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Presentacion

Preocupaciéon muy especial de nuestra Revista ha sido lo que bien podria
calificarse de “progresivo deterioro” del “Estado de Derecho” —sin nombre ni
etiqueta que lo distinga. La experiencia histérica revela que ello puede provenir
de varias vertientes: una mala técnica legislativa (lo cual se traduce en leyes
mal concebidas y peor elaboradas), la errada aplicacion del sistema normativo
(motivada generalmente con propésitos de caracter politico), y el desencuentro
entre las cambiantes aspiraciones sociales y los valores plasmados en las normas
vigentes (lo que contribuye a retrasar la regulacién juridica).

Nuestro pais ha sufrido, en épocas no lejanas, todas estas experiencias, per-
diendo uno de los rasgos distintivos que desde el siglo xix identificaban a Chile
en el continente americano.

Las normas juridicas no son un fetiche que suscite la rendida adoracién de los
imperados, pero tampoco un recurso despreciable que pueda desdefiarse y
abrogarse, segun las circunstancias, incluso, “por las buenas o las malas”, como
se ha pregonado en el Gltimo tiempo. Todo cambio que se introduzca en el
sistema normativo debe cefiirse rigurosamente a lo que el mismo ordenamiento
establece a este respecto. De lo contrario, el derecho pierde legitimidad, ins-
taurandose un régimen caricaturesco y engafiloso como ocurre, por desgracia,
en no pocos paises de Ibero América.

Otro tanto puede decirse de la aplicacién de la ley. La autoridad llamada a
obrar “conforme derecho”, esta obligada a respetar su “letra y su espiritu”. La
majestad de la misma impide, a nuestro juicio, transformarla en un instrumento
susceptible de “adaptarse” a los intimos anhelos del intérprete mediante su
ingeniosa interpretacién, como si se manipulara una substancia maleable. Pocos
parecen comprender, desde este punto de vista, la importancia del recurso de
casacion que permite a nuestro Tribunal Supremo, fijar el sentido e intencién
de la ley, uniformando, de esta manera, su recta aplicacion y haciendo realidad
el principio constitucional de igualdad ante la ley. No menos sorprende resulta
constatar que las constantes manifestaciones en defensa de la democracia, su
profundizacién y perfeccionamiento, no se asocia al “Estado de Derecho”, no
obstante que este Gltimo es uno de sus componentes fundamentales.

En este marco, parece justa nuestra preocupaciéon ante los embates que pe-
riodicamente recibe el “Estado de Derecho”. Basta advertir los peligros que

acechan el buen funcionamiento del sistema normativo para comprender, en

5

Actualidad Juridica 31.indd 5 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

toda su magnitud, los efectos que se siguen tanto de la mala calidad del trabajo
legislativo, como de los vaivenes de la jurisprudencia (los cuales coinciden con
una peligrosisima tendencia a politizar el trabajo jurisdiccional), como de la
falta de identidad ciudadana con el mandato legislativo. Ante este panorama
nadie, creemos nosotros, puede permanecer indiferente

Estas razones nos llevan a distinguir dos trabajos de la presente edicién, re-
feridos al contenido del programa de la actual Administracién, en los cuales
se denuncia el deterioro del “Estado de Derecho” desde la perspectiva de los
derechos fundamentales.

Ninguin abogado, formado bajo la influencia de principios juridicos que justifican
y ennoblecen nuestra actividad, puede desentenderse de esta realidad, la cual
imperceptiblemente pone en grave riesgo la continuidad de un sistema que,
sin duda, constituye la manifestacién mas perfecta de la organizacién social.
Las reflexiones a que aludimos, contribuirian a despejar el oscuro panorama
que se cierne sobre el derecho, fruto de proposiciones destempladas y poco
meditadas.

De la misma manera, una serie de otro trabajos, relativos a los principios que
rigen instituciones fundamentales de la legislacion civil, la sana critica y funda-
mentacién de las sentencias, el desarrollo sustentable en la doctrina y practica
de los tribunales nacionales, la difusion de informacién falsa o tendenciosa
en el mercado de valores, y un conjunto de articulos sobre temas igualmente
relevantes completan la presente ediciéon y convocan a una reflexiéon cada dia
mas exigente.

No podemos dejar de sefalar que nuestro pais esta envuelto, como se ha ma-
nifestado criticamente en el &mbito politico y en los medios de comunicacién,
a una especie voragine legislativa, conmoviendo intensamente el quehacer
ciudadano. En definitiva, todas las probables modificaciones que se acuerden
en el futuro presionaran el sistema legal y, no es aventurado anticipar que, por
este medio, se degradara, todavia mas, el “Estado de Derecho”. Solo cabe a los
abogados y estudiosos de las disciplinas juridicas mantenerse alertas frente a
consecuencias imprevisibles cuya trascendencia no somos capaces de dimen-
sionar en este momento.

Finalmente, no puede tampoco dejar de representarse la posibilidad de que
la aplicacion de las leyes, con un marcado sesgo ideol6gico, corroa el sistema
legal, transformandolo en otra trinchera politica més. Aun cuando pudiera
estimarse exagerado advertirlo, es un hecho que comienzan a evidenciarse
signos altamente preocupantes.

EL DIRECTOR
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El Programa de Bachelet y el deterioro
del Estado de Derecho.

Derechos humanos, Estado social

y seguridad juridica.

JuLio ALvear TELLEz

Doctor en Derecho

UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID.

Director de Investigacion y Profesor de Derecho Constitucional
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

ResuMeN: Este trabajo explora el deterioro del Estado de Derecho en la propues-
ta de Nueva Constituciéon del Programa de Bachelet. A tales efectos se analizan
tres tematicas: los derechos humanos, el Estado Social y la seguridad juridica.

* % %

1. Introduccion

El esquema de Nueva Constitucion incluido en el Programa de la Presidenta
Bachelet (2014-2018) hace avizorar algunos peligros para la seguridad juridica,
elemento esencial de un Estado de Derecho. Particularmente en materia de
derechos humanos y de Estado social.

Como se puede prever, es conveniente elucidar algunas cuestiones previas, a
fin de evitar una importante linea de objeciones que se nos podrian formular
legitimamente.

En primer lugar, podria pensarse que los “derechos humanos” no pueden entrar
en pugna con la seguridad juridica, y si asi ocurre, ésta debe ceder siempre
ante el valor deontoldgico de aquellos.

En segundo lugar, cabe también la posibilidad de que la “seguridad juridica”
sea un “derecho humano”. O para ser mas precisos, una de las garantias fun-
damentales para su efectiva realizacion. Sin seguridad juridica, los derechos
humanos serian solo un bonito anhelo o una simple veleidad.

En tercer lugar, podria pensarse que el valor “seguridad juridica” es un término
demasiado ambiguo como para servir de referente a los derechos humanos. O
a la inversa, que los “derechos humanos” también sufren la misma afeccion.
Al fin y al cabo, son tantos los usos, lecturas e interpretaciones de esta Gltima
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categoria que no se sabe a ciencia cierta dénde fijar sus contenidos sin una
ulterior precisién, que a su vez puede ser disputada. Pues incluso el fundamen-
to de los derechos humanos —la dignidad- recibe en esta época cadtica los
significados mas contradictorios.

Del Estado social caben anélogas problematizaciones. Término ambiguo, inse-
guro, dificil de asir para los efectos de un paradigma normativo.

Para evitar éstas u otras complicaciones, dividiremos este trabajo en tres par-
tes. En la primera, abordaremos la ambigliedad de las nociones “derechos
humanos” y “Estado social” en un ensayo por purificar sus significados. Pos-
teriormente, delimitaremos la nocién de “seguridad juridica” y resaltaremos
su importancia. Finalmente explicaremos por qué el Programa de Bachelet al
formular propuestas en estas dos zonas termina afectando la seguridad juri-
dica.

2. Los “derechos humanos” como problema.
Esa inhumana igualdad.

Las declaraciones modernas reconocen —como antiguamente lo hacian los
fueros y estatutos particulares, aunque ahora en abstracto— bienes personales
o asociativos (consagrados como derechos subjetivos o libertades basicas frente
al poder estatal) o exigencias de bien comin (garantizadas como derechos
sociales y congéneres).

Materialmente las declaraciones de derechos humanos amparan espacios ju-
ridicos para desenvolver legitimos derechos de la persona humana sin interfe-
rencias del Estado, y promociones publicas de cotas de bienestar que resultan
ser expresiones positivizadas de “derechos” antiguamente considerados como
“naturales”.

Sin embargo, hablando formalmente, las declaraciones de derechos humanos
nos obligan a reconocer un problema. La formulacién ambigua de este tipo de
derechos ha abierto paso a la ideologizacién de los bienes humanos basicos.
En este sentido, muchos son los estudios (seria extenso citarlos aqui) que pro-
blematizan la doctrina en uso de los derechos humanos. Existe preocupacién
por desvendar las ideologias que han irrigado algunas de sus concepciones,
y que se manifiestan en las Ultimas décadas en materia de libertad, igualdad,
educacion, sexualidad, y tantas otras.

Centrémonos, por ejemplo, en los derechos de igualdad, en torno a los cua-
les existen tan deficientes formulaciones. Desde el punto de vista logico la

10
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“igualdad” es absurda si alguien pretende que no se distinga entre situaciones,
categorias o personas que, real o l6gicamente, son distintas.

Pero la medida de la igualdad es compleja. Por un lado, hay que constatar
gue todos los seres tenemos algo en comdn. Incluso entre entes tan diferentes
como un hombre, un gusano o una bacteria encontramos relaciones de se-
mejanza segun la perspectiva en que nos situemos para hacer la comparacion
(comparacion en base a la vida, a la corporeidad, etc.). Por otro lado, se ha de
afirmar que lo comin y lo distintivo cruza toda la estructura de los seres y del
pensamiento humano, por lo que cualquier filosofia o planteamiento juridico
que pretenda reducir el mundo a uno de los dos extremos (diferencia total,
igualdad absoluta) carece de realismo.

Es tan absurdo imponer diferencias arbitrarias (v. gr., exigir categoria de raza
para reconocer los derechos esenciales de la persona humana) como exigir la
igualdad niveladora (v. gr., no reconocer a la persona el derecho de propiedad
sobre los medios de produccién o impedir la educacién de mas alta calidad).

Lo complejo entonces no esté en establecer relaciones de semejanza o dese-
mejanza, de igualdad o diferencia, sino en discernir cual es el criterio razonable
para determinar unas u otras atendido el enfoque en que nos situemos.

A este propésito y dada la ideologia igualitaria que hoy se promueve en el cam-
po del derecho por parte de ciertos sectores interesados, no es dificil incluso al
legislador caer en falacias de falsa analogia al asimilar forzosamente situaciones
de semejanzas no relevantes o extender la elasticidad de ciertas categorias
ignorando la exigencia de diferencias relevantes. El caso caracteristico es el
denominado “matrimonio homosexual”, en donde se ignora la diferenciacién
y complementariedad de la estructura virilidad/feminidad.

La igualdad encuentra una aplicacién significativa en el principio de no discri-
minacién. Este no puede operar razonablemente si se exige una misma medida
para dos situaciones que no son analogas, imponiendo el principio de identidad
a situaciones que no corresponden. El principio de no discriminacién solo tiene
sentido cuando existe igualdad de semejanza sobre la base de una analogia
fundada en elementos I6gicamente relevantes.

La operacion légica de categorizar unos elementos en vez de otros para los efec-
tos de su no discriminacion es compleja. Supone no solo una pluralidad de cosas,
seres o situaciones a reconocer y comparar, sino ademas un tertius comparationis,
esto es, una base, medida o criterio de comparabilidad que siempre alude a un
elemento potencial o actualmente existente en las situaciones a relacionar. Este
criterio ha de ser racionalmente justificable, definido y permanente y su objeto
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es atribuir una titularidad juridica genéricamente determinada (v. gr., sobre la
base del criterio de edad y otros factores de diferenciacién complementarios
se atribuye la pensién de viudez). El tertius comparationis equivale al criterio
racional elegido para fundar la igualdad o desigualdad de trato en una relacién
especifica e importa siempre una igualdad proporcional en el marco de lo que
los clasicos denominaban justicia distributiva. Es lo que permite emitir un juicio
de semejanza o desemejanza concreto (trato igual, trato distinto) de acuerdo
al criterio de atribucién previamente elegido.

Aqui hay algo que frecuentemente se olvida. El juicio de igualdad nunca es
absoluto. Si asi fuera, la igualdad se confundiria con la identidad y perderia
sentido cualquier referencia de comparacion real: no cabe comparar lo igual,
sino lo igual en un sentido y lo distinto en otro. Por ello, el juicio de igualdad es
siempre relativo: solo se refiere a un aspecto determinado —comun y relevante—
entre dos o mas personas o situaciones, que ha sido previamente determinado
como base de comparabilidad dentro de la categoria elegida.

Hay que tener, en consecuencia, mucho cuidado en la medida de la igualdad.
Y en los derechos que se fundan en dicha medida. Pues no todo discurso so-
bre la igualdad puede estar respaldado por el derecho. La igualdad que niega
las legitimas y razonables diferencias que existen entre los seres humanos,
sean naturales (de inteligencia, de talento, de fuerza, etc), sean positivas (de
educacion, de renta, etc.), es, por principio, una igualdad antijuridica, pues
es una igualdad injusta. Tan injusto es diferenciar entre iguales como igualar
situaciones relevantemente diferentes’.

Y en esta Ultima afectacién cae muchas veces el lenguaje de los derechos huma-
nos instrumentalizado por ideologias igualitarias, sean generales, educacionales,
econdémicas o de corte sexista. Pues una cosa es fundar ciertos derechos en la
igualdad natural del hombre y otras muy distinta es articular presuntos dere-
chos en torno a una igualdad inventada por éste u otro grupo de ideélogos de
moda, por la que se pretende negar, destruir y sustituir la antropologia humana,
siempre diferenciada. Acabar, por ejemplo, con la seleccién en la educacion,
por exigencia de un pretendido derecho a la igualdad, atenta contra el sentido
primigenio del desenvolvimiento cultural humano y contra la realidad de las
distintas capacidades y talentos de los que estan dotados los hombres.

No basta por tanto hablar de “derechos humanos” para entender que realmente
estamos promoviendo y defendiendo los derechos de la persona humana. Es

! Sobre los absurdos l6gicos de la igualdad igualitaria, Awvear TeLLez, Julio, “Hecha la ley, hecha la trampa:
Un andlisis de los errores de la legislacién “antidiscriminacion” (Y algunos comentarios acerca del proyecto
de ley que establece medidas contra la discriminacion)” (con Covarrugias, Ignacio), en Revista Actualidad
Juridica, Afio XIIl, n° 26, 2012, pp. 9-30
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preciso definir el ambito donde aplicamos este lenguaje. Pues es perfectamente
posible encontrar casos en que se invocan “derechos humanos” para afectar
paradojalmente bienes humanos basicos. De ahi la posibilidad planteada en este
trabajo de que los “derechos humanos” atenten contra la seguridad juridica. En
materia de igualdad o libertad, ello es caracteristico, segun ejemplificaremos,
en el Programa de Bachelet.

3. El Estado social como categoria ambigua.

La crisis del Estado contemporaneo ha traido como consecuencia una defecciény
un exceso?. El Estado se caracteriza hoy por una gran inaccién en asuntos propios
de bien comudn (proteccién de la familia, incentivo subsidiario a la educacion,
garantia de seguridad ciudadana) y, por otro lado, por un grave intervencionismo
o hipertrofia en sus funciones publicas, sea para controlar aspectos contingentes
de la vida en comin, sea para ahogar la iniciativa privada. Muchas veces utiliza
para ello los instrumentos normativos del Derecho Administrativo.

Anota Pérez Lufio que el transito del Estado liberal al Estado social de Derecho
ha comportado una presencia creciente de los érganos administrativos en
diferentes sectores de la sociedad civil. Pero el aumento de las consiguientes
prestaciones y servicios publicos que distingue al Welfare State ha tenido su
costo en términos de erosion del principio de legalidad, por cuanto la multi-
plicacion de las intervenciones normativas del Estado se realiza, las mas de las
veces, por via de medidas o providencias administrativas. Las clasicas “leyes
formales” (Rechtsgesetze) se han visto reemplazadas paulatinamente por “leyes
medida” (Massnahmegesetze)*.

El Estado social de Derecho que habia legitimado su omnipresente interven-
cionismo en funcién de un ambicioso programa de bienestar y emancipacion,
se halla hoy desbordado por sus propios compromisos, siendo ésta una de
las causas de la crisis del modelo politico. La falta de respuesta estatal a las
exigencias sociales o la demora con la que las mas apremiantes son atendidas
contribuye a crear un clima de inseguridad en la eficacia de la respuesta politica
a las aspiraciones y necesidades de la sociedad.

En este sentido, autores como Bobbio o Habermas han reconocido que el actual
modelo politico ha sido incapaz de llevar a la practica las promesas de la moder-

2 Sobre la crisis del Estado nacional, la literatura es conocida. Por todos, ManenT, Pierre, La Raison des
nations (Paris, Gallimard, 2006) passim y ManenT, Pierre, Les métamorphoses de la cité (Paris, Flammarion,
2010), pp.356-401.

3 Perez LuRio, Antonio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion (Madrid, Tecnos, 1990),
pp. 223 ss.
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nidad (de felicidad social), como sus teéricos anunciaron, y no ha respondido
adecuadamente a las demandas sociales, de ahi sus enormes crisis de confianza
y la tendencia a resolver los conflictos con la fuerza y no con el Derecho*.

El Programa de Bachelet estd atrasado en este punto unos cincuenta afios.
Toma como panacea un modelo de Estado —el Estado social- exitoso hasta
mediados de la década de los setenta en Europa, pero que hoy se encuentra
en plena crisis. No solo financiera, sino de credibilidad, en parte por el peso
de la excesiva estatalidad.

No niego, sin embargo, que en Chile haya que dar respuestas a las justas de-
mandas por una mejora en las condiciones comunes de acceso y de calidad a
los bienes humanos basicos: educacion, salud, medicamentos, trabajo, vivienda,
transporte, urbanizacion sustentable, etc. Solo constato que el paradigma del
“Estado social” sufre hoy de muchas disfuncionalidades que seria irresponsable
y ciego no considerar. Y que asumido como modelo de organizacién politica,
sin contrapesos ni rectificaciones, puede convertirse facilmente en una amenaza
para la seguridad juridica. Tratdndose del Estado, la misma mano que nos da de
comer es la que nos exige intromisién, disciplina y obediencia a sus dictados.

4. La seguridad juridica.

La “seguridad juridica” suele ser mal entendida. En nuestro pais es habitual ha-
cerla equivalente a “seguridad del ordenamiento juridico”, cuando en realidad
el acento se dirige a la seguridad de la persona y de la sociedad, respecto de la
cuales la seguridad del ordenamiento juridico tiene solo caracter instrumental.

Este aserto puede verificarse al examinar la base latina del término “seguridad”.
En efecto, “securitas” evoca la necesidad que tiene cada ser de cuidarse a si
mismo. Pero la tarea, a la vez tan simple y tan compleja, de “cuidarse” (cuidado
en el sery en el obrar) lleva la necesidad de una ulterior precision. Tratandose
del ser humano, que vive en sociedad, requerimos saber de qué o de quién nos
hemos de cuidar y a quién vamos a atribuir la funcién primordial o subsidiaria
de proteccion.

Por su parte, el adjetivo “securus” denota la condicion de vivir “sin temor” o
“despreocupado”. El Diccionario de la Real Academia Espafiola lo define como
lo “libre y exento de todo peligro, dafio o riesgo”, o como lo “cierto, indubitable y
en cierta manera infalible”, y como equivalente a “certeza, sequridad, confianza”.

4 Bossio, Norberto, “La crisis de la democracia y la leccién de los cldsicos”, en AA.VV., Crisis de la Demo-
cracia (Barcelona, Ariel, 1985), pp. 13 ss. y Hasermas, Jirgen, “La modernidad: un proyecto inacabado”,
en Ensayos politicos (Barcelona, Peninsula, 1988), pp. 279 ss.

14

Actualidad Juridica 31.indd 14 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

La definicion antecedente de la RAE es susceptible de una amplisima aplicacion.
De hecho, en el lenguaje coloquial se utiliza la palabra “seguridad” de una
manera difusa para un sindmero de actividades que connotan esa cualidad
negativa de “estar exento de dafio o riesgo” o ese aspecto mas positivo de
“certeza” respecto del futuro.

En términos de una reaccion activa de defensa, se ha proyectado la seguridad
a diversos géneros de operacién: seguridad nacional, seguridad publica, segu-
ridad ciudadana, seguridad urbana, incluso seguridad en la red.

Antonio-Enrique Pérez Lufio, en su estudio sobre la seguridad juridica, constata
las multiples y heterogéneas facetas del vocablo: seguridad personal, sequridad
ciudadana, seguridad del empleo, seguridad en el trabajo, seguridad social,
seguridad del tréfico negocial, etc.’

La nocién cientifica de seguridad juridica, sobre cuya delimitacién existen serias
discrepancias, ha conservado a lo largo del tiempo, un ndcleo de comun acuer-
do. Los autores que se han dedicado con detencion a su analisis suelen distinguir
en ella una dimension objetiva y otra subjetiva. En el Derecho anglosajén se
reserva, a veces, el término legal security o public safety para indicar la primera,
y certainty of law para sefialar la sequnda. En el Derecho italiano se prefiere ha-
blar en general de “certezza del diritto” para abarcar ambos elementos, al igual
que en el Derecho germano que los expresa con el vocablo “Rechtssicherheit”.

Desde el punto de vista técnico, el principal desafio de la conceptualizacién
de la seguridad se ha verificado en la ardua tarea de concretar con un nivel de
precision suficiente sus elementos integrantes necesarios®.

Gustav Radbruch destaca, entre otros elementos, la necesidad de que el Dere-
cho positivo sea estable’. Fuller, junto a la estabilidad, recalca la claridad en la
formulacién del contenido de las normas?. El profesor Guzman Brito prefiere
hablar de univocidad de las normas, que suman claridad, precision e inteligencia,
evitando controversias de interpretacién, que operan como si multiplicaran las
normas para un mismo caso’. Nuestro Jorge Millas adiciona la existencia de
normas de prefiguracién de lo licito y de lo ilicito'.

> Perez-LuRo, Antonio-Enrique, La Seguridad Juridica (Barcelona, Ariel, 1991) p. 7.

¢ Un estudio de todos estos elementos en Awvear TELLez, Julio, “El concepto de sequridad juridica y su
deterioro en el Derecho Pblico chileno”, en Revista Actualidad Juridica, Afio VIII; n°® 16, 2007, pp. 143-170.
7 RaperucH, G., Introduccion a la Filosofia del Derecho (México, Fondo de Cultura Econémica, 1965)
pp. 40-41.

8 FuLLEr, L., La moral de derecho (México, Trillas, 1967) p. 43.

® GuzmAN Brito, Alejandro, “La seguridad y la ciencia juridica a través de la historia del Derecho”, in
Derecho y Seguridad Juridica, Coleccién Seminarios N° 6, Facultad de Derecho, Universidad de Chile,
Santiago, 1983, p. 56.

19 Miwas, Jorge, Filosofia del Derecho (Santiago, Editorial Universitaria, 1961) p. 246.

15

Actualidad Juridica 31.indd 15 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

Esta dimension de la seguridad juridica en la que destaca la estabilidad, la
claridad y la prefiguracién puede ser traducida, como hace Perez Lufio, en las
clasicas lege manifesta, lege promulgata, lege previa y lege perpetua'.

a) Lege manifesta. Las normas que componen el ordenamiento juridico, incluida
la que formulan derechos fundamentales, deben ser comprensibles, y han de
evitar las expresiones ambiguas, equivocas u oscuras. La claridad normativa
requiere “una tipificacion univoca de los supuestos de hecho que evite, en lo posi-
ble, el abuso de los conceptos vagos e indeterminados, asi como una delimitacion
precisa de las consecuencias juridicas. Con ello se evita la excesiva discrecionalidad
de los 6rganos encargados de la aplicacion del Derecho'2.

Este requisito, en realidad, es un elemento consecuencial a una cualidad im-
prescindible de toda norma, incluida la que enuncia derechos humanos: la
racionalidad. Segun la famosa definicién de Santo Tomas, toda ley (hoy diria-
mos, toda norma general autoritativa) es una ordinatio rationis, una ordena-
cién de la razén.” Una norma irracional es un desorden, un elemento espurio
del sistema juridico, que modernamente, via consideraciéon de arbitrariedad,
dificilmente podria pasar el test de constitucionalidad. Una norma irracional
no es propiamente ley juridica, sino mas bien violencia: “non habet rationem
legis, sed magis violentiae”*.

Pero hay que tener cuidado con la nocién de “irracional”. Una norma juridica
no es irracional solo porque sea defectuosa, discutible o insuficiente en razén
de su fin. También adquiere tal caracter cuando es contraria a la razén, es de-
cir, cuando es torpe (notoriamente inmoral o injusta), perniciosa (contraria al
bien comun, por el alto grado de inadecuacién a la realidad social) e imperita
(cuando debiendo asumir reglas propias de un arte o técnica no lo hace o lo
hace distorsionadamente)'>. Obviamente es irracional asimismo cuando la
norma es ilégica, contradictoria o absurda.

Por otro lado, la insuficiencia en el uso del lenguaje normativo se opone tam-
bién a la seguridad juridica en la medida en que hace de la interpretacién
juridica una operacién extremadamente problematica. De ahi que San Isidoro
de Sevilla enunciara como requisito esencial de la norma juridica el que sea
clara (manifesta quoque) para que a nadie induzca a error por su oscuridad (ne

" Perez-LuRio, Antonio-Enrique, La Seguridad Juridica (Barcelona, Ariel, 1991) pp. 24-26.

12 Pgrez-LuRio, Antonio-Enrique, La Seguridad Juridica (Barcelona, Ariel, 1991) p. 24.

3 TomaAs DE AQuiNo, Santo, Suma Teolégica I-1l, q.90, a.4.

4 TomaAs DE AQuiNo, Santo, Suma Teoldgica I-1l, .93 a.3 ad.2.

15 Hervapa, Javier, Lecciones propedéuticas de Filosofia del Derecho (Pamplona, Eunsa, 1992) pp. 363-369.
Esta clasificacién de Hervada la presentamos meramente con fines introductorios, pues no nos parece
del todo clara. Lo pernicioso y lo torpe puede quedar incluido en una nocién mas amplia, la de norma
injusta, la que a su vez comprende varias especies. Sobre la ley injusta, Santo Tomas, Suma Teoldgica
I-1l, .93, 2.3y q.95, a.2.
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aliquid per obscuritatem in captione contineat)'. Las normas han de ser “chiare
e precise”, como decia Beccaria.

Carlos Santiago Nino ha tipificado, siguiendo a Ross y a Hart, algunos de los
problemas de interpretacion del lenguaje juridico mas notorios:

i) Ambigliedades semanticas, que van desde la homonimia accidental
hasta la distinta significacion producida por el uso metaférico de una
palabra.

i) Imprecisiones, que incluyen desde la simple vaguedad hasta las palabras
de textura abierta.

iii) La carga emotiva del lenguaje.
iv) La fuerza de las oraciones.
v) Las dificultades en la promulgacién de las normas'”

b) Lege promulgata. Es un principio de viejo abolengo. El principe de la escolastica
espafiola, Francisco Suérez S.J., nos legé una de sus mas célebres traducciones:
“lex est commune praeceptum, justum ac stabile, sufficienter promulgatum”. Con ello
quiso decir que no basta que la ley contenga normas juridicas generales, justas y
estables, sino también ha de ser objeto de suficiente promulgacion, a fin de que
su existencia vinculante sea constatada formalmente por la autoridad publica, e
intimada a través de signos sensibles a los ciudadanos, con el objeto de que sea
convenientemente conocida y obedecida'®. El profesor Eduardo Soto Kloss llama a
esta faceta “seguridad juridica/certeza o sequridad juridica/conocimiento”y la define
como “la posibilidad de conocimiento cierto por parte de los destinatarios del ordena-
miento juridico de las normas que lo configuran, y de los derechos y obligaciones que
derivan de las relaciones juridicas que tales normas crean, modifican o extinguen”.

©) Lege previa. Es fundamental que las normas prescriban en orden a las con-
ductas futuras, de tal manera que los ciudadanos conozcan de antemano las
consecuencias juridicas de sus actos y las calificaciones juridicas de la ley.

La previsibilidad de las leyes, junto a la prefijacion de las conductas normadas,
ha sido una de las premisas basicas del Estado moderno?°. Certeza juridica,
informacién, previsibilidad de las consecuencias juridicas y libertad de accién
formarian asi una secuencia. El profesor Soto Kloss habla a este propésito de la
“sequridad/intangibilidad” que define como “el respeto total y cabal de los efectos

6 |siporo DE SeviLLA, San, Etymologiae V, XXI, 1.

17 NiNno, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del Derecho (Barcelona, Ariel, 1987) pp. 259-272.

18 SuArez, Francisco S.)., Tractatus de Legibus ac de Deo Legislatore, Libro I, Cap.12, 2. Vid. también Libro
I, Cap. 11 y Libro lll Caps. 15y 16.

9 Soto Kioss, Eduardo, “Seguridad juridica e interpretacion en el Derecho Publico Chileno”, in Derecho
y Seguridad Juridica, Coleccién Seminarios N° 6, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
1983, p. 94.

20 Perez-Luro, Antonio, op. cit., p. 25.
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juridicos adquiridos en virtud de titulo valido (ley, acto unilateral o convencién), o
de los derechos fundamentales reconocidos y garantizados por la Constitucion”?'.

d) Lege perpetua, es decir, la estabilidad del Derecho, lo que es presupuesto
bésico para generar confianza en su contenido. Innumerables instituciones se
relacionan con esta cualidad: los derechos adquiridos, la irretroactividad, la cosa
juzgada, etc. En nuestro medio, el profesor Soto Kloss habla de “seguridad/
permanencia” o “sequridad/estabilidad”, y la define como “la permanencia o
estabilidad de las normas juridicas que integran el ordenamiento y sobre todo de
los efectos juridicos que de ellas derivan o se siguen”?2.

El conjunto de cualidades precedentes proyectadas al Derecho Piblico da como
resultado la certeza juridica, que es la conviccion que tienen los ciudadanos de
que el sistema juridico tutela sus derechos de un modo eficaz en las diversas
areas normativas, y en el evento de que éstos sean amenazados o violados, el
imperio del Derecho sera restablecido del modo preestablecido por el mismo
sistema. De esta manera, la proyeccion sobre las conductas futuras en torno a
los limites de lo permitido, prohibido e imperado es un motivo razonable para
determinar libremente la propia conducta en sociedad.

Lo ideal es que a la seguridad objetiva corresponda la seguridad subjetiva, a
través de un proceso normal de mediacién institucional. Sin embargo, puede
suceder que diversos factores vengan a establecer una solucién de continuidad
entre estas dos facetas de la seguridad. Un pais, por ejemplo, puede consagrar
de manera suficiente los derechos fundamentales, pero estos pueden resultar
deturpados en la practica por las autoridades politicas o judiciales (por ejemplo,
mediante interpretaciones elusivas, restrictivas o tergiversadoras). O mas ain, los
mismos derechos pueden ser formulados de manera confusa o ambigua en textos
normativos, a fin de ser operados ulteriormente por una minoria en el poder, en
funcién de ideologias que resulten perjudiciales para los bienes humanos basicos.

5. Programa de Bachelet: peligros en derechos humanos,
Estado social y seguridad juridica.

El Programa de Gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet (2014-2018)?
tiene zonas oscuras, peligrosas. Mucho habria que decir sobre la Reforma

21 Soto Kuoss, Eduardo, “Seguridad juridica e interpretacion en el Derecho Publico Chileno”, in Derecho
y Sequridad Juridica, Coleccién Seminarios N° 6, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
1983, p. 96.

22 Soto Kuoss, Eduardo, “Seguridad juridica e interpretacion en el Derecho Publico Chileno”, in Derecho
y Sequridad Juridica, Coleccién Seminarios N° 6, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago,
1983, p. 95.

23 PrOGRAMA DE GOBIERNO DE MIcHELLE BAcHELET (2014-2018), Octubre 2013.
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Educacional (pp. 16-21) y la Reforma Tributaria (en sus ideas primigenias, pp.
24-27). Pero ya han sido objeto de ingentes andlisis en el debate nacional. En
este trabajo nos centraremos en la propuesta de Nueva Constitucion (pp. 30-
35). No como proyecto general de cambio, sobre el que existen importantes
contribuciones. Sino, mas particularmente, en tres materias que pocos se han
atrevido a enfrentar: derechos humanos, Estado social y seguridad juridica.

I. En el ambito de los derechos humanos, queremos
destacar cinco problemas:

5.1) En cuanto a su estructura conceptual, hay una peligrosa inclusién del
estandar internacional de los derechos humanos como referente Ultimo de
significacién y aplicacion. Dice el Programa de Bachelet:

“La Carta Fundamental debe reconocer el mdximo valor a los principios y con-
venciones internacionales que reconocen los derechos de la persona humana. Es
deber de los 6rganos del Estado respetar, promover y asegurar, en todos sus nive-
les de proteccion, el pleno ejercicio de los derechos humanos, propendiendo a su
progresividad, expansividad y éptima realizacion posible .

“El catdlogo de derechos que debe reconocer la nueva Constitucion Politica debera
sustentarse bdsicamente en el desarrollo de las normas y principios consagrados
en las declaraciones y convenciones de derechos humanos establecidos en el
dmbito internacional .

Reconocer el “méaximo valor” a los principios y convenciones internacionales de
derechos humanos abre las puertas para una riesgosa aplicacién: que el sistema
constitucional de los derechos humanos quede subordinado al sistema inter-
nacional sin las mediaciones de peculiaridad cultural, de tradicién republicana
y de deferencia interpretativa propias de un Estado soberano.

Este “maximo valor” incluye el desarrollo no solo de las convenciones de dere-
chos humanos, sino también de las “declaraciones”, y con la conocida clausula
de progresividad, que impone al Estado el deber de dilatar su realizacion. En su
conjunto, existe aqui el riesgo de perder la posibilidad de modulacién aplicativa
y de control interpretativo del derecho internacional de los derechos humanas
de cara a nuestra realidad nacional.

Traspasando los limites de lo juridico, este modelo permite la explotacion politica

de la doctrina de los derechos del hombre, particularmente en lo que se refiere a
la Convencién Americana de Derechos Humanos. Conocida es la unilateralidad

24 PROGRAMA p.30.
25 PROGRAMA pp. 30-31.
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con que la Corte Interamericana de Derechos Humanos maneja la interpretacion
de dicho instrumento en funcién del avance del “progresismo juridico” en muy
diversas materias (derecho a la vida, ideologia de género, aborto, libertad de
expresion, propiedad privada)®. El cuadro que se retrata a futuro no puede ser
maés perjudicial: que la interpretacién de los derechos fundamentales quede cap-
turada por un grupo de jueces extranjeros, representativos de un solo sector de la
sociedad, que impone a los demas su propia vision del hombre y de la sociedad.

5.2) En cuanto a los derechos de libertad, se incluye, por primera vez, la
matriz, en apariencia tan halaglefa, de la autonomia moral de las personas y
el libre desarrollo de la personalidad:

“La Nueva Constitucion Politica debiera basarse por consiguiente en los valores de
la dignidad de la persona; de la libertad, de la igualdad y de la solidaridad; esta-
bleciendo en plenitud un sistema democratico que reconozca el pluralismo propio
de las sociedades democrdticas modernas y, con ello, la autonomia moral de
las personas y su libre desarrollo de la personalidad "’ .

Las dos ultimas categorias han sido aplicadas por la Corte Constitucional Co-
lombiana para favorecer el consumo “minimo” de narcéticos, la eutanasia y
el aborto, eludiendo incluso la letra del texto constitucional?®.

Y es que “autonomia moral de las personas” y “libre desarrollo de la personali-
dad” suelen hacerse equivalentes no a la libertad de la persona humana, sujeto
encarnado y finito, sino a una poderosa y sugerente imagen: la de la eman-
cipacion del individuo de toda norma, bien o deuda no creada por el propio
consentimiento (real o supuesto). Con ello se asimila la libertad, de vertiente
tan profunda, a la pura, simple y exterior libertad negativa.

El peligro de estas dos categorias es que permite al lenguaje de los derechos
humanos proclamar en abstracto espacios declamatorios cada vez mas amplios
para la libertad negativa, prescindiendo de las realidades previas que sustentan,
delimitan y hacen posible la libertad humana, en el ambito politico y juridico. Se
cae asi en una vision mitolégica de la libertad juridica, dado que ésta, en cuanto
facultad, no puede, de iure, tejerse fuera del ambito de las relaciones y deberes
externos y concretos que la van vinculando a hechos o realidades objetivas.

26 Algunos casos ejemplares sobre la parcialidad e ideologizacién de la Corte: Ferrer, Alvaro, DOMINGUEZ,
Carmen, Romero, Alejandro, Bustamante, Reynaldo, Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Atala Riffo y nifias vs. Chile: razones para afirmar la nulidad del proceso y la sentencia, en Derecho
Pdblico Iberoamericano, Ao |, N°1, octubre 2012, pp.201-239; PauL, Alvaro, La Corte Interamericana in
vitro: comentarios sobre un proceso de toma de decisiones a propdsito del caso Artavia, en Derecho Piblico
Iberoamericano, Afio |, N°2, abril 2013, pp. 303-345.

2 Procrama p. 30.

2 Orporez, Alejandro, “Personalismo, libre desarrollo de la personalidad y disolucién del bien comin”, en
Verbo (Madrid) Afio L n° 509-510, noviembre-diciembre 2012, pp. 753-778.
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Una ajustada aplicacion de esta concepcion de libertad se encuentra en los
llamados “derechos sexuales”. Dice el programa de Bachelet:

“Derechos sexuales y reproductivos. El derecho a la identidad sexual, la orien-
tacion sexual y los derechos sexuales y reproductivos de las personas”?.

Ya se sabe cuan préximo es el paradigma de los derechos reproductivos al
aborto. Queremos apuntar aqui a lo mas conceptual: este tipo de derechos se
funda en un subjetivismo que se desvincula de la realidad para los efectos de
la exigibilidad juridica, y convierte la voluntad propia en padrén exclusivo del
derecho. Su potencial nihilista es clarisimo para las instituciones juridicas mas
estables ligadas al matrimonio y a la familia.

Al respecto, anota Vicente VerdU: “Antes se decia la verdad os hard libres, pero
en estos tiempos se ha visto que ella ata. Habitamos un reino donde convalidada
la verdad con la falsificacion, la especulacién pasa a ser un natural modo de vida.
El sexo ahora se transforma en género. Antes se hablaba de sexo masculino y de
sexo femenino como polos de definicién, hoy bajo el reino del género pueden entrar
todos los grados y mixturas hasta parecer de poco gusto caracterizar a alguien de
hombre/hombre y mujer/mujer. El titulo se crea imaginativamente sin que exista
una realidad anterior. Todos seriamos fusiones, creaciones culturales, construcciones
permeables, propensas a la mixtura y a la transfiguracion”>°.

Ya nos hemos referido en otro trabajo a la ideologia de género?'. Precisemos
aqui que esta doctrina fue adoptada —al igual que el aborto— como una especie
de norma politica mundial por la Conferencia de las Naciones Unidas de Pekin
el afio 1995, bajo la férmula de perspectiva del género o de igualdad de sexos3?.
Su potencial disolutorio es inmenso, pues pretende imponer la deconstruc-
cién de las identidades naturales del sexo biolégico, sicolégico, y sociolégico.
Todas las diferencias asignadas a los “roles” bipolares deben desaparecer por
discriminatorias (varén-muijer, nifio-nifia, madre-padre, marido-esposa, etc.).

5.3) Los derechos de igualdad. Ya nos han aparecido en el punto anterior,
vinculados paradéjicamente al desenvolvimiento de la libertad. En el Programa
de Bachelet también se trata a la igualdad como un “derecho” a nivelar hacia
abajo o como un derecho a tratar las diferencias complementarias como si

2 PROGRAMA p. 32.

30 Verou, Vicente, El capitalismo funeral (Barcelona, Anagrama, 2009) pp. 32-33.

31 Awvear TELLez, Julio, “La sentencia de la CIDH en el caso Atala: Una iniciativa para el adoctrinamiento en
ideologias radicales. Notas breves a la sentencia del 24 de febrero del 2012, en Revista Actualidad Juridica,
Ao XIll, n°® 26, 2012, pp. 577-587.

32 Un andlisis de las técnicas de difusién y del perfil ideolégico de los “consensos” de las conferencias de
Naciones Unidas en la materia, Peeers, Marguerite A., Los “expertos” de la ONU imponen su ley (Madrid,
Rialp, 2011) y RocceLa, Eugenia; Scararria, Lucetta, Contro il cristianesimo. L'ONU e I’'Unione Europea come
nuova ideologia (Piemme, Casale Monferrato, 2005).
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fueran unidades idénticas. En estos dos ambitos, se encara el problema de la
igualdad mediante la intromisién activa del Estado.

En este punto, el Programa es bastante radical. Veamos lo que establece en
materia de familia:

“La mujer y el hombre gozan de los mismos derechos y el Estado debe promover la
realizacion efectiva y real de la igualdad de derechos. Se debe promover la iqualdad
de derechos y obligaciones entre mujeres y hombres dentro de la familia en relacién
con las tareas domésticas y el cuidado de los hijos e hijas. La accion permanente
del Estado debe instar a la modificacion de los patrones socioculturales
de conducta que mantienen estereotipos, prejuicios y prdcticas basadas
en la idea de inferioridad o superioridad de algunos de los sexos.

Las medidas especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la igualdad
de facto entre hombres y mujeres no se considerardn discriminacién arbitraria”3.

Que el Estado se arrogue la competencia para “promover la realizacion efectiva
y real de la igualdad de derechos” al interior de la familia es un exceso, digamos
funcional. La familia precede al Estado y sus finalidades las posee independien-
temente de lo que éste decida. Por otra parte, la composicién de la familia se
articula sobre la base de la complementariedad, no de la identidad. Femenino-
masculino son los dos modos en que el ser humano compone su personalidad
desde el orden ontolégico sexual, que no esta marcado solo por lo genital, sino
también por lo biol6gico, psicol6gico, temperamental y cultural. En razén de la
complementariedad de lo femenino-viril nacen los distintos oficios que asumen
—en situacién modélica- esposa/esposo, padre/madre, hijo/hija. En este punto,
debe negarse de entrada la supuesta potestad del Estado para inmiscuirse en
la conformacién natural de la familia, segin lo que el Poder politico venga a
entender por “igualdad” y “desigualdad”.

A mayor abundamiento, es un grave abuso de poder consagrar “la accion per-
manente del Estado” para “instar a la modificacion de los patrones socioculturales
de conducta que mantienen estereotipos, prejuicios y prdcticas” en materia de
igualdad. Quienes gobiernan el Estado no tienen derecho alguno a imponer
padrones socio-culturales a la poblacion. En la teoria democratica que los au-
tores del programa dicen profesar, es el Estado quien representa al pueblo a
través de sus gobernantes y no a la inversa. Ademas, desde el angulo del Poder
constituyente, tan invocado por los disefladores de este bosquejo constitucio-
nal, el Estado no ha recibido ni puede recibir el mandato para convertirse en
tutor de la poblacion.

33 ProGRAMA, p.31
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5.4) Los derechos econémicos. Sobre la propiedad privada y la libertad
econdmica, el Programa afirma lo siguiente:

“La Nueva Constitucién junto con reconocer el derecho a la propiedad privada,
debiera contemplar la idea de que la propiedad obliga y que su uso debe servir al
mismo tiempo al bien comdn. En esa linea, se requiere reconocer que la funcion
social del derecho a la propiedad privada y a la herencia delimitard su conte-
nido, de conformidad a la ley ‘.

“Se debe garantizar la libre iniciativa econémica privada, con las limitaciones
establecidas en la ley .

La mencién a la funcién social parece tramposa, pues en el presente régimen
constitucional ya estd consagrada. ;Por qué reformularla de nuevo? Simple-
mente porque el Programa de Bachelet profesa una filosofia de la sospecha
respecto de la propiedad. De ahi que la diferencia entre el actual estatuto del
articulo 19 n° 24 y el que se nos propone redunde en perjuicio de aquella.

En efecto, en el actual sistema la funcién social no queda entregada al albur del
legislador. El constituyente ha tipificado cinco criterios para delimitar su alcance
(cuanto exijan los intereses generales de la nacién, la seguridad nacional, la
utilidad y salubridad puablica y la conservacién del patrimonio ambiental). El
legislador esta sujeto entonces al control constitucional de realizacién de estos
criterios si pretende ejercer la operativa limitadora de la funcién social. Nada de
esto ocurre en la actual propuesta. La funcién social aparece como una opcién
mas del legislador. De un legislador ordinario, desprovisto de cualificacién de
quérum. Por simple mayoria se puede limitar la propiedad privada en razén
de una funcién social peligrosamente genérica.

Andélogas consideraciones hay que hacer respecto de la libertad econémica. En
el actual régimen constitucional las limitaciones aparecen como regulaciones
legales acordes con la naturaleza de cada actividad econémica. La propuesta
del Programa de Bachelet es mas abierta. La lectura del texto lleva a creer que
la limitacion legal se desobjetiviza, haciendo posible eventualmente el criterio
de la sola voluntad del legislador.

5.5) El “Estado laico”. El Estado laico suele ser presentado por la cultura
politica contemporanea como algo en extremo positivo, en funcién del reco-
nocimiento de la libertad de conciencia, de creencias y de religién. Historica-
mente, sin embargo, se percibe todo lo contrario. El Estado moderno ha sido
la construccién de poder mas gigantesca que ha conocido la historia. Y para

3 PROGRAMA p.32.
3 PROGRAMA p.32.
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consolidar ese poder necesitaba domesticar y someter a la autoridad espiritual
o moral que le hacia de contrapeso. En los paises catélicos, esa autoridad era
representada por la Iglesia. De ahi que, a partir de la Revoluciéon Francesa,
el Estado nacional y soberano tendiera a reivindicar el laicismo en la vida
publica, en las leyes, en la educacién y en los simbolos histéricos. El Estado
requeria dominar el poder moral y simbélico de los ciudadanos para alcanzar
la dltima y definitiva etapa de su omnipotencia, ahora en la dimensién ética y
simbdlica. Curiosamente, es este Ultimo elemento el mas sujeto a la crisis por
la que hoy atraviesa el Estado moderno en la textura de la posmodernidad o
tardo-modernidad, segln se quiera.

El Programa de Bachelet escamotea esta problematica. Y plantea la conso-
lidacion del Estado laico propio de otras épocas. Como si necesitaramos la
configuracién de un Estado total, duefio de la moral (a través del control de la
educacion) y de la historia (a través del control de los simbolos referenciales).

Dice el documento:

“La Nueva Constitucién, junto con reafirmar la separacion entre el Estado y las
Iglesias, y la neutralidad del Estado frente a la religion, con el pleno respeto
por las creencias religiosas y éticas de las personas, y la prdctica del culto; garan-
tizard la igualdad entre las distintas confesiones religiosas.

Asimismo, deberdn suprimirse de la ley y de las reglamentaciones relativas a po-
deres del Estado toda referencia a juramentos, libros o simbolos de indole
religiosa’>¢.

“Una Constitucion laica y pluralista debe garantizar a todos el derecho a la
libertad de conciencia y a la libertad de cultos con igualdad de tratos para
todas las iglesias”*’.

La reivindicada “neutralidad del Estado frente a la religion” no existe. Por dos
razones. La primera, de orden conceptual. Definirse como neutral en la materia
significa adoptar una posiciéon con un cierto contenido religioso o irreligioso.
Puede ser neutralidad como no reconocimiento de una religién, como no cono-
cimiento (agnosticismo), como neutralizacién (agnosticismo militante) o como
negacién pragmatica de su existencia (ateismo practico). En todos los casos, el
Estado no es neutral.

La segunda razén es de naturaleza histérica. Chile, como todos los paises hispa-
noamericanos, no ha profesado ni profesa cualquier “religion” en abstracto, sino

3¢ PROGRAMA p. 34.
37 PrOGRAMA p. 31.
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el cristianismo. Quiérase o no, Chile es una sociedad mayoritariamente cristiana.
La reivindicacién de un Estado laico, que prohibe la referencia publica a libros,
simbolos o juramentos religiosos, supone un desajuste entre la organizacién
politico-juridica de una nacién y su conformacion religioso-sociolégica. Los
menos —los que no adhieren al cristianismo- imponen desde el poder su visién
atea o agnéstica a los mas. No hay nada menos neutral que esta operacién.

Asimismo, la “igualdad de trato” respecto de las “iglesias”, ademas de igno-
rancia del lenguaje de las ciencias eclesiasticas (“iglesia” no es lo mismo que
“culto” o “confesién”) busca dafiar la situacion histérica y sociolégica de la
Iglesia Catodlica, asi como de las confesiones protestantes mayoritarias y consoli-
dadas. No se puede tratar a la Iglesia, que levanté toda una civilizacién también
en nuestro pais, de igual manera que la mas extravagante y novel confesién
religiosa que se empina en la espalda de la ley de libertad religiosa. El papel
sociolégico e histérico de una religion (dejamos de lado el papel veritativo
por no ser este el lugar para entrar en la cuestiéon) hacen parte de una justa
“igualdad de trato”, como sucede, por ejemplo, en el régimen constitucional
aleman o espafol.

5.6) Derechos sociales y colectivos. Los analizaremos a propésito del
Estado social.

Il. Sobre el Estado social destacamos seis aspectos:

Al Estado social el Programa de Bachelet dedica sendos parrafos en distintos
lugares. Lo hace directamente, a propésito de la garantia de los derechos so-
ciales, econémicos, culturales y colectivos, o de los derechos de participacion.

Lo ordenaremos de la manera siguiente:

a) Nocion de Estado social: “En la Constitucion Politica se deberd reconocer
bajo esta cldusula que el Estado no sélo es un sistema de potestades, sino un
conjunto de deberes de “buen Gobierno” y de satisfaccion de necesidades pui-
blicas que son consustanciales a la legitimidad misma del Estado y del Poder. Se
funda en la dignidad, libertad e igualdad de las personas, asi como los principios
participativo, pluralista y de solidaridad”.

