alto quérum en el nombramiento de
sus integrantes, ya que estimula pugnas entre los partidos politicos con
representacion parlamentaria (Espafia). Finalmente, la incorporacion de juristas de
prestigio y ajenos al Poder Judicial ha mostrado un aporte en la calidad del érgano
(Italia, Espafia)[iv].

www.alvarezyjordan.cl




/ACR/

o latoria Septiembre 2024

Empresas y poderes publicos: de la colaboracion a la tension

Como ultimo punto, a distancia de la gravedad de los asuntos anteriores, esta la
eminente tension que se esta generando entre actores privados y poderes publicos. El
alza de las cuentas de la luz, el caso ENEL Distribucion, el proyecto de subsidios, los
permanentes roces entre las AFP y el Gobierno o la ausencia de escucha a los
actores privados en la proxima reforma de salud, dan cuenta de una nueva relacion
entre Gobierno, Congreso, empresas.

Desde el inicio del Gobierno, ante su falta de redes en el mundo privado, se genero
una politica de colaboracién entre sector privado y mundo publico (no exenta de
dificultades), de modo que se estrecharon vinculos para conocerse y poder cooperar
de cara al desafio de retomar el crecimiento econémico.

Esto era y es siempre un asunto dificultoso de por si. La relacién entre empresas y
poder politico es dificil en cualquier Gobierno, pues ambos mundos persiguen
intereses diferentes. EI mundo politico se rige por la necesaria mixtura entre interés
general y elecciones periodicas. La politica esta conformada por actores que tienen
intereses electorales, siendo siempre necesario tener eso a la vista. Las empresas
son un actor de la sociedad civil y parte de la ecuacion en la relacion o interaccion de
intereses y acuerdos en la actividad de todo politico, como lo son otros actores de
dicho mundo.

La gran diferencia entre empresas y poder politico es que este ultimo es vinculante; lo
que significa que sus decisiones obligan a todos por igual, existiendo mecanismos
institucionales para ello. Asi, por ejemplo, se dictan leyes, se llevan a cabo politicas
publicas o se dispone el uso de la fuerza. Este elemento lo diferencia del poder
economico y social, pues dichos poderes no tienen la capacidad de imponer sus
decisiones a la sociedad.
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Post estallido social, las empresas venian perfilando un nuevo escenario, donde su
credibilidad se ha ido recuperando luego de los episodios de colusién. La dltima
encuesta CEP muestra como el apoyo pasé de un 7% en diciembre de 2019 (pleno
estallido) a un 22% en junio-julio de 2023, bajando a 20% este afio.

El escenario actual es diferente. Luego del caso Zalaquett, con la advertencia de la
Contraloria General de tener que registrar los distintos encuentros extra institucionales
y extra legales, el inicio de la carrera electoral de octubre, acrecentada por el
adelantamiento de las elecciones presidenciales; observamos un cambio de rumbo en
la vinculacién entre éstos.

El discurso publico del Ministro de Energia, de la Ministra del Trabajo y del mismo
Presidente, muestra este nuevo escenario. En materia de salud no hay puentes entre
los privados y el Gobierno, debiendo el Senado actuar como lugar de encuentro,
expresado en las comisiones convocadas para destrabar las reformas. En una
entrevista reciente[v], el mencionado Ministro de Energia ha afirmado que el dilema es
grabar a ciertas empresas o0 dejar a personas vulnerables sin subsidio; estrechando
los caminos intermedios. Por otro lado, las empresas han endurecido sus posiciones.
La forma de enfrentar al Gobierno ha sido de manera frontal e impositiva. Las AFP
son un claro ejemplo.

El punto de fondo no es que un Gobierno tenga una tesis politica-electoral sobre como
enfrentar las elecciones, sino que, junto con un sistema politico que tiende a la
polarizacion y a la fragmentacion; se puede abrir una grieta en un espacio en el cual el
oficialismo ha realizado esfuerzos por superar la radical separacion entre Estado y
Mercado, entre mundo publico y privado. Si prima la polarizacion y la fragmentacion, y
una separaciéon entre tales mundos, las regulaciones urgentes como pensiones,
permisologia o la préxima reforma de salud pueden estancarse al no concitar el apoyo
transversal que requiere o ser regulaciones producto de coyunturas electorales sin ser
procesadas adecuadamente. Esperemos que no ocurra.
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