

FORMULA OBSERVACIONES AL PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE TRANSPARENCIA, MODERNIZACIÓN DEL ESTADO Y CALIDAD DE LA POLÍTICA (Boletín Nº 4716-07).

SANTIAGO, 26 de octubre de 2009
Nº 1410-357/
Honorable Cámara de Diputados:

A S.E. EL 
PRESIDENTE
DE LA  H. 

CÁMARA DE

DIPUTADOS.
Mediante oficio Nº 8365, de 8 de octubre de 2009, V.E. comunicó que el H. Congreso Nacional tuvo a bien aprobar el proyecto de reforma constitucional en materia de transparencia, modernización del Estado y calidad de la política.
I. TRAMITACIÓN DEL PROYECTO
El proyecto fue originado en Mensaje de fecha 6 de diciembre de 2006 y tenía como fundamento el compromiso asumido por el Gobierno de contar con una agenda de probidad, transparencia, eficiencia y modernización.

Con fecha 11 de marzo de 2008, se presentó una indicación sustitutiva al proyecto, que buscaba recoger varios de los aspectos que habían sido objeto de discusión en la Comisión de Constitución de la Cámara, que en esos momentos se encontraba conociendo del proyecto de reforma constitucional.
Una de las modificaciones propuestas tenía como objetivo establecer como causal de cesación en el cargo de diputado o senador el actuar como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio, y ya no sólo, como establece el texto vigente de la Constitución Política, la actuación en juicios contra el Fisco. Para ello, en la indicación se proponía modificar el artículo 60 de la Carta Fundamental, suprimiendo, en su inciso segundo, la frase “contra el Fisco” y eliminando el inciso tercero del mismo artículo. 
Durante la discusión del proyecto en la Comisión de Constitución de la Cámara se estableció que lo que se pretendía lograr con esta reforma era que un parlamentario no pudiera litigar como abogado o mandatario en ninguna clase de juicio, pero que ello no debía impedir que el estudio jurídico al que éste pudiera pertenecer, litigara.
Las dos modificaciones al artículo 60 de la Constitución Política fueron aprobadas por la Comisión de Constitución de la Cámara, tanto en su primer como en su segundo informe, y también por la Sala, en general y en particular, siendo remitido el proyecto al Senado con fecha 8 de julio de 2008.
La Comisión de Constitución del Senado analizó largamente el régimen de incompatibilidades parlamentarias con los empleos y funciones privadas, aprobándose finalmente las modificaciones antes señaladas, en el entendido que lo que se buscaba era establecer una inhabilidad de los parlamentarios para litigar ante los tribunales de justicia, considerando, sobretodo, que los senadores tienen participación en la designación de los miembros de la Corte Suprema.
Las modificaciones señaladas anteriormente fueron aprobadas por la Comisión de Constitución, en su primer y segundo informe, así como en sus informes complementarios, y por la Sala del Senado, tanto en general como en particular, en los mismos términos aprobados por la Cámara de Diputados.
En tercer trámite, la Cámara rechazó varias de las modificaciones introducidas por el Senado al proyecto, por lo que debió formarse una Comisión Mixta. La modificación en comento no fue objeto de discusión de fondo en la Comisión, ya que sólo había sido rechazada por cuestiones formales.
El Informe de la Comisión Mixta fue aprobado por la Cámara de Diputados con fecha 6 de octubre de 2009, y por el Senado, con fecha 7 de octubre.
II. El proyecto aprobado por el CONGRESO
El proyecto, en relación al artículo 60 de la Constitución Política, introduce dos modificaciones. En primer lugar, elimina la frase “contra el Fisco” en su inciso segundo. En virtud de esta modificación, constituirá una causal de cesación en el cargo de diputado o senador el que éste actúe como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio.
En segundo lugar, el proyecto elimina el actual inciso tercero del artículo 60, que establece que la inhabilidad a la que se refiere el inciso segundo tiene lugar sea que el diputado o senador actúe por sí o por interpósita persona, sea ésta natural o jurídica, o por medio de una sociedad de personas de la que forme parte.
Durante la discusión de proyecto, se señaló que la eliminación de este inciso obedecía a que, si bien se puede establecer que el diputado o senador no pueda actuar como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio, no se puede prohibir que una persona natural o jurídica lo represente o que litigue la sociedad de personas de la que forma parte.
Sin embargo, el inciso tercero del artículo 60 de la Constitución Política no sólo se refiere a la hipótesis en la cual el parlamentario actúa como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio, sino que, tal como se señala en la primera parte del inciso, se trata de todos los casos contemplados en el inciso segundo del artículo, esto es: celebrar o caucionar contratos con el Estado, actuar como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio, actuar como procurador o agente en gestiones particulares de carácter administrativo, en la provisión de empleos públicos, consejerías, funciones o comisiones de similar naturaleza, así como aceptar ser director de banco o de alguna sociedad anónima o ejercer cargos de similar importancia en estas actividades.
III. FUNDAMENTO DE LAS OBSERVACIONES
Conforme a lo expuesto anteriormente, el proyecto aprobado por el Congreso, al suprimir el actual inciso tercero del artículo 60 de la Constitución Política, estaría permitiendo que, actuando por interpósita persona natural o jurídica o por medio de una sociedad de personas de la que forma parte, el diputado o senador realice cualquiera de las actividades señaladas en el inciso segundo del mismo artículo, sin que opere como sanción la cesación en el cargo.
Lo anterior es, a todas luces, contrario a la transparencia y la probidad que se busca lograr con el proyecto, ya que el objetivo que se tuvo en mente, específicamente, al realizar las reformas al artículo 60 de la Carta Fundamental, fue impedir que los parlamentarios pudieran litigar, mas no que pudieran actuar representados por personas naturales o jurídicas o que la sociedad de personas de la cual formaran parte pudiera verse impedida de litigar.