“Se trata, ante todo, el Estado social de un Estado de Derecho, fundado en el
principio de legalidad y en el respeto de derechos fundamentales, de suerte que la
fuente y medida de toda autoridad sea el Derecho mismo. El Estado social es un
Estado democrdtico, en que el poder electoral reside en el pueblo y su ejercicio se
verifica en el poder a través de instituciones, procedimientos y técnicas represen-
tativas y participativas”.
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“Finalmente, el Estado social es un Estado de garantias, que protege el goce
efectivo de derechos econémicos, sociales y culturales”®.

b) Estado social y su relacion con el reconocimiento de los derechos
sociales: “La Nueva Constitucion deberd consagrar un Estado social y democra-
tico de derecho, que asume los derechos economicos, sociales y culturales
como verdaderas obligaciones de la actividad estatal, para asegurar minimos de
igualdad social para un disfrute efectivo de todos los derechos”.

“Corresponde también al Estado garantizar el derecho a la educacion, al trabajo,
a la vivienda, a la proteccion de la salud, a la seguridad social, el derecho
de las personas con discapacidad y de la tercera edad, el derecho al goce
del medio ambiente libre de contaminacion. Se reconoce el derecho a la
cultura, entendido tanto como el derecho a bienes culturales como al patrimonio
cultural. El Estado deberd promover la ciencia y la investigacion cientifica y técnica
en beneficio del interés nacional ™°.

c) Derechos de participacion politica y social: “La Nueva Constitucion
debe garantizar el derecho a la participacion politica y social en las diferentes
dreas de la vida nacional como garantia del orden politico e institucional y como
derecho incluyente de los grupos historicamente excluidos de los espacios de
toma de decisiones publicas™'.

d) Derechos colectivos: “Chile, en cuanto nacién, es indivisible y pluricultu-
ral. Chile incluye a los pueblos indigenas, quienes gozan de identidad y cultura
propia”.

“Los derechos colectivos se relacionan con el medio en que viven estos pueblos
y en el uso de sus recursos, y el derecho a conservar, desarrollar y fortalecer su
identidad, lengua, instituciones y tradiciones sociales y culturales™?.

e) Deber de no ser individualista: “En materia de deberes constitucionales,
la Nueva Constitucién debe hacerse eco de la formula de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos de 1948, que situa a las personas y sus grupos no
solo frente al Estado, sino frente a la comunidad en que viven, de suerte que los
deberes superen concepciones individualistas que niegan la necesidad de la
cooperacion y la solidaridad social .

3 PrOGRAMA p. 33
3 PROGRAMA p. 32.
40 ProGRAMA p. 33.
41" PROGRAMA p. 32
42 PROGRAMA p. 32
43 PrOGRAMA p. 33
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f) Tribunal Constitucional. “La Nueva Constitucion debe hacerse cargo de
que el Tribunal Constitucional es una institucion contra mayoritaria, pues tiene el
poder de contrarestar (sic) decisiones democraticas”.

“Para ello, se propone una nueva generacion del Tribunal Constitucional desde
los poderes publicos democraticos, sin injerencia de la Corte Suprema, en niimero
impar, eliminando el voto dirimente o de calidad de su Presidente”.

“Con la finalidad de racionalizar el rol contra mayoritario del Tribunal, se requiere
reordenar sus competencias, fortaleciendo su comprension como tribunal, resol-
viendo conflictos, por lo que se hace imperioso suprimir las competencias de control
preventivo de constitucionalidad de normas, tanto del control preventivo obligatorio
como facultativo. Asimismo, el Tribunal Constitucional tendrd una nueva competen-
cia consultiva para, a peticion de cualquiera de las cdmaras, examinar la necesidad
de adecuacion del derecho interno con motivo de la aprobacién parlamentaria de
tratados internacionales de derechos humanos ™.

Exploremos los textos precedentes punto por punto:

a) Nocion de Estado social. Definir al Estado no solo como “sistema de
potestades”, sino también por su finalidad de “buen gobierno” y de “satis-
faccion de las necesidades publicas” es propio de una cosmovision politica
pre-positivista. En el derecho indiano, por ejemplo, el “buen gobierno” era un
padrén efectivo de legitimidad del poder, particularmente cuando el poder
politico asumi6 la satisfaccion activa de las necesidades de la comunidad. La
referencia es bastante interesante a este titulo, y refleja hasta qué punto la
crisis del Estado contemporaneo ha hecho mella incluso en los circulos mas
cercanos a la Nueva Mayoria.

Resulta, sin embargo, del todo incoherente con la visién anterior que el Estado
pretenda hacer un “buen gobierno” satisfaciendo las “necesidades publicas”
con los solos principios “participativo, pluralista y de solidaridad”. Con lo que
se quiere decir que el Estado no entregara primariamente a los ciudadanos la
tarea de asumir dicha satisfaccion. Pues si es verdad que estos principios estan
bien formulados, también lo es que deban ser coordinados y encausados por
la subsidiariedad, de la que hay nula mencién.

Es desde el Poder, y solo con él y en él, que el Programa de Bachelet busca
satisfacer las necesidades publicas. La participacion se da, en consecuencia,
solo por decision de arriba, no por necesidad de abajo. De ahi que la asuncién
de “técnicas participativas”, ademas de las “representativas”, en la gestion del

4 PROGRAMA pp. 34-35.
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poder, tengan en realidad, un alcance muy limitado. Se trata, por asi decirlo, de
una participacién “oficial”, susceptible de ser capturada o eludida facilmente
por quienes manejan los resortes del poder del Estado.

Lo mismos digase del “Estado de garantia” que “protege el goce efectivo de
los derechos econémicos, sociales y culturales”. La tentacién de la pregunta
incobmoda viene inmediatamente a la cabeza: jcon qué financiamiento? ;No
seria mejor contar con el auxilio de los particulares, y en el caso de que ellos
no pudieran hacerlo razonablemente, contar entonces con el influjo rector
y esta vez protector del Estado? Una vez mas se echa de menos el principio
de subsidiariedad. No por una razén ideolégica, sino de simple viabilidad del
Estado social.

Al final, el Estado social del Programa de Bachelet se define mediante tres ca-
racteristicas: satisfaccion de las necesidades publicas, con modos de gestion del
poder participativos, y con garantia juridica del goce efectivo de los derechos
sociales, econdmicos y culturales que se formulan en torno a tales necesidades.
Da la impresion, sin embargo, que las grandes simpatias de los redactores de
estos textos van por las técnicas de derecho administrativo que establezcan la
prestacion directa por parte del Estado de la satisfaccion de los bienes sociales
involucrados. De lo contrario, no se justifica la ominosa negativa a incluir en
este punto el principio de subsidiariedad, como si lo hace el derecho europeo,
tan celoso del Estado social.

b) Estado social y su relacion con el reconocimiento de los derechos
sociales. El documento enumera una serie de derechos sociales o facultades
congéneres, que desde un punto de vista amplio se incluyen en la nomenclatura
“derechos sociales, econémicos y culturales”. Preocupan dos cosas. En primer
lugar, cémo dar efectivo cumplimiento al goce de tales derechos sin infraestruc-
turas adecuadas ni gestion eficiente en torno a ellas. Falta aqui una definicién
notable, por lo menos en materias esenciales (educacién, salud, transporte,
vivienda) que evite cantar loas a estos derechos en la textura de una pura utopia.
Para ello, el concurso privado parece ser imprescindible, probablemente bajo
el modelo de una mejor regulacién que la que hoy existe. “Mejor” regulacion
no significa “mas” regulacién, sino la garantia de servicios de calidad y acceso
comun, prestados por privados o directamente por el Estado, segin los casos.

El segundo problema dice relacion con la inclusién de una clausula ideolégica
adosada a la realizaciéon de los derechos sociales. En la lectura de la socialde-
mocracia europea, éstos tienen como finalidad “asegurar la igualdad social”.
En la lectura de la derecha social germana —que fue quién implanté el modelo
después de la Segunda Guerra Mundial- los derechos sociales buscan alcan-
zar mejores cotas de calidad de vida para toda la poblacién. El Programa de
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Bachelet se inclina por la primera lectura. Con el peligro ya sabido: a mayor
igualdad, mayor estatalidad que la asegure.

c) Derechos de participacion politica y social. Preocupa aqui el sentido
y alcance de los derechos de “participacion politica y social” para los “grupos
historicamente excluidos”. ; Qué tipo de politicas fomentara esta idea? ;Dis-
criminacioén positiva? jProgramas de cuotas? ;jFinanciamiento estatal generoso?
¢Para qué grupos? ;Con qué finalidad? La categoria “histéricamente excluidos”
sirve de expediente perfecto para otorgarle poder a grupos minoritarios satu-
rados de reivindicaciones ideol6gicas en perjuicio de mdltiples programas de
apoyo al ciudadano comun.

d) Derechos colectivos. Por tales el Programa de Bachelet entiende el derecho
a laidentidad y cultura propia de los pueblos indigenas. La veta tan claramente
antitradicional del progresismo juridico se detiene inexplicablemente ante este
umbral. Solo aqui aparece una voluntad politica notable por conservar las tradi-
ciones comunitarias. ;Por qué el deseo politico de preservar solo las tradiciones
comunitarias indigenas (o lo que se ha construido como tal por antropélogos
europeos)? Porque lo “indigena” (o lo que se tiene por tal) asume siempre,
en tales contextos, un cariz reivindicativo contra los distintos elementos que
han ido conformando histéricamente las identidades nacionales (sistema de
propiedad, espiritualidad religiosa, etc.). El texto abre inevitablemente las
puertas para la explotacion politico-ideoldgica de la “tradiciéon” indigena en
contra del resto de las tradiciones nacionales, hoy expoliadas por la sociedad
de consumo o el intervencionismo anticultural del Estado.

e) Deber de no ser individualista: Establecer como deber constitucional el
“superar concepciones individualistas” es francamente absurdo. Por mas que
se esté en desacuerdo con el “individualismo”, no es oficio de un Estado que
se dice pluralista instar al desaparecimiento de una u otra concepcién politica
o antropolégica.

f) Tribunal Constitucional. Es un exceso definir el Tribunal Constitucional
como un érgano “contra-mayoritario”, de sospecha democratica. En realidad,
el caracter contra-mayoritario se puede atribuir a todos los érganos estatales
que establecen controles juridicos y cuyos miembros no han sido elegidos
popularmente, por ejemplo, la Contraloria General de la Republica, las Super-
intendencias, o en un sentido mucho mas amplio, los propios tribunales de
justicia. Todos los Tribunales Constitucionales del mundo podrian ser objetos
de la misma acusacién, en mayor o menor medida. Pero esto no les resta legi-
timidad en sus competencias. Ademas, y siendo rigurosos, los mismos érganos
dichos populares pueden ser acusados hoy en dia de contra-mayoritarios cuando
no exista evidencia de que el vinculo elector-elegido ha expresado o expresa
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una genuina representacion. Por multiples razones (propaganda engafiosa,
captura oligopélica del poder, permeabilidad del interés politico por el interés
econémico, etc.) es dable en la actualidad sospechar del caracter auténtica-
mente popular de la clase politica.

La afirmacién es mas bien politica que juridica, y busca establecer el absolu-
tismo democratico: suprimir las competencias compensatorias del Tribunal
Constitucional a fin de que la mayoria de turno pueda imponer su voluntad
legislativa aun en contra del depésito de valores que encarna la Constitucion.
De ahi la supresion del control preventivo de constitucionalidad de las leyes y
su sustitucién por competencias meramente consultivas.

Tras la preocupacién supuestamente democratica se encubre en realidad la
reivindicacion desnuda de la partitocracia como oligarquia dominante del
poder politico.

lll. A modo de conclusién: la afeccion a la seguridad juridica,
elemento sustancial del Estado de Derecho.

Los acépites precedentes nos hablan claro de una erosiéon de la seguridad
juridica:

1. En la estructura conceptual de los derechos humanos, se reivindica el “mdximo
valor” para el derecho internacional de los derechos humanos, y su aplicacién
al derecho interno (progresividad, expansividad y éptima realizacion posible), sin
mayor distincién entre la naturaleza juridicamente vinculante de sus distintos
instrumentos. La redaccion del texto respectivo hace posible, desde una in-
terpretacion extensiva, que la aplicaciéon del derecho constitucional nacional
quede sujeta a los estandares que en el futuro fijen organismos como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en materia de control de convencio-
nalidad. El soporte entre lo que es politico y lo que es juridico se deshace, y las
opiniones y veleidades de este organismo extranjero, no legitimado democra-
ticamente y tan poco ecuanime en sus decisiones histéricas, pueden llegar a
plantearse como la Gltima ratio de todo nuestro derecho.

2. Se pretenden suprimir las competencias “peligrosas” del Tribunal Consti-
tucional. Tales son las que sirven de contrapeso a las decisiones ocasionales
de la mayoria legislativa de turno en los casos en que se pretenda afectar la
Constitucion. Es lo que se logra politicamente con la supresion del control
preventivo de las leyes.

3. Los derechos de libertad encuentran su maxima formulacién en los derechos
de “autonomia moral” y “libre desarrollo de la personalidad”. Tales categorias
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se han planteado en el derecho comparado como sinonimias de la [lamada
libertad negativa, configurado como un supuesto derecho a romper todos los
vinculos que no sean consentidos por la pura subjetividad. De cara al Estado de
Derecho, la dinamica nihilista de estas facultades es manifiesta y coincide con la
disgregacion de todas las instituciones estables sobre las que sociol6gicamente
se asienta aquel: el matrimonio, la familia como apertura a la vida, la inhibicién
del fenémeno de las drogas, etc. El aborto, el repudio, la eutanasia, la unién
homosexual y transexual como ideal juridico, etc., aparecen en el teclado de
estos supuestos derechos.

4. Los derechos de igualdad son presentados en sus dos sentidos perjudiciales:
el “derecho” a nivelar hacia abajo y el derecho a tratar las diferencias comple-
mentarias como unidades idénticas. Este tipo de igualdad es antinatural y, por
ello mismo, supone un esfuerzo del Estado por sostenerlas y penetrar forzada-
mente con ellas la realidad social. A mayor igualitarismo, mayor estatalidad.
El ejemplo caracteristico se da en materia de familia, donde se reivindica para
el Estado el derecho a “promover la realizacion efectiva y real de la igualdad de
derechos”, lo que incluye la potestad de “instar a la modificacion de los patrones
socioculturales de conducta que mantienen estereotipos, prejuicios y practicas”
en materia de igualdad. Ya se vislumbra qué peligro para la seguridad juridica
acarrea este tipo de intromisién en la institucién familiar.

5. La propiedad y al libertad econémica se ven desfavorecidas en el bosquejo
de nueva Constitucién. Quedan subordinadas la una a una funcién social ge-
nérica y la otra a una limitacién legal sin determinacion.

6. La reafirmacion del Estado laico es una necesidad l6gica de la concentracién
y expansion del Poder moderno. Ante la imposibilidad conceptual e histérica
del Estado neutro, con el laicismo se reivindica, sin decirlo, el dominio estatal
sobre la moral social de los ciudadanos, y la anulacién en la vida publica del
peso histérico y sociolégico de la religién cristiana, inmensamente mayoritaria
entre la poblacion.

7. El Estado social es una composicién genérica en el Programa de Bachelet
cuya coherencia y viabilidad no se alcanzan a percibir. La marginalizacién del
principio de subsidiariedad impide pensar en un modelo de Estado preocupado
por las necesidades sociales, pero amigo de la sociabilidad humana. Se traza mas
bien un Estado intervencionista, bajo el viejo esquema de “Estado providencia”,
pero sin garantia de éxito en sus objetivos sociales. Porque falta el sentido de
realidad: sin recursos financieros suficientes, sin infraestructura adecuada, sin
gestion eficiente, sin concurso de los privados, no es posible arribar a un Estado
social, por mas que se juridicen todo un catalogo de derechos sociales. Por lo
demas, no es finalidad del Estado social alcanzar la igualdad, sino mas simple
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y menos ideolégicamente, garantizar la calidad comudn de vida, frente a las
necesidades sociales basicas.

8. El Programa consagra derechos colectivos de los pueblos indigenas y de-
rechos culturales y de participacién de las minorias excluidas. El contexto de
la formulacion de estos derechos es, sin embargo, engafioso. De los pueblos
indigenas interesa al progresismo juridico tanto cuanto la “tradiciéon” originaria
pueda ser puesta funcionalmente en contra de la tradicién nacional. De las
minorias excluidas importa empoderar solo a las que pueden distorsionar la
comunidad de valores de los que vive el Estado de Derecho.
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Resumen: el presente trabajo lleva a cabo una evaluacién critica de algunas
propuestas, en materia de derechos fundamentales, contenidas en el Programa
de Gobierno de la Nueva Mayoria. Se afirmara que las matrices doctrinarias de
los aludidos lineamientos constitucionales parecieran identificarse con aspectos
relevantes del liberalismo politico contemporaneo, expuesto en buena medida
por John Rawls.

* % %

1. Objeto del trabajo

En un reciente trabajo me he referido a otros aspectos, algunos similares, del
Programa de Gobierno de la Nueva Mayoria. Alli concluyo que “subyace una
nocién de lo publico que so pretexto de relegar las concepciones religiosas y
morales a lo privado, termina por erradicarlas incluso de esta misma esfera,
al desconocer su naturaleza difusiva”’. Este articulo pretende evaluar critica-
mente algunas de las ideas que, en materia de derechos fundamentales, estan
presentes en el Programa de Gobierno Michelle Bachelet (el “Programa”)2. En
algunos casos, es el mismo texto del Programa el que brinda una respuesta
explicita respecto del alcance que quiere atribuirsele a un derecho. En otras
ocasiones, las ideas —en estado de latencia— son advertidas a partir de las claves

* Se agradece las observaciones a icovarrubias@udd.cl

' Covarrubias (2014), p. 1.

2 El texto sobre el cual trabajo es la seccién titulada “Nueva Constituciéon”, que presenta una exten-
sién de seis paginas escritas, con la numeracién 30 a 35, que corresponde al Programa de Gobierno
Michelle Bachelet 2014-2018.
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que fluyen de la combinacién contextual y del enunciado literal, ya sea referidos
a un derecho en particular o que se observan como idea matriz en la referida
seccién del documento programatico.

A modo ilustrativo, la Gnica ocasién en que el Programa emplea la expresion
“bien comin”, en la configuracién sobre los derechos, es con ocasién del
enunciado del derecho de propiedad, omitiendo toda alusién al respecto en el
resto de los derechos alli consignados. Por otra parte, el alcance de la “libertad
de conciencia” (no libertad religiosa) dificilmente puede ser comprendida en
su real alcance sin referencia al modo en que ciertas palabras son utilizadas —la
sinonimia entre “creencias religiosas y éticas”— en un contexto de “Neutralidad
del Estado frente a la religion”. Todo esto, precedido por una proclamacion a
las “tradiciones constitucionales liberal, democratica y social”.

Es efectivo que los programas de gobierno son orientaciones generales de
caracter referencial, por lo que en principio no cabria hablar de un “Programa
Constitucional” en forma. Con todo, el caracter fundacional y vinculante que la
entonces candidata y actual gobernante ha atribuido al contenido del sefialado
documento le ha impreso una importancia superlativa, motivo por el cual las
propuestas alli contenidas merecen ser observados con mayor atencién de la
que ordinariamente habria de conferirse a un texto de la referida naturaleza.

Exhibiré derechamente las ideas que es posible identificar a partir de las pro-
puestas —explicita o implicitamente- contenidas en el Programa. El enunciado
literal objetivamente constatable en el texto del Programa se mostrara con
ocasion del abordaje particular de cada una de las ideas que criticamente se
pretende examinar. Aunque esta labor pueda revestir un cierto caracter especu-
lativo, y en ocasiones pueda reprocharse que se ha adoptado la lectura menos
benevolente con el autor, las interpretaciones expuestas se afirman a partir de
hallazgos explicitamente evidenciadas al lector.

2. Trasfondo doctrinario: manifestaciones del liberalismo,
particularmente en su vertiente igualitaria

El Programa proclama que las corrientes de pensamiento que deben confluir a
nutrir la nueva Carta fundamental son “las tradiciones constitucionales liberal,
democratica y social (...)"”3. Sostendremos que aquella vertiente del liberalismo
que parece tener un influjo decisivo en el Programa es el denominado liberalismo
igualitario, representado en gran medida por el pensamiento de John Rawls.

> Programa de la Nueva Mayoria, p. 30: “Chile debe reencontrarse con sus tradiciones republicanas y
dar origen a la Nueva Constitucion, en la que confluyan las tradiciones constitucionales liberal, democratica
y social y que sea fruto de un auténtico consenso constitucional”.
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Esto se ird constatando tanto por lo que el texto dice y, asimismo, por lo que
deja de decir, esto es, la presencia mas o menos explicita de algunas categorias
tipicas de dicha corriente del liberalismo contemporaneo aunque también, en
menor grado, por la ausencia de ciertas nociones habitualmente rechazadas
por dicho pensamiento. Veamos algunas manifestaciones de lo sefialado.

2.1. La ausencia del bien comin como fin de la sociedad y elemento
modulador de los derechos fundamentales

No debe sorprender la casi absoluta omisién del bien comudn en lo que a dere-
chos fundamentales se refiere, pues la nocién de un bien compartido por todos,
como un fin comun a la sociedad, es del todo extrafia al liberalismo, de cuya
tradicién, segin hemos visto, el Programa es tributario. Tanto para el liberalismo
clasico como también para su version contemporanea —sea de cufio libertario
o igualitarista— no es concebible un bien comuin, en cuanto bien compartido
por todos los individuos de la especie humana, mayorias y minorias, moros y
cristianos, ricos y pobres, seres humanos auténomos y no tan auténomos (los
que padecen enfermedades fisicas o mentales inhabilitantes o dolorosas, las
nifos en gestacion o recién nacidos).

Versiones contrapuestas del liberalismo contemporaneo —representadas bipo-
larmente por Rawls y Nozick- coinciden en que no puede promoverse, con un
caracter comun, ninguna nocién de bien que no trascienda la esfera individual®.
No es admisible, un “bien” estable que exceda el &mbito particular-privado.
Atendido que las diversas manifestaciones particulares sobre lo bueno sélo son
identificables dentro del ambito de lo privado, dificilmente es concebible un
bien compartido por todos que supere dicha individualidad o particularismo.
Asi, mientras para los liberales-libertarios (Nozick) admitir un “bien superior”
equivaldria a legitimar la servidumbre de unos en beneficio de otros5, para los
liberales igualitarios, en cambio, el mayor bien de la sociedad no es otro que la
satisfaccion de los fines individuales de los seres libres e iguales6, cuya satisfaccion
no esta constituida Gnicamente por intereses individuales sino también por el
valor que se atribuye en si mismo a la diversidad de formas de vida. Como vere-
mos, estos fines son afirmados como de naturaleza supraindividual, pero distan
de ser realmente “comunes” y ademas, tampoco tienen el caracter de “bienes”.

En efecto, aunque Rawls pretende superar los excesos del utilitarismo con un
liberalismo igualitario que promueva las condiciones sociales a fin de lograr la

4 Rawis (1995), p. 42. En p. 43 reitera que la “capacidad de adoptar una concepcion del bien es la de
conformar, examinar y buscar racionalmente una concepcién de una ventaja o bien racional propio”.

> Nozck (1974), pp. 32-33. En p. 33 afirma: “no hay nada moralmente prevaleciente en otros como para
conducirnos a un bien social general”, traduccién libre del siguiente pasaje: “there is no moral outweighing
of one of our lives by others so as to lead to a greater overall social good” .

6 Rawts (1995). Esta idea esta expresada reiteradamente en el libro.
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“igual ventaja para todos”’, este “fin Gltimo compartido” no sélo no es “Gltimo”
por cuanto es inferior al fin de “lo justo” (los principios e instituciones justas
que permiten el bien de cada uno y de todos). Ademas, tampoco es “comin”,
toda vez que la diversidad de formas de vida que dicho liberalismo promueve
en la esfera privada pueden ser tan contrapuestas entre si que en tal caso no
es posible hablar de un bien para todos sino Ginicamente para algunosg, discri-
minando, por tanto, a todos aquellos que no abracen estas premisas. (Surge
aqui el concepto de razén publica, al que nos referiremos enseguida).

Si hemos dicho que la idea de bien comun, en cuanto fin superior de la sociedad
en su conjunto, es un quiste que el liberalismo rechaza ;cémo se explica que un
Programa que pretende nutrirse de la savia del liberalismo haya contemplado
el “bien comin” como un elementos morigerador para los Unicos efectos del
derecho de propiedad, obviando su operatividad en el resto de los derechos?
Mas adelante esbozaremos algunas claves para responder dicha interrogante.

2.2. La privatizacién de las nociones sobre el bien:
el cernidor de la razén publica.

Atendido que para el liberalismo de cufio igualitarista, la nocién de un bien su-
perior y comun es perturbadora, se sigue por afiadidura que el libre despliegue
de las conductas individuales, en materia moral y/o religioso, son observadas
como manifestaciones de creencias particulares sobre el bien y el mal (“doctrinas
comprensivas” segun Rawls®) o expresiones de la “ética personal”'® (Habermas),
las deben quedar circunscritas a la esfera de lo “privado”. Asi, en este &ambito, el
primer autor constata que “los individuos tienen no solamente planes de vida
diferentes, sino que existe una diversidad de creencias filosoficas y religiosas y de
doctrinas politicas y sociales”™". La difusién de esta multiplicidad de creencias par-
ticulares son legitimas mientras permanezcan en la esfera de lo personal-privado.

Dado que las distintas expresiones —filoséficas, morales, politicas y religiosas— de
las “doctrinas comprensivas” o de la “ética personal” pueden rivalizar entre si
y llegar a ser aguda fuente de conflicto, estas ideas deben sortear con éxito la
valla que impone la denominada “razén puablica” para superar el ambito de
lo privado y trascender a lo pablico. Como dice Rawls, es indispensable que
para los efectos de facilitar la convivencia social entre las diversas y conflictivas
nociones sobre el bien, éstas “se dejen a un lado en la vida publica”'2.

7 Rawts (1971), p. 246: “ciertas condiciones generales que estan apropiadamente dispuestas para la
ventaja de cada uno”.

8 Una critica ampliada de la nocién de “bien comin” contenida en Rawls, véase Kevs (2006), pp.
32-40.

®  Rawts (1995), p. 11 y ss. En realidad, esta nocién cruza todo el texto.

10 Hagermas (1993), cap. 1.

" Rawts (1993), p. 153.

12 Rawts (1995), p. 35.
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La constatacion del aludido pluralismo rivalizado entre distintas y contrapues-
tas nociones sobre el bien es lo que pavimenta el camino a la idea de “razén
publica”, consistente en aquel conjunto de principios a los que cualquier ciu-
dadano libre e igual “podria razonablemente adherir” por tratarse de buenas
razones admitidas como tales por un “consenso superpuesto de las doctrinas
razonables” 3. Asi, parece ser efectivo que todo argumento religioso, filoséfico
o politico “permanecera privatizado”' en tanto cuanto no sortee el test de la
“razén publica”.

(Cuales seran aquellos principios que sobreviviran al cedazo de la razén pu-
blica? Las claves de la respuesta la entrega el mismo Rawls cuando, en primer
lugar, afirma que “no existe un criterio previo formado con el cual haya que
comprobar el resultado” [de lo justo]'s, lo cual se explica en el entendido que
lo justo (lo publico) es anterior y superior al bien (lo privado). La segunda clave
es ilustrativa cuando agrega el autor que “cada persona es libre de planificar su
vida como le plazca (en la medida que sus intenciones sean compatibles con
los principios de la justicia)”'®.

De este modo, las distintas nociones particulares-personales-privadas sobre
el bien no estarian habilitadas para pasar el test de la razén publica si no se
considera que son compatibles con los principios de la justicia, configurados,
en primer lugar, por la igual libertad para todos y, en segundo término, por el
principio de la diferencia (igualdad socio-econémica). Volveremos mas adelante
sobre estos principios de justicia.

2.3. De la neutralidad a un pluralismo que no es neutral

Al constatarse que en la sociedad plural coexisten versiones contrapuestas
sobre lo bueno, la intervencién de la autoridad no debe promover ni preferir
ninguna de dichas nociones particulares (privadas) del bien'’, pues ello, ademas
de la imposicién de una nocién por sobre la otra importaria una sospechosa
injerencia en los planes de vida de los individuos. Recordemos que bajo esta
corriente, la unidad de la sociedad tiene lugar en torno a los principios de justicia
(lo publico) no respecto de las particulares y “privadas” ideas sobre lo bueno.

De ahi que las interrogantes sobre qué es aquello que dafa o deja de beneficiar el
entorno moral de los individuos en sociedad no pueden ser directamente abordadas

3 Rawts (1995), pp. 35, 63.

4 MacInTyre (1990), p. 347, donde la afirmacién textual del autor es que “el bien ha sido privatizado”.
> Rawts (1995), p. 87.

6 Raws (1993), pp. 447-448. Esta afirmacién podria ser morigerada por cuanto Rawls entonces no
habia reformulado atin su nocién de la “justicia como imparcialidad”. Sobre este cambio puede con-
sultarse Georce (2009), pp. 126-132.

7 Nozick (1974), p. 45; DworkiN (1977).
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por la autoridad estatal sin incurrir en la sospecha de una violacién “prima facie”
a los derechos mas basicos (identificados con la idea de la Justicia) y sin adoptar
una posicién que infringiria el principio de neutralidad estatal (o de imparciali-
dad) respecto de lo que es bueno. Es en este sentido que se ha afirmado que la
interferencia estatal ha de ser neutral y minima'®. Con todo, cabe sefialar que el
supuesto caracter neutral del liberalismo ha sido cuestionado desde su propio seno.

Entre otros prominentes liberales', Feinberg ha dicho que mas vale que el li-
beralismo “tenga cuidado con el relativismo ético —o al menos con un excesivo
relativismo ético—, ya que su propia teoria esta comprometida con una clase de
absolutismo acerca de sus valores favoritos. Si sus argumentos presuponen (...)
el relativismo ético en algunos lugares y sin embargo presuponen su negacion
en otra parte, corre el peligro de que le salga el tiro por la culata”?.

Puesto en duda el caracter neutral de esta corriente de pensamiento, aparece el
pluralismo como alternativa planteada desde el mismo liberalismo contempora-
neo: “Dado el hecho del pluralismo razonable, los ciudadanos no puede estar
de acuerdo acerca de ninguna autoridad moral, sea que se trate de un texto
sagrado o de una instituciéon. Tampoco se ponen de acuerdo acerca del orden
de los valores morales ni acerca de los dictados de lo que algunos consideran
la ley natural”?'. Constatado lo anterior, el pluralismo es el antecedente que
justifica la invitacion a la construcciéon de unos principios que, pasando por
alto las dificultades propias de las distintas doctrinas comprensivas, priorice los
procedimientos de consenso a partir de los cuales se habran de concebir “los
términos justos de la cooperacién social tal como se derivan de los principios
de justicia en que se hayan puesto de acuerdo los representantes de los ciuda-
danos libres e iguales, imparcialmente situados”#.

Sin embargo, pareciera que el “pluralismo razonable” lo es Gnicamente para
quienes comparten las premisas del liberalismo. Pues, como hemos visto, se
trata de un pluralismo restringido a aquellas valores morales, politicos o re-
ligiosos que fueren —como dice Rawls— “consistentes con los principios de la
justicia” y que, por tanto, hubieren sorteado con éxito el filtro de la “razén
publica”. Veremos que la vigencia de este predicamento no sélo no permite
que todas las concepciones sobre el bien tengan cabida en la esfera publica
sino que a, la postre, ello termina excluyendo ciertas doctrinas comprensivas

8 Bossio (1992); Kymuicka (1995).

19 ScanLoN (1983) p. 117 y Gaiston (1991), quien afirma que el correcto funcionamiento de las institu-
cionales liberales puede verse perjudicado si el liberalismo no promueve determinadas virtudes en los
ciudadanos. Raz (1986), p. 14, afirma que la neutralidad estatal debilita la autonomia porque la gente
no puede perseguir ciertos modos de vida si la sociedad permanence completamente neutral.

20 FeingerG (1988), p. 305, citado de Georce (2002), p. 19.

21 Rawts (1995), p. 107.

22 Rawts (1995), p. 107.
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de la misma esfera privada, por una incomprensién acerca de la continuidad
entre lo personal (privado) y lo comin (publico).

2.4. La propiedad no es un derecho sino una institucién social

El derecho de propiedad no forma parte del primer principio de la justicia (el
derecho igual a libertades basicas compatibles con un sistema similar de libertad
para todos). Rawls no confiere a la propiedad la misma jerarquia ni tampoco
el caracter inviolable y prioritario que si atribuye a las libertades basicas. Para
el autor, estas libertades “incluyen la libertad de conciencia y de pensamiento,
la libertad personal y la igualdad en los derechos politicos”. Afiade que “[e]l
sistema politico, que supongo seria alguna forma de democracia constitucional,
no seria un procedimiento justo si no incorporara estas libertades”23, entre las
cuales no menciona el derecho de propiedad.

La Constitucion politica y las instituciones justas de una sociedad ordenada po-
drian ser perfectamente compatibles con el primer principio de la justicia aunque
en del catélogo de libertades basicas alli consagrado no estuviera comprendido
el derecho de propiedad. Dado que las profundas desigualdades en materia de
condiciones de propiedad podrian llegar a poner en entredicho la misma libertad
politica, esto es, el primer principio de la justicia, el pensador norteamericano
estima indispensable la intervencién estatal en las condiciones de propiedad?®*.

La finalidad de dicha intervencién estatal en la propiedad es “corregir, gradual
y continuamente la distribucién de la riqueza y prevenir las concentraciones de
poder perjudiciales para la equidad de la libertad politica y de la justa igualdad
de oportunidades”?. Afiade que dentro de las cuatro funciones basicas del go-
bierno en la economia, una de ellas es la funcién de distribucion, cuya “tarea es
la de preservar la justicia de las porciones distributivas mediante la tributacion
y los reajustes necesarios sobre los derechos de propiedad”?¢.

En fin, lo que pretende Rawls es bajar a la propiedad del sitial sacro en el cual
el liberalismo clasico la habia situado para someter las rentas y el patrimonio
a la primacia del segundo principio de la justicia (principio de la diferencia),
conforme al cual “todos los bienes sociales primarios (...) han de ser distri-
buidos de un modo igual, a menos que una distribuciéon desigual de uno de
todos estos bienes redunde en beneficio de los menos aventajados”?’. De ahi la

2 Rawts (1993), p. 230 (por ambas citas).

2 MicLiore (2002), p. 136.

25 Rawts (1993), p. 315.

26 Rawts (1993), p. 315.

27 Rawts (1993), p. 82. Esta formulacién presenta algunas semejanzas —superficiales- con la doctrina de
la Tradicién Central respecto de la propiedad, sintetizada contemporaneamente por la Doctrina Social
de la Iglesia.
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importancia de la tributacion y de la definicion legal del derecho de propiedad
para contribuir a la sefialada finalidad.

3. El trasfondo reflejado en la formulacion
de algunos derechos

Enseguida intentaremos exhibir de qué modo el trasfondo doctrinario del
liberalismo, expresado en las propuestas de Rawls y en menor medida, de Ha-
bermas, podrian explicar en mayor o menor grado, el enunciado constitucional
de algunos derechos abordados en el Programa. Junto con esto, sostendremos
nuestra evaluacion critica respecto de la consagracién de tales formulas.

3.1. La libertad religiosa deja de ser tal

La libertad religiosa no se encuentra contemplada en la seccién constitucional
del Programa de Gobierno. Lo que si esta previsto es el “Derecho a la libertad
de conciencia”Z. Asimismo, y junto con manifestarse la reafirmacién de la se-
paracién entre el Estado y las Iglesias, el texto proclama lo siguiente al abordar
los rasgos del “Sistema Politico”: “la neutralidad del Estado frente a la religion,
con el pleno respeto por las creencias religiosas y éticas de las personas (...)"%.

Sin adentrarse en esta ocasion en la distincion entre “libertad religiosa” y “li-
bertad de conciencia”, sostendremos que la consagracién de esta Ultima y la
omisién de aquélla no sélo produce el previsible efecto de desterrar la “libertad
religiosa” de la esfera publica (y, por tanto, de su consideracion como derecho
fundamental) sino que de la misma vida personal, en cuyo @mbito habria —seguiin
el predicamento liberal- de desenvolverse con soltura.

Ya hemos visto que para el liberalismo igualitarista, las creencias y convicciones
religiosas y/o morales mas fundamentales, esto es, cualquier “doctrina com-
prensiva” que apelare a la verdad, deberian ser postergadas a la esfera privada
en aras de la vigencia de la ideas de la justicia politica (lo pablico) respecto de
las cuales podria haber un consenso racional. Esto explica que para Rawls, por
ejemplo, la libertad religiosa no posea la entidad suficiente para calificar como
principio de la justicia (como derecho basico) ni consecuencialmente, como
para superar el escollo que la razén publica exige, puesto que no todas las
personas racionales estarian de acuerdo en el “texto sagrado” ni en el “orden
de los valores morales ni acerca de los dictados de lo que algunos consideran
la ley natural”3°.

2 Programa de la Nueva Mayoria, p. 31.
2 Programa de la Nueva Mayoria, p. 34.
30 Rawis (1995), p. 107.
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Asi, para el liberalismo igualitario la libertad religiosa deberia quedar extramuros
de lo publico, pues “los ciudadanos deben conducir sus discusiones politicas
publicas sobre los fundamentos constitucionales y las materias de justicia basica
dentro del marco de lo que cada uno de ellos considera sinceramente como
una concepcion politica de la justicia razonable, una concepcién que exprese
valores politicos que se podria razonablemente esperar que otros, como per-
sonas libres e iguales, también compartieran”?'. Esta idea es reiterada Rawls:
“[N]uestro ejercicio del poder politico es totalmente apropiado sélo cuando lo
ejercemos en concordancia con una constitucion cuyos principios esenciales
todos los ciudadanos libres e iguales, puedan razonablemente suscribir a la luz
de principios e ideales aceptables para su razén humana comin”32.

Conforme al citado ideario, los “fundamentos constitucionales y las materias
de justicia basica” —aquellos aspectos esenciales de la justicia no sujetas a nego-
ciacién— quedarian imposibilitadas de ser configuradas por aquellas “doctrinas
comprensivas razonables” sobre la justicia que pretendieran proveer respuestas
fundadas en los “dltimos principios” sobre el bien, sea que éstas tengan su fun-
damento en la tradicion central, en otras versiones del contractualismo kantiano
o en el liberalismo utilitarista. De este modo, una tradicion que apelare a una
verdad trascendente, a un orden moral objetivo, a principios que afirman la
unidad de lo comun y lo particular, ciertos derechos fundamentales inviolables
0 a un nucleo inviolable de algunos derechos humanos no absolutos33, estas
doctrinas dificilmente sortearian el cedazo de la razén puablica, el entenderse
que no pueden formar parte de aquellos principios a los que cualquier persona
razonable, se espera, adheriria.

El deslinde de tales idearios personales dentro de la esfera privada en aras de
la primacia de la idea —supuestamente comuin- de la justicia politica, consti-
tuye una postergacion de la libertad religiosa bajo el disfraz de una libertad
de conciencia que debe quedar cercenada el fuero de lo privado. En efecto,
los ciudadanos que no compartan las premisas de liberalismo politico estaran
imposibilitados de conducirse por la vida (pUblica) en consecuencia con sus
convicciones religiosas.

Al suponer, la propagacion de estas ideas, un cuestionamiento a los “fundamen-
tos constitucionales y las materias de justicia basica” del liberalismo politico,

31 Rawts (1995), p 239.

32 Rawts (1995), p. 140.

33 Sin perjuicio de que el mismo Rawts (1971), p. 206, ha dicho: “Una concepcion politica de la justicia
politica para un régimen constitucional democratico que puede ser libremente aceptado por una pluralidad
de doctrinas razonables, tanto religiosas como no religiosas, liberales y no liberales, y, en consecuencia, bajo
el cual se puede vivir libremente y llegar a comprender sus virtudes. Sostengo enfdticamente que no apunta
a reemplazar las doctrinas comprehensivas, sean religiosas o no religiosas, sino que pretende diferenciarse
de ambas e, idealmente, ser considerada aceptable por ambas”.
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los ciudadanos y actores politicos —candidatos, figuras publicas, autoridades
civiles y religiosas— deberian abstenerse de actuar sobre la base de aquellos
principios fundados en las doctrinas comprensivas que profesaran como libe-
rales, socialistas, catélicos y judios®**. Esto mismo lo reconoce derechamente
Rawls cuando afirma que no seria legitimo el apelar a doctrinas comprensivas
en las asambleas legislativas o en los actos publicos de los funcionarios del
poder ejecutivo. Agrega que “tampoco podrian los jueces invocar o fundarse
en principios de alguna doctrina comprensiva al interpretar la constitucion”3s.

Ahora bien, lo inadvertido por el liberalismo es que exclusion de la libertad
religiosa de la discusién publica irremediablemente lleva consigo la poster-
gacion de la dicha libertad dentro de la misma esfera privada. Esto, debido a
una radical falta de comprensién de la naturaleza vital y difusiva de lo que lo
que las convicciones religiosas son para el que las profesa. Un creyente que
no estuviera convencido que sus convicciones religiosas mas hondas son los
principios ultimos de la accion humana seria un creyente amputado no sélo
en su obrar sino en su Mismo ser.

Anédlogamente, un creyente que admitiera que sus convicciones y la conducta
que ha de seguir conforme a ellas pueden quedar circunscritas a la esfera de
la conciencia y de la accion personal-privada, seria un creyente cercenado en
su existencia misma, pues las convicciones religiosas, e incluso las convicciones
morales que se siguen de ellas, no son una opinién entre otras; ni siquiera la
mas importante de las opiniones, sino que la Verdad, con mayuscula. Por lo
mismo, al ser la Verdad la que esta en juego, no es concebible que se exija a
quienes creen en ella que la practiquen sélo “privadamente”. El creyente difi-
cilmente es creyente si no da razén y testimonio publico de la fe que profesa.
Al respecto es muy ilustrativa la afirmacion de Marcello Pera, ex Presidente del
Senado ltaliano:

“Las creencias religiosas, en virtud de su misma naturaleza, tienen una di-
mensién publica y pretenden orientar las decisiones publicas. El que profesa
una fe no lo hace como alguien que se pone un pijama en su dormitorio o
una determinada corbata para una recepcion, donde los gustos y las modas
carecen de consecuencias importantes. Quien tiene una fe extrae ensefianza y
orientaciones de ella, para su propia vida y también para la de los otros, y por
eso es imposible, a no ser que se haga de una manera coercitiva, pedirle que
la confine Gnicamente a la esfera privada”>e.

3 Georct (2009), p. 129.

3 Esto mismo lo afirma Raws (1971), pp. 215

3 Pera (2010), posicion 449 [Kindle]. Finnis (2007), p. 9: “El mensaje de la salvacion necesita entregar a
los no creyentes razones para convertirse en creyentes, y exige dar a los creyentes razones para juzgar que
aquello que ensefia sobre el bien y el mal, en la vida personal y social, es verdadero”.
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En el aludido contexto, si el Programa de la Nueva Mayoria afirma que se
propendera a “la neutralidad del Estado frente a la religion, con el pleno res-
peto por las creencias religiosas y éticas de las personas (...)"”, parece legitimo
preguntarse si dicha afirmacion dice relacion con la neutralidad entendida
como la obligacién estatal de abstenerse de promover oficialmente un credo
religioso o mas bien se refiere a la idea que las expresiones religiosas han de
quedar extramuros de la discusion publica. Aunque es dable una interpretacion
mixta, me inclino a pensar que puede estar incorporada la sequnda posicién,
atendido el modo en que la oracién esta formulada.

Es sintomatico que el Programa se refiera indistintamente al respeto por las
“creencias religiosas y éticas de las personas”, situando en un plano de equiva-
lencia enunciativa a la conviccion “religiosa” y la “ética”. En efecto, para buena
parte del liberalismo en boga —incorporo aqui a Habermas- la distincién entre
“ética” y “moral” representa una funcién analoga a la distincion, ya enunciada
por Rawls, entre “doctrinas comprehensivas” y “razones publicas”* . La primera
distincién sostiene que la ética dice relacién acerca de “cémo uno se ve a si
mismo y como le gustaria ser”, mientras la moral (o la moralidad) se refiere al
cuidado por los “intereses de todos”38.

Asi, la “ética” refiere a los asuntos sobre la vida buena, (que deben permanecer
dentro de lo privado) y la “moral” alude a las reglas que deberian gobernar
las relaciones de unos con otros (lo publico)**. EIl mismo Habermas explica
el alcance de esta idea al sefialar que el aborto y eutanasia son ejemplos de
discursos éticos y no morales*°, motivo por el cual los ciudadanos contrarios al
aborto y a la eutanasia deberian abstenerse de actuar en la discusion publica
sobre la base de sus juicios éticos-no morales. De ser esto efectivo, parece no
ser tan conjetural la sospecha de que la aludida oracién pueda dar pié para
que la neutralidad estatal sea una eficaz herramienta del laicismo, esto es, de
aquella pretension de erradicar de la vida misma las convicciones morales y
religiosas, transformando el predicamento liberal en un ideario con pretensio-
nes de cumplir un rol anélogo y sustitutivo de una conviccién no negociable.

3.2. Libertad de expresion censurada a priori
(incluso desde la perspectiva liberal)

No es esta la ocasién para profundizar en algo que asumimos como obvio,
pero que para el liberalismo contemporaneo puede no serlo. La libertad de

3 FiNNis (1998), p. 68, citado por George (2009), p. 141.

38 Hagermas (1993), cap. 1.

3 Keat (2007), p. 1, anota que Habermas ha cambiado la distincién.
40 Hagermas (1996).
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expresion es distinta de la libertad religiosa. Aunque existen vasos comunicantes
entre ellas, como los hay también en el caso de estos derechos con la libertad
de asociacion o de reunién, se trata de derechos que resguardan bienes hu-
manos distintos: mientras la libertad religiosa protege la manifestacion de las
convicciones religiosas y las conductas moralmente exigibles a partir de dicha
conviccion, la libertad de expresion asegura las opiniones en tanto valoracio-
nes subjetivas del agente que las emite, ademas de las informaciones sobre
hechos, como asimismo, discusiones, ya sea a partir de la interpretacién de
tales acontecimientos, ya sea desde el intercambio de opiniones sobre un tema.

Nétese aqui la diferencia sustantiva entre uno y otro derecho: para quien pro-
fesa una verdad revelada (religién) su conviccién y consecuencial conducta no
son simplemente valoraciones subjetivas (como si lo son las opiniones). Para
el Testigo de Jehova que rechaza someterse a una transfusién de sangre, el
asunto no es “opinable”, es de vida o muerte, eterna. La distincién anterior,
sin embargo, no impide al que se conduce conforme a tales convicciones, de
emitir una declaracién publica, ni de expresar los argumentos que comple-
mentan —racionalmente- la conviccion religiosa. Tampoco dicha distincion
debe inhibir a los medios de comunicacién de promover un debate sobre los
alcances de una posicion asi sostenida.

Veamos otro ejemplo: algunas personas pueden estar contra el aborto o la
eutanasia, porque, sobre la base de mis convicciones religiosas, sacrifican el
caracter sagrado de la vida. Pero otros ciudadanos también pueden estar en
contra de dichas conductas, por una combinacién, total o parcial, de aquéllas
junto con convicciones morales (la inviolabilidad de la dignidad humana) y
argumentos racionales (in dubio pro vita). Es indudable que la opinién puede
contener una mezcla de convicciones y argumentos y la informacién, ademas
de los hechos duros, se construye sobre la base de tales opiniones. Asi las cosas,
cualquier intento purista por erradicar las convicciones religiosas de la discu-
sién puablica conllevaria indefectiblemente y, por extensién, el grave riesgo de
censurar aprioristicamente cualquier debate moral/racional sobre el aborto, la
eutanasia, el consumo de drogas, fundados en la discutible premisa de que
religién y moral son inseparables.

Si un ciudadano, un académico o un politico manifestaran pablicamente su
rechazo al aborto, invocando un conjunto de razones de diversa naturaleza ;jun
canal de television deberia editar lo moral-religioso de lo meramente racional
para transmitir esto Gltimo y censurar lo primero y asi ajustarse a la presumible
exigencia constitucional —propuesta en el Programa de Gobierno— que promue-
ve las “creencias religiosas y éticas de las personas”“' en el entendido que éstas

41 Programa de la Nueva Mayoria, p. 34.
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han de desenvolverse Gnicamente en la esfera personal-privada, impidiendo su
desenvolvimiento en la discusién publica? (segln la aproximacion en la que
Rawls y Habermas coinciden). En fin, al pretender equiparar las “convicciones
religiosas” con las “opiniones”, el liberalismo representado por los autores ci-
tados debe admitir, en su propia l6gica, la develada pretensién de censurar, al
menos, las “opiniones religiosas” o las “opiniones morales-racionales fundadas
en lo religioso”.

En cualquier caso, seguramente muchos no han caido en la cuenta de que
lo aqui denunciado no sélo supondria la imposicién de censura previa para
quienes estan, por ejemplo, en contra del aborto o la eutanasia, sino también
contra muchos que promueven su despenalizacion, atendido que en muchas
ocasiones de invocan argumentos morales en su apoyo. A modo de ejemplo,
tras la afirmacion del supuesto derecho de la mujer a decidir sobre su propio
cuerpo hay un argumento que se explicita del siguiente modo: la autonomia
—moral- de la mujeres*.

llustrativo resulta el discurso de un diputado mexicano en la sede del poder
legislativo, quien —frente a un proyecto presentado para sancionar el aborto-se
lamenté profundamente por no haber podido “parar a las fuerzas del mal de
entrar a este recinto!”, ni tampoco haber “podido detener a los embajadores
de estos intereses, a los diputados que han sido cooptados por este cancer y
se sientan en su curul como las células que destruyen al pancreas”, refiriéndo-
se a aquellos que buscando “irrumpir nuestra soberania, nuestra democracia
representativa y nuestra dignidad, quieren regresarnos a un pasado oscuro”
por la via de “quitarles los derechos reproductivos a nuestras madres, hijas y
hermanas”*3.

Exhibido lo anterior, parece legitimo preguntarse si tal caso puede conside-
rarse un ejemplo de reaccién incubada al amparo de asertos conforme a los
cuales, temas como el aborto, la eutanasia, el comercio de drogas, entre otras,
deberia quedar circunscritas al ambito de las “creencias religiosas y éticas de
las personas”“4.

