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Observaciones de la Confederación de la Producción y del Comercio al Proyecto de ley que Establece un Estatuto de Transparencia Activa para las Asociaciones Gremiales, Colegios Profesionales y Organizaciones Sindicales
(Boletín N° 10.759-07)
La Confederación de la Producción y del Comercio agradece la gentil invitación de la Comisión de Constitución, Legislación, Justicia y Reglamento del Senado para exponer sus principales observaciones a la moción que Establece un Estatuto de Transparencia Activa para las Asociaciones Gremiales, Colegios Profesionales y Organizaciones Sindicales.

Nosotros compartimos la importancia de que la gestión de las asociaciones gremiales y de los demás cuerpos intermedios de la sociedad sean lo más transparentes posible, porque entendemos que esto ayuda a generar confianzas. Al respecto como CPC hemos estado, y hoy seguimos participando de múltiples iniciativas privadas destinadas a la promoción de la transparencia y buenas prácticas de nuestras actividades y de la de nuestras Ramas y sus empresas asociadas (ver Anexo).

Por tanto, compartiendo la importancia del tema que plantea la moción en cuanto a visibilizar aún más las actividades y gestiones que desarrollan los distintos cuerpos intermedios de la sociedad, pensamos que es necesario replantear la iniciativa legal para que su implementación sea acorde con las normas constitucionales y de derecho privado que regulan a los cuerpos intermedios de la sociedad, y que perse son distintas de las que regulan al Estado y sus órganos.
Introducción.

En junio de 2016, los Senadores Hernán Larraín Fernández, Ena Von Baer Jahn, Pedro Araya Guerrero, José García Ruminot, y Felipe Harboe Bascuñán, presentaron una moción destinada a hacer aplicable a las asociaciones gremiales, colegios profesionales y sindicatos, el principio de transparencia contenido en el inciso segundo del artículo 8º de la  Constitución Política y en los artículos 3º y 4º de la ley Nº 20.285 sobre Acceso a la Información Pública o Ley de Transparencia.
En virtud de ese principio, el proyecto consigna 10 obligaciones que deben cumplir las asociaciones gremiales, los colegios profesionales y las organizaciones sindicales.

Analizado el proyecto, observamos que adolece de errores de fondo que deben ser corregidos para no terminar afectando el derecho a actuar de las organizaciones gremiales empresariales. 
I.-  Aspectos de doctrina y práctica administrativista.

El error más grave del proyecto de ley es atribuir a las asociaciones gremiales el ser depositarias de una “función pública”.
a) Función Pública y actos de autoridad del Estado.
La Constitución Política, en su artículo 8º inciso primero, se refiere a la “función pública”, que es la que ejercen el Estado y sus agentes, es decir, sus órganos y sus funcionarios, tales como las funciones legislativa, judicial, de administración del Estado o Gobierno, y muchas otras derivadas de aquellas. 

El mismo artículo, en su inciso segundo, otorga el carácter de públicos (de conocimiento público) a los actos y resoluciones de los órganos del Estado. Es lo que se ha dado en llamar “transparencia”.
El concepto de función pública va ligado indisolublemente al de “interés público” que también debe entenderse ligado en igual forma, a los conceptos de “bien común”, “interés general” y otras expresiones  análogas que abarcan a toda la Nación, y que por lo tanto están en la esencia de la  “función pública” a cargo del Estado. 

b) Organismos Públicos, y función pública. 

Los órganos que componen el Estado, sea en sus funciones esenciales como las señaladas anteriormente, o en sus cometidos, constituyen el conjunto de los Servicios Públicos, que son aquellos creados por ley para ejercer y cumplir funciones públicas. 
Hay, con todo, ciertas funciones públicas que son concesionadas, pero ello no transforma al concesionario en un servicio púbico.
Lo expresado acerca de la función pública, el interés general de la Nación, y el bien común general, no se relaciona con las actividades que desarrollan, ni los intereses que representan las asociaciones gremiales.
Históricamente los gremios, que se fortale​cieron en la edad media como una forma de alcanzar la perfección de sus asociados y al mismo tiempo defender los intereses comunes de las profesiones y actividades, siempre han representado los intereses particulares y de grupos, sin perjuicio de que puedan también afectarles e interesarles los asuntos relacionados con el interés público o interés general de la Nación.  

El artículo 1º del D.L Nº 2.757, de 1979 que regula a las Asociaciones Gremiales, señala que se trata de entidades privadas, integradas por personas naturales o jurídicas que representan intereses comunes “de una profesión, oficio o rama de la producción o de los servicios” 
Por todo ello, es un error atribuir a los gremios una participación en la “función pública”.
II.- Aspectos constitucionales.

El segundo aspecto observable del proyecto de ley es el de su constitucionalidad.