De este modo, la promulgación del proyecto de reforma constitucional en los términos aprobados por el Congreso produciría un efecto indeseado y claramente contrario al buscado.
Por esta razón, el Ejecutivo considera esencial la modificación del numeral del artículo único del proyecto en que se incluyen los cambios al artículo 60 de la Constitución Política, a fin de corregir el efecto que se produciría con la eliminación del inciso tercero de de este artículo, reponiéndolo, y a su vez, mantener la prohibición para los parlamentarios de litigar en toda clase de juicio que contempla el proyecto sin que les sea aplicable el inciso tercero.
IV. EL VETO
Por las consideraciones anteriormente señaladas, las modificaciones que se introducen al proyecto son las siguientes:
1)
Se busca mantener el actual inciso tercero del artículo 60 de la Constitución, que establece los casos en que tiene lugar la inhabilidad a que se refiere el inciso segundo del mismo artículo.
El proyecto aprobado por el Congreso elimina el actual inciso tercero, con lo cual, al no existir una prohibición expresa, cualquier parlamentario podría actuar por sí o por interpósita persona, natural o jurídica, o por medio de una sociedad de personas de la que forme parte en cualquiera de las actividades que señala el inciso segundo.
Para corregir esta situación, se propone suprimir la letra b) del numeral 4 del artículo único del proyecto que elimina el actual inciso tercero del artículo 60 de la Constitución. Con ello, éste se mantendría y la inhabilidad contemplada en el inciso segundo tendría lugar en todos los casos que señala el inciso tercero, tal como ocurre actualmente.
2)
Si se mantiene el inciso tercero del artículo 60, conservándose la norma del proyecto que señala que los parlamentarios no podrán litigar en ninguna clase de juicio, y ya no sólo contra el Fisco, como ocurre hoy en día, la inhabilidad tendría lugar no sólo cuando el parlamentario actúe por sí, sino también cuando actúe por interpósita persona o por medio de una sociedad de personas de la que forme parte.
Dado que la reforma no pretende impedir que las sociedades de personas de las que un parlamentario forma parte puedan litigar, esto es, ejercer las actividades de su giro, parece necesario establecer, que, si bien el parlamentario no podrá actuar en juicio como abogado o mandatario, sí podrán hacerlo las sociedades de personas de las que forma parte.
Para ello, se propone incluir la actuación como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio dentro de las inhabilidades que contiene el inciso cuarto del artículo 60. De este modo, sólo si el parlamentario actúa por sí como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio, incurrirá en la causal de cesación en el cargo, mas no si actúa la sociedad de personas de la que forma parte, como persona jurídica.
La desventaja de la propuesta anterior, sin embargo, es que al no hacer aplicable el inciso tercero al parlamentario que actúa como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio, se estaría permitiendo que éste litigue por interpósita persona, natural o jurídica, o a través de una sociedad de personas de la que forma parte, sin incurrir en ninguna causal de cesación.
En relación a este punto, es necesario tener presente que se ha entendido que la existencia del inciso tercero del artículo 60 no impide que actúe la sociedad de personas de la que forma parte el parlamentario como persona jurídica, sino que lo que prohíbe es la actuación del parlamentario.
En efecto, esta es la opinión de don Alejandro Silva Bascuñán y de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado en su informe de fecha 31 de julio de 1990, los cuales señalan que “atendido que el constituyente emplea en esta disposición [el inciso tercero del artículo 60] la forma verbal ‘actúe’, para que un parlamentario incurra en la causal se requiere una participación voluntaria y directa de su parte en alguna de las situaciones mencionadas en el inciso segundo, y que, por tanto, no se configura esta inhabilidad por el solo hecho de pertenecer el diputado o senador a una sociedad”.
Silva Bascuñán cita, a su vez, la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 190 de 7 de diciembre de 1994, en cuyo considerando 16° se señala: “Que en cuanto al alcance de la expresión "interpósita persona", empleada en el inciso tercero del citado artículo 57 [hoy artículo 60], de la apreciación integral del precepto que lo contiene racionalmente aparece que con él el constituyente tuvo por finalidad evitar el fraude o el resquicio para eludir o pasar ocultamente la prohibición que estableció en la parte final del inciso segundo, que le precede, de allí que naturalmente pueda inferirse que usaron dicha expresión en un sentido más amplio que el léxico, comprendiendo en la expresión no solamente al que interviene en tal carácter en un acto jurídico, sino que a todo aquel que aparentando obrar por sí, lo hace en verdad por cuenta y provecho de un parlamentario a través de las actuaciones que indica el señalado inciso segundo”.
De este modo, en virtud de la interpretación anterior, bastaría con mantener el inciso tercero del artículo 60 así como la inhabilidad para actuar como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio en el inciso segundo del mismo artículo, sin necesidad de trasladarla al inciso cuarto del mismo artículo, ya que, aún cuando el inciso segundo prohíba la actuación de un parlamentario en cualquier clase de juicio, no se estaría prohibiendo la actuación, como persona jurídica, de la sociedad de personas de la que él forme parte.
En definitiva, si se considera que el inciso tercero del artículo 60 de la Constitución impide que la sociedad de personas de la que un parlamentario forma parte actúe en juicio como persona jurídica y se quiere permitir dicha actuación, se debe aprobar la primera de las observaciones que se formulan más adelante. Por el contrario, si, siguiendo las opiniones señaladas en los párrafos precedentes se considera que el inciso tercero del artículo 60 no impide que las sociedades de personas de las cuales un parlamentario forma parte actúen en juicio como personas jurídicas, dicha observación debe ser rechazada.