42 Ormiz (2009).

43 GoNzALez (2013), pp. 1-2: “Con una tristeza profunda es mi labor decirles que no hemos logrado nuestro
cometido, jno hemos podido parar a las fuerzas del mal de entrar a este recinto! Tampoco hemos podido
detener a los embajadores de estos intereses, a los diputados que han sido cooptados por este cancer y se
sientan en su curul como las células que destruyen al pancreas. Estoy con ustedes el dia de hoy por un tema
que apremia no sélo a las mujeres de la patria, sino al anhelo de libertad de todos nosotros. Algunas de las
fuerzas que constantemente buscan irrumpir nuestra soberania, nuestra democracia representativa y nuestra
dignidad, quieren regresarnos a un pasado oscuro, buscan imponer una moralina reaccionaria en todas las
ciudades del pais, intentan quitarles los derechos reproductivos a nuestras madres, hijas y hermanas”.

4“4 Hasermas (1996), p. 1490, afirma, por ejemplo, que una ley de aborto deberia ser tolerada por los
catélicos, ya que dicha conducta, a su juicio reprochable, no lesiona la integridad de los catdlicos,
quienes podran seguir, en la esfera del discurso ético, aborreciendo dichas practicas, como lo han
hecho en el pasado.
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3.3. El derecho de propiedad desfigurado por la tension
entre lo publico y privado

En lo que se refiere al derecho de propiedad, el texto del Programa de Go-
bierno dice:

“La Nueva Constitucién junto con reconocer el derecho a la propiedad priva-
da, debiera contemplar la idea de que la propiedad obliga y que su uso debe
servir al mismo tiempo al bien comun. En esa linea, se requiere reconocer que
la funcién social del derecho a la propiedad privada y a la herencia, delimitara
su contenido, de conformidad a la ley”*.

Basta en esta ocasion meramente constatar que tanto la oracién que expresa
que “la propiedad obliga” y, asimismo, el reconocimiento del “bien comdn”
como causal de delimitacion del derecho de propiedad, siguen el modelo de
la Ley Fundamental de Bonn*. Ambas apuntan a la idea de armonizar tan-
to el contenido del derecho y su ejercicio, a las exigencias del bien comun.
Mientras el primer enunciado —"“la propiedad obliga”- puede llevar consigo
la idea de incorporar en el contenido del derecho una especie de “clausula
de comunidad”, la segunda aproximacion persigue someter el ejercicio del
derecho (particularmente la facultad de usar aunque no Unicamente ésta) al
bien comdn y la funcién social que de alli emana.

Aunque conceptualmente no habria mayor inconveniente en la incorporacién
del “bien comin” como una exigencia de la nocién misma de propiedad o
de cualquier derecho fundamental*” —;qué titular de un derecho instrumental
puede legitimamente conducirse contra el bien comun o alguna de sus mani-
festaciones, tales como la seguridad o salubridad publicas?— parte del proble-
ma estd, segln veremos, en que parece subyacer una nocién de bien comin
que concibe éste mas bien como un motivo para constrefiir el despliegue del
derecho desde fuera antes que para armonizar el derecho mismo con su ejer-
cicio. Esta idea supone considerar el bien de la sociedad como un elemento
de configuracién de mi propio derecho antes que una especie de renuncia
anticipada del mismo en pos de la convivencia social*®.

4 Programa de la Nueva Mayoria, p. 32.

4 Ley Fundamental de Bonn, articulo 14: “1.Se garantizan la propiedad y el derecho de herencia con el
contenido 'y las limitaciones que la ley determine. 2. La propiedad obliga. Su uso deberd servir, al mismo tiempo,
al bien comun. 3. Sélo procederd la expropiacion cuando sea en interés comun, y se producird tnicamente
por ley o en virtud de una ley, que determinard la modalidad y el alcance de la misma. La indemnizacion
se ajustard mediante una justa ponderacion de los intereses de la colectividad y del afectado. En caso de
conflicto se dard recurso ante los tribunales ordinarios en cuanto al importe de la indemnizacion.” .

47 Contra el bien comun no es licito invocar ningln derecho, se desprende analégicamente de la Suma
Teolégica, I-1l, q. 68, a | ad 3.

48 PooLe (2008), pp. 104-105: Segln esta perspectiva, dice el autor en p. 104: “el préjimo no se presenta
necesariamente como un limite para mi libertad o mi derecho, sino como un elemento que contribuye a
definir mi propio derecho, al tiempo que también me define a mi mismo”.
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Lo anterior se funda no sélo en que la idea de los derechos como prerrogativas
potencialmente ilimitadas —que Gnicamente han de ser reprimidas en caso que
colisionen con los derechos o intereses de otros— es un dato de la nocién liberal
de los derechos, sino también que en el Programa de Gobierno el “bien comdn”
s6lo es reconocido respecto del derecho de propiedad, omitiendo toda referencia
al mismo o alguna de sus manifestaciones reconocidas por los ordenamientos
constitucionales e instrumentos internacionales —tales como la salud, la moral
publica, la sequridad de la nacién, el orden publico, entre otras expresiones del
bien comin- en el resto de los derechos fundamentales que el Programa aborda.

{Cémo se entiende que el Programa Constitucional otorgue un rol crucial al
bien comun en la configuracion del derecho de propiedad y al mismo tiempo
omita toda operatividad del mismo para el resto de los derechos fundamentales?
{Bajo qué lineamientos puede explicarse que el bien comdn haya sido con-
templado para encauzar el ejercicio de la propiedad para hacerlo compatible,
por ejemplo, con la proteccién de un medio ambiente menos contaminado
y al mismo tiempo se haya omitido el rol modulador que le cabe respecto de
otros derechos cuyo despliegue podria igualmente comprometer otro tipo de
entorno como es el ambiente moral o social de la comunidad?

Si hemos sefialado que para el liberalismo, la nocién tradicional de bien comdn
es perturbadora para el ejercicio de las libertades como para la idea de lo pablico
¢{Cémo se entiende, por un lado, que el Programa asigne una amplisima liber-
tad en casi todos los ambitos de despliegue individual —a saber, “la autonomia
moral de las personas y su libre desarrollo de la personalidad”, en el contexto
del reconocimiento del “pluralismo propio de las sociedades democraticas
modernas”#°— sin atribuir relevancia alguna al bien comdn y, por el otro, haya
previsto a éste como un elemento definitorio del derecho de propiedad?

Lo anterior no debe sorprender. Hemos visto que para el aludido liberalismo, el
libre despliegue de las conductas individuales, sea en materia moral o religiosa,
no son sino expresiones de “doctrinas comprensivas”*® (Rawls) o de la “ética
personal”®' (Habermas), las que deben quedar cefiidas a la esfera de lo “pri-
vado”. Esto, a menos que puedan identificarse como algunas de las libertades
bésicas constitutivas de uno principios de la justicia, elemento configurativo de
la esfera de lo pablico (recordemos que bajo esta idea, la unidad de la sociedad
puede darse en lo “justo”, no en torno a lo “bueno”).

El primer principio de la justicia —iguales libertades basicas para todos- se des-
dobla, principalmente, en dos o tres derechos basicos inviolables: la libertad

4 Programa de la Nueva Mayoria, p. 30.
%0 Rawts (1995), p. 11 y ss. En realidad, esta nocién cruza todo el texto.
51 HasermaAs (1993), cap. 1.
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de conciencia, de pensamiento y la libertad politica o de participacién. De este
modo, si identificamos “la autonomia moral de las personas y su libre desarrollo
de la personalidad”*? como parte integrante de las libertades basicas, no seria
extrafio que bajo esta légica en el Programa no se hubiera previsto contem-
plar el bien comin como causal de limitacion de ellas, ya que tales libertades
basicas al ser constitutivas de uno de los principios de la justicia (lo justo), no
serian susceptibles de ser disminuidas en aras de un bien mayor??, ni siquiera
en beneficio del segundo principio de justicia politica (la igualdad econémica
o de la diferencia)**.

Por otra parte, si hemos podido constatar que el derecho de propiedad no forma
parte del catdlogo de derechos basicos e inviolables, no ha de llamar la atencién
que, segln el Programa de Gobierno, algunos de sus atributos esenciales —la
facultad de usar— quede sujeta al bien comun y que al mismo tiempo se otorgue
al legislador una amplia libertad de configuracién del contenido del derecho.

¢{Cémo puede explicarse que conforme a estos lineamientos la libertad humana
pueda estimarse Gnicamente lesiva para el entorno econémico® en circunstan-
cias que el ambiente moral en otros planos de la vida personal parece quedar
indemne al despliegue de la autonomia individual? Aunque la respuesta es
bastante mas amplia de lo que puede sefalarse en esta ocasion, parte de ella
encuentra su légica en la ficticia escision entre la esfera econémica y la esfera
moral del individuo, como si se tratara de dos morales superpuestas.

Ultimamente algunos liberales han admitido que “en ciertos contextos la gente
estd propensa a errar, por lo que la intervencién paternalista haria que sus vi-
das mejoraran”s®. Lo sorprendente es que la aludida afirmacioén parece quedar
rezagada estrictamente a la esfera de la autonomia individual en el campo de
la racionalidad econémica, en sentido amplio. Estaria presente la idea de que
hombre puede dafiarse a si mismo y/o lesionar a otro como consumidor (incluso
entre adultos que consienten) pero ello no haria extensivo a la posibilidad de
dafiar a un tercero o a la sociedad en su conjunto en otro tipo de relaciones
interpersonales.

2. Programa de la Nueva Mayoria, p. 30.

53 Rawts (1993), p. 46.

5 Micuiore (2002), p. 130, coincide con Bipet (2000) pp. 28-29, a quien cita, en cuanto a que el primer
principio de la justicia (iguales libertades bésicas) no puede sacrificarse en pos del segundo principio
de la justicia (igualdad socio-econémica).

%5 Aunque el Gnico caso en que el Programa reconoce explicitamente el rol del bien comun es respecto
de la propiedad, no seria extrafio que dicho fin pudiera ser invocado como cauce de regulacién o limite
al ejercicio de las actividades econémicas y los medios de comunicacién, como se reconoce indirecta-
mente en esta Gltima hipétesis, tal como se reconoce en el Programa de la Nueva Mayoria, p. 31: “Una
ley determinard los limites a la concentracion de la propiedad de los medios de comunicacién social, tanto
mono-medial como multimedial, asi como la apertura plural del espectro radioeléctrico, y la distribucion del
avisaje publico, de modo de garantizar el pluralismo informativo y el libre acceso a la informacion”.

56 SUNSTEIN (2014), p. 4.
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El fundamento para que la autoridad contribuya a que la persona no yerre en
su faceta de “consumidor-racional-econémico” estriba en que por distintos
motivos —sea por falta o asimetrias de informacién, o en ocasiones, a sabien-
das— los individuos no se encuentran en la mejor posicion para saber qué es
lo bueno para ellos, lo cual justificaria el paternalismo de la autoridad para
desincentivar (v. gr., rotulacién de alimentos) o derechamente prohibir ciertos
héabitos o conductas dafiinas para la salud fisica (consumo del tabaco, emisién
de gases toxicos), o bien, alentar determinadas conductas saludables (comer
sano, hacer deporte) contra la autonomia de la voluntad de quienes desean
incurrir en las primeras y abstenerse de las segundas.

Bajo esta légica disociada podria darse la paradoja de que la libertad seria le-
gitimamente intervenida cuando afectara la “moralidad pdblica econémica”
(o un aspecto de ésta, como es la “confianza publica”) de las operaciones
financieras —en un caso como “La Polar”— pero otro aspecto del mismo bien
comun (como la moral publica) dificilmente podria ser empleada para interferir
“el libre desarrollo de la personalidad” cuando bajo la invocacion de ésta se
lesionare directamente “los derechos sexuales y reproductivos” (derecho de
la mujer a su propio cuerpo) o se pusiera en entredicho el medio ambiente
moral mediante la liberalizacion de ciertas drogas o por la via de erradicar las
convicciones morales y religiosas. Ahi si que no seria admisible que la autoridad
se preguntara si “la gente estad propensa a errar, por lo que la intervencion
paternalista haria que sus vidas mejoraran”?

{Qué puede explicar esta dicotomia, cristalizada en el texto del Programa, que
postula que el bien comdn sirve para restringir el derecho de propiedad (y al
parecer la libertad econémica) pero no para morigerar los excesos en otros
pliegues de la libertad humana? Aunque el fenémeno es bastante omnicom-
prensivo, esbozaremos dos de las aristas del problema: primero, la ficticia se-
paracién entre lo técnico y la ético y, en segundo término, la propiedad como
un derecho no basico.

Tras la primera disyuncién subyace la creencia de que existe un disociacion
entre la esfera econémica y la esfera moral de la persona. Es clave el influjo de
los criterios utilitaristas en las ciencias normativas como el Derecho. Al perder la
confianza en si misma, como una disciplina auténoma, el Derecho se ha visto en
la necesidad de buscar la |6gica juridica fuera del propio Derecho, por ejemplo,
en la economia®’. La accion humana obedeceria en buena medida a una légica
maximizadora®. Aqui empieza el problema por doble partida: por un lado,
para buena parte de la economia contemporanea todo fenémeno interesa en
cuanto sea cuantificable y medible; por la otra, la economia es ciega e neutral

57" Mercapo (1994), pp. 186y ss., citado por MarTiNez (2013), p. 42.
8 Crespo (2006), p. 9.
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respecto de los fines (morales, segin Rawls, éticos, segin Habermas); sélo le
preocupan los medios mas eficientes para alcanzar cualquier fin>°.

Dado que la racionalidad humana estaria en buena medida determinada por
una légica maximizadora, toda accién humana pasaria a ser de algiin modo
una acciéon econémica. Si su racionalidad es econdémica, el hombre es funda-
mentalmente un homo economicus®. Al estar tefiida por la racionalidad eco-
némica, la conducta humana, objeto de la regulacién juridica, es una conducta
cuantificable y conmensurable. Lo inconmensurable, los fines intrinsecamente
valiosos, lo no negociable, es dejado fuera de la 6rbita de la autoridad estatal
(lo privado) a menos que pueda ser identificarse como parte constitutiva de
uno de los principios de la justicia (lo publico), en cuyo caso la libertades ba-
sicas se erigen en bienes intangibles, no sacrificable en pos de fines ulteriores.

Es en dicho contexto, que “la autonomia moral de las personas y su libre
desarrollo de la personalidad”¢' —ya sea que se la considere como parte de la
esfera privada o que se la observe como integrante de las libertades basicas
no negociables— se encontraria a resguardo de la injerencia regulativa por ra-
zones de bien comun. No puede decirse lo mismo, sin embargo, del derecho
de propiedad. Al no gozar éste del valor intrinseco de una libertad baésica y
al estimarse que las consecuencias econémico/sociales de su ejercicio serian
conmensurables y/o verificables empiricamente, no ha de llamar la atencion
una formulacién constitucional que la deja sujeta —como bien instrumental- en
su uso al bien comun y en su configuracion, al legisladore2.

Bajo esta aproximacion el paternalismo —se afirma-— estaria justificado en todo lo
contingente y cuantificable de la libertad humana y en la medida en que se trata
(supuestamente, veremos) de un paternalismo suave que no discierne sobre
la adopcién de los fines humanos sino sobre los medios, al punto de ayudar
al ciudadano-consumidor a elegir y “promover sus propios fines, del modo en
que ellos los entienden”%3 o valoran. Lo que esta propuesta no logra vislumbrar
es que es una quimera incidir sobre los medios pretendiendo desentenderse
de los fines. Ya Aristoteles afirmaba que no sélo deliberamos “acerca de los
medios como medios sino también como partes del fin”¢*. Arendt afade:“(...)
los medios para lograr el fin serian ya el fin”%. Como los medios se eligen en

«

 Davis (2003), p. 27, citado por MarTinez (2013), p. 55.

° Crespo (2006), p. 9.

¢ Programa de la Nueva Mayoria, p. 30.

2 Rawts (1993), pp. 229-231, reconoce que una vez que se han adoptado “los principios de justicia de
la posicion original” y discutido la “justicia de las formas politicas” y “de los procedimientos que resolverdn
las controversias politicas” en un “congreso constituyente”, “el sequndo principio interviene en la etapa
legislativa”, donde se abordara las politicas sociales de distribucion.

63 SUNSTEIN (2014), p. 19.

64 ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, VI, 7,9, 11.

65 ARenDT (1993), p. 229.

o

o
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vistas al fin querido, cualquier alteracién autoritativa sobre los medios incide
en mayor o menor grado en el fin deseado®®.

Si la autoridad castiga el consumo de alcohol o pone incentivos para no beberlo
algo dice sobre el fin, de algdn modo u otro esta queriendo que el consumidor
beba en menor medida o se abstenga derechamente de hacerlo en circuns-
tancias que puede darse que para algunos ciudadanos su vida tenga sentido
bebiendo cerveza y viendo televisién todos los dias por la noche. Pongo este
ejemplo porque es el mismo que Dworkin, otro liberal, emplea para afirmar
que el gobierno debe ser neutral frente a medidas gubernamentales que pro-
muevan o desincentiven una u otra nocioén de la vida buena®.

Esto no sé6lo devela el débil constructivismo sobre el que se erige la ficticia se-
paracion entre lo publico/privado como una extensién de la separacion entre
moral pUblica y ética privada, para los efectos de la regulacion juridica de una
libertad que cruza lo personal-comin. Tanto la proclamada neutralidad del
gobierno en cuestiones sobre el bien (y, por tanto, el mal) como los recientes
esfuerzos por mitigar dicho afan con un paternalismo suave, se enfrentan a una
realidad donde la continuidad entre lo personal y lo comin ha demostrado que
la linea de demarcacion entre lo piblico y lo privado es bastante mas difusa
de lo que se ha pretendido mostrar.

En fin, el derecho de propiedad, de este modo formulado, es desfigurado en sus
lineamiento clasicos, al ser victima de una incomprension propia del liberalismo,
que no admite que la verdadera distincién no es tanto entre lo privado y lo
publico sino fundamentalmente entre lo personal y lo comun. Esta confusién
ha contribuido a la “privatizacion” de conductas humanas que trascienden lo
personal y afectan lo comun y, por otra parte, a la excesiva “publificacién” de
derechos que de algiin modo dejaron de ser considerados como tales para ser
vistos mas bien como una institucion social al servicio de la justicia (entendida
del modo liberal igualitario)®®.

Con todo, es justo sefialar que a este Gltimo resultado pudo haber contri-
buido una visién unilateral de la propiedad. En ocasiones parece haberse
enfatizado desmedidamente su sola faz individual —“gozar y disponer de ella
arbitrariamente”®- olvidando que no hay derecho al que no pueda exigirse
una proporcionada modulaciéon con las exigencias que el bien comdn (no

% La nocién que reduce la racionalidad practica (elijo el fin y los medios) a la mera racionalidad técnica
(elijo los medios para un fin que no puedo alterar: la pasién) puede encontrarse en Hume.

7" DworkiN (1985), p. 191, se refiere al ciudadano que cree que la vida buena consiste en “ver television
y tomar cerveza”.

% Rawts (1993) p. 21, donde afirma que la justicia es la “primera virtud de las instituciones sociales”.
% Cédigo Civil, art. 582: “El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en una cosa
corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no siendo contra la ley o contra derecho ajeno”.
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necesariamente el bien estatal) impone”®. El derecho de propiedad, de algin
modo, ha sido victima de su propia entronizacién, del afan de “propietarizarlo”
todo, incluso aquellos derechos que se encuentran fuera del comercio juridico,
como la salud, la honra, la vida privada, entre otros.
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iPuede hablarse de un derecho

del consumidor?
(Tercera parte)

PaBLo RobRriGUEZ GREZ
Decano

FAacuLtAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

ResumeN: La tercera parte de este trabajo comprende la descripcién y anali-
sis critico del llamado “sello Sernac”, al cual la ley parece atribuirle una muy
significativa importancia, la cual, en todo caso, no se ha visto reflejada en la
practica, sin perjuicio de que adolece de evidentes insuficiencias y debilidades.
Enseguida, se examina muy someramente la actual estructura organica del
Servicio Nacional del Consumidor y sus objetivos fundamentales. De la misma
manera, se describen en forma breve las modificaciones que se discuten en
el Poder Legislativo a la Ley N°19.496, que, sin duda, introducirdn cambios
importantes en el sistema sobre proteccién de los derechos del consumidor.
Finalmente, se destaca lo que denominamos “destruccién premeditada de
principios juridicos fundamentales”. A nuestro juicio, sobre estas febles y dis-
cutibles bases se procura fundar una nueva rama del derecho que rompe con
instituciones milenarias y principios hondamente arraigados en la conciencia
de la ciudadania. Se trata, por consiguiente, de una ley fallida con la cual se
pretende, ni mas ni menos, que fundar un derecho especial y garantista en
beneficio de los consumidores que concurren al mercado y en perjuicio de los
proveedores. Por Gltimo se justifica nuestra aseveraciéon en orden que no existe
un “derecho del consumidor”, sino una deficitaria ley especial.

* % %

Desarrollo.

La tercera parte de nuestro trabajo sobre la supuesta existencia de un derecho
del consumidor abordara especialmente el anélisis de dos materias afines: el
llamado sello SERNAC y la estructura organica del Servicio Nacional del Con-
sumidor, organismo dependiente del Presidente de la Republica y relacionado
a través del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién. Ademas, exa-
minaremos los propdsitos expuestos en un proyecto en actual discusion sobre
mayores atribuciones al SERNAC. Para concluir, nos referiremos, en un Gltimo
capitulo, a lo que hemos denominado premeditada destruccién de principios
juridicos fundamentales.
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I.- El sello SERNAC.

El Titulo V de la Ley N°19.496 se denomina “Del sello SERNAC, del servicio de
atencion al publico y del Sistema de Solucién de Controversias”.

Este sello s6lo esta establecido respecto de cualquier “producto financiero”,
quien quiera que sea el proveedor de estos servicios. La ley alude a bancos e
instituciones financieras, establecimientos comerciales, compafias de seguros,
etc. y, en general, a “cualquier producto financiero”. De lo dicho se sigue que el
sello Sernac no opera respecto de proveedores de otro tipo de bienes y servicios.

La pésima técnica legislativa que caracteriza este estatuto juridico queda de
manifiesto, una vez mas, al acentuar su caracter reglamentario y la carencia
de una ordenacién légica de sus normas. En efecto, el otorgamiento del sello
referido supone una aprobacién anticipada del contenido de un contrato por
adhesién, en cuanto la autoridad no divisa en él disposiciones susceptibles de
impugnarse. La contrapartida natural de lo indicado deberia ser una explicita
presuncion de legalidad que asegurara al proveedor que la convencion cele-
brada es inexpugnable desde el punto de vista legal o, a lo menos, que se ha
obrado de buena fe. Nada de esto se encontraré en la ley, debiendo malamente
deducirse alguno de estos efectos de lo que se dispone en el articulado que
examinaremos. Asi, por via de ejemplo, la letra g) del articulo 16 alude a una
estipulaciéon que no produce efecto alguno en los contratos por adhesién en los
siguientes términos: “En contra de las exigencias de la buena fe, atendiendo para
estos efectos a pardmetros objetivos, causen en perjuicio del consumidor, un des-
equilibrio importante en los derechos y obligaciones que para las partes se deriven
del contrato. Para ello se atenderd a la finalidad del contrato y a las disposiciones
especiales o generales que lo rigen. Se presumird que dichas cldusulas se en-
cuentran ajustadas a las exigencias de la buena fe, si los contratos a que
pertenecen han sido revisados y autorizados por el 6rgano administrativo
en ejecucion de sus facultades legales”. (Lo destacado es nuestro). Cabe
preguntarse si esta norma es de aplicacién general o sélo alcanza las clausulas
que se encuadran en la descripcion de la letra g) del articulo 16. Como puede
observarse, se deja esta materia, de vital importancia, en la penumbra, sujeta
a una dificil decisién interpretativa. No esta de mas agregar que lo anterior se
ve magnificado por la deficiente redaccion del precepto.

El sello Sernac consiste en una declaracién del ente pablico que, a peticién del
interesado (productor financiero), sefiala que este cumple, en los contratos por
adhesién, con las exigencias enumeradas en el articulo 55. Esta peticion puede
provenir de cualquier “establecimiento comercial” o “institucion financiera”'. El

! Desde luego la ley enumera, innecesariamente, los contratos de adhesién de bancos e instituciones
financieras, establecimientos comerciales, compafiias de seguros, cajas de compensacién, cooperativas
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mencionado articulo 55 alude a tres exigencias: i) que el Sernac constate que
los contratos por adhesion se ajusten a lo previsto en la Ley de Proteccién al
Consumidor y a las disposiciones reglamentarias expedidas conforme a ella;
i) que el peticionario cuente con servicios de atencién al cliente y atienda las
consultas y reclamaciones que reciba del consumidor; y iii) que permita al
consumidor concurrir a un mediador o arbitro financiero que decida sobre los
conflictos que se susciten por el hecho de que el proveedor no haya resuelto
satisfactoriamente las consultas y reclamaciones recibidas y que provengan del
cumplimiento de los contratos por adhesion. La misma disposicién impone a
los proveedores de productos y servicios financieros que deseen obtener el
sello Sernac, someter a su revision todos los contratos de adhesion relativos a
varios servicios y productor financieros derivados de tarjetas de crédito o de
débito; cuentas corrientes, cuentas vista y lineas de crédito; cuentas de ahorro;
créditos hipotecarios; créditos de consumo; condiciones generales y particu-
lares de contratos colectivos de seguros de desgravamen, cesantia, incendio y
sismos; y demas servicios y productos financieros de caracteristicas similares a
los enumerados precedentemente y que sefiale el reglamento. Fiel a su filoso-
fia, se mantiene el sentido reglamentario que se dio a esta ley, lo cual la hace
especialmente engorrosa y confusa.

El articulo 55 A regula minuciosamente la tramitacién administrativa que debe
darse a la solicitud del proveedor sobre otorgamiento del sello Sernac, lo que
es propio de otro tipo de instrumento juridico. A su vez, el articulo 55 B sefiala
que si el proveedor tiene contratos con sello Sernac y celebra otro respecto de
los servicios aludidos en el inciso 2° del articulo 55 (ya enumerados en el parrafo
precedente), debera someterlo previamente al Servicio Nacional del Consumidor
para que verifique el cumplimiento de las condiciones establecidas en dicho
articulo. Asimismo, si se desea modificar un contrato por adhesion “deberd so-
meterlo previamente al Servicio Nacional del Consumidor para que este constate...
que las modificaciones cumplen las condiciones sefialadas en el inciso primero del
articulo 55, en caso que quisiera mantener el sello SERNAC”. Las situaciones des-
critas en el articulo 55 B parecen absolutamente indtiles, ya que ellas pueden
deducirse de las demas disposiciones de la ley sin necesidad de texto expreso.

El articulo 55 C regula la revocacion del sello SERNAC, comenzando por
describir detalladamente las causales. Agrega el inciso 3° que la resolucién
que niegue el otorgamiento del sello o que lo revoque, es reclamable ante el
Ministro de Economia, Fomento y Turismo, en el plazo de 10 dias contados
desde la notificacion al proveedor, debiendo resolverse en el plazo de 15 dias
habiles desde su interposicion. El inciso final fija el efecto de la revocacion: el

de ahorro y crédito, y otros proveedores de servicios crediticios, de seguros y, en general, de cualquier
producto financiero. Ignoramos cual es la finalidad que se persigue al invocar especificamente a algunos
proveedores.
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proveedor debe “suspender inmediatamente toda publicidad relacionada con el
sello y toda distribucion de sus contratos con referencias grdficas o escritas al sello,
segun lo dispuesto en el reglamento.”

Da la impresién que el legislador e inspiradores de esta ley estimaban que el
sello Sernac seria un timbre de seguridad juridica y prestigio comercial para los
proveedores, razén por la cual se valora exageradamente su importancia. De
aqui que el articulo 55 D sancione con multa de hasta mil unidades tributarias
mensuales a “los proveedores que promocionen o distribuyan un contrato de
adhesion de un producto o servicio financiero sin sello SERNAC como si lo tuviere,
o que no cumpla con las obligaciones establecidas en el inciso final del articulo
55 C” (uso del sello después de revocado). En caso de reincidencia la sancién
aumenta al doble de la multa aplicada.

El articulo 56 se refiere al “servicio de atencion al cliente”. Comienza esta
disposicion sefialando que este servicio se organiza para dar cumplimiento a
la condicién establecida en el nimero 2 del inciso 1° del articulo 55 (lo cual
resulta absolutamente innecesario); que sera organizado por los proveedores
indicados en este Titulo en forma exclusiva o en conjunto, y que seré gratuito
para el consumidor que haya suscrito un contrato por adhesion de los sefiala-
dos en el inciso segundo del articulo 55 con un proveedor que cuente con el
sello SERNAC. Acto seguido, se exige que el servicio de atencion al cliente dé
respuestas fundadas a los consumidores, en el plazo de 10 dias habiles conta-
dos desde la presentacion del reclamo. Agrega el texto expresamente: “Esta
respuesta se comunicard al consumidor por escrito o mediante cualquier medio fisico
o tecnoldgico y se enviara copia de ella al Servicio Nacional del Consumidor”. Todo
lo indicado son materias propias de un reglamento. Sigue la norma sefialando
que el proveedor deberd dar cumplimiento a lo sefialado en la respuesta en
el plazo de 5 dias hébiles, contados desde la comunicacién al consumidor. Si
se incumpliera lo anterior el Sernac debe denunciar al proveedor ante el juez
de Policia Local competente, para cursar en su contra una multa de hasta 50
unidades tributarias mensuales, sin perjuicio del derecho que asiste al consu-
midor para reclamar el incumplimiento de las obligaciones referidas.

Como puede observarse, el “servicio de atencion al cliente” opera como una
entidad auténoma, sujeta a plazos perentorios de caracter legal, sin embargo
de lo cual, tratdndose de servicios de atencién al cliente organizados por un
mismo proveedor, sus funcionarios seran dependientes de este Ultimo, deter-
minando dicho vinculo una relacién de subordinacién que dificilmente podra
sobrepasarse y de la cual la ley no se hace cargo.

Para dar cumplimiento al N°3 del inciso 1° del articulo 55, se reglamenta la
existencia de un “mediador y arbitro financiero”. El articulo 56 A limita
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su intervencién a una controversia, queja o reclamacién presentada por un
consumidor que disienta de la respuesta dada por el servicio de atencién al
cliente y que no haya intentado una accién ante tribunal competente.

El mediador y el arbitro financiero deben hallarse inscritos en una némina pre-
parada por el Sernac, la cual debe mantenerse actualizada y disponible en su
pagina web. Se afiade que ella—la ndmina— debe dividirse por regiones, especifi-
candose las comunas y oficinas en que cada mediador o arbitro financiero estara
disponible para realizar su funcién. La nominacién de ambas calidades durara
cinco afos, pudiendo renovarse si mantiene los requisitos previstos en la ley. El
inciso 4° del articulo 56 A dispone un procedimiento en que el proveedor y el
consumidor designan, segun corresponda, tanto al mediador como al arbitro
financiero, de la némina sefialada en el inciso 2° de la misma disposicion, dentro
de los cinco dias habiles siguientes a la presentacion de la controversia, queja o
reclamaciéon del consumidor respecto de la respuesta del Servicio de Atencién
al Cliente. Si no hay acuerdo o éste no se expresa en el plazo indicado (cinco
dias habiles), el consumidor podra requerir al Sernac para que este organismo
lo designe. Repite la ley varias exigencias de caracter reglamentarias.

Como no podia ser de otra manera, los recursos para el pago de los honorarios
del mediador y del arbitro financiero son de cargo de los proveedores, regla-
mentandose la forma en que ellos son recaudados. El inciso final del articulo
56 A reitera que los servicios del mediador y del arbitro financiero seran gra-
tuitos para el consumidor, disponiéndose la manera en que seran calculados
y cancelados semestralmente.

Siguiendo un invariable estilo, el articulo 56 B aborda detalladamente la calidad
y requisitos que deben reunir los mediadores y los arbitros financieros, incluso
la modificacién o cambio sobreviniente de sus antecedentes, la suspensioén en
el ejercicio de sus funciones y la revocacion de la incorporacién de sus nombres
de la némina respectiva, etcétera.

El articulo 56 C inciso primero limita la funcién del mediador a “realizar pro-
puestas de acuerdo en una controversia, queja o reclamacién de su competencia
de acuerdo al inciso primero del articulo 56 A, si la cuantia de lo disputado no
excede cien unidades de fomento”. A su vez, el inciso segundo del mismo ar-
ticulo establece que “El drbitro financiero sélo podrd conocer una controversia,
queja o reclamacion de su competencia de acuerdo al inciso primero del articulo
56 A, si la cuantia de lo disputado excede de cien unidades de fomento, salvo que
respecto de cuantias inferiores haya asumido esta calidad en el caso previsto en el
articulo 56 D”. Como puede observarse, nos hallamos ante una pésima técnica
legislativa, puesto que lo regulado parece no tener fundamento ni razén de
ser. Al parecer, el mediador esta [lamado a intervenir en conflictos menores y el
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arbitro financiero en conflictos mayores (a partir de la referencia a cien unidades
de fomento), no pudiendo ambas cosas complementarse. Agrega esta norma
los casos en que ni el mediador ni el arbitro financiero pueden intervenir: los
asuntos que deban someterse a un tribunal ordinario o especial en virtud de
otra ley; los que han sido previamente sometidos a conocimiento de un juez
competente por el consumidor; y aquellos que han sido sometidos a un juez
competente tratandose de una accién de interés colectivo o difuso en la cual
haya comparecido como parte el consumidor.

La misma disposicion, junto con hacer inaplicable el articulo 230 del Cédigo
Organico de Tribunales (que impide someter a compromiso las causas que son
de competencia de los jueces de Policia Local), reglamenta la inhabilitacién de
mediadores y arbitros financieros y la asuncién de sus funciones.

El articulo 56 D reglamenta la forma en que debe requerirse la designacién del
mediador y el arbitro financiero, el plazo en que debe concluir la mediacién
(30 dias habiles). Transcurrido este plazo el consumidor podra ejercer las ac-
ciones que asisten ante los tribunales ordinarios u optar por la designacién de
un arbitro financiero. Todo lo indicado sin perjuicios de regulaciones menores
que no es del caso examinar.

El articulo 56 E reglamenta la funcién de los arbitros financieros, sujetéandolos a
las reglas de los arbitros mixtos. A continuacion fija las normas de procedimien-
to que parecen minimas (conocimiento de la reclamacién, de la respuesta del
servicio de atencién al cliente, de la propuesta del mediador si lo hay, escuchara
a las partes que asistan a la primera audiencia, recibira de los documentos que
se acompanfen y concederd un plazo minimo de tres dias habiles para que las
partes hagan sus observaciones). Finaliza este inciso reglamentando la forma
en que se practicaran las notificaciones. Aun cuando no ofrece esta normativa
novedad alguna, no se divisa la razén de que el conflicto no sea sometido a
las reglas generales sobre la materia (arbitraje), lo cual resultaria mas simple
y coherente.

El consumidor puede comparecer personalmente ante el arbitro financiero,
sin perjuicios de lo cual éste podra ordenar la intervencién de un abogado o
de un apoderado habilitado (;reconocimiento del ius postulandi?), si lo estima
“indispensable para garantizar el derecho de defensa del consumidor”.

El arbitro financiero tiene el plazo de 90 dias para dictar sentencia a contar
de la aceptacion del cargo. Si en dicho plazo no lo ha hecho, el Sernac debe

reemplazarlo por otro arbitro financiero, pudiendo eliminarlo de la némina
mediante resolucién fundada exenta.
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En materia de costas el desequilibrio es manifiesto. El articulo 56 E inciso
cuarto prescribe que si la sentencia acoge la controversia, queja o reclama-
cién condenara al proveedor a pagar las costas del arbitraje, determinando
los honorarios del abogado o del apoderado habilitado, seguin arancel del
Colegio de Abogados de Chile. Si la sentencia rechaza la controversia, queja o
reclamacién por haberse acogido la excepcién de cosa juzgada interpuesta por
el proveedor, “podrd condenar al consumidor a pagar los honorarios del drbitro
financiero, establecido en el arancel sefialado en el inciso sexto del articulo 56 A”.
jUn modelo de equidad!

La referencia al arancel del Colegio de Abogados no parece conveniente, toda
vez que este instrumento no se encuentra en vigencia ni sirve como parametro
obligatorio para los efectos citados.

Contra el fallo del arbitro financiero sélo procede el recurso de apelacién para
ante la Corte de Apelaciones competente, el cual debe interponerse ante el
mismo arbitro en el plazo de cinco dias habiles contados desde la notificacion
de la sentencia. En la tramitacién de este recurso no tienen aplicacién los ar-
ticulos 200, 222, y 211 del Cédigo de Procedimiento Civil, no procedera el
recurso de casacion.

Concluye el articulo 56 E sefialando que la sentencia debera cumplirse dentro
de quince dias contados desde el vencimiento del plazo para deducir el recurso
de apelacion si este no se dedujo o desde la notificacién de la sentencia que
lo rechaza.

El articulo 56 F regula cuestiones procedimentales de menor entidad (notifi-
cacion de la propuesta del mediador o sentencia pronunciada, remisiéon de
los antecedentes que pida el consumidor, etcétera). El articulo 56 F dispone
el envio de informacién a los administradores de los proveedores constituidos
como sociedades anénimas, a sus directorios, al menos trimestralmente, y una
cuenta sobre los reclamos recibidos, los acuerdos suscritos por las partes en las
mediaciones efectuadas y las sentencia definitivas de los arbitros financieros
que les hayan sido notificadas.

Por ultimo, el articulo 56 H regula lo que ocurre en el evento de que el pro-
veedor no cumpla con lo convenido en la mediacién o en lo dispuesto en el
sentencia firme o ejecutoriada, en el plazo indicado en el articulo 56 D o 56
E, segun corresponda. En tal caso deberéa el Sernac denunciar este hecho ante
el juez competente “para que se le sancione con una multa de hasta setecientas
cincuenta unidades tributarias mensuales. Ademds el Servicio podra revocar el sello
SERNAC otorgado al proveedor de productos y servicios financieros, sin que pueda
éste solicitarlo nuevamente antes de transcurrido tres meses desde la revocacion”.
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Todo lo anterior no obsta a que el consumidor denuncie el incumplimiento de
la propuesta de acuerdo o la sentencia en su caso.

Como puede observarse, la ley mantiene su caracter reglamentario entrando
a resolver situaciones y procedimientos de minima importancia que podrian
deducirse aplicando los principios generales. Se vislumbra una cierta tendencia
a conformar un derecho auténomo que dé fisonomia propia a la relacién en-
tre proveedor y consumidor, profundizandose esta tendencia cuando se trata
de cuestiones de orden procesal, lo cual, por cierto, no se consigue ni resulta
de gran utilidad. En sintesis, al parecer, el legislador dio especial importancia
al sello Sernac, lo que redundé en una exhaustiva reglamentacién, pero esta
“distincién” no tuvo el mismo vuelo para el proveedor, que no advierte cual es
el beneficio, provecho o seguridad que le brinda esta institucion. Asi las cosas,
se trata de disposiciones sin mayor alcance practico, salvo que se piense en
una ventaja comercial que no se divisa en la vida diaria.

IL.- Estructura organica del Servicio Nacional del Consumidor.

Se trata, dice el articulo 57, de un servicio publico funcionalmente descen-
tralizado y desconcentrado territorialmente en todas las regiones del pais,
con personalidad juridica y patrimonio propio, sujeto a la supervigilancia del
Presidente de la Republica a través del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion.

El articulo 58 fija sus objetivos fundamentales:

1.- Velar por el cumplimiento de la Ley N°19.496 sobre proteccién del
consumidor y deméas normas que digan relacién con el consumidor;

2.- Difundir los derechos y deberes del consumidor; y

3.- Realizar acciones de informacién y educacién del consumidor.
Como puede constatarse, este servicio publico tiene una funcién pedagégica
respecto de la conducta que concierne al consumidor. No alude, de modo
alguno, al equilibrio en la “relacion de consumo”, cuestion que deberia ser
preponderante en el evento de que se buscara un nexo fluido entre quienes
intervienen en ella.
La misma disposicion sefiala siete funciones especificas en que confluyen tareas
pedagdgicas dirigidas al consumidor, con investigaciones de productos, su com-

posicion, sus contenidos netos y otras particularidades. Se consigna, ademas,
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el deber de recopilar y divulgar informacién dirigida al consumidor, promover
investigaciones en el area del consumo, llevar registros pablicos, recibir reclamos
de los consumidores (en esta parte la disposicion que comentamos se desvia
hacia un sustituto jurisdiccional, entrando a regular la forma de la composicién
voluntaria a que se aspira), reiterandose que cabe al servicio puablico velar por
el cumplimiento de esta normativa y hacerse parte en las causas que com-
prometan los intereses generales de los consumidores. Resalta el desorden, la
reiteracion y heterogeneidad de los fines perseguidos. Para formarse una idea
de lo disperso que se encuentran los fines de este servicio publico, basta con
reproducir, como botén de muestra, una de las prescripciones contenidas en
el articulo 58: “La facultad de velar por el cumplimiento de normas establecidas
en leyes especiales que diga relacion con el consumidor, incluye la atribucién del
Servicio Nacional del Consumidor de denunciar los posibles incumplimientos ante
los organismos o instancias jurisdiccionales respectivos y de hacerse parte en las
causas en que estén afectados los intereses generales de los consumidores, segtin
los procedimientos que fijan las normas generales o los que se sefialen en esas
leyes especiales”. Esta es una, entre muchas otras prescripciones semejantes.
Como puede constatarse, se trata de facultades amplisimas que permiten a esta
reparticion inmiscuirse en cualquier conflicto en que directa o indirectamente
estén comprometidos los intereses del consumidor. La alusion a los intereses
“generales” de los consumidores extiende la competencia de este organismo a
un terreno sin fronteras. Creemos firmemente que la amplitud de estas funciones
debilita aun mas la certeza que deben dispensar a la ciudadania los servicios
publicos. La tendencia predominante, en este momento, parece ser otra, vale
decir, extender la tarea de la Administracion a la defensa de ciertos intereses
que, en la medida que se privilegien, afectan gravemente el equilibro que debe
existir entre los diversos sectores de una economia fundada en el respeto de la
iniciativa privada. Todo cuanto se sefiala esta confirmado por el alcance que
tienen las reformas introducidas a esta legislacion.

IIl.- Modificaciones a la Ley N°19.496.

Por mensaje de 2 de junio de 2014 (N°141-362) la Presidencia de la Republica
propuso a la Camara de Diputados un proyecto de ley que modifica la Ley
N°19.496 sobre Proteccion de los Derechos del Consumidor.

Ala hora de escribir este comentario, es aln incierto el contenido que, en defini-
tiva, tenga esta proposicion, sin perjuicio de anticiparnos a reconocer que gran
parte de ella serd aprobada luego de los tramites legislativos correspondientes.
Habida consideracién de lo sefialado, analizaremos los principios y propésitos
centrales que se expresan en el proyecto y que han sido anunciados en el

mensaje respectivo.
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1.- El primer punto trata del “fortalecimiento del SERNAC”, aludiendo
derechamente a la necesidad de dotar a este organismo de facultades que
permitan cumplir su cometido de manera eficaz. De aqui que se proponga
un “cambio de rol”, “confiriéndole facultades para fiscalizar, sancionar,
interpretar la ley y dictar normas de cardcter general”.

Para lograr este fin se adelantan seis medidas.

a.- El proyecto detalla y justifica la facultad de fiscalizar, fundéandola en
la necesidad de que el SERNAC se anticipe a los efectos negativos que
producen las infracciones a la ley. De aqui la necesidad de dotarlo de
facultades de ingresar a los inmuebles con auxilio de la fuerza publica y
de castigar la negativa de dar cumplimiento a los requerimientos del ente
fiscalizador con multas de hasta 1.000 unidades tributarias mensuales.

o
1

Necesidad de conferir la facultad de sancionar. Se instituye, a este
respecto, un “procedimiento administrativo sancionatorio que es
resuelto por el Director Regional del SERNAC respectivo”, y que
puede culminar con la aplicacién de multas y otras medidas cuyo ob-
jetivo es prevenir o corregir la infraccion cometida. O sea, se trata de
un organismo que es simultdneamente juez y parte, amplidandose el
llamado ius puniendi de la Administracion. El mensaje sefiala que es es-
pecialmente relevante que el “SERNAC pueda ordenar la devolucion
de las cantidades pagadas en exceso o el reintegro de los cobros
que hubieren tenido lugar con infraccion de la ley, con reajustes
e intereses”. En materia de recursos contra las decisiones de la auto-
ridad administrativa, se contemplan los recursos de reposicién ante el
mismo funcionario que dicté la condena o ante el Director Nacional
del SERNAC y una reclamacién por ilegalidad ante Juez de Letras en lo
Civil competente.

c.- Facultad para interpretar la ley. Argumentando como fin el otorgar cer-
teza tanto a proveedores como consumidores, se faculta al SERNAC para
aplicar e interpretar administrativamente la normativa de proteccién
de los derechos de los consumidores. Esta atribucién resulta aberrante
por tratarse de una ley protectora de un sector de la economia (los
consumidores), siendo su objetivo principal sancionar a los proveedores
que incumplan las obligaciones impuestas en la ley.

o
‘I

Facultad para dictar instrucciones de caracter general. Se confiere al
6rgano administrativo facultad para “dictar normas de alcance menor
a la ley (;reglamentarias?) que complementen la normativa de pro-
teccion de los derechos de los consumidores”. Dichas normas seran
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obligatorias para los consumidores. Nueva aberracién, puesto que un
organismo protector de los intereses de un grupo determinado pasa a
reglar la actividad que debe fiscalizar y controlar.

e.- Regulacién de mediaciones colectivas. En el ambito de los intereses
colectivo o difusos de los consumidores, se reconoce y amplian las
facultades del SERNAC para llevar a cabo mediaciones colectivas con
anterioridad al ejercicio de las acciones judiciales destinadas a proteger
dichos intereses.

f.- Se contempla, ademds, un nuevo estatuto para el nombramiento y
remocion del cargo de Director Nacional del SERNAC.

No es dificil concluir que la intencién de los organismos centralizados es
transformar al SERNAC en un ente administrativo de poderes ilimitados, con
facultades para fiscalizar, sancionar e interpretar la ley, sustituyendo la tarea de
los tribunales de justicia, que son los Gnicos llamados, naturalmente, a aplicar
las normas juridicas. La tendencia que describimos importa sobrepasar, incluso,
normas de categoria constitucional.

2.- El segundo punto incorporado al mensaje, dice relacién con la competencia
de los Juzgados de Policia Local para resolver los conflictos en el ambito del
interés colectivo de los consumidores. Se afirma, sobre esta materia que “Las
denuncias por infracciones serdn resueltas por el SERNAC. En tanto las
acciones de indemnizacion de perjuicios serdn resueltas por los Tribunales
Ordinarios de Justicia, en particular por los Juzgados de Letras en lo Ci-
vil”. Creemos que someter a un tribunal civil los efectos de un incumplimiento
declarado por un érgano administrativo, impide absolutamente la posibilidad
de configurar un “debido proceso legal”, porque el fundamento de la repara-
cion, ya esta dado y la indemnizaciéon no es mas que Una consecuencia de la
infraccion ya declarada. La ratio legis parece evidente: se intenta traspasar la
plenitud de la competencia para declarar el incumplimiento que se imputa a
los proveedores al SERNAC.

3.- Fortalecimiento de las Asociaciones de Consumidores. En este punto se
amplia el campo de accién de estos organismos, entre otras cosas, derogan-
do la prohibicién de desarrollar actividades lucrativas. Asimismo, el Estado
compromete, a través del Fondo Concursable contemplado en la ley, asignar
recursos a las Asociaciones de Consumidores. Se agrega una serie de medidas
para evitar abusos y excesos en el desempefio de su cometido.

4.- Incremento de los montos correspondientes a las multas por infraccién a la
normativa de proteccién de los derechos del consumidor. El proyecto contiene
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un cuadro en que se fija vagamente el aumento que se propone. Asimismo,
se determina un ajuste de los pardmetros que sirven para precisar la tasacion
de las multas. En el fondo, se intenta elevar las sanciones pecuniarias a sumas
enormes llamadas a amedrentar a los proveedores ante cualquier requerimiento
del Servicio.

5.- Reparacion integra de los dafios causados a los consumidores. Esta modifica-
cién tiene por objeto derogar lo previsto en el articulo 51 N°2 de la Ley 19.496,
conforme al cual no procede la indemnizacién por dafio moral tratdndose de
la lesién al interés colectivo o difuso. Se trata, entonces, de ampliar el derecho
de los consumidores, a fin de que puedan ellos reclamar la reparacién del dafo
extrapatrimonial. Podria destacarse el hecho de que se equipara el principio
civil de “reparacion integral del dafio”, contemplado en materia de responsa-
bilidad extracontractual (articulo 2329 del Cédigo Civil), con la afectacién de
los derechos del consumidor.

6.- Aumento de los plazos de prescripcion extintiva de las acciones que per-
siguen la responsabilidad contravencional. Como el articulo 26 consagra un
plazo de 6 meses para hacer valer esta responsabilidad, se propone aumentarlo
a 2 afos. Asimismo, para los efectos del computo de este plazo se propone
contarlo desde que la infracciéon “haya cesado” y no desde que “se haya incu-
rrido en la infraccién respectiva”.

Como puede apreciarse, el sentido de esta reforma, de sesgo indiscutiblemente
estatista, tiene como horizonte dos conquistas que saltan a la vista. Por una
parte aumentar la severidad del estatuto, lo que se conseguiria incrementando
las atribuciones del SERNAC, 6rgano integrado a la Administracién, para obrar
como juez y parte en todo lo que diga relacién con la defensa de los intereses
de los consumidores. Por la otra, sojuzgar al proveedor negandole el acceso a
la justicia y sustituyéndola por el arbitrio administrativo, ademas de aumentar
considerablemente el monto de las multas aplicables por el mismo ente puablico.
En la medida que aumentan las potestades jurisdiccionales de la Administracién,
disminuye, paralelamente, la seguridad juridica, quedando el imperado a mer-
ced de los organismos de origen y gestién politica. Adicionalmente, como se
adelanté, el incrementar las multas aplicables por la Administracién provocara
un sometimiento de los proveedores a la autoridad pudiendo imponerse su
voluntad sin reservas.

Si alguna duda pueden haber merecido nuestros comentarios sobre las disposi-
ciones de la Ley N°19.496, creemos que con este proyecto han quedado todas

ellas disipadas, puesto que él da cuenta formal de los propésitos que abrigan
quienes propician esta reforma.
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IV.- Sobre la destruccion premeditada
de principios juridicos fundamentales.