Normas comprometidas:
Artículo 1º inciso tercero. Reconocimiento y amparo por parte del Estado de la autonomía de los grupos intermedios de la sociedad.
Las asociaciones gremiales son entidades privadas, sin fines de lucro, que no tienen financiamiento estatal, que no participan en actividades políticas, que están sometidas a un estatuto jurídico especial (DL 2.757), y a un sistema de información y control por parte del Ministerio de Economía en cuanto a la conformación de sus directivas y al manejo de sus finanzas, entre otras características, por tanto las nuevas exigencias que propone la iniciativa legal para ellas en cuanto a la exposición pública de información confidencial del gremio, y de información personal de sus directivos no corresponde, porque son obligaciones propias de la función pública, y porque al imponerlas se termina afectando su autonomía como grupos intermedio de la sociedad. 
Artículo 8º Probidad y transparencia. Se trata de una norma constitucional de derecho estricto que sólo es aplicable a los órganos del Estado y a quienes ejercen funciones públicas.

Artículo 19 Nº 2º, la igualdad ante la ley.
Establecer a las asociaciones gremiales, colegios profesionales y organizaciones sindicales como exclusivos sujetos pasivos de la norma, implica diferenciar y discriminar de forma arbitraria a estas organizaciones con relación al resto de las organizaciones intermedias de la sociedad.   
Artículo 19 Nº 4º El derecho a la privacidad.
Atendida la cantidad y calidad de información que la iniciativa legal propone que los gremios y las personas naturales que forman sus cuerpos directivos deban exponer al conocimiento público, se vulnera el principio de la privacidad o de la confidencialidad, es decir, el derecho que tiene toda persona a mantener en su ámbito personal aquella información que sólo tiene relación con su vida privada y que sólo a ella corresponde resolver si comparte con otros.
Artículo 19 Nº 15. El derecho a asociarse y formar entidades con personalidad jurídica en conformidad a la ley.
El DL 2.757, de 1979, es la norma legal que establece las formalidades, requisitos y controles a que están obligados las asociaciones gremiales. Al respecto, no corresponde sumarles nuevas obligaciones que son propias de los órganos del Estado, en el ejercicio de la “función pública”.
III.-  Técnica legislativa.
Como se ha señalado con anterioridad el más grueso error de técnica legislativa, consiste en declarar que “es aplicable” a entidades privadas “el principio de transparencia de la función pública consagrado en el inciso segundo del artículo 8º de la Constitución Política …”  
Nótese que lo que se declara aplicable es un “principio” constitucional, no una norma; que se trata de un principio de transparencia de la “función pública”; y que se trata de un principio que la Carta Fundamental sólo ha destinado a “los órganos del Estado” y no a cualquier entidad.
De esta manera, el proyecto pretende, mediante una ley simple, extender a entidades privadas la aplicación de una norma constitucional destinada a los órganos del Estado, afectando con ello los derechos y las garantías consagrados en la misma Constitución en favor de esas entidades y de las personas naturales que las dirigen. 
Por otra parte, llama la atención el hecho de que el proyecto de ley señale nominativamente a algunas entidades gremiales, sindicales y profesionales como es el caso de la SOFOFA, la CUT y el Colegio de Abogados, entre otras.

IV.-  Algunos comentarios adicionales que sugiere el proyecto y su fundamentación.
a) Es un error de la fundamentación que justifica la presente moción, el atribuir a las entidades gremiales el mismo grado de incidencia que a los partidos políticos en “la defensa del interés social y económico”, y en la “formación de la regulación estatal”.
b) Afirmar que las asociaciones gremiales “son esenciales para el desarrollo económico y social” y deben ser reconocidas como colaboradoras para “asegurar la libre competencia y la seguridad social” y otras expresiones semejantes, no hace que las asociaciones gremiales cumplan una “función pública”, o que sean similares a los “servicios públicos”, por lo que no se justifica que deban estar sometidas al “control social”, a través de las normas de la Ley de Transparencia. 
c) Se señala, como uno de los fundamentos del proyecto, que la Convención de la Naciones Unidas contra la Corrupción suscrita en el año 2003 y ratificada por Chile en el año 2016, es un instrumento vinculante en relación al sector privado y que, por lo tanto, sería obligatorio para el Estado legislar en el sentido que se señala en el texto propuesto.

Sin embargo, de la lectura de la mencionada Convención, no se desprende sino aquello que es habitual en este tipo de instrumentos, es decir, un conjunto de recomendaciones que pueden considerarse más potentes cuando se trata de actividades que competen a las estructuras del Estado, es decir, a los funcionarios públicos, los bienes públicos, y las cuentas públicas.

Así, el Capítulo II, en sus artículos 5° al 11° se destinan a las medidas de Prevención de la corrupción “en la debida gestión de los asuntos públicos y los bienes públicos, la integridad, la transparencia y la obligación de rendir cuentas”. 

En su artículo 12°, único destinado al sector privado, establece una recomendación general que se expresa señalando que; “de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptará medidas para prevenir la corrupción y mejorar las normas contables y de auditoría en el sector privado, así como, cuando proceda, prever sanciones civiles, administrativas o penales eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de incumplimiento de esas medidas.”