3)
Por último, en caso que se incluya la inhabilidad para actuar como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio en el inciso cuarto del artículo 60, se hace necesario modificar la disposición transitoria que el numeral 5 del artículo único del proyecto agrega. En el texto aprobado por el Congreso, se señala que la modificación introducida en el inciso segundo del artículo 60, consistente en la eliminación de la frase “contra el Fisco”, entrará en vigencia transcurridos ciento ochenta días a contar de la publicación de la ley.
Sin embargo, si se aprueba la primera observación de aquéllas que se formulan más adelante, la cesación en el cargo por actuar como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio se incorporaría en el inciso cuarto del artículo 60. Por ello, es necesario modificar en este sentido la referencia que hace la disposición transitoria que el proyecto agrega, a fin de que la norma tenga coherencia, para lo cual debe aprobarse, asimismo, la tercera observación que se formula.
Por las consideraciones anteriores, y en uso de la facultad que me con​fiere el inciso tercero del artículo 128 de la Constitución Política de la República y de conformidad con lo establecido en el Título III de la ley Nº 18.918, Orgánica Constitucional del Congreso Nacional, vengo en formular las siguientes observaciones al referido proyecto de reforma constitucional:
A LA LETRA A) DEL N° 4 DEL ARTÍCULO ÚNICO
1)
Para sustituirla por las siguientes letras a) y b), nuevas:

“a)
Reemplázase, en el inciso segundo, la frase “, el que actuare como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio contra el Fisco, o” por la frase “o el que actuare”.

b)
Agrégase, en el inciso cuarto, a continuación de la frase “el diputado o senador que”, la frase “actúe como abogado o mandatario en cualquier clase de juicio, que”.”.
A LA LETRA B) DEL N° 4 DEL ARTÍCULO ÚNICO

2)
Para suprimirla.
AL N° 5 DEL ARTÍCULO ÚNICO
3)
Para sustituir, en la disposición vigésimoquinta transitoria que este número agrega, la palabra “segundo” por “cuarto”. 
En consecuencia, devuelvo a V.E. el referido oficio Nº 8365.
Dios guarde a V.E.,



MICHELLE BACHELET JERIA



Presidenta de la República


JOSÉ ANTONIO VIERA-GALLO QUESNEY


Ministro 


Secretario General de la Presidencia 