Recopilando los comentarios formulados en el curso de este estudio, culmi-
naremos nuestro trabajo aludiendo a lo que calificamos como la destruccién
premeditada de varios principios juridicos fundamentales. Creemos que esta
politica obedece a la manifiesta intencién de configurar un derecho nuevo,
especial, ajeno a lo que dicta el derecho comdn.

1.- Comencemos por destacar que el articulo 1° ya anticipa que el fin de es-
tas disposiciones es “normar las relaciones entre proveedores y consumidores y
establecer las infracciones en perjuicio del consumidor”. Se trata, entonces de un
derecho proteccionista que ampara a una de las partes a propésito de una
relacion juridica que no se define (acto de consumo). Todo este estatuto gira en
torno del acto de consumo, el mismo que carece de conceptualizacién en el
texto legal que comentamos y que debemos deducir por la via interpretativa.

{Qué es el acto de consumo? Se trata, creemos nosotros, de la adquisicion
de un bien o servicio determinado o del uso y goce del bien, a un sujeto
llamado proveedor, por parte de otro sujeto, denominado consumidor,
con el fin de obtener por parte de este iiltimo el provecho que se ofrece y
que corresponde a la naturaleza de la especie o al ejercicio del derecho
constituido a su respecto, todo ello en el marco de un mercado formal.

Esta definicion pone acento en el bien que se ofrece y adquiere, en el provecho
que procura el consumidor, en la naturaleza del derecho que se constituye o
se transfiere, y en la circunstancia de que la relaciéon se genera en el ambito
de un mercado formal y masificado. La dificultad que encontramos al intentar
esta definicién deriva de la simplicidad de una relacién que, en buenas cuen-
tas, no es mas que el vinculo que genera un contrato de compraventa, con la
salvedad de que este opera en un mercado masificado y con intervencién de
un proveedor habitual que concurre libremente a él.

Por lo tanto, lo que caracteriza el “acto de consumo”, a nuestro juicio, es el
hecho de que dicha relacién se da en el &mbito del mercado. Lo anterior queda
patente en el articulo 1° de la Ley N°19.496, que define, para efectos de este
estatuto, lo que debe entenderse por “proveedores: las personas naturales o
juridicas, de cardcter publico o privado, que habitualmente desarrollen actividades
de produccién, fabricacién, importacién, construccion, distribucion o comerciali-
zacion de bienes o prestaciones de servicios a consumidores, por la que se cobre
precio o tarifa. No se considerard proveedores a las personas que posean un titulo
profesional y ejerzan sus actividades en forma independiente”. Por consiguiente,
el proveedor regulado en este estatuto actGa con habitualidad en el mercado y
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dedica su esfuerzo laboral a las actividades definidas en la ley. Esta caracteristica
se refuerza con las definiciones de “informacion basica comercial”, que
esta referida a “los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el proveedor
debe suministrar obligatoriamente al ptblico consumidor, en cumplimiento de una
norma juridica”; de “publicidad”, relativa a “comunicacién que el proveedor
dirige al publico por cualquier medio idéneo al efecto, para informarlo o motivarlo
a adquirir o contratar un bien o servicio”; y “promociones”, definidas como
“las practicas comerciales, cualquiera que sea la forma que se utilice en su difu-
sién, consistente en el ofrecimiento al publico en general de bienes y servicios en
condiciones mds favorables que las habituales, con excepcion de aquellas que
consistan en una simple rebaja de precio.” Todas estas definiciones apuntan al
funcionamiento del mercado al cual concurren consumidores y proveedores.

De aqui que la ley de proteccién del consumidor, tienda a regular la adquisicién
del derecho, sea que este recaiga sobre una especie mueble determinada o un
servicio inmaterial, sancione los excesos y abusos en que pueda incurrir sélo el
proveedor y regule aspectos relevantes del mercado financiero.

Como puede apreciarse, el derecho de proteccién al consumidor se funda en
una premisa fundamental: la defensa de una las partes en la relacién de con-
sumo, a fin de fortalecer la posiciéon contractual del consumidor en desmedro
del proveedor.

La base de este derecho excepcional es un “supuesto” que permea todo el
sistema ideado y que consiste en reconocer que sélo una de las partes merece
asistencia y amparo. Advirtiendo que la relacién juridica que desencadena el “acto
de consumo” es desigual y desequilibrada en perjuicio del consumidor, el derecho
sale en defensa de este Ultimo, interviniendo activamente en ella. De esta manera,
se genera un derecho discriminatorio que, como se dijo, se basa en la premisa
de que el consumidor es siempre victima de la perversidad de su contraparte.

(Puede un nuevo derecho tener como fundamento el supuesto referido?
Ignoramos cual sera el destino de esta pretendida nueva rama de la ciencia
juridica, pero creemos que, con el correr del tiempo, quedara en evidencia que
la accién del Estado estd mal enfocada y que ella deberia proyectarse hacia la
correccion de las deficiencias del mercado, perfeccionando su funcionamiento
y no comprometiéndose con una cierta linea de intereses. No creemos que
pueda perdurar mucho tiempo un sistema de esta naturaleza que borra de una
plumada el anhelo de generar un ambito de equilibrio y estabilidad en el cual
opere ordenadamente la distribucién regular de los bienes.

¢(Es dable sostener que el consumidor nunca abusa de su posicién y que in-
defectiblemente es victima de la avidez del proveedor? No lo creemos, pero,
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aun cuando asi fuera, la intervencién del Estado, como éarbitro supremo de los
intereses que convergen en la sociedad, no debe operar con el designio de
aplastar a una de las partes, sino de generar un ambiente en que se respeten
todos los intereses legitimos en juego. El tan vilipendiado “animo de lucro”
mueve tanto la voluntad del proveedor como del consumidor, de modo que
identificarse con uno de ellos acusa una preferencia caprichosa.

No conocemos ninguna ley en Chile que se inspire en la necesidad de execrar
un cierto sector de la actividad productiva. Desde este punto de vista, los
principios que inspiran esta legislacion pervierten la pureza de una regulacién
justa y equilibrada. Extrafia, por lo mismo, que la discusién y promulgacién de
esta ley no haya merecido una respuesta mas contundente de la cétedra y las
organizaciones empresariales generalmente descalificadas en el debate publico.

Conviene preguntarse, en este contexto, si puede fundarse un derecho espe-
cial en el animo de sancionar a una de las partes que interviene en el “acto de
consumo”, a fin de hacer prevalecer los intereses de la otra. Nuestra respuesta
es claramente negativa, porque el derecho siempre abriga la intencién de ge-
nerar un equilibrio minimo (relacién de coordinacién) en todas las actividades
que regula, entregando al juez o funcionario pablico la facultad de resolver los
conflictos que se susciten sin el propésito preconcebido de favorecer a una de
las partes y perjudicar a la otra.

En sintesis, nos hallamos ante un derecho desnaturalizado que rompe premisas
largamente asentadas y que constituye una excepcién en el peor sentido de la
palabra al introducir una discriminacién inaceptable.

2.- El segundo comentario critico de la Ley N°19.496 dice relacién con su ca-
racter reglamentario, tendencia ajena a nuestra tradicion juridica y que hemos
advertido repetidamente a lo largo de este trabajo.

Como se ha sefialado tantas veces, la norma legal es un mandato general y abs-
tracto el cual debe ir singularizandose en ejercicio de la potestad reglamentaria
(reglamentos de ejecucion), de la potestad jurisdiccional (sentencias judiciales),
administrativa (resoluciones administrativas), y autonomia privada (actos y
contratos). Cuando la ley entra a regular cuestiones o situaciones particulares,
la potestad legislativa arrebata a las potestades inferiores, particularmente a la
potestad reglamentaria y jurisdiccional, sus atribuciones y quebranta el recto
funcionamiento del sistema normativo. Y es esto, precisamente, lo que ocurre
en el caso que analizamos. La Ley sobre Proteccion de los Derechos del Con-
sumidor es un reglamento transformado en ley, que distorsiona el orde-
namiento juridico e introduce un estilo que no se aviene con la competencia
que corresponde a los demas Poderes del Estado.
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Al parecer esta tendencia, que acusa un abuso de los poderes colegisladores en
desmedro esencialmente de los tribunales de justicia, parece hallarse inspirada
en el sistema anglosajon. Por ende, se han introducido en Chile, una vez mas,
instituciones e ideas extranjerizantes que no se avienen con nuestras mejores
tradiciones. Cuando tal ocurre, cosa que no han reparado algunos comentaristas
estridentes, la institucion malamente injertada termina por internalizarse en
nuestra sociedad, pero a un alto costo: afios de desajuste e imposicion. Quienes
hayan seguido nuestros comentarios, podran advertir hasta qué extremos se
ha llegado en esta disfuncién.

El alcance reglamentario de esta ley ha sido un impedimento dificil de remover,
tanto para su sistematizacién como para su coordinacion, ya que la descripcién
de situaciones particulares impide proyectar una visién global de mayor alcance.
La tendencia que acusamos exige, creemos nosotros, una actitud critica mas
severa de los comentaristas.

Finalmente, no puede desconocerse que una ley reglamentaria pospone los
principios para agotarse en el caso singular que se regula, lo anterior acarrea
una insuficiencia del derecho para encarar situaciones no legisladas que se
resuelven sobre la base de la analogia o los principios generales de derecho
(espiritu general de la legislacion). Detectar estos principios generales sobre
un mapa reducido a un sinnimero de casos particulares, imposibilita o, por lo
menos, debilita la tarea inductiva que corresponde al intérprete para desentra-
far los lineamientos esenciales en que se inspiran las diversas instituciones. Lo
propio y aun mas agravado ocurre con la analogia. Ella (la analogia), fundada
en un caso particular, pierde toda consistencia, porque debemos entender que
la regulacion establecida ha sido limitada por el propio legislador sélo al caso
particular en referencia.

Todo cuando aseveramos no es mas que consecuencia de las distorsiones que
provoca una ley-reglamento, categoria hibrida que corresponde a la Ley
N°19.496.

3.- Delo prescrito en la ley que comentamos, destaca la aversion que denota la
regulacion del “contrato por adhesion.” Varias de sus disposiciones confir-
man aquello de que se trata de la “bestia negra” del derecho civil. Sin embargo,
como lo sefialamos en el curso de este trabajo, el “contrato por adhesion” es
un instrumento inestimable para el funcionamiento del mercado moderno. No
se ha concebido, hasta este momento, otro instrumento capaz de sustituirlo.
Desde luego, un centro de consumo (piénsese en un supermercado) no podria
operar si cada contrato debiera ajustarse a los canones tradicionales de una
libre discusiéon. Cuando concurren simultdneamente en un mismo lugar miles
de consumidores con las mas diversas expectativas, no existe otra posibilidad
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que recurrir al contrato de adhesién, cualesquiera que sean los defectos que
presente. La libre negociacién es propia de la contratacion selectiva en que
cada parte hace valer sus intereses a fin de articularlos mediante un acuerdo
final (concurso real de voluntades).

Por lo tanto, a fin de superar este problema, que ciertamente se ha prestado
para abusos y aprovechamientos, debe concebirse otra alternativa que, junto
con evitar los excesos en que puede incurrir una u otra parte, contrapese los
poderes de negociacion y genere una atmosfera de equilibrio y seguridad. Sin
perjuicio de lo manifestado en las paginas anteriores al tratar de esta materia,
creemos que la solucién debe hallarse en la negociacion entre las organizacio-
nes de consumidores y los proveedores, sobre contratos tipos o condiciones
generales de contratacion, de manera de amparar la posiciéon de la parte
mas débil y con ello proteger los derechos de los consumidores sin quebran-
tar los principios que informan una adecuada contratacion. Insistimos en que
una organizacién de consumidores ostenta un poder de negociaciéon capaz
de resistir a los proveedores e inclinar las cosas en su favor. Conspira contra
este prop6sito el aislamiento y el individualismo, circunstancias que debilitan
la fuerza de los organismos sociales.

Cabe observar que existe una serie de recursos para superar las iniquidades
que permite el contrato por adhesion. En lo precedente hemos indicado la
posibilidad de introducir la figura del contrato dirigido, correspondiendo
a la autoridad administrativa fijar las condiciones del contrato al margen de
la voluntad de las partes; la intervencion del contrato, fijandose en lineas
gruesas las clausulas que se prohiben, la manera en que debe ser celebrado,
ejecutado, interpretado y resuelto; la negociacion de un contrato tipo,
alternativa que destacamos en los parrafos anteriores; intensificar y controlar el
pleno funcionamiento de la competencia entre los proveedores, solucion
que pregonan los partidarios del libre juego de la oferta y la demanda; por
altimo, entregar el contenido del contrato a la burocracia estatal, alternativa
que postulan los partidarios de los sistemas econémicos centralizados y totali-
tarios. Como puede observarse, la gama de posibilidades planteadas encierra,
en el fondo, un cierto nivel de compromiso ideoldgico, cuestién que hace que
esta materia sea especialmente sensible a la hora de escoger la formula mas
adecuada.

En consecuencia, puede transitarse entre extremos dificiles de aceptar (dejar
que el mercado funcione sin interferencias o desplazar a los particulares po-
niendo en manos de la autoridad del Estado la determinacién del contenido
del acto de consumo). La experiencia de introducir un contrato impuesto
por la autoridad, transformando al mercado en un centro administrativo de
distribucion de bienes es, sin la menor duda, la peor de todas las iniciativas,
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ya que ella se inserta en un proyecto politico de ideologia totalitaria. Todas
las experiencias nacionales e internacionales revelan que este tipo de politicas
conlleva necesariamente al estancamiento econémico y el control politico de
la ciudadania a través del acto de consumo. Como puede observarse, se trata
de una cuestiéon medular que excede, incluso, los rasgos puramente juridicos.

4.- Varias disposiciones de la ley de proteccién del consumidor demuestran que
la autoridad (el juez en este caso) esta facultada para intervenir el contrato.
Asi, por via de ejemplo, ocurre con lo prevenido por el articulo 17 E, en el cual
se asigna al Tribunal competente la facultad de ordenar la “adecuacién de las
clausulas correspondientes” cuando se ha solicitado por el consumidor la nuli-
dad de una o varias clausulas y el contrato puede subsistir con las restantes. Lo
propio ocurre con lo prevenido en el articulo 16, segun el cual no “produciran
efecto alguno en los contratos de adhesién las clausulas o estipulaciones” que
contravengan cualquiera de la prescripciones contenidas en las letras a) a g)
de dicha disposicion. Basta analizar la multitud de prohibiciones, exigencias,
requisitos y consecuencias que se imponen en la ley a los contratantes, tanto
para celebrar, aplicar, resolver o terminar el contrato, para concluir que se ha
pasado por sobre la libertad contractual, incluso por sobre el principio pacta
sunt servanda, pudiendo la autoridad intervenir lo pactado.? En su afan por
amparar los derechos del consumidor (nunca del proveedor), la ley ha llevado
la regulacién a extremos inaceptables.

Se dird posiblemente que las exigencias aludidas en el articulo 16 no repre-
sentan una intervencién directa del contrato. Sin embargo, el resultado es
siempre el mismo: la sujecién de los contratantes a la voluntad absoluta del
mandato legal. A tanto llega el afan regulatorio del legislador, que algunas
disposiciones reglamentan de qué modo debe estar escrito el contrato por
adhesién (“de modo claramente legible, con tamario de letra no inferior a 2.5
milimetros y en idioma castellano, salvo aquellas palabras de otro idioma que el
uso haya incorporado al léxico”), tanto en su texto original como tratandose de
contratos impresos en formularios.

Una evaluacién global de lo sefialado nos lleva a la conclusién que la Ley
N°19.496 despedaza los principios rectores de la relacién contractual, en
términos de desconocer sus fundamentos, y todo ello en razén de la defensa

2 Da la impresion que el legislador opté por la teoria bimembre de la nulidad, expuesta en nuestro
libro Inexistencia y nulidad en el Cédigo Civil Chileno. Teoria bimembre de la nulidad. Editorial Juridica de
Chile. Afio 1995. Si la ley perentoriamente sefiala que “no produciré efecto alguno en los contratos
de adhesion” aquella cldusula que contraviene las letras a) a g) del articulo 16, y dichas exigencias
constituyen causales de nulidad conforme las normas generales, lo ordenado sélo puede entenderse
en el sentido que la nulidad opera de pleno derecho (nulidad expresa). Sin embargo, creemos que la
ley que comentamos estd muy lejos de fundarse en una doctrina que, ciertamente, se distancia de los
principios que motivan la exética legislaciéon que comentamos.
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de los intereses del consumidor. Es probable que esto sirva para sostener la
existencia de un nuevo derecho, mas basado en la destruccién de las institu-
ciones fundamentales que en la creaciéon de conceptos modernos y renovados.

5.- Se consagra en esta ley, repetidamente, el derecho del consumidor a poner
fin unilateralmente al contrato. Asi lo permiten, entre otros, los articulos 3 bis,
tratandose de contratos celebrados por medios electrénicos o en que se acepta
una oferta realizada a través de catalogos, avisos o cualquier otra comunicacién
a distancia, y el articulo 17 D, referido a los servicios financieros. Agréguese el
articulo 16 letra a), de acuerdo al cual en los contratos por adhesiéon no produce
efecto la estipulacion de dejarlo sin efecto o modificarlo por el solo arbitrio de
una parte o de suspender unilateralmente su ejecucién, salvo cuando esta
facultad se conceda al comprador en las modalidades de venta por correo,
a domicilio, por muestrario, usando medios audiovisuales, u otras analogas,
segun la indicada disposicion.

No cabe duda que la relacién juridica se debilita considerablemente al depen-
der de la voluntad de una de las partes, por justificadas que sean las razones
que se hagan valer al respecto. El contrato genera un vinculo juridico (“rela-
cién juridica”), regulado por la ley, cuyo destino no puede asignarse a la sola
determinacién de una u otra parte. Con ello se rompe todo posible equili-
brio, pasando la parte favorecida a predominar en forma incontrarrestable,
generandose injusticias que las normas juridicas no deben amparar. Desde
esta perspectiva, un nuevo derecho protector del consumidor habria nacido
irremediablemente anémico.

No puede tampoco dejar de destacarse el hecho de que estas disposiciones
implican una evidente desconfianza en los tribunales de justicia, porque, al
fin de cuentas, deberian ser ellos los llamados a poner fin al lazo contractual,
juzgando, como corresponde, cada caso en su mérito.

Resulta paradéjico que una de las razones invocada por los tribunales de justi-
cia para invalidar algunos contratos por adhesion haya sido la facultad que se
conferia a una de las partes (el proveedor) para dejarlo sin efecto por decisién
unilateral. La solucién legal es simple: se reconoce esta facultad solo al consumi-
dor en los casos ya referidos. ;Y qué ocurrié con la intangibilidad del contrato,
con el principio pacta sunt servanda, o de conservacién de las convenciones?
Como puede observarse, son bien pobres los cimientos del nuevo derecho.

6.- Las disposiciones sobre contratos relativos a servicios financieros sobrepasan
todo limite en lo concerniente a la proteccién del consumidor. No pocas nor-
mas parecen inspiradas en fines didacticos, como sucede, por ejemplo, con lo
preceptuado en el articulo 3° letra f) (que entre los deberes y derecho basicos
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del consumidor incorpora la educacién para el consumo responsable y el deber
de celebrar operaciones de consumo con el comercio establecido), y el 17 ).
Este Ultimo revela la desconfianza del legislador respecto del conocimiento que
tiene las personas naturales de la responsabilidad que les corresponde como
avalista (sic), fiadores o codeudores solidarios, segun reza la ley.

En verdad, esta legislacion extrema las cosas, al punto de descalificar a quienes
intervienen en el mercado financiero como si se tratara de personas juridica-
mente incapaces. Podemos concordar que esta materia debe enfrentarse, pero
por los medios idoneos, ajenos a los agentes financieros cuya funcién no es
educativa. Agréguese a lo ya comentado, las facilidades que estas disposiciones
confieren a quienes abusan de su posicion dominante, en demanda de una
proteccion que puede encubrir el animo de lucrar a costa del proveedor consi-
derado contratante sospechoso y sujeto a un régimen de severas restricciones
y responsabilidad.

7.- La ley que analizamos extiende indebidamente la responsabilidad por la
adquisiciéon de un bien de consumo, en los casos de los articulos 19 y 20, al
proveedor que lo haya comercializado y al importador que lo haya vendido
o suministrado. Nada se dice sobre las estipulaciones validamente celebradas
entre ellos, que bien pueden exonerar de responsabilidad a una de las partes.

En consecuencia, en los casos contemplados en los articulos 19y 20, la respon-
sabilidad se extiende, cualquiera que sean las condiciones en que se convino la
venta, sin considerar de manera alguna lo convenido entre proveedor e impor-
tador. Nada se dice en este estatuto sobre el alcance y efecto de las “clausulas
de irresponsabilidad” o de aquellas que, por causa justificada, atenden la res-
ponsabilidad. Lo comentado se agrava en atencién a lo ordenado en el articulo
4°, segln el cual “los derechos establecidos por la presente ley son irrenunciables
anticipadamente por los consumidores”. Como puede observarse, los principios
fundamentales sobre responsabilidad quedan totalmente preteridos.

8.- Otra caracteristica de esta ley, que distorsiona su aplicacion, es la reiteracion
de principios y reglas elementales. Algunos ejemplos dejaran de manifiesto lo
que decimos. El articulo 3° letra a) dispone que son derechos y deberes bésicos
del consumidor: “La libre eleccion del bien o servicio”. ;Cabe razonablemente
suponer que la eleccion del bien o servicio adquiridos para efectos del consumo
pueda ser obligatoria? El articulo 16 agrega que no produciran efecto alguno
en los contratos por adhesion “los espacios en blanco, que no hayan sido llena-
dos o inutilizados antes de que se suscriba el contrato”. ;Es dable imaginar que
estos “espacios” contienen una estipulaciéon contractual? Se trata, entonces,
de mandatos indtiles, innecesarios, meramente formales cuyo alcance no se
percibe y que confunden su interpretacion.
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Lo grave de estas innecesarias reiteraciones es el hecho de que todas ellas pa-
recen fundarse en la construccion de una teoria de la cual no dan cuentan las
demas disposiciones de la ley, lo que unido a la dispersion sistematica de sus
mandatos, debilitan su interpretacion.

9.- No contiene la ley una declaracién precisa sobre que el acto generador de
responsabilidad por afectacion del interés colectivo o difuso de los consumido-
res debe fundarse en el perjuicio efectivo de los mismos. La jurisprudencia de
nuestros tribunales ha confundido las cosas, al extremo de entender que para
calificar la legitimacion activa del demandante basta con la exposicion clara de
los hechos y fundamentos de derecho “que justifiquen razonablemente” |a lesién
al interés colectivo o difuso de los consumidores. El articulo 52 letra b) parece
resolver las cosas, al agregar que la afectacion de estos intereses debe darse
“en los términos del articulo 50”. Ahora bien, esta Ultima disposicién entiende
que las acciones que consagra esta ley “se ejercerdn frente a actos o conductas
que afecten el ejercicio de cualquiera de los derechos de los consumidores”. En
otras palabras, la mala técnica legislativa y la erronea interpretacién dada por
la Corte Suprema a estas normas han hecho posible que se tramiten causas en
que el consumidor no solo no ha sufrido perjuicios, sino que ha conseguido
beneficios significativos. Lo que comentamos nos parece una aberracién, tanto
mas cuanto que se reglan pretensiones derivadas del llamado interés colectivo
o difuso de los consumidores.

De los hechos referidos se sigue, entonces, una grave distorsion porque la res-
ponsabilidad supone la existencia de un dafo reparable, no pudiendo fundarse
en un beneficio o incremento efectivo del patrimonio de quien se dice dafiado.
Es cierto que en materia procesal el actor es el llamado a calificar la existencia
del dafo que se reclama, pero tratdndose de una ley especial, debe el tribu-
nal, para dar curso a la demanda, constatar la concurrencia de los requisitos
exigidos en la ley. A las deficiencias de la norma debemos sumar, entonces,
la mala calidad de las sentencias que interpretan su contenido. No queremos
pensar que, a pretexto de fundar un nuevo derecho, pueda sostenerse que
la responsabilidad surge de la sola infraccién formal de la ley, prescindiendo
del dafio real y efectivo que determina la debida compensacién. Ello seria un
contrasentido, como se desprende de lo indicado en el articulo 51 N°2 que
exige invocar la existencia del dafio sufrido.

10.- Finalmente, debemos destacar una de las mayores inconsecuencias de esta
ley, lo que no es poco decir, a la luz de tantas deficiencias. El articulo 54 —de-
bidamente examinado en este trabajo— dispone que la sentencia ejecutoriada
que declara las responsabilidades de los demandados en juicio por afectacién
del interés colectivo o difuso de los consumidores “producird efectos erga
omnes”, sin perjuicio de dos excepciones legales. Agrega el segundo inciso,

77

Actualidad Juridica 31.indd 77 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

que la sentencia se dard a conocer para que “todos aquellos que hayan sido
perjudicados por los mismos hechos puedan reclamar el cobro de las indemnizacio-
nes o el cumplimiento de las reparaciones que corresponda”. En otros términos,
quienes no han sido parte del juicio, una vez resuelto por sentencia judicial
ejecutoriada, pueden invocarlo para obtener una reparacion. Pero hay mas.
Los interesados deben presentarse al tribunal en el plazo de 90 dias, pudiendo,
incluso, hacer reserva de sus derechos “para persequir la responsabilidad deri-
vada de la infraccion en un juicio distinto, sin que sea posible discutir la existencia
de la infraccién ya declarada”. En otras palabras, se consagra la existencia de
una sentencia que puede hacerse efectiva en contra de quien no ha sido parte
en el juicio respectivo (en que se pronunci6 el fallo), o en que reclama una
reparacion superior a la dispuesta en dicha sentencia, caso en el cual no puede
discutirse la existencia de la infraccién que provoca el dafio.

Esta norma arrasa con el llamado efecto relativo de la sentencia, con-
forme al cual ella s6lo puede hacerse valer contra la parte vencida en juicio.
Creemos que esta norma infringe los derechos fundamentales contemplados
en la Constitucién Politica de la Republica, porque se sobrepasa la garantia del
debido proceso legal.

Veamos.

La sentencia judicial se pronuncia por la respectiva potestad (jurisdiccion), en
el ejercicio de la soberania que corresponde a los tribunales de justicia por
expreso mandato de la Constitucion Politica de la Republica. Toda sentencia
de un érgano que ejerza jurisdiccion “debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado” (articulo 19 N° 3 inciso 5° de la Carta Fundamental),
correspondiendo al legislador establecer siempre las garantias de un proce-
dimiento y una investigacién racionales y justos. Por lo tanto, para que surja
la obligacién cuyo cumplimiento se reclama, debe existir una sentencia que
la imponga y que haya sido dictada bajo condicién de haberse pronunciado
previa tramitacion del proceso legalmente tramitado.

¢{Cémo puede una sentencia, en este contexto constitucional, hacerse valer por
quien no ha intervenido en el proceso respectivo? ;Cémo puede imponerse
una obligacion cuya fuente es la sentencia judicial, si ella no existe respecto de
quien se manda cumplir? ;Cémo pudo el legislador pasar por sobre principios
tan elementales con el solo fin de amparar, mas alla de todo limite, al consu-
midor en sus relaciones con el proveedor?

Se ha vulnerado, entonces, el debido proceso legal, la cosa juzgada, el efecto
relativo de las sentencias, la seguridad juridica en sus rasgos mas elementales e im-
puesto al proveedor obligaciones que no tienen una fuente real y conocida. Todo

ello sin objetar la vigencia de dichas instituciones, simplemente sobrepasandolas.
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Probablemente, esta anomalia sea la expresion mas clara y definitiva de cuanto
venimos denunciando. Para quienes tenemos una formacién juridica tradicio-
nal —queriendo significar con ello que se basa en principios universalmente
reconocidos y respetados durante siglos— la legislacion sobre proteccién de los
derechos del consumidor rompe todo marco razonable y abandona institucio-
nes que hacen posible el predominio de la seguridad juridica, valor esencial
para resguardar la sana convivencia social. Nos resulta asombroso el hecho de
gue nuestro medio juridico no haya reaccionado ante esta ley que no es mas
gue un engendro ajeno a la filosofia que inspira el ordenamiento normativo.

V.- ;Puede hablarse de un derecho del consumidor?

Para que exista una rama especial del derecho, con fisonomia propia e indepen-
dencia dogmatica, es necesario que se haya construido una teoria general que
sintetice su &mbito, proyecte sus principios y se integre al ordenamiento juridico
general sin contradicciones ni insuficiencias. Como queda de manifiesto en este
trabajo, ello no concurre ni remotamente tratdndose de un supuesto derecho
del consumidor, fundado en una ley-reglamento de muy dudosa legitimidad.

En consecuencia, nuestra respuesta a la pregunta que nos hemos
formulado no puede ser sino negativa.
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Principios que rigen el Libro Primero

del Codigo Civil, la Ley de Matrimonio Civil
y los regimenes matrimoniales,

y el Libro Segundo del Codigo Civil.

Huco RoseNDE ALVAREZ
Profesor de Derecho Civil
FAcuLtAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

Resumen: Este articulo indaga en los principios que informan el Libro Primero
del Cédigo Civil en lo relativo a las personas, que son: de la igualdad; de la
dignidad de las personas naturales y la proteccion de la vida del que esta por
nacer; de la libertad y de la responsabilidad.

Se ocupa, asimismo, de los principios que rigen los regimenes matrimoniales
en cuanto a la administracion, propiedad de los bienes, responsabilidad de
los conyuges, disolucién y liquidacién del régimen, y su reemplazo por otro.

En estrecha relacion con las personas y la familia se examinan los principios
que inspiran la Ley de Matrimonio Civil, que consisten en los siguientes: de
trascendencia social; de trascendencia individual; de proteccioén; de preser-
vacién de la vida en comin; de continuidad en el ejercicio de los derechos y
deberes que nacen de la filiacion; de solucién integral; de concentracién; de
control jurisdiccional de los acuerdos adoptados por los cényuges, de acuerdos
completos y eficientes, y de degradacion paulatina de la relacién matrimonial.

Finalmente, se abordan los principios rectores del Libro Segqundo del Cédigo Civil,
sobre los bienes, y de su dominio, posesion, uso y goce, los cuales se expresan:
en el libre acceso a los bienes; en la libre circulacién de los bienes; en el ampa-
ro del derecho de dominio y de sus atributos, y de la posesion de inmuebles;
del cuidado y conservacion de los bienes; de la prevalencia de los inmuebles
respecto de los bienes muebles; del amparo de los inmuebles inscritos y de su
prevalencia frente a los bienes raices no inscritos, y del principio de lo accesorio.

Dentro de la metodologia de ensefianza del derecho en actual aplicacion en
nuestra Facultad, que estimula el desarrollo de destrezas y competencias, se
hace necesario incorporar en los programas de Derecho Civil los principios
que rigen los distintos libros que componen el Cédigo de Bello. Con tal fi-
nalidad, se mencionan a continuacion los que rigen el Libro Primero “De las
Personas”, y su relacién con aquellos que inspiran la Ley de Matrimonio Civil
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y los regimenes matrimoniales, y luego los principios que gobiernan el Libro
Segundo, denominado “De los Bienes, y de su dominio, posesion, uso y goce”.
Evidentemente, que el planteamiento que se hard a continuacién representa
solo un intento inicial por plasmar los principios que rigen las materias antes
sefaladas, pero, ciertamente, podré ser complementado o corregido por los
profesores del ramo en la actividad docente que ellos realicen en las aulas con
miras a una mejor pedagogia en los estudios juridicos.

I. Libro Primero del Cédigo Civil. De las personas.

Este libro se rige por los principios de igualdad, de dignidad de las personas
naturales y de la proteccién de la vida del que esta por nacer, de libertad y de
responsabilidad.

1) El principio de igualdad es recogido en la parte final del articulo 33, cuando
dice que laley considera iguales a todos los hijos. Se aprecia también en el articulo
57 al sefialar que “La ley no reconoce diferencias entre el chileno y el extranjero
en cuanto a la adquisiciéon y goce de los derechos civiles que regla este Cédigo”.

2) El principio de dignidad, que por aplicacién de la supremacia constitu-
cional encuentra su fundamento positivo en el articulo 1° de la Constitucién
Politica de la Repuiblica, que estatuye: “Las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”, y que el articulo 75 del Cédigo Civil extiende a la cria-
tura que esta por nacer, disponiendo la proteccién de la vida del nasciturus,
precepto que es igualmente recogido en el inciso 2° del N° 1 del articulo 19 de
la Carta Politica, que dispone: “La ley protege la vida del que esta por nacer”.

3) El principio de la libertad, el cual se observa, por ejemplo, en cuanto al
establecimiento de un domicilio especial para los actos judiciales o extrajudiciales
a que diere lugar un contrato (art. 69), en la desafectacién de bienes familiares
(articulo 145) o afectacién de derechos (articulo 146); en los pactos sobre el
cuidado de los hijos si los padres viven separados (articulo 225) o en el ejercicio
de la patria potestad (articulo 244), o en los alimentos voluntarios (articulo 337)
y en la creacion de personas juridicas sin fines de lucro (articulos 545 y ss.)

4) El principio de la responsabilidad.

Garantia de responsabilidad de los herederos provisorios
de los bienes del desaparecido.

Se resguarda el principio de responsabilidad imponiendo a cada uno de los
poseedores provisorios de los bienes del desaparecido la obligacién de formar
un inventario solemne de los bienes (art. 86) y prestar caucion de conservaciéon
y restitucién (art. 89).
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Derechos y obligaciones de los conyuges en el matrimonio.

El principio de la responsabilidad opera en las obligaciones y derechos de ma-
rido y mujer en el matrimonio. Se manifiesta en el deber del marido y la mujer
de proveer a las necesidades de la familia comun, atendiendo sus facultades
econdémicas y al régimen de bienes que entre ellos medie (art. 134).

Responsabilidad en la peticion fraudulenta de declaracion
de bienes familiares.

El conyuge que actuare fraudulentamente para obtener la declaracién de bien
familiar debera indemnizar los dafios causados, sin perjuicio de la sancién penal
que pudiere corresponder (art. 141 inciso final).

Patrimonios responsables cuando la mujer administra bienes
al existir impedimento transitorio del marido para administrar
la sociedad conyugal.

En el caso de existir un impedimento del marido que no fuere de larga o in-
definida duracién, la ley faculta a la mujer para actuar respecto de los bienes
del marido, de los de la sociedad conyugal y de los suyos que administre el
marido, con autorizacién del juez, con conocimiento de causa, cuando de la
demora se siguiere perjuicio (art. 136 inciso 2°). En este supuesto la mujer
obliga al marido en sus bienes y en los sociales de la misma manera que si el
acto fuera del marido; y obliga ademas sus bienes propios, hasta concurrencia
del beneficio particular que reportare del acto (art. 138, inc. 3°).

Responsabilidad por actos y contratos de la mujer casada
en sociedad conyugal.

Se establece que los actos y contratos de la mujer casada en sociedad conyugal
solo la obligan en los bienes que administre en conformidad a los articulos
150, 166 y 167, es decir, en su patrimonio reservado; en las cosas donadas,
heredadas o legadas a la mujer bajo la condicién que no tenga la administra-
cién el marido y asi fuere aceptado por la mujer; y en los bienes que segun las
capitulaciones matrimoniales se hubiere estipulado que la mujer administre
separadamente de su marido (art. 137).

Patrimonios responsables por las compras al fiado que haga
la mujer de bienes muebles destinados al consumo ordinario
de la familia.

Las compras al fiado que haga la mujer de objetos muebles naturalmente
destinados al consumo ordinario de la familia, obligan al marido en sus bienes
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y en los de la sociedad conyugal; y obligan ademas los bienes propios de la
muijer, hasta concurrencia del beneficio particular que ella reportare del acto,
comprendiendo en este beneficio el de la familia comun en la parte en que de
derecho haya ella debido proveer a las necesidades de ésta (art. 137, inc. 2°).

Responsabilidad por los actos de la mujer cuando existe una negativa
injustificada del marido de ejecutar actos o celebrar contratos
respecto de bienes propios de ella.

Tratandose de la negativa injustificada del marido a ejecutar un acto o celebrar
un contrato respecto de un bien propio de la mujer, la ley establece que el
juez podra autorizarla para actuar por si misma, previa audiencia a la que sera
citado el marido.

En tal caso, la mujer solo obligara sus bienes propios y los activos de sus patri-
monios reservados o especiales de los articulos 150, 166 y 167, mas no obligara
al haber social ni a los bienes propios del marido, sino hasta la concurrencia del
beneficio que la sociedad o el marido hubieran reportado del acto.

Lo mismo se aplicard para nombrar partidor, provocar la particion y para con-
currir en ella en los casos en que la mujer tenga parte en la herencia (articulo
138 bis.).

Responsabilidad en la administracion del patrimonio reservado
de la mujer casada.

Durante la vigencia del patrimonio reservado de la mujer casada, ésta responde
con los bienes del articulo 150 del Cédigo Civil y los que administre con arreglo
a los articulos 166 y 167 del mismo cuerpo de leyes. El marido no es respon-
sable de los actos o contratos celebrados por su mujer dentro del patrimonio
reservado sino cuando hubiere accedido como fiador, o de otro modo, a las
obligaciones contraidas por la mujer. Sera asimismo responsable, a prorrata del
beneficio que hubiere reportado de las obligaciones contraidas por la mujer;
comprendiendo en este beneficio el de la familia comun, en la parte en que de
derecho haya él debido proveer a las necesidades de ésta (articulos 150 inciso
5°y 161 del Cédigo Civil).

Responsabilidad de los padres en el cuidado personal de los hijos.

Toca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado
personal de sus hijos. Este se basara en el principio de corresponsabilidad, en
virtud del cual ambos padres, vivan juntos o separados, participaran en forma

activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de sus hijos (art. 224).
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Responsabilidad por los gastos de educacion, crianza
y establecimiento de los hijos.

Los gastos de educacion, crianza y establecimiento de los hijos son de cargo de la
sociedad conyugal, segun las reglas que tratando de ella se diran. Si no lo hubiere,
los padres contribuirdn en proporcion a sus respectivas facultades econémicas.

En caso de fallecimiento del padre o madre, dichos gastos corresponden al
sobreviviente (art. 230).

Responsabilidad de los abuelos de la obligacién de dar alimentos
a sus nietos.

La obligacién de alimentar al hijo que carece de bienes pasa, por la falta o insu-
ficiencia de ambos padres, a sus abuelos, por una y otra linea conjuntamente.

En caso de insuficiencia de uno de los padres, la obligacién indicada prece-
dentemente pasara en primer lugar a los abuelos de linea del padre o madre
que no provee; y en subsidio de éstos a los abuelos de la otra linea (art. 232).

Responsabilidad por los gastos de alimentacion y crianza
del hijo abandonado.

Si el hijo abandonado por sus padres hubiere sido alimentado y criado por otra
persona, y quisieren sus padres sacarle del poder de ella, deberan ser autoriza-
dos por el juez para hacerlo, y previamente deberan pagarle los costos de su
crianza y educacion, tasados por el juez.

El juez s6lo concedera la autorizacion si estima, por razones graves, que es de
conveniencia para el hijo (art. 240).

Responsabilidad por los gastos del menor ausente de su casa
y en urgente necesidad.

Si el hijo de menor de edad ausente de su casa se halla en urgente necesidad, en
que no puede ser asistido por el padre o madre que tiene su cuidado personal,
se presumira la autorizacién de éste o ésta para las suministraciones que se le
hagan, por cualquier persona, en razén de alimentos habida consideracién de
su posicion social.

El que haga las suministraciones deberé dar noticia de ellas al padre o madre
lo mas pronto que fuere posible. Toda omisién voluntaria en este punto hara

cesar la responsabilidad.
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Lo dicho del padre o madre en los incisos precedentes se extiende en su caso
a la persona a quien, por muerte o inhabilidad de los padres, toque la susten-
tacion del hijo (art. 241).

Responsabilidad de los hijos en el cuidado de sus padres.

Aunque la emancipacién —obligacién de los hijos del cuidado de sus padres—
confiera al hijo el derecho de obrar independientemente, queda siempre obli-
gado a cuidar de los padres en su ancianidad, en el estado de demencia, y en
todas las circunstancias de vida en que necesitaren auxilios (art. 223).

Responsabilidad del cuidado de los ascendientes
por los descendientes.

Tienen derecho al mismo socorro todos los demas ascendientes, en caso de
inexistencia o de insuficiencia de los inmediatos descendientes (art. 223, inciso
2°).

Responsabilidad del padre o madre en la administracion
de los bienes del hijo.

El padre o madre es responsable, en la administracion de los bienes del hijo,
hasta de la culpa leve (art. 256).

La responsabilidad para con el hijo se extiende a la propiedad y a los frutos, en
aquellos bienes del hijo en que tiene la administracién, pero no el goce, y se
limita a la propiedad cuando ejerce ambas facultades sobre los bienes (art. 251).

Privacion al padre o a la madre de la administracion
de los bienes del hijo.

Habra derecho para quitar al padre o madre, o a ambos, la administracién
de los bienes del hijo, cuando se haya hecho culpable de dolo, o de grave
negligencia habitual, y asi se establezca por sentencia judicial, la que debera
subinscribirse al margen de la inscripcién de nacimiento del hijo.

Perdera también la administracién siempre que se suspenda la patria potestad
en conformidad con el articulo 267 (art. 257).

Privado uno de los padres de la administracién de los bienes, la tendra el otro;
si ninguno de ellos la tuviese, la propiedad plena pertenecera al hijo, y se le
daréd un curador para la administracién (art. 258).
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Responsabilidad de los tutores y curadores en la administracion
de los bienes del pupilo.

El tutor o curador administra los bienes del pupilo, y es obligado a la conserva-
cién de estos bienes y a su reparacién y cultivo. Su responsabilidad se extiende
hasta la culpa leve inclusive (art. 391).

Responsabilidad por dolo o culpa grave.

Contra el tutor o curador que no dé verdadera cuenta de su administracion,
exhibiendo a la vez el inventario y las existencias, o que en su administracién
fuere convencido del dolo o culpa grave, habra por parte del pupilo el dere-
cho de apreciar y jurar la cuantia del perjuicio recibido, curador en la cuantia
apreciada y jurada; salvo que el juez haya tenido a bien moderarla (art. 423).

Plazo de prescripcion.

Toda accién del pupilo contra el tutor o curador en razén de la tutela o cura-
duria, prescribira en cuatro afios, contados desde el dia en que el pupilo haya
salido del pupilaje.

Si el pupilo fallece antes de cumplirse el cuadrienio, prescribira dicha accién
en el tiempo que falte para cumplirlo (art. 426).

Responsabilidad por no amparar al pupilo.

El que en caso de necesidad, y por amparar al pupilo, toma la administracién
de los bienes de éste, ocurrira al juez inmediatamente para que provea a la
tutela o curaduria, y mientras tanto procedera como agente oficioso y tendra
solamente las obligaciones y derechos de tal. Todo retardo voluntario en ocurrir
al juez le hara responsable hasta de la culpa levisima (art. 427).

Responsabilidad por el ejercicio de mala fe de una accién de filiacion.
La persona que ejerza una accion de filiacién de mala fe o con el propésito
de lesionar la honra de la persona demandada es obligada a indemnizar los

perjuicios que cause al afectado (art. 197 inciso 2°).

Responsabilidad de las personas juridicas regidas por el Titulo xxxi
del Libro 1 del Cédigo Civil.

Directores.
En lo referente a la responsabilidad de los directores de asociaciones en el ejer-
cicio de sus funciones, estos responden solidariamente hasta de la culpa leve

por los perjuicios que causaren a la asociacién (art. 551-2).
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Personas juridicas.

La sancién mas grave que afecta a las asociaciones en torno al principio de la
responsabilidad la constituye su disolucion.

El articulo 559 dispone que las asociaciones se disolveran por sentencia judicial
ejecutoriada en caso de estar prohibida por la Constitucion o la ley o infringir
gravemente sus estatutos. (Letra C, N° 1).

1) Los principios de la filiacion.

a) La igualdad de los hijos.

La ley considera iguales a todos los hijos, segun reza la parte final del articulo 33.
b) El derecho a conocer la propia identidad.

La ley posibilita la investigacion de la paternidad o maternidad, en la forma
y con los medios previstos en el Titulo VIII, De las Acciones de Filiacién”, del
Libro Primero del Cédigo Civil (art. 195).

Hace excepcién a este principio la situaciéon del hijo concebido mediante la
aplicacién de técnicas de reproduccién humana asistida, porque en tal caso el
padre o madre del hijo son el hombre y la mujer que se sometieron a ella, y no
podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la regla precedente,
ni reclamarse una distinta (articulo 182 del Cédigo Civil).

c) El interés superior del hijo.

Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres (art. 222 inciso 1°).

La preocupacién fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo
cual procuraran su mayor realizacién espiritual y material posible, y lo guiaran
en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana
de modo conforme a la evolucién de sus facultades (art. 222 inciso 2°).

c. 1.) Inhabilidad de los padres.

Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de ambos padres, confiar
el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas competentes, ve-
lando primordialmente por el interés superior del nifio conforme a los criterios
establecidos en el articulo 225-2.

En la eleccién de estas personas se preferira a los consanguineos mas préximos
y, en especial, a los ascendientes (art. 226).
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¢. 2.) Relacion directa y regular con el hijo.

El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo tendra el derecho y
el deber de mantener con él una relacion directa y regular, la que se ejercera con
la frecuencia y libertad acordada directamente con quien lo tiene a su cuidado
(...) o, en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo.

Para la determinacion de este régimen, los padres, o el juez en su caso, fo-
mentaran una relacién sana y cercana entre el padre o madre que no ejerce
el cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este tltimo, su
derecho a ser oido y la evolucion de sus facultades (...) (art. 229).

2) Los principios de los regimenes matrimoniales.

Administracion. Distintos sistemas entre sociedad conyugal
y otros regimenes matrimoniales.

Sociedad conyugal Separacion total Participacion
de bienes en los gananciales
Administracion unitaria|Administracion sepa-|Administracion separada
(art. 135). rada de cada cényuge |de cada coényuge (arts.
Administracién ordinaria | (arts. 159y 173). 1792-5).
(art. 1749). La ejerce el
marido.

Administracion extraordi-
naria (art. 1758). La ejerce
un curador.

Propiedad de los bienes. Distintos sistemas entre sociedad conyugal
y otros regimenes matrimoniales.

Sociedad conyugal Separacion total Participacion
de bienes en los gananciales

Multiplicidad de patrimo- | Patrimonios individua- | Patrimonios individuales
nios: les del marido y la mu-|del marido y la mujer.
Haber social (1725, 1730). jer (arts. 152, 159, y|(arts. 1792-2y 1792-8)
Haber propio del marido y | 173)
Haber propio de la mujer.
(arts. 1726, 1727, 1732,
1736, 1738).

Patrimonios especiales. (arts.
150, 166, 167 y 1724).

89

Actualidad Juridica 31.indd 89

16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 -

Enero 2015

Universidad del Desarrollo

Responsabilidad. Distintos sistemas entre sociedad conyugal
y otros regimenes matrimoniales.

Sociedad conyugal

Separacion total
de bienes

Participacion
en los gananciales

Obligacién a la deuda.

Sociedad conyugal y el
marido. (arts. 1740, 1750,
1751).

Mujer hasta el monto
del provecho. (arts. 137,
1750 inc. 2°y 1751 inc.
39).

Contribucién a la deuda.
Recompensas. (arts. 1740

a 1748).

Responsabilidad sepa-
rada de cada conyuge.
(Art. 161 del C.C.)

Responsabilidad se-
parada de cada cén-
yuge.

(Arts. 1792-2).

Disolucion. Causales comunes por via consecuencial en razéon
de la terminacién del matrimonio y diversas por via principal.

Sociedad conyugal

Separacion
total de bienes

Participacion
en los gananciales

Via Consecuencial: por la terminacion del matrimonio, se disuelve

el régimen.

La sociedad conyugal se
disuelve por las causales
del articulo 1764 del C.C.

Disolucion del matrimo-
nio; (Cfr. Art. 42 L.M.C.).

Presuncién de muerte de
una persona. (arts. 42 y
43 LM.C)).

Por la declaracion de nuli-
dad del matrimonio.

Se disuelve por la termina-
cién del matrimonio por:
Muerte de uno de los cén-
yuges;

Muerte presunta, cumpli-

dos los plazos del art. 43
L.M.C.

Sentencia firme de nuli-
dad, y

Por sentencia firme de
divorcio. (Art. 42 L.M.C.).

Termina este régimen
por las causales del
articulo 1792-27, esto
es, por:

Muerte de uno de los
cényuges;

Muerte presunta con-
forme con los arts. 42
y 43 LM.C;

Por la declaracion de
nulidad o sentencia de
divorcio;
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Via principal de terminacion del régimen matrimonial.

Por el pacto de participa-
cién en los gananciales
o de separacion total de
bienes.

(Titulo xx A del Libro vy
articulo 1723).
Por la separacién judicial

de los conyuges. (Art. 34
LM.C.).

Por el pacto de participa-
cién en los gananciales.
(Titulo xx A del Libro vy
articulo 1723).

Por la sentencia que
declare la separacién
de bienes;

Por el pacto de separa-
cién de bienes.
Por la separacion judi-
cial de los cényuges.
(Art. 34 LM.C.)

Liquidacion: No existe u

n sistema Gnico entre los distintos regimenes.

Sociedad conyugal

Separacion
total de bienes

Participacion
en los gananciales.

Se liquida conforme a las
reglas de la particion de
los bienes hereditarios
(art. 1776).

No hay liquidacion del
régimen.

Hay una liquidacién
contable (art. 1792-6)
y la accién de liquida-
cién se rige por el art.
1791-26.

Reemplazo de régimen. Es discriminatorio respecto de la sociedad conyugal.

Sociedad conyugal

Separacion
total de bienes

Participacion
en los gananciales.

Se puede pactar (art. 137)
sustituyendo la separa-
cion total de bienes.

Se puede convenir su
remplazo por la partici-
pacién en los gananciales
(art. 165 C.C.y40 L.M.C.
y 1723 del C.C.).

Se puede sustituir por
la separacién total de
bienes (art. 1723).

3) Principios de la Ley de Matrimonio Civil.

El profesor Rodriguez Grez! sintetiza la Ley de Matrimonio Civil en los siguientes

principios:

- De trascendencia social, el que se manifiesta en que la familia es el
nucleo fundamental de la sociedad, y el matrimonio es la base principal
de la familia (art. 1° inciso. 1° L.M.C.).