 Observaciones de la Confederación de la Producción y del Comercio a la propuesta de Enmienda del Honorable Senador Hernán Larraín.

En general, compartimos la intención de fondo de la iniciativa legal de hacer más visible y accesible la información de las actividades y gestiones de los cuerpos intermedios. No obstante, pensamos que es necesario pensar en otras fórmulas para lograr el referido objetivo.  
Observaciones:
1.- La Enmienda no corrige el error de fondo de la iniciativa legal, que conlleva pretender regular en el marco de la ley N° 20.285 sobre Acceso a la Información Pública a actores privados que no desarrollan una función pública, como ocurre en el caso de las Confederaciones Gremiales establecidas en el artículo 31 del decreto ley N° 2.757 de 1979; las uniones sindicales a que se refiere el artículo 277  del DFL N° 1, que fija el texto refundido del Código del Trabajo de 2002; las organizaciones de la sociedad civil que promueven el interés público reconocidas en el artículo 15  de la ley N° 20.500 de 2011; y las personas jurídicas chilenas o extranjeras a que se refiere el artículo 2°  de la ley N° 20.730.
2.- Por otra parte la Enmienda incorpora como nuevos obligados por la ley N° 20.285, a las empresas privadas que desempeñan funciones o presten servicios públicos o de interés público, tales como aquellas que proporcionen servicios de salud, seguridad social, electricidad, agua potable, telecomunicaciones, gas y empresas concesionarias de autopistas u otras obras de infraestructura, así como a las entidades inscritas en el Registro a que se refiere la ley N° 19.862 de 2003, cuando las transferencias estatales que reciban superen las 200 unidades tributarias mensuales, sin que medie ninguna justificación que explique está propuesta.

3.- La Enmienda acota el número de nuevas obligaciones para las Confederaciones gremiales; suprime la declaración de patrimonio y la mención que exigía que la declaración de intereses de las personas que integran su Directorio deba realizarse en los términos de la ley N° 20.880, sobre Probidad en la Función Pública y Prevención de los Conflictos de Intereses. No obstante, su propuesta se diluye, porque sigue estando en el marco de la ley N° 20.285 sobre Acceso a la Información Pública, que no es una ley que pueda regular a actores privados que no desarrollan una función pública.
Comentarios: 

1.- Como ya se ha referido antes, las organizaciones gremiales empresariales están ampliamente reguladas por el Decreto Ley N° 2.757 del Ministerio de Trabajo y Previsión Social. Allí se establecen de manera expresa las normas que regulan su constitución y funcionamiento, y se precisa que están sujetas a la fiscalización del Ministerio de Economía, al que deben informar sus balances, patrimonio, órganos de administración, ejecución y control, atribuciones, y el número de miembros que los componen, entre otras obligaciones.
2.- Por otra parte la ley N° 20.730 que regula el lobby y las gestiones de intereses particulares ante las autoridades y funcionarios, establece que las personas que realicen lobby o gestiones de intereses particulares, estarán sujetas a una serie de obligaciones tales como: proporcionar información de manera oportuna y veraz a las autoridades y funcionarios respectivos, cuando ésta les sea requerida, tanto para solicitar audiencias o reuniones, como para efectos de su publicación; informar al sujeto pasivo a quien solicitan la reunión o audiencia, el nombre de las personas a quienes representan, en su caso; informar, al sujeto pasivo a quien solicitan la reunión o audiencia, si reciben una remuneración por las gestiones; y proporcionar, en el caso de las personas jurídicas, la información que se les solicite respecto de su estructura y conformación. 

A su vez la ley de lobby prevé la existencia de registros de agenda pública en los que se debe consignar entre otras materias: las audiencias y reuniones sostenidas y que tengan por objeto el lobby o la gestión de intereses particulares respecto de las decisiones que son objeto de la ley, los que deben ser publicados y actualizados. Por su parte el Consejo para la Transparencia pondrá a disposición del público estos registros en un sitio electrónico, debiendo asegurar un fácil y expedito acceso a los mismos.

Por tanto, el funcionamiento de las asociaciones gremiales es ampliamente conocido por parte del Ministerio de Economía, como conocidas también son las gestiones de intereses particulares que desarrollan ante las autoridades objetos de la ley de lobby. 

Sugerencias: Siempre se puede mejorar el acceso público a las actividades que desarrollan los gremios empresariales, en la medida de que las nuevas exigencias no atenten contra principios constitucionales básicos para su existencia tales como el de la autonomía de los grupos intermedios, el derecho a la privacidad, y el derecho a la igualdad ante la ley.

En particular y en lo que respecta a la moción, se recomienda que cualquier nueva exigencia en materia de acceso a la información y gestión de los cuerpos intermedios de la sociedad se haga en el marco de las normas legales específicas que los regulan a ellos.  