' Pablo Rodriguez Grez, “Ley de Matrimonio Civil”, en Curso de Actualizacién Juridica “Nuevas Tenden-

cias en el Derecho Civil”, pp. 9 y ss,, Universidad del Desarrollo, Facultad de Derecho —Santiago, 2004.
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De trascendencia individual, el cual consiste en que la facultad de
contraer matrimonio es un derecho esencial inherente a la persona
humana, si se tienen edad para ello (art. 2°, inc. 1°, primera parte).

- De proteccion, lo cual significa que las materias de familia reguladas
por esta ley deberan ser resueltas cuidando proteger siempre el interés
superior de los hijos y del cényuge mas débil (art. 3°, inc. 1°).

- De preservacion de la vida en comin. Conforme con este principio,
el juez resolvera las cuestiones atinentes a la nulidad, la separacion o el
divorcio, concilidndolas con la subsistencia de una vida familiar compatible
con la ruptura o la vida separada de los conyuges (art. 3°, inc. final).

- De continuidad en el ejercicio de los derechos y deberes que
nacen de la filiacion.

El mismo inciso 3° del articulo 3? dispone que las resoluciones del juez
relativas a la nulidad, la separacién o el divorcio, deberan conciliarse
con los derechos y deberes provenientes de las relaciones de filiacion.

-~ De solucion integral.

El articulo 21, situado en la separacion de hecho de los cényuges,
establece que estos podran, de comun acuerdo, regular sus relaciones
mutuas, especialmente los alimentos que se deban y las materias vin-
culadas al régimen de bienes del matrimonio.

Si hubiere hijos, dicho acuerdo deberd regular también, a lo menos, el
régimen aplicable a los alimentos, al cuidado personal y a la relacién
directa y regular que mantendra con los hijos aquel de los padres que
no los tuviere bajo su cuidado.

Los acuerdos antes mencionados deberan respetar los derechos confe-
ridos por las leyes que tengan el caracter de irrenunciables.

El articulo 23 establece que a falta de acuerdo, cualquiera de los cén-
yuges podra solicitar que el procedimiento judicial que se sustancie se
extienda no solo en las materias indicadas en ese articulo sino a otras
materias concernientes a sus relaciones mutuas o a sus relaciones con
los hijos

El articulo 27 estatuye que si los cényuges de consuno solicitan al tri-
bunal que declare la separacion judicial de ellos, deberan acompanar
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un acuerdo que regule en forma completa y suficiente sus relaciones
mutuas y con respecto a sus hijos.

El articulo 55, ubicado en el Capitulo VI, Del divorcio, dispone que si
los cdnyuges de comun acuerdo solicitan y acreditan que ha cesado su
convivencia durante el lapso mayor de un afo, el juez decretara el di-
vorcio y los cényuges deberan acompanar un acuerdo que, ajustandose
a la ley, regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y
con respecto a sus hijos.

De concentracion.

El articulo 24, ubicado en el Capitulo i, “De la separacién de los cén-
yuges”, y en particular de la separacion de hecho, sefala que las
materias a que se refiere el articulo 23 de la Ley de Matrimonio Civil,
que se refieren a reglar las relaciones mutuas, como los alimentos que
se deban, los bienes familiares o las materias vinculadas al régimen de
bienes del matrimonio; o las relaciones con los hijos, como los alimen-
tos, el cuidado personal o la relacién directa y regular que mantendra
con ellos el padre o madre que no los tuviere bajo su cuidado, y otras
materias concernientes a sus relaciones mutuas o a sus relaciones con
los hijos, se ajustaran al mismo procedimiento establecido para el juicio
en el cual se susciten. La sentencia debera pronunciarse sobre todas las
cuestiones debatidas en el proceso.

El articulo 31, situado en el Capitulo Ill, a propésito de la separacién
judicial, dispone que al declarar la separacion, el juez debera resolver
todas y cada una de las materias que se sefialan en el articulo 21, a
menos que ya se encuentren reguladas o no procediere la regulacién
judicial de alguna de ellas, lo que indicara expresamente.

En la sentencia el juez, ademas, liquidara el régimen matrimonial que
hubiere existido entre los cényuges, si asi se le hubiere solicitado y se
hubiere rendido la prueba necesaria para tal efecto.

El articulo 89 en armonia con el articulo 227 del C.O.T. vuelve a destacar
el principio de concentracién que se viene analizando.

De control jurisdiccional de los acuerdos adoptados por los
cényuges.

El articulo 31 inciso 2°. Se aprecia la prueba en conformidad a las nor-
mas de la sana critica (art. 1° transitorio N° 9 de L.M.C. y articulos 32

y ss. de la Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia).
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- De acuerdos completos y eficientes.

El articulo 27 inciso 2° exige que para los fines de la separacion judicial
se acompafie un acuerdo que regule en forma completa y suficiente
las relaciones de los conyuges y de éstos con sus hijos

- De degradacion paulatina de la relacion matrimonial.

La Ley de Matrimonio Civil establece un sistema de destruccién gradual de
la relacién conyugal, lo que se refleja en el divorcio mutuamente consen-
tido como en el divorcio por decisién unilateral, de la ruptura anticipada
de la vida comun. Este hecho solo puede probarse a través de los medios
instituidos en la misma ley (articulos 22 y 25). No es admisible, entonces,
salvo que se trate del divorcio “sancién, que pueda este decretarse sino
una vez transcurrido un lapso real de cese de la convivencia.

Il. Libro Segundo. De los bienes, y de su dominio,
posesion, uso y goce.

1) Principio de libre acceso a los bienes.

El articulo 19 N° 23 de la Constitucién Politica de la Republica asegura a todas
las personas la libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto
aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombre o que deban
pertenecer a la Nacién toda y la ley lo declare asi. Lo anterior es sin perjuicio
de lo prescrito en otros preceptos de esta Constitucion.

Una ley de quérum calificado y cuando asi lo exija el interés nacional puede
establecer limitaciones o requisitos para la adquisicién del dominio de algunos
bienes.

2) Principio de la libre circulacién de los bienes.

En virtud de este principio se prohibe la constitucién de dos o mas fideicomisos
o usufructos sucesivos (arts. 745y 769 del C.C.).

De otro lado, el articulo 2415 dispone que el duefio de los bienes gravados
con hipoteca podra siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquiera

estipulacién en contrario.

Asimismo, en acatamiento de este principio de la libre circulacién de los bienes,
la ley limita el plazo para que una condicién suspensiva o resolutoria se tenga
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por fallida. La doctrina discute si se aplica el plazo de 5 afios contemplado en
el articulo 739 del Cédigo Civil a propoésito de la condicion en el fideicomiso
o el plazo de 10 afios al cabo del cual se consolidan todos los derechos, de
acuerdo con la norma que rige el plazo en la prescripcién adquisitiva extraor-
dinaria (art. 2511).

3) Principio de amparo del derecho de dominio y de sus atributos,
y de la posesion de inmuebles.

En resguardo del derecho de dominio, se concede accién reivindicatoria al
dueio de una cosa singular, de que no esté en posesion, para que el poseedor
de ella sea condenado a restituirsela (art. 889).

Incluso se concede esta misma accion —conocida en doctrina como accién
publiciana— aunque no se pruebe dominio, al que ha perdido la posesion
regular de la cosa, y se hallaba en el caso de poderla ganar por prescripcién,
con la limitacién de que no valdra ni contra el verdadero duefio, ni contra el
que posea con igual o mejor derecho (art. 894).

En cuanto a la proteccion de la posesion de inmuebles, se establecen los inter-
dictos o querellas posesorias con el objeto de conservar o recuperar la posesion
de bienes raices o derechos reales constituidos en ellos (articulo 916), o para
obtener el restablecimiento de la posesiéon o de la mera tenencia cuando una
u otra se ha perdido por un despojo violento (art. 928).

4) Principio del cuidado y conservacion de los bienes.

— El Mensaje del Cédigo Civil habla de que es una regla fundamental en
el proyecto la que prohibe dos o mas usufructos sucesivos; porque unos
y otros embarazan la circulacién y entibian el espiritu de conservacién y
mejora, que da vida y movimiento a la industria. De alli la justificacién
de los articulos 745 y 769 del Cédigo Civil, el primero que prohibe los
fideicomisos sucesivos y el segundo los usufructos sucesivos.

Por aplicacién del mismo principio se impone al usufructuario la obliga-
cién de practicar inventario solemne y rendir caucién de conservacion
y restitucioén (arts. 775 a 778).

El propietario fiduciario no es obligado a prestar caucién de conservaciéon
y restitucion, porque el fideicomisario no tiene derecho alguno sobre

el fideicomiso, a menos que el juez asi lo ordene como providencia
conservatoria (arts. 755y 761 del C.C.).
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— El principio de conservacion se manifiesta en el goce del usufructuario
de una heredad, que se extiende a los bosques y arbolados, pero con
el cargo de conservarlos en un ser, reponiendo los arboles que derribe,
y respondiendo de su menoscabo, en cuanto no dependa de causas
naturales o accidentes fortuitos.

El mismo principio opera en el usufructo de ganados o rebafios con-
templado en el articulo 788 del C.C.

5) Principio de prevalencia de los inmuebles respecto
de los bienes muebles.

— Este principio se manifiesta en las solemnidades a que esta sujeta la
compraventa de bienes raices (art. 1801 inciso 2°) a diferencia de la
venta de bienes muebles que se perfecciona por el solo consentimiento
de las partes (art. 1801 inciso 1°).

Asimismo, la prevalencia mencionada se expresa en la existencia de
un sistema registral cuya reglamentacion especial es materia de un
reglamento, segin lo establece el articulo 695 del Cédigo Civil y que
se concretd con la dictacion del Reglamento del Registro Conservatorio
del Conservador de Bienes Raices de 24 de junio de 1857.

6) Principio de amparo de los inmuebles inscritos y de su prevalencia
frente a los bienes raices no inscritos.

— La teoria de la posesion inscrita opera como un requisito, garantia y
prueba de la posesién de los inmuebles inscritos y que se expresa en los
articulo 686, 724, 728 inciso final, 730 inciso final, 924, 925 y 2505,
todos del Cédigo Civil.

Es asi que para adquirir la posesiéon de un inmueble inscrito es menes-
ter que la tradicion se efectiie mediante la inscripcion del titulo en el
Registro del Conservador, lo que es reforzado por la ley al sefalar que
si la cosa es de aquellas cuya tradicién debe hacerse por inscripcién
en el Registro del Conservador, nadie podra adquirir la posesiéon de
ella sino por este medio. A su vez, mientras subsista la inscripcion, el
que se apodera de la cosa a que se refiere el titulo inscrito no adquiere
posesion de ella ni pone fin a la posesion existente. Finalmente, resalta
el hecho de que contra un titulo inscrito no tiene lugar la prescripcién
adquisitiva de bienes raices, o de derechos reales constituidos en éstos,
sino en virtud de otro titulo inscrito; ni empieza a correr sino desde la
inscripcion del segundo.
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De esta manera se privilegia y ampara a los bienes raices inscritos en
contraposicion con los inmuebles no inscritos y los bienes muebles en
general. Resalta esta diferencia en cuanto a que para adquirir la pose-
sién de estas Gltimas dos clases de bienes se requiere del corpus vy el
animus. Se mantiene la posesion en la medida que se demuestre tanto
el hecho material de la tenencia como el factor subjetivo de que ella
opere con el animo de sefior y duefio.

7) Principio de lo accesorio.

El principio que postula que lo accesorio sigue la suerte de lo principal se
expresa en los inmuebles por adherencia en que el suelo en lo principal
y las plantas pasan a ser consideradas inmuebles mientras adhieren al
suelo por sus raices (art. 569); en los inmuebles por destinaciéon en que
se reputan inmuebles, aunque por su naturaleza no lo sean, las cosas
que estan permanentemente destinadas al uso, cultivo y beneficio de
un inmueble, no obstante de que puedan separarse sin detrimento (art.
570); las cosas para comodidad u ornato, tales como cuadros o espejos
embutidos en las paredes, de manera que formen un mismo cuerpo con
ellas se consideran parte del inmueble, aunque puedan separarse sin
detrimento (art. 572); las cosas que por ser accesorias a bienes raices se
reputan inmuebles, no dejan de serlo por su separacion momentanea
para hacer alguna construccién o reparaciéon y con animo de volverlas
a él (art. 573).

También se refleja este principio en el modo de adquirir el dominio de-
nominado accesion, por el cual el duefio de una cosa pasa a serlo de lo
que ella produce, o de lo que se junta a ella (art. 643 C.C.). Especifica-
mente el principio de lo accesorio rige la accesion de frutos (arts. 644 y
ss.), la accesion del suelo (arts. 649 y ss.); la accesion de cosas muebles
(art. 657); la accesiéon de cosas muebles a inmuebles (arts. 668 y ss.).

Observacion final:

Al escribir los principios sefialados en el curso de este trabajo, nos anima el
propdsito de que los alumnos puedan adquirir —durante el estudio del Derecho
Civil- inicialmente el conocimiento de lo que se denomina “la geografia del
Cédigo”, en términos de poder descubrir el sitio en que se ubican las distintas
instituciones, para luego adentrarse en los principios que las gobiernan y cuya
existencia puedan constatar localizandolos en disposiciones legales precisas,
evitdndose asi las generalizaciones y vaguedades sin base en nuestro ordena-
miento normativo. Ello facilitara la posterior relacién sistematica de materias
para finalmente concluir en la aplicacién del derecho a un caso concreto.
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Lo expuesto constituye una iniciativa impulsada entusiastamente desde hace
algunos afios por el Decanato de nuestra Facultad y apoyado por el Centro
de Docencia de esta Casa de Estudios Superiores. Creemos que ahora corres-
ponde al cuerpo docente, formado por profesores y ayudantes, materializar
el objetivo planteado por nuestras autoridades a través del aporte que a cada
uno le corresponde efectuar en las respectivas catedras.
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La sana critica y la fundamentacion
de Ias sentencias’

JoeL GonzALEz CASTILLO

Profesor de Derecho Civil,

PonTiFiciA UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE.
Abogado integrante

litma. Corte de Apelaciones de Santiago.

Resumen: Pronto en Chile la prueba legal o tasada dejaré de ser el régimen
general de valoracién de la prueba ocupando su lugar el sistema de la sana
critica. Més que nunca interesa, por tanto, determinar qué es verdaderamente
la sana critica, cuales son sus elementos esenciales, sus limites y en especial su
vinculacion con el deber de los tribunales de fundamentar o motivar adecua-
damente sus sentencias. Se analiza el tratamiento doctrinal, jurisprudencial y
legislativo de la sana critica. Y finalmente se hace un juicio critico de cémo los
jueces han hecho uso de esta forma de valorar la prueba.

* % %

1. Introduccién

Muchos textos legales nuevos, sin perjuicio de algunos antiguos, estan confi-
riendo a los tribunales la facultad de apreciar la prueba de acuerdo a las reglas
de la sana critica. Solo a modo de ejemplo, pueden citarse las siguientes mate-
rias en que ella se aplica: asuntos de conocimiento de los nuevos tribunales de
familia (Ley N° 19.968, art. 32); nuevo proceso penal (Cédigo Procesal Penal,
art. 297); medio ambiente (Ley N° 19.300, art. 62); proteccién de los derechos
de los consumidores (Ley N° 19.496, art. 50 B); copropiedad inmobiliaria (Ley
N°19.537, art. 33); proteccién de los derechos de propiedad industrial (Ley N°
19.039, arts. 16 y 111, modificados e incorporados, respectivamente, por la
Ley N° 19.996); defensa de la libre competencia (Decreto Ley N° 211, art. 22,
inciso final); Recurso de Proteccion (Auto Acordado de la Corte Suprema sobre
tramitacion de dicho recurso, N° 5); procedimiento ante los juzgados de policia
local (Ley N° 18.287, art. 14); juicios laborales (Cédigo del Trabajo, arts. 455 y
459 letra d); regularizacién de la posesion de la pequefia propiedad raiz (D.L. N°
2.695, art. 22); arrendamiento de predios urbanos (Ley N° 18.101, art. 8 N° 7);
juicios de alimentos (Ley N° 14.908, art. 1° inc. 2°); informes de peritos (Cédigo

! Este articulo es una version actualizada y ampliada del publicado en Revista Chilena de Derecho, Vol.
33 (2006), N° 1.
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de Procedimiento Civil, art. 425); quiebras (arts. 52 N° 7, 126 inciso final, 190
N° 5y 298 N° 2 de la Ley N° 20.720 que sustituye el régimen concursal vigente
por una ley de reorganizacion y liquidacion de empresas y personas), etc.

Sin embargo, lo mas importante es que la tradicional ensefianza en cuanto a
que la prueba legal o tasada era el régimen general de valoracion de la prueba
muy pronto dejara de serlo. En efecto, el proyecto de nuevo Cédigo Procesal
Civil propone la sana critica como regla general en todos los juicios civiles?.

Como se aprecia, el legislador esta apostando en firme por la prevalencia de
la sana critica como sistema de valoracion de la prueba. Son amplisimas y de
la mas variada indole las materias en que el legislador se ha inclinado por este
mecanismo. La tendencia legislativa pareciera ser la de ampliar las atribucio-
nes del juez en la apreciacion de la prueba. jEstara reflejando esto una mayor
confianza hacia nuestros jueces? La pregunta es véalida pues nadie puede des-
conocer que frente al sistema de la prueba legal o tasada, el sistema de la sana
critica o persuasion racional implica necesariamente darle una mayor libertad
al tribunal en la valoracién de la prueba, pero también una mayor responsa-
bilidad y confianza. Mas que la expresion de una “moda” en el pensamiento
politico procesal la sana critica refleja una necesidad de superar las rigideces
de la prueba tasada, sistema este Ultimo cuyas causas pueden ser varias, pero
como afirma CasaNAs “todas finalmente se reconducen a dos: el deseo de una
certidumbre invariada en el resultado de la resolucion de ciertas materias litigiosas;
¥y, no en menor grado, una evidente desconfianza hacia la figura del juez, cuya

”3

actuacion pretende enervarse por este conducto”.

La actividad de valoracion, qué duda cabe, es una de las dreas mas intrincadas
y movedizas dentro del vasto mundo probatorio, y acaso también la de mas
penoso transitar debido a la gran cantidad de elementos metajuridicos, por
afiadidura inestables, que la rodean.

2 El articulo 295 del proyecto dice: “Valoracién de la prueba. Salvo que la ley atribuya un valor
determinado a un medio probatorio, el juez apreciara la prueba de acuerdo a las reglas de la sana
critica. En consecuencia, debera estarse a los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados, salvo texto legal que expresamente contemple una
regla de apreciacién diversa. Sin embargo, el acto o contrato solemne sélo puede ser acreditado por
medio de la solemnidad prevista por el legislador (...)”. Por su parte, el articulo 306 dispone: “Valor
probatorio de los instrumentos. Los instrumentos publicos en juicio haran plena fe en cuanto a su fecha
y el hecho de haber sido otorgados. En cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan hecho
los interesados, s6lo haran plena fe contra los declarantes. Cuando dos instrumentos publicos sean
contradictorios entre si, el juez apreciarda comparativamente el valor cada uno segun la sana critica. El
instrumento privado reconocido en conformidad a la ley, emanado de la contraparte, se sujetara en
cuanto a su valor probatorio a lo previsto en el inciso anterior (debié decir inciso primero). Los demas
instrumentos privados seran apreciados por el tribunal conforme a las reglas de la sana critica”. El texto
del proyecto del nuevo Cédigo Procesal Civil y su Mensaje puede consultarse en: http://rpc.minjusticia.
gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-Ley-de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil. pdf

3 CasaRas (1992) p. 70. Una argumentada defensa de la prueba tasada pude verse en Jiménez (1978)
pp. 54-62.
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Como cuestién previa y atendido que para la gran mayoria de la doctrina y
jurisprudencia “valorar” y “apreciar” la prueba son términos similares, pres-
cindiremos de las discusiones en torno a si son o no sinénimos, como si igual-
mente lo son las expresiones “sana critica” y “valorar en conciencia”. Ademas,
en el caso de nuestra legislacion nacional mucho de esta discusiéon ha perdido
vigencia desde que practicamente todas las leyes citadas al comienzo de este
trabajo y que hacian referencia a la apreciacion de la prueba “en conciencia”,
ahora —aprovechando reformas que se les han introducido— hablan de sana
critica.* Lo que si es diferente es “fallar en conciencia”>.

2. La sana critica segun la doctrina

AsiNa dice que “Las reglas de la sana critica, no son otras que las que prescribe
la Iégica y derivan de la experiencia, las primeras con cardcter permanente y las
segundas, variables en el tiempo y en el espacio”.

Por su parte Couture las define como “las reglas del correcto entendimiento
humano; contingentes y variables con relacion a la experiencia del tiempo y del
lugar; pero estables y permanentes en cuanto a los principios I6gicos en que debe
apoyarse la sentencia” .

Explayandose en el tema nos ensefa que las reglas de la sana critica configu-
ran una categoria intermedia entre la prueba legal y la libre conviccién. Sin
la excesiva rigidez de la primera y sin la excesiva incertidumbre de la Gltima,
configura una feliz férmula de regular la actividad intelectual del juez frente
a la prueba. Las reglas de la sana critica son, para él ante todo, “las reglas del
correcto entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de la I6gica, con las

4 Sobre el particular véase Satas (1993) pp. 117-125.

> En efecto, no hay que confundir la apreciacién de la prueba en conciencia o de acuerdo a las reglas
de la sana critica y la facultad de fallar en conciencia que denota un concepto distinto, como es el de
resolver la litis no ateniéndose a las leyes de derecho positivo, sino a la propia conviccién que el juez se
haya formado tomando en cuenta las circunstancias de la especie. En tal caso el juez queda relevado
de todas las normas reguladoras de la prueba, no solo de las de valoracién. Es mas, queda relevado
de todo el Derecho sustantivo. Vid PeRaiLiLLo (1993) p. 93, Vopanovic (1994) p. 253. En una sentencia
de 19 de julio de 1954, la Corte Suprema declara que, atendiendo a los significados que da a las
palabras el Diccionario de la Lengua Espafiola, fallar en conciencia es fallar con conocimiento exacto
y reflexivo de las cosas, fallar segin lo que le dicta al juez su propio entendimiento, fallar de acuerdo
con la equidad, mas por el sentimiento del deber y de la conciencia, que por el perentorio texto de la
ley (R. de Ciencias Penales, 1956, t. 15, N° 2, p. 59, cons. 7°). Casos especificos en que se ha permitido
expresamente a los tribunales fallar en conciencia eran el art. 18 letra k) del D.L. 211, sobre defensa de
libre competencia, que facultaba a la Comisiéon Resolutiva para apreciar la prueba en conciencia, pero
ademas para fallar del mismo modo y los arts. 27 letra j) de la Ley de Seguridad del Estado y 7° inciso
final de la Ley N° 16.455 de 6 de abril de 1966, llamada de Inamovilidad del Empleo, que autorizaban
a apreciar la prueba y fallar en conciencia. Hernan Zapata analizando esta dltima disposicién concluye
que ella introdujo el sistema de prueba libre o de libre conviccién, Zarata (1968) p. 53.

5 AwsiNa (1956) p. 127.

7 Couture (1979) p. 195.
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reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a que
el magistrado pueda analizar la prueba con arreglo a la sana razén y a un cono-
cimiento experimental de los casos. El juez que debe decidir con arreglo a la sana
critica, no es libre de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta
manera de actuar no seria sana critica, sino libre conviccion. La sana critica es la
union de la légica y la experiencia sin excesivas abstracciones de orden intelectual,
pero también sin olvidar esos preceptos que los filésofos llaman de higiene mental,
tendientes a asegurar el mds certero y eficaz razonamiento”.

Courture destaca la diferencia entre la sana critica y la libre conviccion®, pues
este Ultimo es “aquel modo de razonar que no se apoya necesariamente en la
prueba que el proceso exhibe al juez, ni en medios de informacion que pueden
ser fiscalizado por las partes. Dentro de este método el magistrado adquiere el
convencimiento de la verdad con la prueba de autos, fuera de la prueba de autos
y aun contra la prueba de autos™. El juez —continda— no esta obligado a apo-
yarse en hechos probados, sino también en circunstancias que le consten aun
por su saber privado; y “no es menester, tampoco, que la construccion légica sea
perfecta y susceptible de ser controlada a posteriori; basta en esos casos con que el
magistrado afirme que tiene la conviccion moral de que los hechos han ocurrido de
tal manera, sin que se vea en la necesidad de desarrollar I6gicamente las razones
que le conducen a la conclusion establecida°.

Respecto de la relacién entre la sana critica y la l6gica, CouTture hace ver que
las reglas de la sana critica consisten en su sentido formal en una operacién
I6gica. Existen algunos principios de I6gica que no podran ser nunca desoidos
por el juez. Asi, dice, nadie dudaria del error I6gico de una sentencia en la cual
se razonara de la siguiente manera: los testigos declaran que presenciaron
un préstamo en monedas de oro; como las monedas de oro son iguales a las
monedas de plata, condeno a devolver monedas de plata. Evidentemente, esta
infringido el principio I6gico de identidad, segun el cual una cosa solo es igual
a si misma. Las monedas de oro solo son iguales a las monedas de oro, y no a
las monedas de plata. De la misma manera, habria error l6gico en la sentencia
que quebrantara el principio del tercero excluido, de falta de razén suficiente
o el de contradiccién. Pero —agrega-— es evidente que la correccién légica no
basta para convalidar la sentencia. La elaboracion del juez puede ser correcta en
su sentido l6gico formal y la sentencia ser errénea. Por ejemplo, un fallo razona
de la siguiente manera: todos los testigos de este pueblo son mentirosos; este
testigo es de este pueblo; en consecuencia, ha dicho la verdad. El error l6gico

8 La doctrina en general esta conteste en que la libre conviccién permite al juez formar su convenci-
miento con absoluta libertad y, lo mas importante, sin tener que dar razones acerca de cémo adquirié
dicho convencimiento, esto es justamente lo que la diferencia de la sana critica.

9 Couture (1966) p. 273.

10 Courture (1966) p. 274.
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es manifiesto, pero desde el punto de vista juridico la solucién puede ser justa
si el testigo realmente ha dicho la verdad. Pero puede ocurrir otra suposicion
inversa. Dice el juez: todos los testigos de este pueblo son mentirosos; este
testigo es de este pueblo; en consecuencia es mentiroso. En este Ultimo su-
puesto los principios I6gicos han sido respetados ya que el desenvolvimiento
del silogismo ha sido correcto. Pero la sentencia seria injusta si hubiera fallado
una de las premisas: si todos los hombres del pueblo no fueran mentirosos, o
si el testigo no fuera hombre de ese pueblo.

Igual importancia asigna a los principios de la l6gica y a las reglas de la expe-
riencia en la tarea de valoracion de la prueba ya que el juez no es una maquina
de razonar, sino, esencialmente, un hombre que toma conocimiento del mundo
que le rodea y le conoce a través de sus procesos sensibles e intelectuales. La
sana critica es, ademas de |6gjica, la correcta apreciacion de ciertas proposiciones
de experiencia de que todo hombre se sirve en la vida. Esas conclusiones no
tienen la estrictez de los principios l6gicos tradicionales, sino que son contin-
gentes y variables con relacién al tiempo y al lugar. El progreso de la ciencia
esta hecho de una serie de méaximas de experiencia derogadas por otras mas
exactas; y aun frente a los principios de la I6gica tradicional, la I6gica moderna
muestra como el pensamiento humano se halla en constante progreso en la
manera de razonar. Lo anterior lo lleva a concluir que es necesario considerar
en la valoracién de la prueba el caracter forzosamente variable de la experien-
cia humana, tanto como la necesidad de mantener con el rigor posible los
principios de I6gica en que el Derecho se apoya''.

Para STeIN, a quien se debe la introduccion en el derecho procesal del concepto
mdximas de experiencia, estas “son definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general, desligados de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes
de la experiencia, pero independientes de los casos particulares de cuya observacion
se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener validez para otros
nuevos”?. CouTure citando a Stein las define como “normas de valor general,
independientes del caso especifico, pero como se extraen de la observacion de lo
que generalmente ocurre en numerosos casos, son susceptibles de aplicacion en
todos los otros casos de la misma especie”'3.

CALAMENDREI, por su parte, las define como aquellas “...extraidas de su patrimonio
intelectual (del juez) y de la conciencia publica...” y destaca su utilidad pues “las
mdximas de experiencia poseidas por él, por lo general, le serviran de premisa mayor
para sus silogismos (por ejemplo, la maxima de que la edad avanzada produce
en general un debilitamiento de la memoria, le hard considerar en concreto la

" Cfr. Couture (1966) pp. 271-273.
12 SteN (1988) p. 27.
3 Courture (1966) pp. 229-230.

103

Actualidad Juridica 31.indd 103 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

deposicion de un testigo viejo menos digna de crédito que la de un testigo todavia
joven)...”.

Empero, cualquiera que sea el concepto que se dé sobre las méaximas de la
experiencia, es posible encontrar ciertos elementos que les son comunes y tales
son, segln un autor, los siguientes: 1° Son juicios, esto es, valoraciones que no
estan referidas a los hechos que son materia del proceso, sino que poseen un
contenido general. Tienen un valor propio e independiente, lo que permite
darle a la valoracion un caracter I6gico; 2° Estos juicios tienen vida propia, se
generan de hechos particulares y reiterativos, se nutren de la vida en socie-
dad, aflorando por el proceso inductivo del juez que los aplica; 3° No nacen
ni fenecen con los hechos, sino que se prolongan mas alla de los mismos, y
van a tener validez para otros nuevos; 4° Son razones inductivas acreditadas
en la regularidad o normalidad de la vida, y, por lo mismo, implican una regla,
susceptible de ser utilizada por el juez para un hecho similar; 5° Las maximas
carecen de universalidad. Estan restringidas al medio fisico en que actda el juez,
puesto que ellas nacen de las relaciones de la vida y comprenden todo lo que
el juez tenga como experiencia propia'®.

Digamos, finalmente, que por sus propias caracteristicas a las maximas de
experiencia no les rige la prohibiciéon comin de no admitir otros hechos que
los probados en el juicio. La méxima quod non est in actis non est in mundo
no es aplicable totalmente a ellas ya que implicaria rechazar juicios o razones
que por su generalidad, notoriedad, reiteraciéon y permanencia en el tiempo
se tienen generalmente por aceptados por la sociedad.

3. La sana critica segin la jurisprudencia

Nuestros tribunales se han pronunciado en forma bastante uniforme sobre qué
debe entenderse por sana critica. Asi, han sostenido: “Que, segtin la doctrina,
la ‘sana critica’, es aquella que nos conduce al descubrimiento de la verdad por los
medios que aconseja la razon y el criterio racional, puesto en juicio. De acuerdo
con su acepcion gramatical puede decirse que es el analizar sinceramente y sin
malicia las opiniones expuestas acerca de cualquier asunto”'.

Otra sentencia dijo: “Que en conciencia, significa, segtin el Diccionario de la
Lengua Espafriola, arreglado a la conciencia, es decir, con arreglo al conocimiento

14 CaLamanprel (1961) p. 381.

15 Vid Ogerc (1985) p. 54. Por su especialidad, ademas, sugerimos el articulo de CarneLL (1946) pp.
125-150.

16 Budinich con Cerda, Corte Suprema, 26 de marzo de 1966, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 63
(1966), secc. 12, p. 76.
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interior del bien que debemos hacer y del mal que debemos evitar, términos que
en el lenguaje vulgar significan lo mismo; pues cuando se apela a la conciencia de
una persona o se le dice que proceda en conciencia, se invoca un noble sentimiento
que se ejerce para hacer el bien y para evitar el mal, que es el primer principio de
moral;... Que en manera alguna la ley ha querido, con entregar la apreciacion de
las pruebas a la conciencia, dejarlas al azar, al capricho o a la arbitrariedad. EI
concepto de la conciencia no es nuevo en las leyes y siempre ha tenido la acep-
cion de una regla de bondad y de justicia y no de maldad o abuso... Cuando la
ley habla de que se proceda discrecionalmente o con prudente criterio, tampoco
abre las puertas al desorden y a la licencia, ni se hacia esto conforme a las viejas
férmulas ‘seguin su leal saber y entender’ o ‘a verdad sabida y buena fe guardada’,
que siempre han impulsado a tener la voluntad firme y constante de dar a cada
uno lo que le pertenece”"”.

En resumen “...en el sistema de la sana critica, el tribunal debe asesorarse por
sus conocimientos técnicos, su experiencia personal, la Iégica, el sentido comun,
el buen juicio, y la recta intencion”®.

4. La sana critica segun la legislacion

Ademas de los autores y de los tribunales, también el legislador se ha pronuncia-
do sobre lo que es la sana critica. Concretamente lo ha hecho en dos articulos
de idéntica redaccion: el inciso 2° del art. 14 de la Ley 18.287, que establece
procedimiento ante los juzgados de policia local, y el art. 456 del Cédigo del
Trabajo, que rezan: “Al apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana
critica, el tribunal deberd expresar las razones juridicas y las simplemente Iégicas,
cientificas o técnicas en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En general,
tomard en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precisién, concordancia
y conexion de las pruebas y antecedentes del proceso que utilice, de manera que
el examen conduzca I6gicamente a la conclusién que convence al sentenciador”.

Dichas disposiciones eran hasta hace muy poco las Gnicas que regulaban la sana
critica, situacion que cambid con la Ley N° 19.968 sobre nuevos tribunales de
familia, cuyo art. 32 también se refiere a ella en los siguientes términos: “Va-
loracién de la prueba. Los jueces apreciardn la prueba de acuerdo a las reglas de
la sana critica. En consecuencia, no podran contradecir los principios de la Iégica,
las mdximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados. La
sentencia deberd hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba rendida,

7" Cia. Salitrera Anglo Chilena, Corte Suprema, 1 de agosto de 1933, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
t. 30 (1933), secc. 17, pp. 502-503.

18 Peretta con Simunovic, Corte Suprema, 1 de abril de 1971, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 68
(1971), secc. 1%, p. 76.
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incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones
tenidas en cuenta para hacerlo. La valoracién de la prueba en la sentencia reque-
rird el sefialamiento de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por
acreditados cada uno de los hechos, de modo de contener el razonamiento utili-
zado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”. Igual redaccion
tiene el articulo 297 del nuevo Cédigo Procesal Penal, solo que comienza asi:
“Valoracion de la prueba. Los tribunales apreciardn la prueba con libertad, pero
no podran contradecir los principios de la Iégica...”.

Un par de comentarios sobre estos dos ultimos articulos. En primer lugar, se
observa que ambos incorporan, ademas de los dos elementos clasicos de la
sana critica —principios de la I6gica y maximas de la experiencia—, “los conoci-
mientos cientificamente afianzados”. Y en segundo lugar, el Cédigo Procesal
Penal habla que los jueces apreciaran la prueba “con libertad”, con lo que
pudiera pensarse que en este caso el legislador se quiso apartar de la sana
critica, pero la verdad es que a continuacién el propio articulo se encarga de
aclarar que ello no es asi, pues dice que dicha facultad de los tribunales no
pueden contradecir “los principios de la I6gica, las maximas de la experiencia
y los conocimientos cientificamente afianzados” elementos que sin discusion
caracterizan por definicion el sistema de la sana critica.

5. Los principios de la logica'

El pensamiento se rige por cuatro principios l6gicos que permiten pensar (y
fallar) con orden, sentido y rigor: el principio de identidad, de no contradiccion,
del tercero excluido y de razén suficiente. El “Control de Logicidad” busca
determinar si se han respetado estos principios. Sumariamente se pueden
expresar asi: Principio de identidad: una cosa solo puede ser igual a si misma,
Principio de contradiccién: una cosa no puede ser explicada por dos proposiciones
contrarias entre si, Principio del tercero excluido: si una cosa Gnicamente puede
ser explicada dentro de una de dos proposiciones alternativas, su causa no
puede residir en una tercera proposicion ajena a las dos precedentes y Principio
de razon suficiente: las cosas existen y son conocidas por una causa capaz de
justificar su existencia.

5.1 Principio de identidad

Este principio establece que todo objeto es idéntico a si mismo y se simboliza de
esta manera: “A es A”. Decir que una cosa es idéntica a si misma significa que
una cosa es una cosa. Podemos decir que una cosa cambia constantemente,

19 En esta materia hemos seguido parcialmente Di Castro (2006).
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sin embargo, sigue siendo ese mismo objeto, pues si no fuese asi, no podria-
mos decir que ese objeto ha cambiado. Todas las cosas, por mucho que éstas
cambien, tienen algo que las identifica, un sustrato l6gico que nos permite
identificarlas en la totalidad de sus diversas situaciones. La identidad es una ley
de nuestro pensamiento, ya que éste reclama buscar la identidad de las cosas.

Ejemplo en que se vulnera el principio de identidad seria una sentencia que
dice: “Los testigos declaran que presenciaron un préstamo en monedas de
oro; como las monedas de oro son iguales a las monedas de plata, condeno a
devolver monedas de plata”. Evidentemente, esta infringido el principio l6gico
de identidad, segin el cual una cosa solo es igual a si misma. Las monedas de
oro solo son iguales a las monedas de oro, y no a las monedas de plata.

5.2 Principio de no contradiccion

Este principio se enuncia diciendo: “es imposible que algo sea y no sea al mismo
tiempo y en el mismo sentido”. En forma esquematica se puede simbolizar asi:
“Es imposible que A sea B y A no sea B”. Por ejemplo, no es posible que un
objeto sea un libro y no sea, a la vez, un libro. Es posible pensar que el objeto
pueda ser algo ahora y no ser ese algo después, pero no al mismo tiempo. Asi,
lo que antes fue un libro puede ser ahora basura o cenizas. Yo puedo estar aqui
ahora y no estar después, pero no al mismo tiempo.

Asi como el principio de identidad nos dice que una cosa es una cosa, el
principio de no contradicciéon nos dice que una cosa no es dos cosas a la vez.

En el plano l6gico, de los juicios, este principio de no contradicciéon nos dice
que: dos juicios contradictorios entre si no pueden ser verdaderos los dos.
Por ejemplo: “Todos los hombres son mortales” y “Algunos hombres no son
mortales”. En este caso, sélo el primer juicio es verdadero.

Una misma sentencia no puede contener dos tesis contradictorias, como lo seria
en un accidente de transito establecer, por una parte, que el conductor venia
conduciendo a una velocidad prudente, y por otra, que el mismo es culpable
del accidente por violar los limites de velocidad establecidos por la ley.

5.3 Principio del tercero excluido

Este principio declara que todo tiene que ser o no ser: “A es B” o “A no es B”.
Dos juicios que se niegan, esto es, contradictoriamente opuestos entre si, uno
es necesariamente verdadero. En otros términos, si se afirma “Juan es deudor”
y después se dice “Juan no es deudor”, ello implica que uno de los dos postu-

lados es falso y el otro es verdad, no podemos rechazar estas dos proposiciones
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como falsas, pues no hay una tercera posibilidad. En el principio de tercero
excluido es preciso reconocer que una alternativa es falsa y otra verdadera y
que no cabria una tercera posibilidad.

En la I6gica aristotélica, se distingue entre juicios contradictorios y juicios con-
trarios. Dados dos juicios contradictorios, no puede darse un juicio intermedio,
pero si en cambio entre dos juicios contrarios. Por ejemplo, si se afirma “Juan
es bueno” y “esta proposicion es verdadera”, entonces los juicios contradic-
torios son “Juan no es bueno” y “esta proposicién no es verdadera”, y no hay
posibilidad de un juicio intermedio. Pero en cambio, los juicios contrarios son
“Juan es malo” y “esta proposicién es falsa”, y entonces si cabe la posibilidad
de otros juicios intermedios, como “Juan es mas o menos bueno” y “esta pro-
posicion es probablemente falsa”.

5.4 Principio de razén suficiente

Este principio, a diferencia de los otros, no fue planteado por Aristételes, sino
por el fildsofo aleman Wilhelm Leibniz (1646-1716).

El principio de razén suficiente nos dice que “todo objeto debe tener una ra-
z6n suficiente que lo explique”. Lo que es, es por alguna razén, “nada existe
sin una causa o razén determinante”. El principio de razén suficiente nos da
respuesta a una exigencia natural de nuestra razén, segun la cual nada puede
ser nada mas “porque si”, pues todo obedece a una razon.

Ejemplos que ilustran este principio l6gico supremo: el cuadrado de la hipo-
tenusa es igual a la suma de los cuadrados de los catetos por alguna razén, y
esa razon se nos da cuando hacemos la demostracion del teorema [de Pitago-
ras]. Los planetas se mueven en érbitas elipticas por alguna razén, y esa razén
aparece cuando acudimos a la ley de la gravitacién universal. La Revolucién
mexicana se produjo por alguna razén, y esa razén surge cuando estudiamos
sus antecedentes y consecuencias. En suma, el principio de razén suficiente
nos dice: “todo tiene una razén de ser”.

6. A modo de resumen: caracteres distintivos
de la sana critica

De lo afirmado por la doctrina, jurisprudencia y normas legales sobre la sana
critica podemos extraer varias cosas.

Lo primero es que el sistema de la sana critica solo se refiere a la “valoracién
de la prueba”, luego es claro que esa féormula legal mantiene subsistentes,

vigentes, en la respectiva materia, las demas normas sustantivas probatorias,
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denominadas reglas reguladoras de la prueba como las que sefialan cuéles son
los medios de prueba, las que establecen su admisibilidad, la forma de rendir
la prueba o las que distribuyen el peso de ella. Disponiendo la ley que el juez
apreciara la prueba conforme a la sana critica, debe este, sin embargo, respetar
estas otras normas reguladoras que nada tienen que ver con su apreciacion?.

En segundo lugar el concepto mismo de sana critica se ha ido decantando
sustancialmente a través del tiempo, no habiendo hoy en dia practicamente
discusién en cuanto a que son dos fundamentalmente los elementos que la
componen: i) la I6gica con sus principios de identidad (una cosa solo puede ser
igual a si misma); de contradicciéon (una cosa no puede ser explicada por dos
proposiciones contrarias entre si); de razén suficiente (las cosas existen y son
conocidas por una causa capaz de justificar su existencia); del tercero excluido
(si una cosa Unicamente puede ser explicada dentro de una de dos proposi-
ciones alternativas, su causa no puede residir en una tercera proposicion ajena
a las dos precedentes) y ii) las mdximas de experiencia o “reglas de la vida”, a
las que el juzgador consciente o inconscientemente recurre, ya tratadas. A ello
agregariamos iii) los conocimientos cientificamente afianzados (segin exigen
los preceptos legales nacionales citados), y iv) la obligaciéon de fundamentar la
sentencia, rasgo que distingue a este sistema de la libre o intima conviccién,
que luego analizaremos.

De manera que el juez llamado a valorar la prueba de acuerdo a las reglas de
la sana critica no tiene libertad para valorar, sino que debe atenerse en su labor
de sentenciador necesariamente, por lo menos, a los dos primeros referentes.
Sino los respeta se abre paso a la arbitrariedad judicial y a la incertidumbre de
las partes, que son las principales objeciones a este sistema de la sana critica. En
efecto se dice que existe “peligro de la arbitrariedad, de que no puede preverse el
resultado del proceso ni tenerse una seguridad probatoria, y de que una incégnita
(la sentencia) queda dependiendo de otra incégnita (la conviccion intima)”?', y
lleva la incertidumbre a las partes que intervienen en el proceso; pues, con el
sistema tarifario, cada parte conocera de antemano el valor de la prueba que
va a aportar al proceso.

Otro aspecto relevante es que lo que informa o inspira la sana critica es la racio-
nalidad. La apreciacién o persuasion en este sistema debe ser racional, lo que
la diferencia totalmente del convencimiento que resulta del sentimentalismo,
de la emotividad, de la impresion. Los razonamientos que haga el juez deben
encadenarse de tal manera que conduzcan sin violencia, “sin salto brusco”, a
la conclusién establecida y sus juicios deben ser susceptibles de confrontacién
con las normas de la razén.

20 Sobre esto véase PeralLILLO (1993) pp. 19, 92, Vopanovic (1994) p. 253, Rioseco (1995) p. 248.
21 Dewvis (1972) p. 105.

109

Actualidad Juridica 31.indd 109 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

7. La fundamentacion de las sentencias

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, fundar, en su acepcién
quinta, significa “Apoyar algo con motivos y razones eficaces o con discursos“*2.

Courture al definir “Fundamentos de la sentencia” dice: “Conjunto de motivos,
razones o argumentos de hecho y especialmente de derecho en que se apoya una
decision judicial .

Que los fallos deban ser fundados no es solo una exigencia legal (art. 170 N°s
4y 5 del Cédigo de Procedimiento Civil y N> 5 a 10 del Auto Acordado de la
Corte Suprema sobre la forma de las sentencias), sino, ademas, como muy bien
lo ha observado GuzmAN “(...) es un imperativo constitucional. Hay constituciones
de varios estados, cual es el caso de la espafiola y la peruana, que consagran ex-
presamente la obligacién de los jueces de fundamentar o motivar sus sentencias.
La Constitucion espafiola en su articulo 120 N° 3° establece: ‘Las sentencias serdn
siempre motivadas y se pronunciardn en audiencia publica’. La Constitucién Politica
del Pert, de 1993, por su parte, dispone en su articulo 139: ‘Son principios y dere-
chos de la funcién jurisdiccional:... N° 5. La motivacion escrita de las resoluciones
judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién
expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustenten”.

El ex magistrado sostiene que en el caso de nuestro pais de los articulos 19 N°
3¢, inciso 5° (garantias de un racional y justo procedimiento) y 73 de la Consti-
tucién (prohibicién de revisar los fundamentos o contenidos de las resoluciones)
se deduce la clara voluntad del constituyente en cuanto a elevar a nivel cons-
titucional la obligacion de los jueces de fundamentar sus fallos. Por su parte,
la normativa legal contenida en los articulos 170 y 768 N° 5° del Cédigo de
Procedimiento Civil; 500 y 541 N° 9° del Cédigo de Procedimiento Penal, a la
cual obviamente hace referencia nuestra Carta Fundamental, resulta explicita
en cuanto a la imperatividad de la fundamentacién o motivacién de los fallos?*.

También para Pereira ANABALON y CEA es un imperativo constitucional del ejercicio
de la jurisdiccion el que las resoluciones sean fundadas. Para el Gltimo ello es
una de las manifestaciones del debido proceso y agrega “...la fundamentacion
de las sentencias en la legalidad positiva vigente o, subsidiariamente, en el espiritu
general de la legislacion o en la equidad natural (...) figura consagrada sobre todo
en el Art. 73 inciso 2° de la Carta, el Art. 24 del Cédigo Civil, el Art. 10 inciso 2°
del COT y los Arts. 160, 170y 785 del CPC, reglamentados en el Auto Acordado
dictado por la Corte Suprema el 30 de Septiembre de 1920"5.

22 Diccionario de la Real Academia Espafiola, edicién 22%, 2001.
3 Courture (1960) p. 311.

24 Cfr. GuzmAN (1996) pp. 92-94.

2 Cea (1988) p. 309.
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En la misma linea de argumentacion Pereira ANABALON sostiene: “La declaracion
del derecho la hacen los jueces en la sentencia, acto integrante del procedimiento
‘racional’ requerido por el Constituyente, racionalidad que impone cierta exigencia
que el pueblo ‘siente’ como un bien o un valor: la fundamentacion o motivacion de
la misma”. Citando al catedrético espafiol Ortells Ramos dice que este sintetiza
de la siguiente manera la necesidad de fundamentar las sentencias: “1° La
motivacion exige referirse a la ley de la cual se hace aplicacién, impidiendo que la
decision se funde en el arbitrio judicial, originador de la inseguridad juridica de los
ciudadanos; 2° La motivacion favorece una mayor perfeccion en el proceso interno
de elaboracion de la sentencia; 3° Ella cumple una funcién persuasiva o didactica;
4° La motivacion facilita la labor de los 6rganos jurisdiccionales que conocen de
las impugnaciones de la sentencia”?.

En el marco de los principios fundamentales del procedimiento es indispensable
que los jueces expliquen y fundamenten sus decisiones, a menos que se trate
de simples 6rdenes para el impulso del proceso; asi “se evitan arbitrariedades
y se permite a las partes usar adecuadamente el derecho de impugnacion contra
la sentencia para los efectos de la sequnda instancia, plantedndole al superior las
razones legales y juridicas que desvirtuan los errores que condujeron al juez a su
decision. Porque la resolucion de toda sentencia es el resultado de las razones o
motivaciones que en ella se explican”? .

Como se puede ver todos los autores insisten en la idea de que lo que se trata
de evitar esencialmente con la fundamentacién —o motivacién como también
se habla— de las sentencias es la arbitrariedad®® que, de acuerdo al Diccionario
de la Real Academia Espafiola, significa “Acto o proceder contrario a la justicia,
la razén o las leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho”.

8. La sana critica exige la fundamentacion de las sentencias

El deber de fundamentacién rige para las sentencias en general, sean o no
dictadas en asuntos en que se faculta al juez a apreciar la prueba segun la sana
critica. Asi acertadamente lo ha entendido la jurisprudencia. Un fallo de la Corte
Suprema ha dicho “La apreciacién de la prueba en conciencia no autoriza a hacer
simples estimaciones, por cuanto la conciencia debe formarse de conformidad con las
normas que establecen la Idgica y las leyes para dar conocimiento exacto y reflexivo
de las cosas, y la sentencia debe explicar las normas a que se sujeta para dar la
razén de su final veredicto”?. Otros fallos apuntan en la misma direccion de la

2 PereirA (1992) pp. 11, 13.

2 Devis (1966) p. 66.

% Asi, GuzmAN (1996) p. 82, SToEeHReL (1995) p. 102, Robricuez (1993) p. 500.

2 Murioz con Corte de Apelaciones Valparaiso, Corte Suprema, 15 de septiembre de 1955, Revista de
Derecho y Jurisprudencia, t. 52 (1955), secc. 3, p. 41, cons. 1°.
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necesidad de fundamentar: “(...) el fallo en conciencia no significa autorizar la
arbitrariedad (del arbitro arbitrador), ni permitir las afirmaciones sin fundamentos,
para resolver la contienda ™, “Que esta apreciacion (en conciencia) no importa la
facultad o autorizacion para que los jueces se limiten a hacer una enumeracion de
los elementos de juicio que sirvan de base para arribar a una determinada conclu-
sién ni tampoco para hacer una arbitraria estimacion. 8° Que, en efecto, resolver
en conciencia un negocio es decidir con conocimiento exacto y reflexivo, o sea con
conocimiento fiel y cabal de la cuestion propuesta...”*'; “Que la facultad otorgada
a los tribunales para apreciar la prueba en conciencia, no los exonera del estudio
detenido y acucioso de la prueba rendida y solo una vez hecho esto puede recurrir
a su conciencia para dictar decision”*2.

La doctrina participa del criterio jurisprudencial anterior. CoLomso sostiene que
el juez que no expresa lo que su conciencia le indica en la sentencia, excede
al sistema de valoracién en conciencia para traspasarse al sistema de la libre
conviccion que obviamente no es el que sefala nuestra ley. Representa peligros
que el legislador tuvo claros cuando se salié de la prueba tasada para darle
mayor flexibilidad al juez, “pero esta flexibilidad tiene que tener un limite y él
consiste en la obligacion que el juez tiene de convencer de alguna manera de la
justicia de su decision de los demds 3.

Como bien dice ALcalA-Zamora v CasTiLLo la sana critica “debe exteriorizar un juicio
razonado que indique por qué motivos se acepta o rechaza, en todo o en parte,
una opinién expuesta, mas sin que oscile de la sumision ciega a la desconfianza
infundada™*.

En palabras de otro autor la verdad juridica pende en este sistema, no de la
impresion, sino de la conciencia del juez, que no puede juzgar simplemente,
segun su criterio individual, sino segun las reglas de la verdad histérica, que
debe fundamentar. El convencimiento del juez debe responder a su conciencia,
pero no a una conciencia que juzga por impresion, sino que juzga a razén vista
y por motivos l6gicos*.

En el régimen de la sana critica o persuasion racional “el juez debe dar los
motivos por los que adquiere su conviccion, lo que es una importante garantia
para asegurar que resolvera la litis segun allegata et probata, pues, al tener que

3% Duque, Wenceslao, Corte Suprema, 10 de agosto de 1972, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 69
(1972), secc. 1%, p. 131.

31 Contra Garacino, José, Corte Suprema, 1 de abril de 1960, Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 57
(1960), secc. 4%, p. 41.

32 Infante y otros con Jury, Corte Suprema, 6 de octubre de 1970, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
t. 67 (1970), secc. 1%, p. 447.

33 CoLomgo (1981) p. 180.

3% ALcALA-ZamORA (1934) p. 165.

3 Cfr. Lessona (1928) pp. 355y ss.
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ponderar la prueba y dar las razones de su convencimiento, necesariamente tiene
que apreciar en mejor forma los datos probatorios”. “No le es permitido (al juez)
obrar prima facie, sin formarse una entera conviccion, sino que, por el contrario,
debe llegar a un pleno conocimiento del facta probandi a través de un estudio
razonado de la prueba, pues la sentencia no puede apoyarse en un juicio dubitable,
sino en hechos realmente demostrados en el juicio”.

En el mismo sentido opina MonTEro, para quien las reglas de la sana critica son
maximas de las experiencias judiciales, en el sentido de que se trata de maximas
que deben integrar la experiencia de la vida del juez y que este debe aplicar a
la hora de determinar el valor probatorio de cada una de las fuentes-medios de
prueba. Y en la parte que ahora nos importa sefala: “Esas mdximas no pueden
estar codificadas, pero si han de hacerse constar en la motivacion de la sentencia,
pues solo asi podra quedar excluida la discrecionalidad y podrd controlarse por los
recursos la razonabilidad de la declaracion de hechos probados™’.

Pero también el propio legislador, si todavia alguna duda cabe, ha exigido que
las sentencias, en que se ha apreciado la prueba conforme a la sana critica,
sean motivadas. Claros son al respecto el tenor del inciso 2° del art. 14 de la
Ley 18.287, que establece procedimiento ante los juzgados de policia local y
el art. 456 del Cédigo del Trabajo, ambas disposiciones de igual redaccion:
“Al apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, el tribunal
deberd expresar las razones juridicas y las simplemente l6gicas, cientificas o
técnicas en cuya virtud les asigne valor o las desestime...”. Igualmente la le-
gislacién mas reciente, como lo son el articulo 32 de la Ley N° 19.968 sobre
nuevos tribunales de familia y el articulo 297 del nuevo Cédigo Procesal Penal
(disposiciones de similar redaccién) exigen claramente que las sentencias
dictadas en estos juicios —en que se ha autorizado para fallar de acuerdo a la
sana critica— se fundamenten detalladamente: “...La sentencia debera hacerse
cargo en su fundamentacién de toda la prueba rendida, incluso de aquella que
hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para
hacerlo. La valoracién de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento
de los medios de prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada
uno de los hechos, de modo de contener el razonamiento utilizado para alcan-
zar las conclusiones a que llegare la sentencia”. En armonia con el art. 297 del
C.P.P, el art. 342, denominado “Contenido de la sentencia”, expresa que: “la
sentencia definitiva contendra: c) La exposicion clara, l6gica y completa de
cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren
ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracién de los medios de
prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 297".

36 PaiLLas (1991) pp. 24, 28, 29.
37 MonTero (1996) p. 343.
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9. La praxis que se debe superar

¢(Estan los jueces cumpliendo en la practica con su deber constitucional, le-
gal, moral —e incluso de prestigio como dice un autor— de fundamentar sus
sentencias en aquellos casos en que tienen la facultad de apreciar la prueba
conforme a la sana critica?

Al parecer hay un consenso generalizado en que lamentablemente ello no es
asi, pues lo que se acostumbra ver en las sentencias es que luego de una simple
relacién de la prueba rendida —que en la forma aparente de un andlisis, es mas
bien un resumen de ella— seguida de la genérica afirmacion “y que habiéndose
apreciado la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica”, las causas se
fallan sin mas. Ese es todo el razonamiento que muchas veces se expresa en
los textos de los fallos.

A este respecto es lapidaria y gréfica la opinién de Cawvo: “(...) la apreciacion
de la prueba en conciencia (...) se ha transformado, desgraciadamente, en su
aplicacién real en gran parte de los casos, en una mera expresion gramatical,
que en el hecho suple el andlisis que debe realizarse cuando se establece la
existencia de los hechos, produciéndose asi un retroceso en lugar de un progre-
so, si se tiene presente la garantia a que tienen derecho los justiciables de ser
juzgados conociendo la fundamentacién del fallo manifestada en los motivos
que lo determinan en uno u otro sentido” .

No se le puede dar el caracter de fundamentacion (incluso faltaria esta) a la
enumeracion, tipo parte expositiva, del resumen de la actividad probatoria, ya
que ello obviamente no es ponderacién o valoracion. La practica nos demuestra
que los jueces se limitan en sus fallos a expresar, escuetamente, que han apre-
ciado la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica, lo que no es aceptable,
pues no existe ninguna disposicién que los exima de la fundamentacién, sobre
todo si se tienen en cuenta las expresas normas que al permitir fallar segun la
sana critica les exigen inmediatamente a los jueces la obligacién de expresar
las razones de sus fallos dictados conformes a dicho sistema de valoracién.
Piénsese, incluso, que si todo testigo debe dar razén de sus dichos, mas aln
el juez que administra justicia, esta obligado a dar razén de sus decisiones.

Lo anterior se resume en la afirmaciéon “A mayor discrecionalidad, mayor

fundamentacion”, que no es sino una expresion de la mas general “A mayor
libertad, mayor responsabilidad”.

El sistema de la persuasion racional supone en el juez independencia y capacidad
mucho mayor que en el sistema de la prueba legal; la obligacion de fundar las

38 Cawvo (1981) pp. 142-144.
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sentencias es un eficaz correctivo de cuanto se podria encontrar de demasiado
arbitrario en él. En este sistema la sentencia no ha de ser un acto de fe, sino
un documento de conviccidn razonada. Parafraseando a Unamuno, con esta
facultad el juez no debe vencer, sino convencer.

Como dijimos al comienzo de este trabajo, muy pronto en Chile la apreciacién
de la prueba de acuerdo a la sana critica sera la regla general en todo nuestro
sistema juridico, por lo que es imperioso desterrar a la brevedad la practica de
escudarse en tan noble herramienta para no fundar o motivar las sentencias.

10. Conclusiones

La sana critica en nuestro ordenamiento juridico ha pasado de ser un sistema
residual de valoracién de la prueba a uno que se ha abierto paso en muchas e
importantes materias, y seguramente pasara a ser la regla general cuando se
apruebe el nuevo Cédigo Procesal Civil.

Sus elementos esenciales son los principios de la l6gica, las maximas de la ex-
periencia, los conocimientos cientificamente afianzados y la fundamentacién
de las decisiones.

La forma en que la sana critica se estd empleando por los tribunales no puede
continuar, ya que desgraciadamente muchos jueces amparados en este sis-
tema no cumplen con su deber ineludible de fundamentar adecuadamente
sus sentencias. Las consecuencias de esta practica socavan el sistema judicial
mismo desde que, entre otros aspectos, no prestigia a los jueces, estos se ven
mas expuestos a la critica interesada y facil de la parte perdedora y, ademas,
muchas veces produce la indefension de las partes, pues estas no sabran cémo
fundamentar sus recursos ante instancias superiores al no conocer los razona-
mientos del sentenciador.
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ResumeN: El concepto de desarrollo sustentable es uno de los pilares del dere-
cho del medio ambiente y es usado ampliamente tanto por la doctrina como
por la jurisprudencia de los tribunales, en Chile y en otros ordenamientos
jurisdiccionales. Procede entonces examinar algunos de los aspectos centrales
de su conceptualizacién doctrinaria y su aplicacién por parte de los tribunales
nacionales.

* % %

1. Presentacion.

Desarrollo sustentable y sustentabilidad son conceptos ineludibles en la litera-
tura ambiental contemporanea. Desde la conocida definicién de la Comisién
Brundland, plasmada en el libro “Nuestro Futuro Comin”, esto es, “satisfacer
las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades
de las del futuro para atender sus propias necesidades”, la idea de sustentabili-
dad se fue transformando y convirtiendo en desarrollo sustentable. El concepto
parece estar presente en todas partes y es aceptado por todos los sectores como
un objetivo final de la gestion ambiental y, mas aiin, como un propésito social
general de la contemporaneidad. Todos aceptan y todos quieren desarrollo
sustentable. Nadie podria querer desarrollo no sustentable. Y sin embargo,
el concepto esta plagado de incertezas, vacios y faltas de contenido. Aun asi,
continda siendo el valor y objetivo compartido, la forma en que la idea de
sustentabilidad debiera expresarse en este siglo xxi.
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En efecto, el desarrollo sustentable es uno de los conceptos que el Derecho Inter-
nacional del Medio Ambiente ha utilizado con mayor frecuencia desde las Gltimas
décadas del siglo xx. Cada vez adquiere mayor vigencia y relevancia debido al
incremento de los problemas sociales y ambientales, que son manifestaciones del
desequilibrio entre las relaciones de economia, sociedad y medio ambiente. Se
trata de unarelacion compleja, en donde la empresa esta llamada a replantear su
“quehacer” con miras a comprender el nuevo escenario global, profundamente
influido por el fendmeno medioambiental'. El paradigma del desarrollo susten-
table ha emergido para colocar en el centro del mismo a la persona humana y
el respeto a su dignidad, pero no se ha limitado a las personas que conforman
la actual generacién, sino a aquellas que estan llamadas a integrar las futuras
generaciones. Asimismo, diversas instituciones a nivel nacional e internacional han
incorporado y desarrollado el concepto y sus implicaciones practicas en distintos
niveles y ambitos de actuacion. Esta “idea” ha tenido manifestacion concreta en
instrumentos que las empresas han comenzado a implementar exitosamente.

La construccion de la nocién de desarrollo sostenible se asienta en la presencia
del progreso econémico y social con responsabilidad ambiental de quienes ac-
tualmente habitan el planeta, permitiendo un aprovechamiento racional de los
recursos naturales, con la finalidad de otorgarles un uso adecuado y conservarlos
para garantizar su utilizacion por las generaciones futuras, quienes tendran de esta
manera la misma posibilidad de bienestar econémico y social. En una era marcada
por la globalizacién, las comunicaciones y la necesidad de adaptacién tanto de las
personas, las empresas y el Estado, el desarrollo sustentable adquiere un rol impor-
tante, capaz de conciliar los intereses diversos e incluso contrapuestos de los actores.

En este contexto, el objetivo de este trabajo consiste en dar cuenta a través
del analisis de jurisprudencia nacional, que el desarrollo sustentable ha sido
recogido por los Tribunales Superiores de Justicia de manera implicita, y ha
significado un aporte interesante a la funcién jurisdiccional para resolver con-
flictos de relevancia juridica. Para dicho propésito se determinara su sentido y
alcances, asi como las principales corrientes doctrinarias que sirven de soporte
tedrico al desarrollo sustentable.

2. Medio Ambiente y Derecho Internacional.

2.1. Soft law en el Derecho Internacional.

En los dltimos afios se han llevado a cabo nuevos procesos de creacién norma-
tiva, que tienen como eje principal el replanteamiento de la idea original de

! NOTA: Este trabajo tiene su base en la tesina de Francisco Contreras para optar al grado de Magister
en Derecho de los Recursos Naturales y Medio Ambiente.
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las fuentes del derecho en el &mbito internacional. En este contexto, podemos
encuadrar el concepto de soft law?. El soft law? se presenta como una expresion
juridica que si bien ain no termina de encajar, por su amplitud y ambigliedad
conceptual, ha ganado un lugar a nivel dogmatico y en el derecho internacio-
nal, en cuanto a ser considerado un elemento fundamental en la formacién de
obligaciones, principios y derechos en el plano internacional. De esta forma,
la expresion aludida trata de describir enunciados formulados como principios
abstractos, presentes en todo ordenamiento juridico que devienen operativos a
través de su aplicacion judicial. En otras palabras, busca describir la existencia
de fenémenos juridicos caracterizados por carecer de fuerza vinculante, aun-
que no carentes de efectos juridicos, y de esa forma poseer a lo menos cierta
relevancia juridica’®. El desafio del cambio climético ha obligado a repensar
el concepto de desarrollo sustentable y la forma en que se debe manejar el
equilibrio de la ecuacién entre desarrollo econémico y proteccién del medio
ambiente. Asi, una de las aristas novedosas es aquella que relaciona cambio
climatico, migraciones y desarrollo sustentable®.

AUn a pesar de las dudas que ha merecido el concepto, la dogmatica ha enten-
dido que la expresion soft law admite, en términos generales, tres acepciones,
gue consiguientemente son criticadas’. La primera dice relacién con las normas
que se encuentran en proceso de formacién y ain no han adquirido validez
juridica. Es decir, que es una forma injustificada de denominar a aquellas nor-
mas que se encuentran en proceso de consolidacion, y que la dogmatica ha
distinguido en lex lata y lex ferenda. La segunda acepcién dice relacioén con las
normas juridicas de contenido difuso o vago en las que resulta dificil precisar

"ou

2 Enespafiol se suele denominar “derecho flexible”, “pre-derecho” o “derecho blando”. Se sugiere ver:
CAMPUSANO, Raul. (2009) “Soft Law y Derecho Internacional del Medio Ambiente”. XXXIX Jornadas
de Derecho Pdblico. Pontificia Universidad Catélica. Santiago.

3 Fue Lord McNair quien introdujo al lenguaje del derecho internacional la expresién soft law, para
distinguir entre proposiciones de lege lata y lege ferenda.

4 Mazuelos, Angeles (2004): “Soft law: ;Mucho ruido y pocas nueces?”, en Revista Electrénica de
Estudios Internacionales, [Fecha de consulta: 17-10-2014] Disponible en: www.reei.org.

5 Toro Huerta, Mauricio: “El fenémeno del soft law”, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
vol. vi, 2006, p. 519.

6 El cambio climatico es un desafio que ha tensado aproximaciones y comprensiones tradicionales de
la realidad y de las politicas piblicas. Mientras se mantiene en la reflexién dentro del ambito del medio
ambiente no genera mayores inquietudes y aprensiones que las que se podria esperar de su propia
naturaleza. Sin embargo, el cambio climatico tiende a relacionarse con virtualmente todos los @mbitos
de las politicas publicas: economia, recursos naturales, energia, transporte, sociedad, educacién, salud,
vivienda, seguridad, defensa, etc., y es por ello que presenta desafios mayores que ponen en tabla de
juicio la sabiduria de las decisiones tomadas tradicionalmente en todos los &mbitos indicados. El dere-
cho, tanto nacional como internacional, tiene un rol central en esta materia como regulador social que
permita encontrar los equilibrios adecuados entre los distintos requerimientos de la sociedad contem-
poranea. La ecuacién cambio climatico y migraciones es un ejemplo en que se requerird de mucha y
nueva sabiduria para lograr los equilibrios necesarios para lograr una mejor sociedad para vivir en este
siglo xxi. CAMPUSANO, Raul (2014) “Cambio Climatico y Migraciones: Desafios para el Derecho y las
Politicas Publicas”. En Actualidad Juridica. Revista de Derecho. Universidad del Desarrollo, N° 29.

7 Laidea se desarrolla con mayor profundidad en Barberis, Julio (1994): Formacion del derecho inter-
nacional. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, pp. 282-288.
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si sus disposiciones han sido o no cumplidas debidamente. En este caso, la di-
ferencia se genera entre hard law y soft law, ya que tales conceptos no estarian
dados en un mismo grado de obligatoriedad por la norma juridica, sino que
por la mayor o menor dificultad de comprobar su incumplimiento?.

La tercera acepcion sefiala que las normas que se hallan en las resoluciones
de la Asamblea General de las Naciones Unidas y de algunas organizaciones
regionales, en los acuerdos politicos entre los gobiernos, entre otros acuerdos
internacionales, conformarian un “orden juridico intermedio”. Sin embargo,
esta denominacion es totalmente criticable, ya que busca entregar caracter
vinculante a ciertos actos y ciertas resoluciones que solo tienen como finalidad,
satisfacer los intereses o acuerdos politicos de interés particular. Generar un
cuerpo juridico intermedio es una adecuaciéon que transgrede la validez de
cualquier norma, ya que éstas tienen una igual de reconocimiento entre si,
sin ninguna gradacién de validez entre ellas, por consiguiente, o es derecho
ono lo es.

Otra manera de aproximarse al concepto del soft law es por medio de los efectos
que las distintas normas de derecho internacional producen, en una escala que
va de lo soft a lo hard. Esta graduacién del nivel de obligatoriedad, o vincula-
cién esta intimamente relacionada con la bisqueda de una mejor solucién a
determinada cuestién, por lo que no toda decision debe estar sujeta a lo que
establezca el hard law. Existiran ocasiones en que el soft law ofrezca tipos de
soluciones que sean mas adecuadas al conflicto suscitado®. El soft law adquiere
relevancia especialmente en el Derecho Internacional del Medio Ambiente, en
donde existen espacios difusos, en donde la norma, entendida desde la 6ptica
positivista, y los principios, a través de la mirada iusnaturalista, han comenzado
a dialogar nuevamente'®.

2.2. Derecho internacional del medio ambiente.

El derecho internacional del medio ambiente se comienza a desarrollar con fuer-
za desde la segunda mitad del siglo xx, periodo que coincide con la conciencia
que se adopta en el mundo entero sobre los dafios ambientales que se estaban
produciendo a gran escala. Esta proteccion a nivel internacional se materializa
con la creacién de la Organizacion de Naciones Unidas en el afio 1945", que

8 En este sentido, Barberis sefiala que la expresion soft law solo genera confusién, pues en cualquiera
de ambos casos las normas son obligatorias y las consecuencias juridicas de su incumplimiento son las
mismas.

° Toro Huerta, Mauricio, op., cit., p. 519.

10 Basta sefalar que la propia definicién de desarrollo sustentable contiene expresiones ambiguas o
indeterminadas, que arrancan de raices culturales diversas.

" Que en términos generales, su creacién, tiene como fundamento principal la preservacién de “las
generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la
Humanidad sufrimientos indecibles” (Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas).
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impulsa a nivel internacional el desarrollo de declaraciones y conferencias que
tuvieron como objetivo principal incentivar a los Estados a proteger el medio
ambiente y fortalecer y preservar el medio humano. Un ejemplo de lo antes
descrito es la Conferencia de Estocolmo, Rio de Janeiro y Johannesburgo. La
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano, reunida en Esto-
colmo en junio de 1972, tuvo como eje principal de discusion la necesidad de
crear un criterio y unos principios comunes que otorgasen a los pueblos del
mundo inspiracién y guia para preservar y mejorar el medio humano'2.

Cabe recordar aqui el aporte del Juez Christopher Weeramantry respecto del
derecho internacional del medio ambiente. En su opinién separada en el caso
Gabcikovo-Nagymaros, entre Hungria y Eslovaquia (Cl), sentencia de 1997)
rescata el conocimiento tradicional de las culturas y civilizaciones que existen
y han existido en el planeta, universalizando el concepto de desarrollo susten-
table, y de paso el derecho internacional como un todo.'* No es de extrafiar,
entonces, que el derecho, especialmente en el &mbito internacional del me-
dio ambiente, ha venido retroalimentandose y reflexionando sobre si mismo,
con el objeto de asumir un planteamiento que sea aceptable en las diversas
culturas y asuma riesgos que los tiempos modernos exigen. En efecto, como
bien sefala el juez proveniente de Sri Lanka, la Corte Internacional de Justicia
constituye un foro Gnico para la reflexion y revitalizacién de tales tradiciones
legales globales. Se trata de aquellos principios grabados en esas civilizaciones
y en sus sistemas legales, considerando que los sistemas legales no son solo
aquellos que tienen sistemas legales escritos, sino que también incluyen a los
sistemas tradicionales, siendo éstos a veces mas sofisticados que aquellos'.

La conferencia de “Cumbre de la Tierra” o de Rio de Janeiro, se llevé a cabo
en junio de 1992. Esta declaracion fue un hito en materia de negociacion, ya
que se adoptaron importantes instrumentos internacionales con fuerza juridica
obligatoria, como la Convencién Marco sobre Diversidad Biol6gica y la Con-

12 El contenido desarrollado se profundizaba aun mas con la proclamacién de esta Conferencia al sefialar
que: “el hombre es a la vez obra y artifice del medio que lo rodea, el cual le da sustento material y le
brinda la oportunidad de desarrollarse intelectual, moral, social y espiritualmente () Los dos aspectos
del medio humano, el natural y artificial, son esenciales para el bienestar del hombre y para el goce de
los derechos humanos fundamentales, incluso el derecho a la vida misma”. Adicionalmente, esta pro-
clamacién expresa que: “la protecciéon y mejoramiento del medio humano es una cuestién fundamental
que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo econémico del mundo entero, un deseo urgente
de los pueblos de todo el mundo y un deber de todos los gobiernos”. Esta declaraciéon constituye un
paso importante respecto de las fuentes del derecho. En efecto, ya no es el Estado el que comienza
a regular un aspecto vital para la vida del ser humano, como es el cuidado del medio ambiente, sino
que son organismos y personas que desde sus distintos horizontes culturales impregnan al derecho de
nuevas realidades, cambiando, en consecuencia, el prisma desde el cual se comprende el objeto de
estudio, a saber, el medio ambiente.

3 CAMPUSANO, Raul (2012) “Desde la certeza de la regla a la diversidad de la practica: El nuevo
Derecho Internacional del Medio Ambiente”. VI Jornadas de Derecho Ambiental: Vision ambiental
global: presente y futuro. Centro de Derecho Ambiental, Universidad de Chile, p. 2.

4 Ibidem, p. 8.

123

Actualidad Juridica 31.indd 123 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

vencidon Marco sobre Cambio Climatico. Justamente, en los fundamentos de
esta declaracién se procura “alcanzar acuerdos internacionales en los que se
respeten los intereses de todos y se proteja la integridad del sistema ambiental
y de desarrollo mundial”'>. Como es posible apreciar, la comunidad internacio-
nal elevé el estandar respecto del cumplimiento de normas relativas al medio
ambiente, priorizando el cambio climético y la diversidad biol6gica, a través de
la adopcién de medidas especificas y compromisos que los 27 Estados deberan
asumir en forma gradual. Destaca su Agenda 21, cronograma que busca alcan-
zar el desarrollo sustentable en forma conjunta desde el plano internacional’®.

La tercera cumbre mundial de las Naciones Unidas es la Declaracion de Jo-
hannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, la que tuvo cita en septiembre de
2002. Por medio de esta declaracién, los Estados partes se comprometieron
a asumir la responsabilidad colectiva de promover y fortalecer, en los planos
local, nacional, regional y mundial, el desarrollo econémico, el desarrollo social
y la proteccién ambiental, pilares interdependientes y sinérgicos del desarrollo
sostenible'”.

El derecho internacional visto desde esta perspectiva asume un rol integrador
de las diversas culturas nacionales, que encuentra un denominador comun en
el deber de proteger el medio ambiente, para lo cual el desarrollo sustentable
se representa como un instrumento compartido, que con el devenir del tiempo
asumird cada vez mayor preponderancia, especialmente en los Estados con
economias débiles o en proceso de desarrollo, como es el caso de Chile'. Entre
los principios que emanan de estas declaraciones, se encuentran por ejemplo:
el principio de soberania de los propios recursos naturales sin dafar el medio
ambiente de otros Estados, de buena vecindad y cooperacién internacional,
de accién preventiva, de derecho sustentable, del que contamina paga, y de
la responsabilidad. En consecuencia, los Estados se vieron en la necesidad de
superar los conceptos de soberania e integridad territorial con caracter absoluto,
con el objeto de controlar los dafios al medio ambiente que repercuten en su
territorio, pero que se originan en un territorio distinto'?.

15 Disponible en internet: http://www.cinu.org.mx/temas/des_sost/conf.htm [fecha de consulta: 1-10-
2014].

16 GUIMARAES, Roberto (1992) “El discreto encanto de la cumbre de la tierra. Evaluacién impresionista
de Rio 92”. Friedrich Ebert Stiftung. Nueva Sociedad. N° 122, Noviembre-Diciembre. p. 93.

17 Es de tal magnitud el impacto de este foro global, que los Estados asumieron, entre otros compro-
misos, reducir a la mitad el nimero de personas sin acceso a agua potable, invertir la tendencia actual a
la degradacién de los recursos naturales, apoyar la aplicacion de las estrategias nacionales de desarrollo
sostenible; y reducir los efectos nocivos de las sustancias quimicas.

18 Bajo estas consideraciones, las conferencias y declaraciones mencionadas se transformaron en ins-
trumentos juridicos “vivos”, capaces de establecer reglas y principios mediante los cuales se garantiza
la proteccién del medio ambiente, y que contienen una intensa discusién entre culturales diferentes,
pero que comparten el interés de cuidar el medio ambiente.

9 Rojas Amandi, Victor (2002): “El derecho internacional del medio ambiente al inicio del siglo xxi”,
en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 1, p. 337.
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Es posible interpretar que la regulacién internacional del medio ambiente viene
dada por una comunidad diversa, que intenta plasmar sus diferentes “miradas”
en el derecho, lo que no esta exento de dificultades. A esto se le ha llamado go-
bernanza internacional, labor encomiable y a la vez sumamente compleja, que
debe lidiar con las tensiones propias de un mundo complejo, que busca alcanzar
niveles aceptables de equilibrio. Basta mencionar las infinitas complicaciones
que se presentaron en los casos Gabcikovo-Nagymaros (Eslovaquia-Hungria)
y el caso Papeleras (Argentina-Uruguay). En concreto, los Estados referidos se
enfrentaron duramente respecto de materias propias del derecho internacional
del medio ambiente, resolviendo la disputa, finalmente, la Corte Internacional
de Justicia?. En definitiva, el marco juridico de derecho internacional del medio
ambiente lo que busca es un balance entre el desarrollo o progreso econémico
y la obligacién que tiene todo Estado de no dafiar el medio ambiente, para lo
cual el derecho internacional del medio ambiente, y concretamente el desarrollo
sustentable tienen una funcién relevante que cumplir.

3. El concepto de desarrollo sustentable.
3.1. Origen desde el Derecho Internacional.

El derecho internacional del medio ambiente comenzé a tener repercusiones
politicas desde la segunda mitad del siglo XX en adelante. Asimismo, existe
una serie de antecedentes académicos y cientificos que sirven de base para
sustentar la idea de desarrollo sustentable, que se va produciendo de manera
coetanea con la idea de proteccion del medio ambiente. Si bien en La con-
ferencia de “Cumbre de la Tierra” o de Rio de Janeiro, que se llevé a cabo
en junio de 1992, se menciona en el principio 27, el concepto de desarrollo
sustentable, carece de contenido sustantivo?'. Dicho vacio es llenado en el
caso Gabcikovo-Nagymaros, de la Corte Internacional de Justicia, que resolvié
la disputa sostenida entre Eslovaquia y Hungria. El laudo aborda por primera
vez el derecho ambiental y elabora juridicamente el concepto de desarrollo
sustentable.?? El caso aludido tiene su origen, a grandes rasgos, en la celebra-
cion de un tratado bilateral de 1977 entre ambas naciones, consistente en la
construccién y funcionamiento del sistema de esclusas con financiamiento
compartido y la generacién de energia hidroeléctrica, la proteccién de la calidad

20 Cfr. CAMPUSANO, R, y MORAGA, P.(2006). “;Es posible armonizar medio ambiente y desarrollo
econémico?: el caso Gabcikovo-Nagymaros y el caso Papeleras Argentinas-Uruguay”. Actualidad Juridica.
Revista de Derecho. Universidad del Desarrollo. Aho 7, N° 16.

21 “Los Estados y las personas deberan cooperar de buena fe y con espiritu de solidaridad en la aplicacién
de los principios consagrados en esta Declaracién y en el ulterior desarrollo del derecho internacional
en la esfera del desarrollo sostenible”. [Fecha de consulta: 27-10-2014]. Disponible en internet: http://
www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm

2. CAMPUSANO, R, y MORAGA, P. (2006) Ob. Cit., p. 1.
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de las aguas del rio Danubio. En Hungria el proyecto recibié fuertes criticas,
siendo en consecuencia suspendido?3.

El 25 de septiembre de 1997 la Corte Internacional de Justicia, luego de visitar
en forma inédita la zona motivo de la discordia, se pronuncié sobre esta disputa,
seflalando que Hungria no tenia derecho a suspender sus obligaciones interna-
cionales con motivo del tratado. Asimismo, a Checoslovaquia le asiste el derecho
a continuar las labores —alternativa c—. Destaca que la Corte reconoce en este
laudo que las normas de derecho ambiental tienen relacién con la aplicacién del
tratado, debiendo las partes velar por que la calidad de las aguas del Danubio no
sea vea perjudicada y se resguarde la naturaleza. En este orden de ideas, la Corte
sefala que el tratado debera adaptarse a las nuevas normas de derecho interna-
cional, especialmente la toma de conciencia sobre la vulnerabilidad del medio
ambiente y el riesgo de los desastres ambientales, lo que lleva a que las partes
adopten las medidas pertinentes. En efecto, las partes, de comdn acuerdo, deben
incorporar las normas antes referidas, para conciliar el desarrollo econémico y la
proteccién del medio ambiente?*. La importancia de esta sentencia estriba en que
la Corte establecié que las partes —dos Estados— deben tener en consideracion
en el cumplimiento de un Tratado Internacional (bilateral) el derecho del medio
ambiente. En lo que respecta al desarrollo sustentable, los juzgadores entienden
que las partes tienen el deber de reflexionar y proponer en el tratado medidas
que sea capaces de equilibrar el progreso y la tutela del medio ambiente.

Adicionalmente, el caso en comento invoca por primera vez la emergencia de
las normas internacionales de precaucion en cuanto a la vulnerabilidad y riesgo
del medio ambiente, impone en 1997 el concepto de “desarrollo sustentable”
o “desarrollo sostenible” como un bien juridico de proteccién, vigilancia y
prevencién a nivel internacional®. En términos cronolégicos, el fallo reconoce
una realidad preexistente, que comenzé en forma sistematica a partir de la
Comisién Brundtland, de 1987, que acufi6 la definicion del concepto de “de-
sarrollo sustentable” hasta la Cumbre de la Tierra de 1997.

La opinién separada del juez Weeramantry en el laudo es también iluminado-
ra, por cuanto si bien estuvo de acuerdo con la posiciéon de mayoria, abord6
aspectos del derecho ambiental de suma relevancia, como es el principio de
desarrollo sustentable, el principio de las consecuencias de impacto ambien-
tal (por dafio ambiental). El juez reconoce que en el derecho internacional
conviven, por un lado, el derecho al progreso econémico; y por otra parte, la
proteccion del medio ambiente®.

2 En 1992 Budapest comunicé a Praga que no continuaria vigente el tratado. Finalmente, Checoslo-
vaquia desvié el Danubio, hipétesis contemplada en la alternativa —variante c—, extrayendo 90% de las
aguas, lo que originé una notable disminucién en el cauce y con ello las naciones entraron en conflicto.
24 CAMPUSANO, R, y MORAGA, P. (2006) Ob. Cit., p. 16.

% |bidem.

% |bidem.
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Sin perjuicio del gran aporte que significé el caso Gabcikovo-Nagymaros, en
la historia del pensamiento ambiental se reconocen valiosos aportes desde la
literatura hasta las ciencias naturales que sentaron bases para que la Corte In-
ternacional de Justicia, en 1997, advirtiera la necesidad de preservar el medio
ambiente desde el foro internacional, y utilizara para ello nuevas categorias,
profundamente atractivas, como es el concepto de desarrollo sustentable.
Por ejemplo, en 1948, bajo el titulo “The Land Ethic” Aldo Leopold, pensador
norteamericano, escribié el primer antecedente relacionado con la defensa del
medio ambiente. En un recorrido filoséfico, lo que plantea es la generacién de
una conciencia genuina de la Tierra y la necesidad de sostener una relacién
intima con ella, es decir, estrechar lazos de fraternidad, admiracién y valoracién
con nuestro entorno natural®.

La obra de Leopold presenta el factor ambiental en la clspide de la piramide,
posicionandolo como un nuevo ethos, de la mano del concepto de comunidad.
Como dice el autor sefialado, “la ética de la Tierra no impide que se haga uso de
la naturaleza. En el paso del ser humano es ineludible la alteraciéon del mundo
natural; no obstante, debemos comprometernos en asegurar la existencia del
mundo. En este sentido, las necesidades humanas exigen conciencia”. Esta obra,
si bien corresponde a un periodo que antecede al caso Gabcikovo-Nagymaros,
tiene una primera aproximacién al concepto de desarrollo sustentable, por
cuanto por una parte reconoce que el entorno natural serd siempre una limi-
tacion para que la economia determine todos los usos de la Tierra, y por otra,
sostiene que la ética es un producto de la evolucién social, reconociendo que el
mecanismo para la utilizacién o uso de la tierra estd determinado, justamente,
por la aprobacién social.

Posterior a lo escrito por Aldo Leopold, en 1962 Rachel Carson escribe el mas
famoso manifiesto del movimiento medioambiental, titulado “Silent spring”
(Primavera silenciosa), convirtiéndola en lectura obligatoria para el ambienta-
lismo mundial. Bi6loga y escritora cercana a la tendencia “naturalista”, elabor6
una reflexion poética y académica respecto del medio ambiente, que comenz6
en su juventud y que profundizé en la obra de 1962, dotandola de notoriedad
internacional. Carson demuestra el peligro que generan los plaguicidas o pesti-
cidas a largo plazo para el medio ambiente y para las personas?. Segun explica
la autora, después de la publicacién de su libro y una vez que profundiza mas
su estudio, es que llega a la determinacion que el DDT es un insecticida que
es muy efectivo para atacar plagas, ademas de ser facil de utilizar y barato de
conseguir. Lo que no se habia previsto fue que el DDT traia consigo una fuerte

27 Algunos autores, tales como |. Baird Callictot, sostienen que constituye una pieza clave en la filosofia
biocéntrica. Ver por ejemplo su obra In defense of the land ethic: essays in environmental philosophy.
1989, State University of New York Press, Albany.

2 Se entiende que los plaguicidas son sustancias quimicas utilizadas para controlar, prevenir o destruir
plagas que afectan a las plantaciones agricolas, entre otras cosas.
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externalidad ambiental, ya que su gran estabilidad quimica lo hacia persistente
en suelos y aguas, al punto que toda especie viva era afectada por un efecto
toxico®.

El legado de Carson contribuy6 que un grupo de investigadores del Massa-
chusetts Institute of Technology (MIT) bajo la direccién del profesor Dennis. L
Meadows, tuvieron a su cargo la responsabilidad de realizar un estudio sobre
las tendencias y los problemas econémicos que amenazan a la sociedad global.
El resultado de esta investigacion fue un aporte bibliografico titulado Los limites
del crecimiento, en el afio 19723°. En esta investigacion se buscé determinar las
tendencias y problemas econémicos que amenazaban a la sociedad, para lo
cual se utilizaron un conjunto de variables, como la poblacién, la produccién
industrial, agricola, la contaminacion y las reservas de algunos minerales. El
estudio arrojé resultados negativos. Como consecuencia de la disminucién de
los recursos naturales, el Informe sefialaba que hacia el afio 2000 se produciria
una crisis profunda en la industria y agricola3'.

Destaca también el Informe Brundtland, titulado “Our Common Future” o “Nuestro
Futuro Com(n”32. La particularidad de este aporte documentado es que define,
en forma académica, el concepto de desarrollo sostenible, al entenderlo como “el
desarrollo que satisface las necesidades de las generaciones presentes sin poner
en peligro la capacidad de las generaciones futuras de satisfacer sus propias nece-
sidades”. El Informe demuestra que el desarrollo sostenible es incompatible con
los modelos de produccién y consumo, por lo que plantea alcanzar una relacion
armoénica entre el aspecto humano y el medio ambiente, conjugando la triada
célebre, consistente en el crecimiento econémico y estabilidad medio ambiental
y social. El concepto en referencia es indeterminado y contiene elementos subje-
tivos nada faciles de precisar. ;Qué debemos entender por generaciones futuras?
o ;poner en peligro? Como bien sefiala Gilberto Gallopin, hay muchos intentos
por promover el desarrollo sostenible, que involucran estrategias destinadas a
definir y posteriormente monitorear alguna forma de “limites de sostenibilidad”.
Este enfoque se apoya en la observacion de que los recursos naturales son finitos
y que hay limites a la capacidad de carga de los ecosistemas?3.

2 Cfr. Rachel Carson Institute. [fecha de consulta el 12-10-2014]. Disponible en internet: http://www.
chatham.edu/rachelcarson/

30 Cfr. Meadow, Donela y otros (1972). Los limites del crecimiento: informe al Club de Roma sobre el
predicamiento de la humanidad. Fondo de Cultura Econémica, p. 255.

31 Una vez publicados estos resultados, el precio de los combustibles y las materias primas subieron
de manera considerable, generando una onda crisis econémica en los paises de Occidente. De esta
forma, se estimulé una investigacion que se dirigia a nuevos campos de explotacién, permitiendo que
en la actualidad haya, por ejemplo, muchas mas reservas petroliferas que en aquel entonces.

32 Instrumento disponible en internet: http://conspect.nl/pdf/Our_Common_Future-Brundtland_Re-
port_1987.pdf [Fecha de consulta el 17-10-2014]

33 GALLOPIN, Gilberto (2003). “Sostenibilidad y desarrollo sostenible: un enfoque sistémico”, Serie
Medio Ambiente y Desarrollo, N° 64. CEPAL, Santiago de Chile, mayo, p. 23.
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Es claro, entonces, que el desarrollo sustentable es un concepto complejo, que
al hablar de sostenibilidad, hay que dejar en claro de qué sostenibilidad se trata,
porque las implicancias pueden variar mucho segun el caso y la filosofia en la
cual descansa el discurso. En cuanto a la conceptualizacién internacional, se
puede sefialar que la conferencia de “Cumbre de la Tierra” o de Rio de Janeiro
de 1992, como mencionamos anteriormente, fue una declaracién que marcé
un hito en materia de negociacion, ya que se adoptaron importantes instrumen-
tos internacionales con fuerza juridica obligatoria, como la Convencién Marco
sobre Diversidad Biolégica y la Convencién Marco sobre Cambio Climatico.

Este foro global entregé una aproximacién mucho mas especializada y llena de
contenido a la idea de desarrollo sustentable. Es por ello que se distinguié en
tres pilares fundamentales el concepto de desarrollo sustentable para entenderlo
de manera mas acabada. Primero, el pilar ecolégico, que encierra la idea de la
proteccion del medio ambiente y la prohibicién de contaminar. Segundo, el
pilar econémico, en que se entiende que no sélo debe existir una necesidad
de cuidar el medio ambiente, sino que la sociedad pueda lograr un desarrollo
econémico. Tercero, el pilar social, que engloba la idea de que el cuidado am-
biental y el desarrollo econémico deben realizarse de manera simultanea con
la participacion y equidad social. Conjugar estos tres pilares fundamentales
es un gran paso para el derecho internacional del medio ambiente, y de esta
forma generar un concepto mas unificado y con sustancia*.

3.2. Paradigmas filosoéficos.

Para entender el fundamento de las distintas posturas respecto a la relacién
entre el medio ambiente y el ser humano, es necesario tener en consideracion,
tal como sefialaba Thomas Kuhn, la idea de “paradigma”. Este consiste en los
compromisos compartidos por una comunidad de cientificos. Por un lado, los
tedricos, ontoldgicos, y de creencias y, por otro, los que hacen referencia a la
aplicacion de la teoria y a los modelos de soluciones de problemas. Los para-
digmas son, por tanto, algo mas que un conjunto de axiomas. En este contexto
se pueden categorizar, basicamente, dos escuelas que abordan el desarrollo
sustentable. La conservacionista y la preservacionista.

3.2.1. Conservacionismo (antropocéntrica).

Esta corriente filoséfica consiste en una vision de caracter antropocéntrico, que
coloca al hombre en el centro de la naturaleza, con derechos y sus respectivas

3 Mas alla del camino que transita el concepto de desarrollo sustentable, desde Aldo Leopold hasta
el presente, no se debe olvidar que las distintas nociones tienen sustento en pensamientos filoséficos
distintos, que asumen una concepcién del ser humano y la naturaleza de manera diferente, aspecto
que configura el ambito de discusion sobre esta materia.
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responsabilidades. Segln esta perspectiva, la naturaleza esta al servicio del ser
humano y éste puede utilizarla en la medida que la proteja; esta proteccion
se traduce en el cuidado de ciertos equilibrios, siendo necesario apoyarse en
la ciencia para generar este equilibrio®. En otras palabras, el hombre estara
sobre cualquier ser vivo que habite la Tierra, tantos los animales de cualquier
especie (aéreos, acuaticos o terrestres), como los alimentos que nacen de ésta.
Cabe hacer presente que en el Derecho al igual que en otras disciplinas de las
ciencias sociales, hay posturas intermedias. En efecto, se postula que habria una
version antropocéntrica “moderada”, que acepta los limites de la naturaleza
a la accion humana?®.

3.2.2. Preservacionismo (biocéntrica).

En oposicion al conservacionismo, la perspectiva preservacionista se aleja del
antropocentrismo y termina por otorgar a la naturaleza el papel principal. En
otras palabras, segln esta corriente, la naturaleza debe ser mantenida, preser-
vada en su estado actual, con lo que su utilizacién debe ser minima*’. En 1855,
Seattle, Jefe de los indios Suwamish, dirige al Presidente de los Estados Unidos
una carta en respuesta a la oferta de este Ultimo para comprar sus tierras. Ante
esta peticion, el Jefe de los indios Suwamish se pregunta “;Cémo se puede
comprar o vender el cielo o el calor de la tierra? Esa es para nosotros una idea
extrafia”3®. Si les vendemos la tierra, ustedes deberdn recordar que ella es
sagrada, y deberan ensefiar a sus nifios que ella es sagrada y que cada reflejo
sobre las aguas limpias de los lagos habla de acontecimientos y recuerdos de
la vida de mi pueblo. El murmullo de los rios es la voz de mis antepasados®’.

Esta carta establece principalmente la poca comprension del pueblo indio sobre
la pretensién del Presidente de los Estados Unidos. Esto, porque los indigenas

3 Canut de Bon, (2007): Desarrollo sustentable y temas afines, Consejo Minero, Santiago de Chile, p.
27.

36 Cfr. Gardiner. M. Stephen (2011). A perfect moral storm. The ethical tragedy of climate change. Oxford
University Press.

3 Ibidem, p. 25.

3% Prosigue sefialando que “Si nadie puede poseer la frescura del viento ni el fulgor del agua, ;cémo
es posible que usted se proponga comprarlos? Cada pedazo de esta tierra es sagrado para mi pueblo.
Cada rama brillante de un pino, cada pufiado de arena de las playas, la penumbra de la densa selva,
cada rayo de luz y el zumbar de los insectos son sagrados en la memoria y vida de mi pueblo. La savia
que recorre el cuerpo de los arboles lleva consigo la historia de piel roja () Por esto, cuando el Gran
Jefe Blanco en Washington manda decir que desea comprar nuestra tierra, pide mucho de nosotros. El
Gran Jefe Blanco dice que nos reservara un lugar donde podamos vivir satisfechos. El sera nuestro padre
y nosotros seremos sus hijos. Por lo tanto, nosotros vamos a considerar su oferta de comprar nuestra
tierra. Pero eso no sera facil. Esta tierra es sagrada para nosotros. Esta agua brillante que se escurre por
los riachuelos y corre por los rios no es apenas agua, sino la sangre de nuestros antepasados”.

3 Se ha discutido sobre la veracidad o falsedad de esta carta. Hay argumentos plausibles en ambas
direcciones, pero mas alla del dato fidedigno histérico, se desea subrayar aqui el valor simbélico del
texto. A todo evento, el texto representa una forma de pensar de comunidades indigenas del continente
norteamericano de mediados del siglo xix.
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entienden que el aire, el calor y la tierra pertenecen a todas las personas, y por
lo tanto se convierten en un pedazo sagrado que no puede ser vendido por un
pueblo. Asimismo, rescata el fundamento del preservacionismo, que considera
que la tierra no pertenece al hombre, sino que es el hombre quien pertenece
a la tierra. Segln esta teoria, el medio ambiente no esta a disposicion de la
humanidad, ya que es un regalo en si mismo, y no debe intervenirse mas alla
de lo estrictamente necesario para sobrevivirt.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, la adhesién a cualquiera de estas corrientes
filoséficas solo sirve para comprender nuestro propio parecer, y el de terceros,
frente a los dilemas ambientales que se generan en la sociedad. Es por ello
que a nivel universal no existe una regla de validez sobre estas materias, pues
el fundamento de las diversas corrientes descansa en posiciones éticas y/o
filosoficas que se originen por medio de estas escuelas*'.

El pensamiento de la época Romantica también influyd en la concepcién sobre
la naturaleza y el rol de la persona humana. Como reaccién al pensamiento
racionalista, surge una mirada tanto en la ciencia como en la literatura que
cuestiona el estado de la cultura. Schiller, Holderlin, Novalis, Herder y principal-
mente Goethe irrumpen con sus maravillosas obras*2. El autor aleméan destaca
el misticismo en relacién a la naturaleza y como esta constituye una fuerza
misteriosa, incomprensible para el ser humano. La compleja vision del mundo
de este escritor alemén puede apreciarse en la siguiente cita “La Naturaleza le
debe todavia pies y manos; por lo demds la Naturaleza tiene muchas deudas de ese
género, lo cual no le preocupa, pues reserva pagarlas mds tarde, en circunstancias
mads favorables. ;No se ve claramente, en el esqueleto de muchos animales marinos,
que ella ya pensaba, al hacerlos, en una especie superior de bestias terrestres?”#3.

3.3. Conceptos débiles y fuertes

El Informe Brundtland de 1987 entrega la definicion mas aceptada y difundida
sobre desarrollo sustentable, sefialando que es “el desarrollo que satisface las
necesidades de las generaciones presentes sin poner en peligro la capacidad
de las generaciones futuras de satisfacer sus propias necesidades”. Lo que trae
aparejado que el concepto de desarrollo sustentable tenga tres elementos para
su conformacién (social, econémica y ecolégica). De esta definicién, se han
creado dos grandes lineas de interpretacion, antagonicas, sobre el concepto
de desarrollo sustentable, a saber: la sustentabilidad débil y la sustentabilidad
fuerte.

40 Esta carta es considerada en algunos sectores como el primer manifiesto ambiental.
41 Ibidem. p. 29.

42 Marias, Julian (1976) Historia de la Filosofia, Revista Occidente, Madrid, p. 325.

4 Goethe, Johann W. (1999), Poesia y Verdad, Alba Editorial, Barcelona, p. 754.
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En cuanto a la sustentabilidad débil, ésta se ha entendido como “el deber que
tiene la generacién presente de transmitir a la proxima un stock de capital total
no menor al por ella recibido”#4. Sin embargo, este “stock” debe ser entendido
como la suma de tres tipos, que son: el construido por el hombre, lo que se
traduce en maquinarias, puentes, entre otros; el natural, reflejado en biodiver-
sidad, recursos renovables y no renovables; y por dltimo, el de conocimiento,
consistente en habilidades. Esta linea de pensamiento se expresa en la llamada
economia ambiental, que pertenece a la escuela neoclasica, pero keynesiana*,
y politicamente cercana a la propuesta hegemonica del desarrollo sustentable
con crecimiento econémico y margenes de conservacién. Los organismos
internacionales son quienes representan mayormente dicha postura. De esta
forma, la sustentabilidad débil permite la posibilidad de intercambiar capital,
lo importante es que el producto de la suma total sea el mismo*®.

Por su parte, la sustentabilidad fuerte se trata de una “corriente que sostiene que
no existe equivalencia entre los diversos tipos de capital, y en particular entre
el capital natural o ecolégico y el construido por el hombre”4. Fundamentan
su posicién en la estimacion necesaria de que muchos recursos naturales son
esenciales para el bienestar y/o supervivencia de la humanidad. Este capital, el
esencial para la humanidad, no puede ser compensado con otros (a diferencia
de la corriente explicada anteriormente). Por lo mismo, si muchos tipos no son
sustituibles, no se puede afirmar que lo importante es el producto total de la
suma de los diversos tipos de capital, sino que mas bien lo importante segin
esta teoria es que la transmisién de capital deba ser lo mas fidedigna posible,
para que la generacién préxima que lo reciba lo haga en las semejantes con-
diciones que la generacién precedente®.

En este orden de ideas, Canut de Bon (2007) destaca que si bien esta clasifica-
cién no esta exenta de dificultades, ha servido para crear una graduacién en
el concepto de sustentabilidad, aunque siempre podra discutirse cudles son
los activos que no pueden ser compensados. Para los conservacionistas, todo
recurso natural debera ser entendido como capital critico. Sin embargo, para
los preservacionista sélo aquel capital natural que provee funciones de soporte
ecosistémico fundamentales para mantener la vida. Asi, también hay una gra-

4“4 lbidem. p. 24.

4 En este sentido ver Pearce, David y Turner, Ferry (19995): “Economia de los recursos naturales y del
medio ambiente”, Colegio de Economistas de Madrid, Celeste Ediciones, Espafia.

46 Por ejemplo, segln esta teoria es posible traspasar a la préxima generacién menos recursos naturales,
pero mas puentes y caminos, y con ello se cumple el deber de sustentabilidad. Sin embargo, existen
recursos que no seran compensables para esta corriente, como lo es aquello que resulta basico para la
subsistencia humana.

47 Canut de Bon, op. cit. p. 25.

48 Esta corriente, tiene raices en el conservacionismo naturalista del siglo xix y en las ideas de Leopold de
promover una “estética de conservacién” y una “estética de la Tierra”, para estos efectos véase Leopold,
Aldo (1949): A sand country almanac and sketches here and there, Nueva York, Oxford University Press.
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dualidad posible al interior de cada una de estas dos lineas de pensamiento.
Se puede inferir entonces que un conservacionista argumentara su posicién
utilizando una Sustentabilidad débil, y un preservacionista una Sustentabilidad
fuerte. La posicion que se tenga frente a estas dos sustentabilidades dependera
de, o se relacionara con, concepciones mas profundas que se tengan frente a
la naturaleza. Esto nos lleva a estudiar dos corrientes o enfoques que se han
ido formando y definiendo de manera paralela en las dltimas décadas frente
al tema ambiental: Conservacionismo y Preservacionismo.

Considerando estos antecedentes relativos al concepto de desarrollo sustenta-
ble, se ha generado un enriquecedor debate en diversos circulos sobre el uso y
significado del término aludido, el cual, afirman diversos autores, es ambivalente
y falto de compromiso, pues “no precisa mucho su contenido ni el modo de
llevarlo a la practica”. La inconformidad surge por el marcado sesgo econo-
micista del término y su propensién a asimilar crecimiento o desarrollo con la
idea de sostenibilidad, cuando es claro que se trata de concentos diferentes®.

3.4. Elementos centrales del concepto (creacion doctrinaria).

La doctrina que ha abordado mayoritariamente temas relativos al medio am-
biente estd de acuerdo en sefialar que el concepto de desarrollo sustentable
no solo se asienta en un factor determinante para su configuracién, sino que
es una forma de entendimiento mas compleja. Es por ello, que el concepto de
desarrollo sustentable tiene como elementos de configuracion tres pilares: el
pilar social, ecolégico y econdémico.

3.4.1 Pilar econémico

Es indudable que la economia es un elemento importante para constituir el
concepto de desarrollo sustentable, todo ello enmarcado en la busqueda
del equilibrio entre el hombre y la naturaleza. Como es sabido, la ciencia
de la economia tiene como fundamento principal la posibilidad de generar
en la sociedad la mayor cantidad de bienes y servicios, respetando todas las
convenciones de la comunidad, es decir, en conformidad al ordenamiento
juridico que nos rige. Esto quiere decir que en la actualidad el mercado no
puede operar tan libremente como en un principio lo establecié Smith, ya
que no tardarian en aparecer con mucha mas fuerza los impactos negativos
en el entorno medioambiental. Pareciera ser que la intervencion del Estado es
el mecanismo adecuado para limitar esta libertad econémica. Sin embargo,
cabe preguntarse cual debiese ser la intensidad de la proteccién que debe tener
el medio ambiente, que permita equilibrar por un lado el desarrollo de una

49 LEAL, Gabriel (2008) Debate sobre la sostenibilidad. Desarrollo conceptual y metodolégico de una
propuesta de Desarrollo Urbano Sostenible. Pontificia Universidad Javeriana, Bogot4, Colombia, p. 3.
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economia y, por otro lado, la proteccién y cuidado del medio ambiente. Antes
de resolver estas dudas, es necesario entender que la economia ha tenido una
gran influencia en la creacién de teorias o corrientes de interpretaciéon que nos
pueden servir para fijar la delimitacion del concepto de desarrollo sustentable,
a saber: la economia ambiental y la ecolégica.

La economia ambiental se puede definir como “aquella rama de la ciencia
econdémica que abarca el estudio de los problemas ambientales empleando las
herramientas que proporciona principalmente la microeconomia”*°. En otras
palabras, la economia ambiental apunta a crecer evitando o disminuyendo,
lo mas posible, los costos econémicos que supone la escasez de recursos y la
degradaciéon ambiental®'. Pone acento, por ejemplo, en la importancia de la
valorizacién econémica de los recursos naturales, en la asignacion de derechos
de propiedad sobre ellos, en la aplicaciéon del costo-beneficio como instrumento
esencial de todo anlisis, y en la incorporacion de mecanismos de mercado en
la regulacion y gestién de los bienes comunes>2.

Por otro lado, la economia ecolégica se caracteriza por considerar que los recur-
sos naturales y el medio ambiente deben ser valorizados mediante un proceso
que va mas alla de la utilizacién de meros instrumentos econémicos, es decir,
que recursos naturales pueden tener, para esta linea de pensamiento, un valor
independiente de las preferencias humanas y de las utilidades econémicas que
puedan prestar®3. La economia ecolégica asume una relacién directa entre la
salud del entorno ambiental y la salud de las personas, siendo contraria a la
economia ambiental, puesto que para la primera parte importante del bienes-
tar humano no es analizable desde una perspectiva estrictamente econémica,
por lo que se postula que esta Ultima disciplina debe ser complementada con
principios de ecologia y, en algunos casos, subordinarse a estos®*.

Dicho lo anterior, es necesario establecer el real efecto o incidencia que el
crecimiento econémico tiene sobre el medio ambiente o —viceversa- el efecto
que el cuidado ambiental tiene en el desarrollo de la economia. Para ello,

50 Canut de Bon, op. cit. p. 39.

51 Pierri, Naina (2995): “Historia del concepto de desarrollo sustentable”, en Foladori, G. y Naina,
P. ;Sustentabilidad? Desacuerdos sobre el desarrollo sustentable. México: Universidad Auténoma de
Zacatecas-Porrda, p. 69.

2. Procura ademas determinar el punto hasta el cual debemos explotar un recurso cualquiera, conside-
rando no sélo los costos tradicionales, sino también los ambientales (evaluados estos econémicamente).
En sintesis, emplea un lenguaje propio, capaz de dotar de la necesaria coherencia a un sistema basado
en la economia y el medio ambiente.

53 Canut de Bon, op. cit. p 40.

4 Estaidea se encuentra plasmada principalmente por Robert Costanza, ver para una mayor profundi-
zacién Costanza, R. & Daly, H. E. Natural capital and sustainable development. Conserv. Biol. 6, 37-46
(1992); Costanza, R., Wainger, L., Folke, C. & Ma’ler, K.-G. Modeling complex ecological economic
systems: toward an evolutionary, dynamic understanding of people and nature. BioScience 43, 545-555
(1993).
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es necesario recurrir a la Teoria de la Curva de Kuznets, la que se representa
en un gréfico en forma de una “U” invertida®. Esta teoria supone que en las
primeras etapas del desarrollo econémico de un pais se produce una pérdida
de las condiciones ambientales, aunque conforme al desarrollo econémico
continuo se sostiene que el cuidado ambiental logra repuntar compensando
el perjuicio inicial. Es decir, superado un determinado umbral en el crecimiento
econémico, el medio ambiente empieza a registrar progresos en su calidad,
los que compensan el deterioro producido en una primera etapa de desarrollo.
Esta relacion se ha explicado sefialando que es consecuencia, principalmente,
de dos factores separados: el efecto escala y el efecto tecnolégico. La primera
incide en que el crecimiento econdémico afecte negativamente la calidad del
medio ambiente como consecuencia de un mayor crecimiento, lo que signifi-
caria una mayor cantidad de materias primas y recursos naturales explotados.
La segunda es determinante en el crecimiento econémico que afecta positiva-
mente la calidad del medio ambiente, pues conforme se crece se cuenta con
mas recursos para invertir en investigacion y desarrollo de tecnologias limpias
o, simplemente, para comprar las tecnologias ambientales mas modernas>¢.
En concreto, la Curva de Kuznets, en materia ambiental, representa la relacion
que existe entre desarrollo econémico, por un lado, y el deterioro/cuidado del
medio ambiente, por otro.

3.4.2. Pilar social.

Después de analizar el pilar econémico, se debe delimitar y dotar con mas
contenido el concepto de desarrollo sustentable. Para ello, se debe incorporar
el andlisis de la dimensién social, comprendiendo esta la participacion de la
sociedad y el respectivo beneficio social. De esta manera, para efectos de este
trabajo el pilar social debe entenderse a nivel general, esto es, por las personas
que integran la sociedad; y a nivel politico, representado por el Estado. Més alla
del deber de cuidado que cada persona debe tener por el medio ambiente que
lo rodea, es necesario que la sociedad en su conjunto se responsabilice por el
respeto al entorno ecolégico®. Tanto el area de la industria como el organismo
estatal son los focos de produccién contaminantes mas grandes dentro de una
sociedad. En este contexto, surge el pensamiento denominado “Responsabilidad
Social Corporativa”, que tiene como eje principal la innovacién en la forma de
gestion y de hacer negocios, en la que la empresa se ocupa de que sus ope-
raciones sean sustentables en el area ambiental, buscando la preservacion del
medio ambiente y la sustentabilidad de las generaciones futuras. Con ello, se

55 Para un estudio mas acabado del tema ver Kuznets, Simon (1955), “Economic Growth and Income
Inequality”, American Economic Review, N° 45, pp. 1-28.

% Canut de Bon, Alejandro, op. cit. p. 50.

57" Por ejemplo, la rama de la filosofia moral o ética sostiene que la base de esta posicion se encuentra
en la ética de minimos. Cfr. Cortina, Adela (1986). Etica minima. Etica aplicada y democracia radical,
Madrid, Tecnos.
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puede desprender que existe una interrelacion entre las personas, la comunidad
y el medio ambiente con la gestion empresarial®®.

A su vez, para que se mantenga la sustentabilidad social se requiere no solo
la iniciativa particular, sino que también la de una sociedad politica y juridica-
mente madura, que refleje que las actuaciones del Estado son en beneficio de
un medio ambiente libre de contaminacién. Para cumplir con este objetivo,
se deben cumplir cuatro condiciones indispensables®®.

La primera condicién es que estemos en presencia de un Estado de Derecho,
estableciendo un conjunto de normas legales claras, que fijen un marco regu-
latorio bien deslindado a las actividades industriales. Por ejemplo, la mineria
es una actividad que requiere grandes sumas de inversién y, a su vez, es una
actividad de alto riesgo natural, por lo que sin una regulacion estable e inte-
ligente, que proteja los recursos naturales del pais, esta actividad empresarial
se veria seriamente mermada.

Segundo, la necesidad de evitar actitudes monopélicas u oligopdlicas. El Estado
es el encargado de evitar que a nivel particular se produzca esta practica, asi-
mismo debe ser éste quien conforme gana presencia y dominio de un mercado
determinado adopte actitudes monopdlicas u oligopélicas. En nuestro pais, el
alto precio que alcanzé el salitre, consecuencia de un cada vez mayor impuesto,
llevé a su sustitucién por el salitre sintético, con consecuencias econémicas
dramaticas para Chile.

Tercero, la necesidad de cuidar del Orden Pdblico. Este elemento puede también
ser ilustrado con un ejemplo: Uno de los casos mas emblematicos de derrumbe
de un mercado de recursos naturales es el del cobalto, ocurrido en 1977.

Cuarto, la necesidad de una sociedad madura y no corrupta. La corrupcién es,
sin duda, una de las mayores causas de pobreza. Por ello no puede asombrar-
nos que en los paises con mayores niveles de corrupcion existan los mayores
niveles de pobreza y de contaminacién ambiental. Los estudios demuestran
que la inversién extranjera es mucho menor en los paises percibidos como
mas corruptos y que, por el contrario, conforme mejoran su gobernabilidad y
reducen la corrupcién, consiguen mayores y mejores créditos.

8 En un principio la Responsabilidad Social Corporativa se entendié como el deber de los administra-
dores de las empresas de obtener el maximo beneficio econémico para los accionistas, ver Friedman,
Milton: “The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits”, en The New York Times Magazine,
September 13, 1970. Sin embargo, en la actualidad se entiende que la gestién empresarial no sélo
debe ser un beneficio para los accionistas, sino que también para a otros grupos de interés, teniendo
mejores resultados a nivel social y medioambiental, ver Freeman, Edward: “Strategic management: a
stakeholder approach”.

% Canut de Bon, Alejandro op. cit. pp. 129-131.
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Desde otro punto de vista, se ha sefialado que el elemento social del concepto
de desarrollo sustentable importa la equidad social, entendida en un sentido
diferente a la igualdad social. La primera esta referida al grado de accesibilidad
que tengan los individuos de una sociedad frente a las oportunidades que exis-
ten en la misma. Por ejemplo, laboral, participacion en el ingreso fiscal, facilidad
de acceso a los servicios como salud, educacién, prevision, etc. El énfasis esta
en los segmentos de la poblacién mas desposeidos y o discriminados, como
son el sector pobre y el género femenino, entre muchos otros®.

3.4.3. Pilar ambiental

La dimension ecolégica del desarrollo sustentable es el corazén del concepto,
por cuanto implica la idea de cuidado ambiental y la prohibicién de conta-
minar¢'. La primera nocién tiene su origen en la filosofia, especialmente en la
ética. Desde antiguo el respeto por la naturaleza era considerado como un
valor, dado que en ella se manifestaban divinidades, principalmente politeistas.
De esta forma, el pensamiento del ser humano debia considerar lo externo,
aquello que siempre ha generado asombro y misterio. En la era moderna, Aldo
Leopold supo en forma brillante rescatar esta idea y brindarle una nueva mirada,
capaz de reunir nuevamente la ética y el desarrollo en la mesa de conversacion.

En cuanto a la prohibicién de contaminar, también tiene un antecedente ético,
al considerar la naturaleza como una dimensién divina, que no debe ser dafa-
da. Desde el romanticismo aleméan, Goethe (1749-1832) plantea la relacién
entre la naturaleza (Der Natur) y el hombre (Die Macht), como una dindmica de
dominar y de manipulacién. De acuerdo al autor aleman, la sociedad deberia
transitar desde el poder hacia la reverencia y responsabilidad®?.

Finalmente, en el Derecho, estos deberes se han traducido en instrumentos, tales
como las normas ambientales, sean de emision o de calidad; sistemas de la respon-
sabilidad por dafio ambiental; el principio precautorio, el que contamina paga®.

1. Aportes del desarrollo sustentable
a la justicia ambiental nacional.

En el presente apartado, se analizan sentencias judiciales, con motivo de ac-
ciones de proteccién, que han sido falladas recogiendo de manera implicita el
aporte de todo lo entregado por el derecho medio ambiental en lo relativo al

%0 Cfr. CARDENAS, Luz. (1998). “Definicién de un marco teérico para comprender el concepto del
desarrollo sustentable”. Boletin del Instituto de Vivienda, INVI, N° 33, mayo, Universidad de Chile, San-
tiago.

1 lbidem, pp. 21-22.

2 Lievegoed, Bernard (2014) Cultura del corazén. LAO, Arte Editorial, p. 16.

63 Canut de Bon, Alejandro op. cit. p. 22.
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desarrollo sustentable, teniendo como parametros centrales en las decisiones
de los jueces los pilares econémicos, sociales y ecolégicos que componen el
concepto de desarrollo sustentable.

i) Ricardo Correa contra Comision Regional
del Medio Ambiente de Valparaiso

El primer caso a analizar es el fallo de la Excma. Corte Suprema —en adelante
Corte Suprema-, con fecha 22 de junio de 2009, caratulado “Ricardo Gonzalo
Correa Dubri contra Comision Regional del Medio Ambiente de Valparaiso”, en
causa Rol N° 1219/2009%. Este caso comienza motivado por los recurrentes
que interpusieron una accién de proteccién, contemplada en el articulo 20 de
la Constitucion Politica de la Republica (en adelante CPR). La accién se funda
en que la Comisién Regional del Medio Ambiente de Valparaiso (COREMA), en
Resolucion Exenta N° 449, de 09 de mayo de 2008, calific6 de manera favorable
el Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto (EIA) “Central Termoeléctrica
Campiche”, cuyo titular es la Empresa Eléctrica Campiche S.A.% Sin embargo,
los reclamantes solicitan que se deje sin efecto la resolucion mencionada, pues
se estima arbitraria, ilegal y violatoria de la garantia contenida en el articulo 19
N° 8 de la Carta Fundamental, que dispone que “la Constitucién asegura a todas
las personas: el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion”.

El proyecto cuestionado consiste en la instalacién y operacién de una central
termoeléctrica equipada con tecnologia de combustién a carbén pulverizado
de dltima generacién, la cual se emplazaria en la localidad de Ventanas, comuna
de Puchuncavi. Esta zona esta clasificada, segun el Decreto Supremo N° 116,
de 5 de agosto de 1987, como una zona de restriccion primaria de riesgo para
el asentamiento humano, pues se caracteriza por ser una zona inundable o
potencialmente inundable por la proximidad del estero Campiche. Es por ello
que el Decreto Supremo en comento sefiala que sélo se permitira el desarrollo
de éreas verdes y recreacionales vinculadas a las actividades propias del uso de
las playas con sus instalaciones minimas complementarias®®.

El problema que se genera en la especie radica en que a través de la Resolu-
cion N° 112, de 29 de diciembre de 2006, inciso final del articulo 2.1.17, se
permite edificar proyectos en esa zona si se mejoran las condiciones de riesgo
mediante la incorporacién de obras de ingenieria u otras suficientes para tales

% Las sentencias judiciales pueden ser encontradas en el portal virtual del Poder Judicial: www.pjud.cl
% Expediente disponible en el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA). [Fecha de consulta: 20-10-2014]
Disponible en internet: http://www.e-seia.cl/seia-web/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_expe-
diente=2308845

% A su vez, la Ordenanza de la Ley General de Urbanismo y Construcciones sefiala que es una zona
de riesgo por constituir un peligro potencial para los asentamientos humanos, siendo sélo apta para el
desarrollo de areas verdes y recreacionales vinculadas a las actividades propias del uso de las playas.
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efectos. La Direccién de Obras de la Municipalidad de Puchuncavi autorizé a
la empresa titular del proyecto en cuestion la ubicacién de instalaciones para
la construccion de infraestructura eléctrica en el area, sélo bajo la condicién
de ejecutar determinadas defensas fluviales en la ribera del estero Campiche,
sin considerar la comprobacién de que el proyecto que se estaba autorizando
cumplia con los requisitos y condiciones para ser emplazado en ese lugar.

Por ultimo, el tribunal determiné la ilegalidad de la instalacion del proyecto
Campiche, fundando su postura en que la Resolucién N° 112 de la Direccién
de Obras de la Municipalidad de Campiche se dictaminé en contravencién al
Plan Intercomunal de Valparaiso, en cuanto esta zona s6lo puede ser proyectada
en cuanto a su utilizacién, a areas verdes y recreacionales. De esta manera, lo
resuelto por el 6rgano administrativo es revisable®”.

Lo relevante del fallo, desde la 6ptica de la jurisprudencia recurso de protec-
ciéon ambiental, es que termina con una bien asentada linea jurisprudencial en
relacién a la revisién judicial de la RCA. Esta dice relacién con los efectos de
una RCA favorable en relacién a los demas organismos del Estado con compe-
tencia en materia ambiental®®. Establecido lo anterior, en el caso concreto se
puede concluir que la Corte Suprema adopté, implicitamente, una posicién
conservacionista, puesto que coloca al hombre en el centro de la naturaleza,
con derechos y responsabilidades, entendiendo que la naturaleza se encuentra
al servicio del ser humano, utilizdndola siempre y cuando la proteja.

Esta mirada se puede inferir, ya que el tribunal manifesté una condicién que la
autoridad administrativa no previo, esto es, que no se comprobaron los requisi-
tos y condiciones del proyecto autorizado para ser emplazado en la proximidad
del estero Campiche. Con ello, se entiende que el tribunal pretende armonizar
las distintas dimensiones del concepto de desarrollo sustentable. En el caso
especifico, se desarrollan explicitamente dos de ellas, la econémica y la am-
biental, y de manera implicita se aborda, tangencialmente, la dimensién social.

En cuanto a la dimensién econdémica, el tribunal resuelve desestimando la
instalacion de la Central Termoeléctrica Campiche, puesto que no cumplia
con los requisitos y condiciones necesarios para albergar una intervencion de
una magnitud semejante, y por lo tanto los beneficios econémicos que podia
aportar el desarrollo industrial de la zona eran menores que las externalidades
negativas que se podian generar, tanto al medio ambiente, como a la pobla-
cion residente en dicha zona. Para sostener lo anterior, la Teoria de la Curva de
Kuznets sirve de sustento teérico. En efecto, supone que en las primeras etapas

7 GUILOFF, Matias (2010) “Campiche: es revisable la resoluciéon de calificacién ambiental”. Anuario
de Derecho Publico, Universidad Diego Portales, p. 204.
% GUILLOF, Matias (2010) Ob., cit., p. 213.
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del desarrollo econémico de un pais se produce una pérdida de las condiciones
ambientales, aunque conforme al desarrollo econémico continuo se sostiene
que el cuidado ambiental logra repuntar compensando el perjuicio inicial®. Si
bien la instalacién del Proyecto Termoeléctrico en la zona podria superar un
determinado umbral en el crecimiento econémico, por contrapartida el medio
ambiente no registraria progreso en su calidad, ya que el deterioro producido
en una primera etapa de desarrollo econémico se mantendria por las constantes
inundaciones que presenta la zona.

Sobre la dimensién ecolégica o ambiental, la Corte Suprema se pronuncia
expresamente, adoptando una postura conservacionista, dado que respeta lo
establecido en el Decreto Supremo N° 116, que sefiala que la zona que va a
sufrir la instalacion de la termoeléctrica es calificada como una zona de riesgo
de inundacién, y que su utilizacion contempla sélo el desarrollo de areas verdes
y recreacionales, vinculadas a las actividades propias del uso de las playas con
sus instalaciones minimas complementarias.

Por udltimo, el tribunal adopt6 la dimensién social del concepto de desarrollo
sustentable, a través de la mantencién de esas areas verdes y recreacionales
para favorecer el interés de la poblacion, que esta asentada en dicha zona, que
podria verse afectada por la pérdida del ecosistema intervenido.

ii) Comunidades indigenas con Comisién de Evaluacion Ambiental
de la Region de la Araucania

El segundo caso a analizar es el fallo de la Corte Suprema caratulado “Asociacion
Indigena Tragun Mapu Maile Allipen con Comision de Evaluaciéon Ambiental de la Re-
gion de la Araucania”, en causa Rol N° 1602/2012, con fecha 08 de julio de 2012.

En este caso las comunidades indigenas recurrentes han solicitado amparo
constitucional respecto de la Resolucién Exenta N° 127 de 4 de octubre de
2011, emanada de la Comisién de Evaluacién Ambiental de la Regién de La
Araucania, que calificé favorablemente la Declaraciéon de Impacto Ambiental
del proyecto “Linea de Transmisién en Postes de Hormigén 110 KV Melipeuco-
Freire”, del titular Enacon S.A.”°. Sefialan en su libelo que este trazado eléctrico
atravesaria once comunidades indigenas y se emplazaria colindante a otras
veintiuna comunidades mapuches, entre ellas las comparecientes.

Los reclamantes fundan la ilegalidad de dicha decisién en dos aspectos. El pri-
mero, en que el proyecto debié haber sido evaluado mediante un Estudio de

% Para un estudio mas acabado del tema ver Kuznets, Simon (1955), “Economic Growth and Income
Inequality”, American Economic Review, N° 45, pp. 1-28.

70 Expediente disponible en el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA). [Fecha de consulta: 20-10-2014]
Disponible en internet: http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_ex-
pediente=5447936
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Impacto Ambiental (EIA), que incluye una interaccién activa de la ciudadania
para tomar decisiones, y no por una Declaracién de Impacto Ambiental (DIA),
pues genera algunos de los efectos que enuncia el articulo 11 de la Ley N°
19.300 de Bases del Medio Ambiente, lo cual tornaba obligatorio para el titular
del proyecto su ingreso al Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (SEIA) a
través de la realizacion de un Estudio. Estos efectos son: Alteracion significativa
de los sistemas de vida y costumbres de grupos humanos, localizacién préxima
a poblacién protegida susceptible de ser afectada y alteracién de monumentos
pertenecientes al patrimonio cultural. El sequndo, en que lailegalidad que adu-
cen los recurrentes constituye la infraccion al deber de consulta contemplado
en el Convenio N° 169 de la OIT, por tratarse de un proyecto susceptible de
afectar directamente a las comunidades presentes en su area de influencia’”.

La Corte Suprema para fallar y determinar el rumbo de la causa tuvo como
indicador principal la ponderacion entre la implementacién de las lineas de
transmision de postes de hormigén y la potencial afectacion de los derechos
que pudieran experimentar las comunidades indigenas. Aquello trae apareja-
do que el tribunal fallé la causa conforme a lo que se entiende por desarrollo
sustentable, ya que trata de conjugar y armonizar dos dimensiones de dicho
concepto, a saber: la dimension econémica y la dimensién social.

Respecto del factor econémico, el tribunal desestima el marco teérico propuesto
por Kaldor Hicks, que sefiala que toda accién de politica publica debe asegurar
que el beneficio recibido por los agentes favorecidos por la accién —por ejemplo,
consumidores, productores o generaciones futuras— sea de tal magnitud que
estos beneficiarios puedan, primero, compensar las pérdidas sufridas por los
perjudicados por tal politica; y segundo, mantener su condicién de beneficiarios.
Sin embargo, segin el maximo tribunal en el caso en cuestion no se logra
establecer algun perjuicio causado a las comunidades indigenas —afectacion
directa—, por la instalacion de las lineas transmisoras en los territorios colindantes.
Lo anterior se puede explicar por los fundamentos que la sentencia expone.

Primero, porque los diversos organismos con competencia ambiental que
intervinieron en este procedimiento de evaluacion no vislumbraron la manera
en que este tendido eléctrico podia provocar una alteracion significativa de
los sistemas de vida y costumbres de los grupos reclamantes, puesto que no
afecta viviendas, servicios, accesos o sitios de significacion cultural, teniendo

7' Antes de realizar el andlisis del caso, es necesario acotar que el area de influencia del proyecto en la
comuna de Freire —lugar en que estan asentadas las Gnicas comunidades originarias que se oponen al
proyecto- esta representada por una faja ferroviaria en desuso desde 1960 que recorre 54 kilémetros
de longitud con un ancho de 20 metros aproximadamente desde la comuna de Freire a Cunco. A su
vez, el articulo 12 de la Ley N° 19.253 establece que para otorgar la calidad de tierras indigenas se
deben cumplir ciertos requisitos, entre ellos que las personas o comunidades indigenas actualmente
ocupan en propiedad o posesién provengan de ciertos titulos mencionadas en la Ley.
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en consideracién que el trazado en la comuna de Freire corresponde a una
zona ya intervenida por un ex ramal ferroviario de propiedad de la Empresa
de Ferrocarriles del Estado.

Segundo, Que la alegacién de proximidad a poblacién protegida tampoco es
un criterio suficiente, por si mismo, si no se ha justificado algin grado de afec-
tacion a aquélla. En la especie, no se explicité ningln impacto concreto a las
comunidades aledafias que pueda generar este proyecto. Es asi como ninguno
de los siete sitios de significacion cultural que fueron catastrados en el proceso
de evaluacion se encuentran dentro del trazado de la linea, y el més cercano,
denominado “sitio de los caballos”, ubicado a una distancia de veinte metros
del proyecto, se halla emplazado en un sector colindante a un camino publico
en que ya existen postes de distribucién de energia eléctrica, de modo que no
se producirad un cambio relevante en la situacién actual.

Tercero, Que la instalacion eléctrica a la cual s6lo se oponen seis de las treinta
comunidades indigenas a las que el propio recurso alude, no sélo no presenta
evidencias de generar las consecuencias invocadas por los recurrentes, sino
que éstos como pueblo originario ni siquiera justificaron alguna afectacién a
sus derechos en sus tierras, sistemas de vida, creencias y bienestar.

Por consiguiente, no es posible constatar la ilegalidad denunciada ni la proce-
dencia de un Estudio de Impacto Ambiental, al no configurarse alguna de las
causales por las cuales se exige su elaboracién. En ninguna parte de la sentencia,
se argumenté por los actores que esos terrenos —de propiedad de la Empresa de
Ferrocarriles del Estado (EFE)- les prestaran funciones ambientales relevantes,
como la presencia de especies vegetales o animales, existencia de humedales
o sitios de significacion cultural.

En efecto, el méximo tribunal es claro al sefalar que en el caso concreto tiene
lugar el articulo 6 N° 1 letra a) del Convenio N° 169 de la OIT, al disponer que: Al
aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan: a) Con-
sultar a los pueblos interesados b) Que, en consecuencia, al no haberse realizado
un estudio, como era procedente, se ha producido la ilegalidad denunciada’2.

iv) Presidenta de Agrupacioén de Manipuladoras de Alimentos
Las Palomitas Blancas, Carlos Enrique Belmar Fernandez

y Pedro Medina Reyes y otros contra Comision de Evaluacion
Ambiental de la Region del Bio-Bio.

Con fecha 26 de noviembre de 2012, un conjunto de personas naturales y
otras organizaciones del sector Laraquete, en Arauco, VIl Region, recurrieron de

2. Considerando Primero.
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proteccién en contra de la Comisién de Evaluacién del Bio-Bio, argumentando
que la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA) N° 25, de 23 de enero de
2012, era arbitraria e ilegal, pues la aprobacién del proyecto constituia una
amenaza a sus derechos. Para ello, alegaron, entre otras cosas, una serie de
ilegalidades en la citacion de la referida Comision (la que se reunié dos veces)
contradicciones en la votacién de sus miembros entre ambas sesiones; que un
conjunto de observaciones de la Municipalidad de Arauco no fueron parte del
Informe Consolidado de Evaluacién (ICE); que el cambio de uso de suelo no
fue otorgado; y, que de los antecedentes del procedimiento se concluia que el
proyecto debia ser evaluado mediante un Estudio de Impacto Ambiental (EIA).
A la argumentacion sefialada se agregd que la votacién, acuerdo y aceptacion
de la Declaracién de Impacto Ambiental (DIA) del proyecto por parte de la
Comisioén de Evaluaciéon no fue fundada en conformidad a la ley, afectando
todas el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica (articulo 19 N° 1),
la igualdad ante la ley (articulo 19 N° 2) y el derecho a vivir en un medio am-
biente libre de contaminaciéon (19 N° 8), todos derechos garantizados en la
Constitucion Politica de la Republica (CPR).

La Corte Suprema en Rol N° 7071-2012 dictaminé que el acuerdo de la Comi-
sién de Evaluacién del Bio-Bio, al calificar favorablemente el proyecto “Central
Termoeléctrica Pirquenes”, era arbitrario e ilegal debido a que sus miembros,
al pronunciarse sobre el proyecto, no expresaron, adecuadamente, los motivos
de su decision, afectando asi el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacién. La Corte Suprema, establece tres ideas al respecto:

La primera sefiala que los miembros de la Comisién no fundamentan su voto,
y por de pronto no indican (debiendo hacerlo) las razones por las cuales
no era necesario el Estudio de Impacto Ambiental (EIA), es decir, por qué
el proyecto no produce los efectos sefialados en el articulo 11 de la Ley N°
19.300. La segunda idea que plantea la Corte sefialada dice relacién con las
consecuencias de no estar debidamente fundados los votos, ya que deviene
en que la decisién tomada igualmente carece de la debida motivacion, vicio
que es trasmitido a la Resolucion Exenta N° 25 de 23 de enero de 2012, la que
califica favorablemente la Declaracién de Impacto Ambiental del proyecto, y
por ende ésta no seria mas que la materializacién de la decisién ya adoptada.
Por Gltimo, la Corte Suprema dispuso que resulte necesario que se concluya
el procedimiento administrativo con un acuerdo valido, en el cual los distintos
integrantes de la comisién recurrida expliciten las razones por las cuales, a su
juicio, no se producen los efectos ambientales negativos.

Lo central del fallo de la Corte Suprema en el reproche que se le hace a la
Comision de Evaluacién radica en que sus miembros no fundamentaron su
voto. Lo anterior, ya que hubo miembros de la Comisién de Evaluacién que
no participan, en ocasiones, del proceso de evaluacién y que concurren, sin
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mayores antecedentes que la exposicion que se hace del proyecto en la sesién
de la Comisién de Evaluacién, a votar. Es decir que no estan en conocimien-
to de todos los antecedentes e informes que son parte del proceso. Es mas,
durante el proceso de evaluacion los miembros de la Comisién de Evaluacion
muchas veces cambian, cuestiéon que ocurri6 respecto del Gobierno Regional
del Bio-Bio, y que implica que cuando se vote nuevamente el proyecto habra
miembros de dicha Comisién que no estuvieron presentes en las anteriores
sesiones y sin conocimientos plenos de todos los antecedentes en base a los
cuales la Corte Suprema exige votar un asunto de estas caracteristicas. Sin em-
bargo, en atencién al principio de continuidad de la Administracion, obliga a
atender las necesidades publicas de manera continua y permanente’3, debiendo
concurrir con su voto”.

En cuanto al concepto de desarrollo sustentable, la dimensién social obliga
que en un Estado de Derecho se establezcan un conjunto de normas legales
claras, que fijen un marco regulatorio a las actividades industriales, y que en
consecuencia su inobservancia no genere, ni real ni potencialmente, dafio
alguno en el entorno ambiental, ni en los asentamientos humanos.

v) Comunidad Indigena Antu Lafquen De Huentetique contra
Comision Regional del Medio Ambiente Region de Los Lagos

Con fecha 22 de marzo de 2012, en Rol N° 10.090/2011, la Corte Suprema
resuelve una accion de proteccion en contra la Resolucién Exenta N° 373/2011
de la Comision Regional del Medio Ambiente de la Regién de Los Lagos, que
calificé favorablemente el proyecto “Parque Eélico Chiloé””>.

Segun la comunidad indigena de Antu Lafquen de Huentetique, dicha deci-
sién es ilegal y arbitraria por cuanto el proyecto en cuestiéon debe ingresar al
Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental de conformidad al articulo 11 de
la Ley N° 19.300, debiendo someterse al Estudio de Impacto Ambiental por
las letras d), e) y f) del referido articulo, y al no haberse dispuesto asi por la
referida autoridad, se afectarian las garantias constitucionales contempladas en
los numerales 2 y 21 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica.

73 Dicha imposiciéon normativa esta contenida en el articulo 3 de la Ley N° 18.575.

74 El hecho de que dichos miembros fundamenten su voto dentro del ambito de su competencia es
comprensible en funcién de razones econémicas y/o sociales, contribuyendo al desarrollo sustentable de
la region. Sin embargo, esta contribucién es llevada a la practica segln la necesidad de una Evaluacién
de Impacto Ambiental, que permita determinar si la instalaciéon del Proyecto Central Termoeléctrica
Pirquenes, genera una consecuencia o efecto negativo en dicho asentamiento, segln lo que establece
el articulo 11 de la Ley 19.300. En esa linea, para la Corte Suprema la explicacion fundada de que el
proyecto no requeria de una Evaluacién de Impacto Ambiental, es el camino idéneo para que se vean
las normas que protegen el sistema juridico medioambiental.

75 Expediente disponible en el Servicio de Evaluacion Ambiental (SEA). [Fecha de consulta: 21-10-2014]
Disponible en internet: http://seia.sea.gob.cl/expediente/ficha/fichaPrincipal.php?modo=ficha&id_ex-
pediente=2128858699
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La primera arista de ilegalidad que las comunidades indigenas reclaman deriva
de la afectacién que el proyecto genera a las poblaciones, recursos y areas
protegidas, circunstancias que no se encuentran cuestionadas por la autori-
dad ambiental, pues es innegable el asentamiento de comunidades indigenas
Huilliches en los terrenos que se pretenden intervenir, por tratarse de un area
declarada zona o centro de interés turistico nacional, la existencia de monu-
mentos histéricos y zonas tipicas ubicadas dentro del area de influencia del
proyecto. La segunda causa de ilegalidad que reclaman las comunidades dice
relacién con haber faltado al deber de consulta a los pueblos indigenas que
contempla el Convenio N° 169 de la OIT, no obstante estar frente a una deci-
sion administrativa que ha certificado que el proyecto evaluado supuestamente
cumple con todas las exigencias que impone la normativa aplicable y que es
obligatoria para los demas érganos del Estado con competencia ambiental,
los cuales no podran denegar las autorizaciones sectoriales correspondientes’s.

En el presente caso, la dimension social del desarrollo sustentable, reflejada en
la participacion ciudadana de las comunidades indigenas, es el tépico central
en que se apoya la Corte Suprema para determinar la inviabilidad de la insta-
lacién del proyecto’”.

La Resolucion de Calificacion Ambiental incumple entonces la obligacién de
fundamentacion de los actos administrativos, porque no es fruto de un claro
proceso de consulta en el que se hayan tenido en cuenta las opiniones respecto
de la utilizacién de las tierras indigenas de las comunidades originarias intere-
sadas. La instalaciéon del proyecto en cuestién, de manera innegable satisface
econdémicamente el desarrollo industrial de la zona, sin embargo, ello no es
suficiente para compensar el valor invaluable —capital cultural- que tienen los
vestigios y osamentas encontrados en aquellas zonas en donde se encuentran
asentadas las comunidades indigenas afectadas.

76 Una mirada distinta sobre la relacién entre el deber de consulta contenido en el Convenio N° 169
y el sistema de evaluacion ambiental se encuentra en: CARRASCO, Edesio (2013). “Razonabilidad y
proporcionalidad: criterios para la determinacién de la consulta indigena en proyectos de inversion en
el marco del Convenio N° 169 de la OIT”. Revista Chilena de Derecho, vol. 40, N° 1, pp. 299-314.

77 Los hallazgos arqueolégicos que desde un principio aparecieron de manifiesto en los antecedentes
con que contaba el organismo, contenidos en el documento acompariado a la Declaracién de Impacto
Ambiental denominado “Linea base aspectos culturales y arqueolégicos” que da cuenta de la existencia
de 18 sitios arqueoldgicos en el area de influencia directa del proyecto, debieron ser consideradas para
someter el referido proyecto a un Estudio de Impacto Ambiental, con el objeto de dar cumplimiento
al proceso de consulta referido en el articulo 6 del Convenio N° 169 de la OIT, y de esa forma realizar
las consultas respectivas, dando participacion a las organizaciones representativas de las comunidades
involucradas, lo que hubiese permitido llegar a un entendimiento mediante un didlogo que ha de
tenerse, conforme la doctrina y la jurisprudencia, de buena fe. La teoria de la eficiencia de Kaldor/
Hicks, no procede en este caso, ya que este concepto llevado a cabo podria compensar las pérdidas
sufridas por las comunidades indigenas. Sin embargo, en ningln caso podria mantener su condicién
de beneficiarios ante la intervencion y pérdida de aquellas zonas en donde se encuentran los vestigios
arqueoldgicos de sus antepasados.
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De manera separada, pero no alejada, al anélisis anterior, la obligacién de pro-
mover la continuidad de las culturas locales indigenas y el didlogo intercultural
son uno de los mayores desafios de la humanidad. La falta de reconocimiento
de la dimensién cultural del desarrollo dificulta, en gran medida, la posibilidad
de conseguir un desarrollo sostenible, la paz y el bienestar. Es por ello que los
sentenciadores comparten, en forma implicita, la idea de que la cultura es el
cuarto pilar del desarrollo sustentable’®.

vi) Caso Asociacion Indigena Consejo de Pueblos Atacamerios
contra Comisién Regional del Medio Ambiente Region Antofagasta

Con fecha 13 de julio de 2012, en Rol N° 258/2011, la Corte Suprema resuelve
una accién de proteccién motivada por una Resoluciéon Exenta N° 275/2010 de la
Comisién Regional del Medio Ambiente de la Regién de Antofagasta, que califico
como favorable el proyecto “Actualizacién Plan Regulador San Pedro de Atacama”.

Para las comunidades indigenas reclamantes, dicha decisién es ilegal y arbitraria
por cuanto el proyecto en cuestién debe ingresar al Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental por medio de un Estudio de Impacto Ambiental de confor-
midad con el articulo 11 de la Ley N° 19.300, y no a través de una Declaracién
de Impacto Ambiental. De esta forma, al no haberse dispuesto asi por la referi-
da autoridad, se afectarian las garantias constitucionales contempladas en los
numerales 2 y 21 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica.

Los recurrentes argumentan que el proyecto afecta a poblaciones, recursos y
areas protegidas, circunstancias que no se encuentran cuestionadas por la auto-
ridad ambiental, pues es innegable el asentamiento de comunidades indigenas
atacamenias en los terrenos que se pretenden intervenir, de tratarse de un area
declarada zona o centro de interés turistico nacional y la existencia de monumen-
tos historicos y zonas tipicas ubicadas dentro del érea de influencia del proyecto.
Por otro lado, la ilegalidad se demuestra en haber faltado al deber de consulta a
los pueblos indigenas que contempla el Convenio N° 169 OIT, no obstante estar
frente a una decision administrativa que ha certificado que el proyecto evaluado
supuestamente cumple con todas las exigencias que impone la normativa aplicable
y que es obligatoria para los demés 6rganos del Estado con competencia ambien-
tal, los cuales no podran denegar las autorizaciones sectoriales correspondientes.

La Corte Suprema en este caso fija la atencién, principalmente, en la no par-
ticipacion de las comunidades indigenas asentadas en San Pedro de Atacama

para realizar el cambio del Plan Regulador. Siguiendo la tendencia del maximo
tribunal, se puede desprender que para determinar el desarrollo sustentable

78 Para mas detalle ver http://www.agenda21culture.net/images/a21c/4th-pilar/zz_Cultura4pilarDS_
esp.pdf [fecha de consulta: 13-10-2014].
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de la zona es necesario conjugar las necesidades locales con la implementa-
cién del nuevo Plan Regulador. Si bien la resoluciéon que califica favorable el
proyecto en cuestion sefala que uno de los aspectos relevantes que justifica
la modificacién del Plan Regulador Comunal de San Pedro de Atacama, es la
necesidad de conservar los modos de vida existente, lo que se traduce en la
fuerte presion de la actividad turistica por instalar infraestructura hotelera en
el lugar (dimensién econémica), desvirtuando con ello el paisaje (dimensién
ambiental), no se ejecut6 el proceso de consulta contemplado en el articulo 6
del Convenio N° 169 OIT (dimensién social)”.

Para la Corte Suprema, desplegar informacién no constituye un acto de con-
sulta para quienes resulten afectados con la medida adoptada, pues no existe
una influencia real en la nueva planificacion territorial del lugar donde estan
asentados, protegiendo los derechos de esos pueblos y garantizando el respe-
to de su integridad social®®. En otras palabras, es posible constatar que se ha
optado para la elaboracién de un instrumento de planificacién territorial que
atafie a toda una cultura indigena, sin atender a elementos de andlisis propios
de la realidad por la que se reclama, como son su identidad social y cultural,
sus costumbres y tradiciones y sus instituciones.

En definitiva, la Corte Suprema estima que la Resolucién de Calificacién Am-
biental impugnada incumple la obligacién de fundamentacién de los actos
administrativos, porque no es fruto de un claro proceso de consulta en el que
se hayan tenido en cuenta las aspiraciones y formas de vida de las comunidades
originarias interesadas. Por lo tanto, acoge lo solicitado por las comunidades
indigenas reclamantes. Cualquier proceso que pueda afectar alguna realidad de
los pueblos originarios supone que sea llevado a cabo desde esa particularidad y
en direccién a ella. Ha de ser asi por cuanto las medidas que se adopten deben
orientarse a salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo,
la cultura y el medio ambiente de los pueblos interesados.

vii) Corporacion Fiscalia del Medio Ambiente contra
Servicio Evaluacién Ambiental Regién de Aysén.

Con fecha 11 de mayo de 2012, en causa Rol N° 2463-2012, la Excma. Corte
Suprema ha resuelto una accién de proteccién en contra del Servicio de Eva-

7 De esta forma, la dimensién social del desarrollo sustentable debe traducirse en una participacion
efectiva de la ciudadania, teniendo como consecuencia inmediata el beneficio o equidad social pro-
ducto de dicha decisién, y no las empleadas en el procedimiento de evaluacién, que consistieron en: a)
informar a los vecinos acerca de las singularidades del instrumento de planificacion territorial propuesto
y de sus efectos; b) realizar audiencias publicas en los barrios o sectores méas afectados para exponer
el proyecto a la comunidad; y c) consultar la opinién del Consejo Econémico y Social comunal.

80 Cfr. CARRASCO, Edesio (2011) “Corte Suprema, Consulta Indigena y Sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental: Una relacién que no termina de aclararse”, en Sentencias Destacadas. Una mirada
desde las politicas ptblicas. Ediciones Libertad y Desarrollo, Santiago, pp. 189-223.
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luacion Ambiental de la Regién de Aysén, por la dictacién de un Informe Con-
solidado de Evaluacion (ICE), de 28 de diciembre de 2011, que forma parte del
Estudio de Impacto Ambiental del Proyecto “Central Hidroeléctrica Cuervo”®'.

El informe en cuestién, segln los reclamantes, es un acto administrativo de-
rivado del Servicio de Evaluacion Ambiental que redne los antecedentes del
procedimiento en cuestion, antes de que el proyecto sometido a él se lleve a
la votacion final de la Comisién de Evaluacién de Impacto Ambiental, y que
a juicio de los recurrentes no cumple con los requisitos previstos en la ley en
cuanto a su contenido®?.

En términos sustantivos, el fallo judicial encuentra en el principio preventivo la
fuente para resolver el conflicto, entiendo que la entidad titular del proyecto
“Central Hidroeléctrica Cuervo”, previo a pasar el estudio de impacto ambiental a
la Comisién de Impacto Ambiental para los efectos de la aprobacion o rechazo de
dicho proyecto, debia realizar el estudio de suelo indicado por SERNAGEOMIN®3,

Atendidos los antecedentes de la causa, es que se puede desprender que el prin-
cipio aludido —el preventivo— encuentra su fundamento en las conferencias y de-
claraciones internacionales, puesto que se transformaron en instrumentos juridicos
internacionales, estableciendo reglas generales y principios especiales mediante
los cuales se garantiza la protecciéon del medio ambiente®. Entre los principios
que emanan de estas declaraciones, se encuentran, por ejemplo: el principio de
soberania de los propios recursos naturales sin dafiar el medio ambiente de otros
Estados, de buena vecindad y cooperacion internacional, de accién preventiva,
de derecho sustentable, del que contamina paga, y de la responsabilidad®s.

Por consiguiente, el tribunal se detiene para determinar el criterio que utilizara
para resolver el caso en cuestion. Es asi como se refiere al principio preventivo
o precautorio, que de acuerdo al Mensaje Presidencial, con el que se inicia el

8 Expediente disponible en el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA). [Fecha de consulta: 21-10-2014]
Disponible en internet: http://seia.sea.gob.cl/documentos/documento.php?idDocumento=3965520
82 Lo anterior, ya que el informe debe contener: “los pronunciamientos ambientales fundados de los
organismos con competencia que participaron en la evaluacion”; “la evaluacion técnica de las observa-
ciones planteadas por la comunidad y los interesados” y “la recomendacion de aprobacién o rechazo
del proyecto”; requisitos que no se habrian cumplido en la especie, siendo por tanto el acto ilegal y
constituyendo un documento que no puede servir de base para la votacién del proyecto, ni menos
aun para la Resolucién de Calificacion Ambiental.

8 Un andlisis de este caso en: CORDERO, Luis (2012) “Corte Suprema y Medio Ambiente ;Por qué la
Corte esta revolucionando la regulacién ambiental?”. Anuario de Derecho Publico, Universidad Diego
Portales,Santiago, p. 363.

8 ARTIGAS, Camila (2001) El principio precautorio en el derecho y la politica. Serie Recursos naturales e
infraestructura, CEPAL, Santiago, p. 8.

8 De esta forma, se puede interpretar que la regulacién internacional del medio ambiente fue indis-
pensable en el momento en que los Estados se vieron en la necesidad de superar los conceptos de
soberania e integridad territorial, con el objeto de controlar los dafos al medio ambiente que repercuten
en su territorio, pero que se originan en un territorio distinto.
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proyecto de la Ley N° 19.300, es un principio en que se pretende evitar que se
produzcan los problemas ambientales. No es posible continuar con la gestion
ambiental que ha primado en nuestro pais, en la cual se intentaba superar los
problemas ambientales una vez producidos (Considerando 6). En otras palabras,
segun este principio se requiere que se tome accion en una etapa temprana,
en lo posible antes de que se produzca el dafo, es por ello que el Estado tiene
el deber de prevenir el dafio ambiental, teniendo como aristas fundamentales
las distintas dimensiones del desarrollo sustentable.

De esta forma, la Corte Suprema, de acuerdo al principio preventivo, originado
en el derecho internacional, estima que la ilegalidad del ICE materia de este
recurso deriva del incumplimiento del Servicio de Evaluacién Ambiental de la
obligacion de hacerse cargo en el mismo de las condiciones fijadas por el SER-
NAGEOMIN, que condiciond el proyecto a la realizacion de una “Prediccion
y evaluacién de impactos y situaciones de riesgo”®. Lo anterior se debe a que
el fendmeno de flujos piroclasticos —gases volcanicos— y su potencial acceso
al rio Tabo, “se requiere que el titular del proyecto presente a la autoridad
competente un estudio de detalle de las erupciones holocenas enfocado a los
depésitos piroclasticos ( ); ello en el entorno inmediato del volcan Cay”. Dicho
estudio, sefiala el organismo estatal, debe ser “presentado previo al inicio de la
construccion del embalse, y conforme a sus resultados se deberan proponer al
plan de prevencién correspondiente” (considerando 8). Esto se puede traducir
en que la ciudadania no participé en la aprobacion del proyecto en cuestién, ni
tampoco se realizé un estudio especializado, como el aconsejado, para determi-
nar el impacto real que, potencialmente, pudiese haber adquirido el proyecto.

En consideracion a lo anterior, el principio preventivo, a diferencia del precau-
torio que actia bajo supuestos ya comprobados, para que sea verosimil debe
producirse sobre la base de estudios especializados que lo demuestren. En la
doctrina juridica se conoce a través de la expresion latina fumus bonis iuris. Si se
cuenta con ello, entonces es posible determinar la gravedad del mismo acon-
tecimiento, esto es, que exista la posibilidad de sufrir un perjuicio importante,
la alteracion o el agravamiento de una determinada situacién que, en el evento
que ocurra, afectaria un interés legitimo (periculum in mora).

viii) Manuel Luciano Rocco Hidalgo y otros contra Directora Regional (S)
Servicio de Evaluacién Ambiental Intendente (S) Il Region Atacama.

Con fecha 28 de agosto de 2012, en causa Rol N°1960-2012, la Corte Suprema
acogio el recurso de apelacién en contra de la sentencia de primera instancia
que rechazaba diversos recursos de proteccion que buscaban dejar sin efecto

8 Algunos tratados que han recogido este principio son la Convencion de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar (art. 194.1); Convencién sobre Cambio Climatico (art. 2); Convenio de Estocolmo
sobre Contaminantes Orgénicos Persistentes (art. 1), entre otros.
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la Resolucion Exenta N° 254 del Servicio de Evaluacion Ambiental, de 23 de
diciembre de 2010, que calificé favorablemente el Estudio de Impacto Am-
biental del proyecto Puerto Castilla, cuyo titular es la Empresa OMX Opera-
ciones Maritimas Limitada®. Y en la misma sentencia, confirmé la de primera
instancia, respecto del proyecto “Central Termoeléctrica Castilla”, cuyo titular
es la empresa CGX Castilla Generaciones S.A., la que dejaba sin efecto la Re-
solucién Exenta N° 578 de la Secretario Regional Ministerial (SEREMI) de Salud
de Atacama, de 15 de febrero de 2011, que calificaba dicho proyecto como
“molesto”, en lugar de “contaminante”; lo que también afectaba la Resolucién
Exenta N° 46 de la Comisién de Evaluacién Ambiental de Atacama, que califico
favorablemente dicho proyecto (RCA de la Central).

Los fundamentos de los recurrentes deben exponerse de acuerdo al proyecto en
contra del cual se interpusieron los recursos. En lo relativo a Puerto Castilla, la parte
reclamante alegaba incompetencia del 6rgano que dio la autorizacién ambiental,
aludiendo especificamente a la Comisién Regional del Medio Ambiente de la IlI
Region, y que dictd la Resolucion de Calificacion Ambiental del Puerto. A su vez,
alegan la falta de permisos ambientales para su implementacion y el fracciona-
miento de proyectos al presentar en forma separada el Puerto de la Central Castilla.

En cuanto a la Central Castilla, los reclamantes aludieron principalmente a la
Improcedencia de la invalidacién del oficio de la SEREMI de Salud que calificé
el proyecto como contaminante, recalificindolo como molesto; y también a
la infracciéon de un permiso sectorial por dafio al agua, flora y fauna marina.

El problema que plantea la Corte Suprema es que no debe resolverse de manera
separada, sino que mas bien debe ser resuelta en forma unificada, ya que los
proyectos involucrados dependen entre si para poder funcionar®®. Esto porque el
Puerto tiene como principal cliente a la Central, y a su vez ésta tiene la necesidad
de abastecerse de carbén y petréleo a través del Puerto. Es decir, que existe una
relacién entre ambas, y la evaluacion separada para su instalaciéon constituye un
ilicito, porque figuran como un solo proyecto (considerando 22). Con ello, la
calificacion industrial de la actividad de la Central Castilla, segan la Corte Supre-
ma, es molesta o contaminante por la autoridad sanitaria (Considerando 37).

Habiendo la autoridad sanitaria calificado primero como “contaminante”, luego
como “molesta” (por recurso de revision que se revoc6 por el fallo del recurso
de proteccién “Castilla I”) después del procedimiento de invalidacion ante la
SEREMI de Salud, la autoridad ambiental calificd favorablemente el Estudio de

87 Expediente disponible en el Servicio de Evaluacién Ambiental (SEA). [Fecha de consulta: 21-10-2014]
Disponible en internet: http://seia.sea.gob.cl/expediente/expedientesEvaluacion.php?modo=ficha&id_
expediente=3409601

8 Una opinién distinta en: LEIVA, Felipe (2011) “Caso Central Termoeléctrica Castilla: Andlisis de juris-
prudencia y algunas reflexiones”. Universidad del Desarrollo, Revista Actualidad Juridica, N° 23, Enero.
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Impacto Ambiental de la Central Termoeléctrica, tomando como base la Gltima
calificacion industrial®.

De esta manera, lo medular del fallo, conforme el objetivo del presente infor-
me, se encuentra en el criterio que utiliza la Corte Suprema para desestimar
ambos proyectos. Esto porque el tribunal estima que no es posible determi-
nar el impacto ambiental que va a sufrir la zona en donde se encuentran los
asentamientos humanos, en la medida que se evalien ambos proyectos por
separado. En este sentido, la Corte Suprema desestima, de forma implicita la
dimensién econémica del desarrollo sustentable —teoria de Coase— que sefiala
que ante presencia de determinadas externalidades, siempre sera posible la
consecucién de una externalidad 6ptima y de un maximo de nivel de bienestar.

Asimismo, hay un reproche a la decisién tomada por la autoridad sanitaria al
no considerar el Principio Preventivo, que en Derecho Ambiental se refiere a
evitar que se produzcan efectos negativos en el entorno, ya sea para el entorno
ecoldgico, como para los asentamientos humanos que son parte de las zonas
afectadas. Esta prevencién generalmente procede utilizando instrumentos de
gestion ex ante o previos a la ejecucién de ciertas actividades, y no como lo
realizé la SEREMI de Salud que basé su decisién en antecedentes que el tribunal
estimé como insuficientes para una recalificacion de la actividad, ya que éstos
no aseguraban descartar riesgos para la salud de la poblacién. La otra cara de
este principio es el llamado Principio Precautorio, que exhorta a tomar medidas
en defensa del medio ambiente aunque no se conozcan cientificamente las
consecuencias de una actividad®.

Finalmente, la Corte Suprema para restablecer el imperio del derecho obliga
a los titulares de ambos proyectos a presentar un nuevo Estudio de Impacto
Ambiental, en forma conjunta. Dicha decisién obedece al convencimiento de
la Corte de que en realidad se estaba ante un solo proyecto, en que la Central,
el Puerto y su interconexion eran tres unidades del mismo.

4. Consideraciones finales

El derecho internacional del medio ambiente es una rama del derecho que ha
ido creciendo de manera progresiva desde mediados del siglo xx. Su influencia

8 La Corte Suprema considera, sin embargo, en una clara indicacién de eleccién de criterios para las au-
toridades administrativas, que ante dos decisiones técnicas contradictorias (la primera resolucién y la que
invalid6 aquella y cambid la calificacién) debia preferirse la primera que calificé de “contaminante” la actividad,
porque consideré diversos aspectos y no sélo la Norma Primaria de Calidad del Aire para NO2, y ademas
por el Principio Preventivo en materia ambiental, ya que al ser sélo modelaciones no se sabe si en realidad la
actividad producira los riesgos para la salud de la poblacién que se tratan de evitar (considerando 49).

% BOETTIGER, Camila (2013): “Puerto y Central Castilla: comentarios a la sentencia de la Corte Su-
prema”, en Revista ACTUALIDAD JURIDICA, N° 27, Enero, Universidad del Desarrollo, pp. 484-485.
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se refleja en las politicas mundiales que los organismos internacionales, creados
para la realizacion de dichos fines, destinan para proteger el entorno ambiental
que nos rodea.

En este contexto, el presente informe analiza el concepto de desarrollo susten-
table desde una mirada global, hasta llegar al analisis de las dimensiones del
desarrollo sustentable que nuestros tribunales estiman necesarios o no y que
deben conocer y resolver.

En la primera parte del texto, en términos generales se describe el derecho
internacional del medio ambiente. En una primera vertiente, se profundiza en
dicha tematica a través de la conceptualizacion del soft law como fuente en el
derecho internacional. En una segunda vertiente, se establece el estudio a partir
de la creacion de la Organizacién de las Naciones Unidas, que impulsa a nivel
internacional el desarrollo de declaraciones y conferencias que tuvieron como
obijetivo principal incentivar a los Estados partes a proteger el medio ambien-
ten y preservar el medio humano. Ejemplo de aquello son las Conferencias de
Estocolmo (1972), Rio de Janeiro (1992) y Johannesburgo (2002).

En la segunda parte del texto, se realiza un analisis del concepto de desarrollo
sustentable, que se va produciendo conjuntamente con la idea de proteccion
del medio ambiente. Asimismo, se aborda el origen del derecho internacional
del medio ambiente, a partir de una serie de antecedentes académicos que
sirven de base para sustentar la idea de desarrollo sustentable. Destaca “La
ética de la Tierra” (1948), “Primavera silenciosa” (1962), Informe los limites
del crecimiento (1972), Informe Brundtland (1987) y la Cumbre de la Tierra
(1992). Asi también se desarrollan las ideas de conservacionismo, ligado a la
concepcién antropocéntrica. Por otro lado, se desarrolla la idea de preserva-
cionismo. Para completar el estudio del concepto de desarrollo sustentable,
se analizan las tres dimensiones que configuran dicho concepto, a saber: la
dimensién econémica, que tiene como finalidad generar en la sociedad la mayor
cantidad de bienes y servicios, respetando las convenciones de la comunidad;
la dimension social, que se refleja en el nivel de participacion de la sociedad y
el respectivo beneficio social que se percibe; y la dimensién ambiental, que se
centra fundamentalmente en la proteccién de la naturaleza, en la medida que su
utilizacién sea lo menos dafiina y pueda beneficiar a las préximas generaciones.

Adicionalmente, se analizan sentencias judiciales que ha dictado la Corte
Suprema en materia ambiental, estableciendo los aportes que el desarrollo
sustentable ha entregado a nuestra judicatura, teniendo como pardmetros
centrales en las decisiones de los jueces los pilares econémicos, sociales y am-
bientales que componen este concepto. En este sentido, el méximo tribunal
de manera implicita ha incorporado en sus decisiones una serie de principios
que son extraidos del concepto de desarrollo sustentable. La importancia de
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su andlisis radica en la demostracién empirica que el derecho internacional
del medio ambiente, especificamente con el establecimiento del concepto de
desarrollo sustentable, ha tenido una influencia real en las decisiones de los
jueces de la Corte Suprema, aun cuando sea fe manera timida.

Finalmente, el derecho internacional del medio ambiente adquiere mayor vi-
gencia y relevancia debido al creciente incremento de los problemas sociales
y ambientales, que son consecuencia del desequilibrio entre las relaciones de
economia, sociedad y medio ambiente. Sin duda, la construccién de la nocién
de desarrollo sostenible se asienta en la presencia del progreso econémico y
social con responsabilidad ambiental de quienes actualmente habitamos el
planeta, permitiendo un aprovechamiento racional de los recursos naturales,
con la finalidad de otorgarles un uso adecuado y conservarlos para garantizar
su utilizacion por las generaciones futuras, quienes tendran de esta manera la
misma posibilidad de bienestar econémico y social.
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Resumen. El presente articulo plantea como casos particulares han ido rigidizando
la normativa aplicable a la actividad empresarial en razén de incumplimientos
aislados. Fendmeno global del que no ha escapado el derecho chileno.

En la misma linea busca la generacion de resguardos en la actuacién de la em-
presa a través de la aplicaciéon de conceptos de autorregulaciéon empresarial,
cambiando el rol reactivo de los particulares ante el cambio de criterio de la
administracién publica basado en movilizaciones sociales que buscan el cierre
de establecimientos empresariales o la obstaculizacién de proyectos econémicos
de relevancia nacional.

* * %

I. Antecedentes generales.

Dentro de los conceptos no juridicos que mas importancia han ido adquiriendo
respecto del derecho encontramos el concepto de empresa, entendiendo por
tal aquella organizacién en la que una o mas personas deciden producir un
bien o servicio para satisfacer una demanda que han percibido y asi obtener
un excedente o ganancia por sobre su inversién inicial. De tal manera, existira
una empresa, cada vez que se realice una cierta actividad econémica con miras
a obtener beneficios pecuniarios derivados de dicha actividad.

En la medida que los mercados han ido evolucionando como lugares de inter-
cambio de bienes y servicios cada vez mas sofisticados, las relaciones juridicas
que envuelven a las empresas también se han hecho mas exigentes con el
tiempo. Los consumidores han pasado de ser meros receptores de bienes y
servicios a convertirse en agentes involucrados en el proceso de gestacion
de dichas prestaciones. Asimismo, la comunidad que sélo se involucraba en
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los procesos productivos mediante la entrega de fuerza laboral, cada dia se
convierte en un actor mas relevante, obstaculizando incluso la realizacion de
proyectos empresariales que cumplen cabalmente con la normativa nacional,
como es posible observar después de proyectos fracasados, como el caso de
Agrosuper en el pueblo de Freirina, y el proyecto energético Hidroaysén.

Asimismo, hemos podido observar como la regulacién de las empresas ha au-
mentado progresivamente, como el grado de fiscalizacién al que se encuentran
sometidas. En directa relaciéon con lo anterior, surgen en la practica una serie
de interrogantes, que me parece necesario abordar.

En primer lugar, pudiera parecer extrafio que existiendo una norma juridica que
regula un determinado mercado, y entendiendo que dicha norma es eficiente,
¢{Cémo aln se cometen ilicitos corporativos? La respuesta a esta interrogante
surge de la vida practica, porque existen sujetos que no cumplen las normas,
es mas, en algunos casos, si contrastamos los montos que es posible recaudar
por medio del ilicito, en contraposicién a los montos de las multas a beneficio
fiscal, en ciertas ocasiones resulta incluso mas eficiente el incumplimiento de
la norma a riesgo de pagar una multa, obteniendo tras el pago de la sancién
beneficios econémicos tras la operacion.

En segundo lugar, surge la pregunta respecto de la fiscalizacién. Si algunos
empresarios deciden que la sancién corresponde a un riesgo, es decir, a una
contingencia incierta de ser descubiertos y luego sancionados por la autori-
dad, la respuesta a dicha problematica pudiera parecer sencilla, aumentar la
fiscalizacion del Estado a las empresas.

Dicha solucién presenta problemas de impracticabilidad, debido a que los costos
de asumir un aparato de fiscalizaciéon de tal envergadura serian inconmensu-
rables para el Estado, es imposible realizar una fiscalizacién continua respeto
de las organizaciones, de sus accionistas, duefios y ejecutivos principales, de
forma permanente y continua.

En tercer lugar, aparece el argumento ejemplarizador, como una manera de
amedrentamiento a futuros contraventores de la normativa, imponiendo san-
ciones particularmente duras, y desproporcionadas con los ilicitos cometidos,
como una forma de “educar” al publico a través de la ley.

Pero esta supuesta solucién a los comportamientos incorrectos de las empresas,
ademas de vulnerar abiertamente los principios de equidad y justicia, basicos en
el estudio del Derecho, no resulta del todo eficiente, dado que al no ser posible
detectar todos los incumplimientos por parte de la autoridad, el empresario
que evalda incurrir en una conducta sancionada muchas veces asumira el riesgo
de la sancién, ante el supuesto de que no todas las transacciones fraudulentas
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0 poco éticas seran detectadas, internalizando las sanciones como un costo
necesario en caso de ser descubierto por el fiscalizador competente.

En virtud de los problemas antes expresados, surge la falacia de comun en-
tendimiento que nos sefiala que todos los empresarios son egoistas y buscan
su beneficio personal, razonamiento que se basa en la idea comdn de que las
empresas se caracterizan por el fin de lucro, prescindiendo de otras motivaciones
en el actuar del emprendedor.

Esta idea resulta del todo falsa, al recordar que fue Henry Ford quien en 1919
indica, a propésito del juicio seqguido en su contra por los hermanos Dodge, a
raiz de su negativa como controlador de la empresa Ford Motors de repartir
dividendos a todos los accionistas de la empresa, priorizando la ampliacién de
las fabricas, para realizar mayores contrataciones y obstinarse en la mantencién
del precio de los automéviles en montos accesibles para el publico en general’,
al decir: “Mi ambicién es seguir generando empleo, distribuir los beneficios
de mi sistema industrial al mayor nimero de personas posible, ayudar a mis
trabajadores a construir sus vidas y sus hogares. Y para lograrlo he decidido
reinvertir la mayor parte de nuestras utilidades de vuelta en la compafiia”?.

Por tanto, es a propésito de aquellos agentes que no cumplen las normas que
se enjuicia pUblicamente a todo un gremio que aporta de manera sostenida
al desarrollo del pais. El propésito del presente articulo es abordar un doble
desafio al que en mi opinion se encuentra sometido el derecho corporativo.
Por una parte, debe hacer frente a estandares normativos cada vez mas com-
plejos, que buscan equiparar el poder de los grandes conglomerados con sus
contrapartes, restituyendo al menos artificialmente la igualdad entre las partes
de la resolucién juridica.

Y, en segundo lugar, resulta de suyo necesario hacer frente a las opiniones de
la comunidad en la que se insertaran proyectos econémicos de relevancia, para
prevenir mediante planes de mitigacion previos cualquier eventualidad que los
afecte, por medio de la opinién discordante de la comunidad y otros grupos
interesados (stakeholders), que puedan afectar el normal desenvolvimiento de
aquellas empresas.

Il. Una regulacion mas exigente.

Dentro de los mitos que debe enfrentar la empresa frente a la opinién publica,
destaca la baja opinién que suele plantear la comunidad en general respecto de

T 204. Mitch 459,170 N.W. 668 (1929)
2 Klein, Willliam; Ramseyes, ). Mark; Bainbridge, Stephen; Business Associations: Cases and materials
on agency, partnerships, and corporations; Foundation Press, p. 276.
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estas organizaciones. Una constante acusacion en contra del lucro “excesivo”
que pueden obtener sus controladores, o la falta de preocupacién respecto
de las necesidades del medio se han convertido en la tonica de los juicios que
podemos observar en prensa casi a diario.

Asi, en una visién que puede ser catalogada como “tradicional”, se ha carac-
terizado por una imagen de desapego de los empresarios hacia la comunidad
en la cual se encuentran insertos, aun cuando muchas veces dichas criticas
puedan ser catalogadas de injustas por un observador imparcial.

Para iniciar este analisis, resulta necesario indicar algunos limites ejemplares a los
que se encuentra sometida la empresa en razén de la reglamentacion existente
en el ejercicio de su actividad econémica, que nos aclararan una tendencia
mundial hacia la sobrerregulaciéon de la empresa, mas que al aseguramiento
de su libertad.

En nuestro pais, desde un punto de vista constitucional, del sentido literal del
articulo 19 N° 21 de nuestra Constitucién en su inciso primero queda claro que
la actividad empresarial de los particulares queda supeditada al cumplimiento
de las normas que regulen dicha actividad: “El derecho a desarrollar cualquiera
actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

Por tanto, la libertad de los particulares para el desarrollo de los resultados
de su emprendimiento necesariamente quedara restringida por la regulacion
establecida a través de las normas legales que resulten aplicables a dicha acti-
vidad. Como ya lo anticipaba el profesor Cea Egafia, al indicar que: “...siendo
la regla general la contenida en el inciso 1°, como asimismo que la iniciativa
empresarial libre alli prevista no es un derecho absoluto, resulta que el centro
de las dificultades radica en el concepto y ambito de las regulaciones estatales
a que debe o puede ser sometido el ejercicio de aquella”3.

De tal manera, desde un punto de vista juridico, la empresa debe cumplir
con cuatro requisitos fundamentales para poder desarrollarse en la economia:
respetar la moral, el orden publico, la seguridad nacional, y, finalmente, las
normas legales que regulen dicha actividad.

Por ende, y como directa consecuencia de lo anterior, los andlisis de cumpli-
miento de un comportamiento juridicamente adecuado van hacia el interior

de la empresa, excepto en dos situaciones en las cuales podemos medir el
grado de afectacién hacia terceros dado por la empresa. En primer lugar, el

3 Cea Egafia, José Luis; Derecho Constitucional Chileno, Tomo 11, Ediciones Universidad Catélica, enero
2004, pagina 486.
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cumplimiento de obligaciones contractuales voluntariamente tomadas con
ellas, en razén de la responsabilidad contractual, y, en segundo lugar, aquellas
que se limitan a buscar el no generar un dafio a terceros, que pudiera resultar
indemnizable en razén de responsabilidad extracontractual.

Sin desconocer la necesidad de dicha restriccion, es importante reconocer que
la visién de regulacion ha ido cambiando desde la nocién propuesta por nues-
tro constituyente en 1980, desde una vision de regulacion clasica, siguiendo a
Mitnick, podriamos entender la regulacién como: “...un proceso que consiste
en la restriccién intencional de la eleccion de actividades de un sujeto y proviene
de una entidad que no es parte directa ni esta involucrada en dicha actividad”“.

Incluso la ciencia econémica reconoce circunstancias que no sélo habilitan al
legislador para intervenir, sino que su intervencion resulta necesaria para poder
mejorar el funcionamiento de los mercados, entendiendo que dicha participa-
cioén estatal debe encontrarse debidamente justificada en la falta de celeridad
en la reaccion de los mercados para subsanar sus propias ineficacias, de tal
manera es posible plantear que: “En ocasiones, son los propios mercados los
gue no son capaces de regular la decisiones de precios de manera 6ptima, de
modo que el bienestar de los consumidores resulta comprometido. Estos su-
puestos, en los que el mecanismo de precios no puede reflejar adecuadamente
las decisiones de quienes ofrecen productos en el mercado y de quienes los
demandan, son denominados fallos de mercado”>.

Es asi, como tradicionalmente se ha reconocido que ante la existencia de fallos
de mercado, a saber: externalidades, competencia imperfecta, informacién
asimétrica o barreras al mercado, es razonable plantear un criterio de regula-
cién estatal que venga a mejorar el funcionamiento de dichos mercados, en
defensa de consumidores, competidores que no gozan de poder de mercado
y del mercado en general.

Aun cuando en derecho privado se entiende que la autonomia privada de la
voluntad es la norma general para regular las relaciones contractuales entre
particulares, y tanto nuestros Cédigos Civil y de Comercio buscan otorgar la
mayor libertad a las partes para cumplir con dicho propésito, no es menos
cierto que la tendencia seguida por el legislador, no sélo en nuestro pais, sino
que en derecho comparado, ha sido un progresivo aumento de la regulacién
en materia de derecho corporativo, basada en casos que no representan la
generalidad de las actuaciones empresariales.

4 Mitnick, Barry; La economia politica de la regulacién; Fondo de la Cultura Econémica; 2002.
> Signes de Mesa, Juan Ignacio; Derecho de la competencia, Editorial Thomson and Reuters, Espafia,
2013, p. 71.
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De tal manera, la regulacién ha pasado de ser un concepto encuadrado en la
reglamentacién de las actividades empresariales, con miras a la imposicién de
requisitos de acceso y permanencia para ingresar a un determinado mercado,
a una nueva nocion de regulacién, que implica: “...en su acepcion originaria
y nuclear, se identifica con la actividad de intervenciéon administrativa encami-
nada a garantizar el orden publico o la seguridad de los ciudadanos, mediante
instrumentos autoritarios o técnicas de policia —-reglamentos, inspecciones,
autorizaciones y sanciones administrativas—"*.

Por lo tanto, la tendencia regulatoria que podremos observar, a mi entender ha
ido pasando desde una bldsqueda de encauzar la actividad de la empresa, hasta
poner un marcado énfasis en el derecho sancionatorio, buscando ejemplarizar
conductas antijuridicas, mas que dirigir la actividad de las organizaciones.

Asimismo, y, en aquellos casos en los cuales el legislador no ha seguido esta
linea, ha sido el propio Poder Judicial a través de sus sentencias quien a través
de una via interpretativa ha incorporado criterios para determinar responsabi-
lidades, definir sanciones e incluso para limitar o prohibir transacciones’.

Lo anterior pudiera resultar extrafio, dado que la jurisprudencia en Chile no es
una fuente del derecho obligatoria, como en el caso del derecho anglosajén,
pero, aun cuando las resoluciones de los Tribunales superiores de Justicia no
obliguen mediante sus decisiones, de todas formas fijan un criterio que es
necesario tener en consideracion a la hora de analizar estas materias.

Lo anterior no sélo ocurre en nuestro pais, como pudiera esperarse, en la
aplicacién del derecho norteamericano, donde las decisiones de los Tribunales
Superiores de Justicia constituyen derecho, se ha resuelto incorporando criterios
éticos a la interpretacion jurisdiccional.

Tal es la situacién que se dio respecto del intento de toma de control realizado
por la empresa “Mesa Petroleum”, por la compafiia “Unocal”8, que desencade-
né un pronunciamiento de la Corte Suprema de Estados Unidos, estableciendo
como requisitos para la legalidad de laimplementaciéon de medidas de defensa
contra una toma de control hostil, un chequeo de dos puntos: En primer lugar,
si la accién realizada por el competidor constituye efectivamente una amenaza
a la compra. Y en segundo lugar, la proporcionalidad de la respuesta de la
compafiia respecto de la amenaza.

¢ Darnaculleta Gardella, Ma Merce; “Derecho administrativo y autorregulacién: La autorregulacién
regulada.” Universidad de Girona, http://hdl.hamdle.net/10803/7681, p. 25.

7 Garcia, José Francisco; Verdugo, Sergio; Activismo Judicial en Chile: ;Hacia el gobierno de los jueces?;
Ediciones LyD, 2013, pagina 24.

8 Unocal corp. vs. Mesa Petroleum Co., 493 A. 2d 946 (Del. Supr. 1985), 745, 791.
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Por lo tanto, el criterio de la proporcionalidad desplegada por parte del agen-
te para la defensa en una toma de control hostil, implica necesariamente el
establecimiento de criterios diferenciados en razén de las caracteristicas de
la operacién y de la empresa que la despliega, obligando a utilizar medidas
diversas que sean justificadas por el caso particular.

A modo ejemplar, revisaremos brevemente algunos casos de ilicitos corporati-
vos, en los cuales, la regulacion se ha ido haciendo cargo de la solicitud de la
comunidad relativa al endurecimiento de los criterios a aplicar respecto de las
empresas, a saber, y sélo a modo ejemplar, revisaremos algunos criterios relativos
a las operaciones entre partes relacionadas, el abuso de informacién privilegiada,
manipulacién de precios de mercado, colusion, el abuso de posicién de dominio.

a. Operaciones entre partes relacionadas.

En el caso de los ilicitos referidos a operaciones entre empresa relacionadas, la Ley
de Sociedades Anénimas, por su parte, sanciona la realizacién de una operacion
desarrollada con personas relacionadas a los directores de una sociedad anénima
abierta en caso de que dicho interés no haya sido debidamente declarado y apro-
bado por el directorio, debiendo pronunciarse expresamente respecto de dicha
operacion y rendir cuenta de la misma en la siguiente junta ordinaria de accionistas.

Con todo, el acto no sera susceptible de nulidad, procediendo sélo sanciones
respecto de los directores que no hubieran cumplido con las condiciones de
transparencia impuestas por la norma en comento.

Pero en la redaccion de la norma es posible encontrar una serie de conceptos
de directa interpretacion jurisprudencial, como es el caso de “el interés de un
director”, que las operaciones se “ajusten a condiciones de equidad similares
a las que habitualmente prevalecen en el mercado”. ;Quién determina cuales
son las condiciones que generalmente prevalecen en el mercado? Todos estos
conceptos s6lo pueden ser determinados a través de la interpretaciéon que
realicen los Tribunales Superiores de Justicia y los entes administrativos del
Estado, en virtud de su capacidad técnica.

Este principio tiene sustento en la buena fe en la ejecucién de los actos y con-
tratos por parte de los accionistas controladores respecto de los accionistas
minoritarios, al considerar que esta norma impone una traba a una de las
técnicas tradicionales de extraccion de valor respecto de una compafiia, al
contratar con entidades relacionadas a precios mayores a aquellos ofrecidos
por la competencia en el mercado®.

®  “Articulo 44. Una sociedad anénima cerrada sélo podré celebrar actos o contratos que involucren
montos relevantes en los que uno o més directores tengan interés por si 0 como representantes de otra
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La ley chilena, nos entrega un catélogo de situacién que pudieran conside-
rarse como sujetas a interés, pero apoyadas por un catdlogo no taxativo de
circunstancias que seran consideradas como aquellas en las que se entiende
que existe interés.

Lo anterior, difiere de soluciones entregadas por derecho comparado a este
dilema, como por ejemplo, para la ley de mercado de valores espafola, la cual
en palabras de Zunzunegui, define tanto lo que entiende como parte vinculada,
como por influencia significativa al indicar: se “considera como parte vinculada”
aquella que ejerce o puede ejercer el control o una influencia significativa en la
toma de decisiones.”, y por influencia significativa, “aquella que permite parti-
cipar en la toma de decisiones financieras y operativas, como, por ejemplo, la
designacion de consejeros. Si consideramos que una forma de influir de forma
significativa en la sociedad es a través de su control, podemos considerar parte
vinculada a aquella que puede influir en la sociedad de forma significativa”'°.

Con todo, de ambas legislaciones es posible distinguir una clara tendencia de
establecer mayores exigencias de conducta, para agentes que tienen poder de
toma de decisiones al interior de la empresa que pudieran favorecerlos.

persona, cuando dichas operaciones sean conocidas y aprobadas previamente por el directorio y se
ajusten a condiciones de equidad similares a las que habitualmente prevalecen en el mercado, salvo que
los estatutos autoricen la realizaciéon de tales operaciones sin sujecion a las mencionadas condiciones.

El directorio debera pronunciarse con la abstencién del director con interés. En el acta de la sesion
de directorio correspondiente debera dejarse constancia de las deliberaciones para aprobar los términos
y condiciones de los respectivos actos o contratos, y tales acuerdos seran informados en la préxima
junta de accionistas por el que la presida, debiendo hacerse mencién de esta materia en su citacién.

Se entiende que existe interés de un director en toda negociacién, acto, contrato u operacién en la
que deba intervenir en cualquiera de las siguientes situaciones: (i) él mismo, su cényuge o sus parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad; (ii) las sociedades o empresas en las cuales sea
director o duefio, directamente o a través de otras personas naturales o juridicas, de un 10% o mas de
su capital; (iii) las sociedades o empresas en las cuales alguna de las personas antes mencionadas sea
director o duefio, directo o indirecto, del 10% o mas de su capital, y (iv) el controlador de la sociedad
o sus personas relacionadas si el director no hubiera resultado electo sin los votos de aquél o aquéllos.

Para los efectos de este articulo, se entiende que es de monto relevante todo acto o contrato que
supere el 1% del patrimonio social, siempre que dicho acto o contrato exceda el equivalente a 2.000
unidades de fomento y, en todo caso, cuando sea superior a 20.000 unidades de fomento. Se presume
que constituyen una sola operacién todas aquellas que se perfeccionen en un periodo de 12 meses
consecutivos por medio de uno o mas actos similares o complementarios, en los que exista identidad
de partes, incluidas las personas relacionadas, u objeto.

La infraccién a este articulo no afectara la validez de la operacién y sin perjuicio de las sanciones
que correspondan, otorgara a la sociedad, a los accionistas y a los terceros interesados, el derecho de
exigir indemnizacién por los perjuicios ocasionados. En caso de demandarse los perjuicios ocasionados
por la infraccién de este articulo, correspondera a la parte demandada probar que el acto o contrato
se ajusté a condiciones de mercado o que las condiciones de negociacién reportaron beneficios a la
sociedad que justifican su realizacién.

Con todo, no serd aplicable lo establecido en el inciso primero si la operacién ha sido aprobada o
ratificada por la junta extraordinaria de accionistas con el quérum de 2/3 de los accionistas con derecho
a voto”.

19 Zunzunegui, Fernando; Derecho del mercado financiero; Tercera edicién, Editorial Marcial Pons,
Barcelona, 2005, pagina 337.
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b. Abuso de informacién privilegiada.

Entendiendo por abuso de informacién privilegiada en los términos del articulo
164 de la Ley de Mercado de Valores, Ley 18.045, al indicar que: “Para los efec-
tos de esta ley, se entiende por informacion privilegiada cualquier informacion
referida a uno o varios emisores de valores, a sus negocios 0 a uno o varios
valores por ellos emitidos, no divulgada al mercado y cuyo conocimiento, por
su naturaleza, sea capaz de influir en la cotizacién de los valores emitidos, como
asimismo, la informacion reservada a que se refiere el articulo 10 de esta ley”.

De tal manera, para que se configure este ilicito es necesario que se den una
serie de requisitos, en primer lugar, el obtener dicha informacién en virtud de
un cargo, posicion, actividad o relacién con el emisor de valores o con personas
relacionadas con dicho emisor de valores, y, en segundo lugar, el incumplimien-
to del deber de reserva de dicha informacion, o la utilizacién de tal informacion
para obtener un beneficio, o precaver una pérdida para si mismo o terceros''.

Pero, cada uno de dichos requisitos requiere ser acotado a través de la inter-
pretacion de la Superintendencia de Valores y Seguros y en definitiva de los
Tribunales de Justicia, a fin de esclarecer entre otros aspectos quiénes poseen
informacién privilegiada en materias de inversién, o, aun mas, quién obtiene
dicha informacién en virtud de su cargo, posicién, actividad o relacion.

Respecto de este ilicito, es posible indicar que en su evolucién normativa ha
debido incorporar interpretaciones jurisprudenciales en la aplicacién de san-
ciones, se intenta sancionar no a aquellos que han tenido acceso a informacion
considerada como esencial para la toma de ciertas decisiones econémicas, que
quiebran el principio de igualdad entre las partes, independientemente de la
manera mediante la cual se desarrolla la conducta en la practica.

1 Articulo 165. Cualquier persona que en razén de su cargo, posicion, actividad o relacién con el
respetivo emisor de valores o con las personas sefialadas en el articulo siguiente, posea informacién
privilegiada, debera guardar reserva y no podra utilizarla en beneficio propio o ajeno, ni adquirir o
enajenar, para si o para terceros, directamente o a través de otras personas los valores sobre los cuales
posea informacién privilegiada.

Asimismo, se les prohibe valerse de la informacién privilegiada para obtener beneficios o evitar
pérdidas, mediante cualquier tipo de operacién con los valores a que ella se refiera o con instrumentos
cuya rentabilidad esté determinada por esos valores. Igualmente, se abstendran de comunicar dicha
informacién a terceros o de recomendar la adquisicién o enajenacién de los valores citados, velando
para que esto tampoco ocurra a través de subordinados o terceros de su confianza.

No obstante lo dispuesto precedentemente, los intermediarios de valores que posean la informacién
privilegiada a que se refiere el articulo anterior, podran hacer operaciones respecto de los valores a que
ella se refiere, por cuenta de terceros, no relacionados a ellos, siempre que la orden y las condiciones
especificas de la operaciéon provenga del cliente, sin asesoria ni recomendacién del intermediario, y la
operacion se ajuste a su norma interna, establecida en conformidad al articulo 33.

Para los efectos del inciso segundo de este articulo, las transacciones se entenderan realizadas en la
fecha en que se efectde la adquisicién o enajenacién, con independencia de la fecha en que se registren
en el emisor”.
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De tal manera, es posible discutir respecto del bien juridico protegido en esta
materia, dependiendo el prisma de nuestro analisis podremos considerar que
el bien juridico protegido en el abuso de informacion privilegiada se configura
a través del correcto funcionamiento del mercado de valores'?, o del abuso
de confianza de quien ostenta una posicion que le permite conocer aquella
informacién que quiebra el pie de igualdad en el que debieran encontrarse
los diversos agentes del mercado: “Asi, en primer lugar, se sostiene que las
operaciones de iniciados pueden configurarse como un abuso de confianza
frente a la empresa en la que el insider labora o para la que desempefia su
actividad profesional, en segundo lugar, tales abusos constituyen un engafio
a otros inversores y, en ese sentido, una violacion del principio de igualdad de
oportunidades, y en tercer lugar, dichas operaciones pueden perjudicar inte-
reses econémicos generales, al vulnerar la confianza del inversor en el correcto
y transparente funcionamiento del mercado de capitales”'3.

En opinién de Enrique Alcalde, en este caso no existe necesariamente un verda-
dero conflicto entre el beneficio social y el provecho personal de los directores,
el problema radicaria en que la informacién que los beneficia les es entregada
en razon del cargo que desempefian'.

Ley 20382
Art. 1 N° 26 a)
D.O. 20.10.2009
Ley 20382
Art. 1 N° 26 b)
D.O. 20.10.2009
LEY 19389
Art. TERCERO N° 5
D.O. 18.05.1995

c. Manipulacién de precios de mercado

A prop6sito las actuaciones ilicitas de las empresas en el mercado de valores que
han implicado mayores modificaciones legislativas a nivel de derecho comparado
son aquellas tendientes a falsear la informacion entregada a los accionistas para
influir en su toma de decisiones, y aquella orientada a generar indicadores falsos

12" .. no obstante, la doctrina mayoritaria sugiere que el objeto de proteccién gira en torno al “correc-
to funcionamiento del mercado de valores, asegurando la igualdad de oportunidades a los inversores
y configurando, en definitiva, un espacio de mercado transparente y merecedor de la confianza de
todos los operadores econémicos”. Vega Gutiérrez, José; Mercado de valores en el derecho penal: Abuso
de informacion privilegiada bursatil: “Insider Trading”; Editorial BdeF, Espafia, 2013, p. 105.

13 Vega Gutiérrez, José; Mercado de valores en el derecho penal: Abuso de informacién privilegiada bursatil:
“Insider Trading"”; Editorial BdeF, Espafia, 2013, p. 103.

4 Alcalde, Enrique; La responsabilidad de los directores de sociedades anénimas, ediciones Universidad
Catolica, 2013, pagina 191.

166

Actualidad Juridica 31.indd 166 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

relativos al precio real de los valores. Vulnerando en ambos casos el respeto a
los accionistas minoritarios de las companiias cotizantes en bolsa.

Es asi como, en primer lugar, es posible indicar que la entrega de informacién
falsa, aunque se mezcle con informacion real, es necesariamente falsa si es
que desafia la capacidad de comprension de los inversionistas, en razén de
lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos en el caso
Virginia Bankshares, Inc. vs. Sandberg, a propésito de la discusion respecto de
que si una declaraciéon incompleta con la finalidad de conseguir una delega-
cién del mandato hacia el directorio de la compafiia para representarlos con
derecho a voto en una junta de accionistas permitia la existencia del requisito
de materialidad para ejercer la responsabilidad criminal en contra del directorio
de la compafiia por abuso de informacién privilegiada.

En este caso, resuelve que la informacién entregada a los accionistas debe ser
suficiente para que ellos puedan tomar decisiones adecuadas en materia de
delegacion de poder a favor del directorio, de tal manera que si la informacién
fidedigna es mezclada con informacion falsa o inductiva a error, dicha conduc-
ta sera sancionable al indicar que: “no todas las mezclas de informacién falsa
con la verdad neutralizaran la informacion engafiosa. Si se necesita un analista
financiero para detectar la tension entre el uno y el otro, lo que sea engafioso
seguira siendo materialmente asi, y la responsabilidad debe mantenerse. El
punto de un poder otorgado por los accionistas, después de todo, debe ser
informar, no para desafiar el ingenio critico de los lectores. S6lo cuando la
inconsistencia sea capaz de agotar la capacidad del lector guidndolo hacia
conclusiones engafiosas para influir en el accionista razonable seria una accién
que no contendria el elemento de la materialidad”>.

Asimismo, seran constitutivas de ilicitos aquellas acciones orientadas a generar
indicadores falsos relativos al precio real de los valores. De acuerdo a la normativa
chilena, es considerado como ilicito en razén del articulo 52 de la Ley 18.045,
el cual prescribe que: “Es contrario a la presente ley efectuar transacciones en
valores con el objeto de estabilizar, fijar o hacer variar artificialmente los precios”.

Lo anterior es absolutamente coincidente con la norma norteamericana, la cual
ordena en la seccion 9 (a) (1) de la “Exchange act”, que “prohibe cualquier
venta falsa u 6rdenes de venta paralelas que estén afectadas por el propésito de

5 But not every mixture with the true will neutralize the deceptive. If it would take a financial analyst to
spot the tension between the one and the other, whatever is misleading will remain materially so, and
liability should follow. The point of a proxy statement, after all, should be to inform, not to challenge
the reader’s critical wits. Only when the inconsistency would exhaust the misleading conclusion’s
capacity to influence the reasonable shareholder would a[n] action fail on the element of materiality.”
Choi, Stephen; Pritchard, A.C.; “Securities regulation: cases and analysis, second edition, foundation
press, Estados Unidos, 2008, Pagina 280.
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crear una apariencia falsa o tendenciosa que afecte las transacciones de titulos
valores registrados para la realizacion de transacciones a nivel nacional, o cual-
quier apariencia falsa o tendenciosa que afecten directamente a dicho titulo”.

Lo anterior se justifica en la linea antes indicada, al hacerse necesario el aumen-
to de la regulacion especifica en ciertos mercados, en razén de las conductas
observadas por parte de ciertas empresas que han implicado necesariamente
abusos por parte de las mismas, afectando de manera absoluta las fijaciones de
precio sobre los titulos valores afectando al mercado en general, de tal manera
es posible concordar con Choi y Pritchard en que los efectos de estas tran-
sacciones pueden ser riesgosos cuando: “Los comerciantes que participan en
una venta ficticia o pedidos coincidentes, por ejemplo, esencialmente venden
titulos a si mismos, creando una impresién artificial de volumen de negociacién
elevado. Como el comprador y el vendedor en una transacciéon, un comerciante
en cada venta u orden combinado puede elevar progresivamente el precio en
las transacciones en las esperanzas o influir en el precio de mercado global”'s.

d. Colusion.

Uno de los ejemplos mas conocidos en los Gltimos tiempos, respecto de ilicitos
cometidos por empresas en vulneracion de la libre competencia, esta dado porla
colusioén, tanto en razén de la cobertura mediatica de los casos sancionados por el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia como por el debate publico produ-
cido por el despliegue de acciones anticompetitivas que revistan este caracter'’.

Es posible definir colusion como la accién desplegada por ciertos competi-
dores de un mercado relevante, que puede o no, corresponder a un acuerdo

6 “Traders engaged in a wash sale or matched orders, for example, essentially sell securities to them-
selves, creating an artificial impression of elevated trading volume. As both the buyer and the seller in a
transaction, a trader in each sale or matched order can progressively raise the price in the transactions in
the hopes or influencing the overall market price”. Choi, Stephen; Pritchard, A.C.; Securities regulation:
cases and analysis, second edition, foundation press, Estados Unidos, 2008, p. 244.

17 Articulo 3 °. El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o conven-
cién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos,
sera sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las
medidas preventivas correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones
puedan disponerse en cada caso.

Se consideraran, entre otros, como hechos, actos o convenciones que impiden, restringen o entor-
pecen la libre competencia o que tienden a producir dichos efectos, los siguientes:

a) Los acuerdos expresos o tacitos entre competidores, o las practicas concertadas entre ellos, que
les confieran poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta, de compra u otras condiciones
de comercializacién, limitar la produccién, asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o
afectar el resultado de procesos de licitacion.

b) La explotacién abusiva por parte de un agente econémico, o un conjunto de ellos, de una posicién
dominante en el mercado, fijando precios de compra o de venta, imponiendo a una venta la de otro
producto, asignando zonas o cuotas de mercado o imponiendo a otros abusos semejantes.

¢) Las practicas predatorias, o de competencia desleal, realizadas con el objeto de alcanzar, mantener
o incrementar una posicién dominante.
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entre las partes, o s6lo a una concurrencia conductual, que tiene por efecto el
entorpecer, restringir o eliminar la libre competencia al interior de un mercado
relevante. Siendo su principal efecto el unificar a los competidores que forman
parte de dicho mercado relevante's.

Por tanto, la colusién pudiera darse como resultado de dos situaciones de
diversa naturaleza.

En primer lugar, pudiera ser resultado de un acuerdo entre distintos compe-
tidores de un mercado relevante, con la intencién de imponer barreras a la
entrada de nuevos competidores o excluir del mercado a otros competidores
existentes. Pero, con todo, este tipo de acuerdos, en caso de estructurarse como
tales, proponen a sus miembros la ejecucién de conductas de caracter general.

En segundo lugar, dicha colusién puede generarse tacitamente, es decir, pudiera
ser objeto de una mera concurrencia conductual, en este caso, nos encontrare-
mos enfrentados a una consecuencia directa de existir una empresa con mayor
presencia en el mercado, dicha presencia es insuficiente para considerarse como
de posicion dominante, pero suficiente para que sus decisiones econémicas
sean consideradas en las estrategias de sus competidores.

En ambos casos, los agentes de mercado parte del acuerdo buscan distorsionar
el mercado de forma tal, que generan un poder suficiente para determinar
las condiciones de dicho mercado, aumentando sus beneficios econémicos y
perjudicando tanto a su competencia como a los consumidores.

Siguiendo a Signes de Mesa, existe plena concordancia entre diversos cuerpos
normativos para plantear que: “Las actuaciones mas perjudiciales para la libre
competencia son aquellas conductas o practicas mediante las cuales varias
empresas se ponen de acuerdo o actian coordinadamente para no competir
o para restringir de algiin modo la competencia entre ellas” .

Estos ilicitos han evolucionado en virtud de la Jurisprudencia del Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia, quien, en el ejercicio de su potestad reso-
lutiva, aplica no sélo criterios normativos, sino que también econémicos para
determinar acciones tendientes a la generacién de este tipo de acuerdos, mas
alla de los criterios establecidos en la legislacién aplicable, la cual se limita a
enunciar los ilicitos considerados como contrarios a la libre competencia, pero
sin detallar qué entiende por dichas conductas antijuridicas.

18 VALDES, (2006), p. 517.
1 Signes de Mesa, Juan Ignacio; Derecho de la competencia, Editorial Thomson and Reuters, Espafia,
2013, p. 105.
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Es importante recalcar que, en mi opinion, esta técnica legislativa permite que
la legislacién vaya evolucionando en la medida que las practicas prohibidas
también lo hagan, sin necesidad de modificar la legislacién aplicable, adecuan-
dola a nuevas formas de configuracién de ilicitos preexistentes.

e. Abuso de posicion dominante.

Una empresa se encuentra en una posicion dominante en el mercado cuando
puede actuar independientemente de sus competidores, proveedores o con-
sumidores, y, por tanto, puede modificar su estructura de precios, restringir
las posibilidades de elecciéon del consumidor, sin que la conducta que haya
desplegado la afecte directamente en una baja correlativa de sus ventas.

Desde un punto de vista econémico, se le denomina poder de mercado. Cuando
hablamos de posicién dominante, estamos analizando el fenémeno desde un
punto de vista juridico.

Para el profesor Osvaldo Contreras Strauch, para configurar un ilicito de abu-
so de posicion dominante es necesario concurrir con dos circunstancias: en
primer lugar que exista dicha posicion dominante en el mercado: “esto es,
que se encuentra en una situacién dificilmente disputable por un competidor
eficiente?*”. Y, en segundo lugar, que se haya realizado una explotacién abusiva
de dicha posicién.

Con todo, este estandar ha sido elevado en el derecho europeo, al exigir a las
empresas que estén dotadas de poder de mercado, abstenerse de afectar la
competencia incluso por aquellos medios que serian considerados normales
para empresas que no estuvieran dotadas de su posicién en el mercado. De tal
manera, en razén de lo planteado por Nufiez Osorio: “Esta obligacién general de
la empresa en posicién de dominio, ademas esta basada en el objetivo general
expresado en la letra b) del art. 3 del Tratado; y estd comprendida en el dmbito
del art. 102 TFUE: todo comportamiento de una empresa en situacién de posicion
dominante que por medios anormales pueda obstaculizar el mantenimiento o
el desarrollo del grado de competencia alin existente en un mercado, en el cual,
debido precisamente a su presencia, la competencia esta debilitada; una afectacion
ala competencia, aunque sea minima, implica el recurso de medios anormales, en
el sentido, que la empresa, consciente de su poder de mercado, y de que carece
de competencia efectiva, no puede utilizar comportamientos que también sean
empleados por las restantes empresas que operan en el mercado, cuando estos
comportamientos conduzcan a distorsionar el proceso competitivo, produciendo
efectos perjudiciales a los competidores o a los demas operadores del mercado”?.

20 Contretas Strauch, Osvaldo; Instituciones del Derecho Comercial, tomo I, Editorial Abeledo Perrot,
Tercera edicién, 2011, pagina 151.

21 Nufiez Osorio, Maritza lliana; El abuso anticompetitivo en precios: rebajas y precios predatorios. Editorial
la ley, Espafia, 2012, pagina 47.
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Es mas, dicha obligacién implica entonces que incluso aquella entidad que
esté dotada de posicion dominante no podré contrarrestar actuaciones de sus
competidores que no estén dotados de dicha posicion para mantenerla en el
tiempo, mediante la implementacién de actuaciones que tiendan a distorsionar
el proceso competitivo, “...numerosos comportamientos como los descuentos
de fidelidad, no tienen nada de anormal, sin embargo, seran abusivos si son
aplicados por una empresa dominante de tal forma que producen el efecto
de distorsionar la estructura de competencia en el mercado, lo que les per-
mite reforzar o consolidar su posicién; la responsabilidad especial radica en
imponer a la implicada que con su conducta no recurra a métodos anormales
para excluir o eliminar rivales, lo que implica que si se produce la exclusién de
rivales recurriendo a métodos de competencia normales, no existe abuso; esta
responsabilidad implica que la empresa en posicién dominante no puede alegar
como justificacién que la conducta también ha sido adoptada por empresas
competidoras no dominantes”#.

IIl. La via de la autorregulacion.

Con todo, la regulacién proveniente del Estado, si bien es cierto se hace nece-
saria para proteger principios basicos de buena fe y confianza en el mercado,
no es menos cierto que el cumplimiento estricto de la regulacién impuesta por
el regulador no basta para garantizar el normal desenvolvimiento de proyectos
empresariales, como hemos podido observar cada vez con mas preocupacién
en los ultimos afios.

De tal manera, la empresa, como principal agente afectado por cambios de
criterios politicos o por el malestar que puede generar respecto de la comunidad
que la rodea, se ve en la necesidad de anticiparse a dichos conflictos sociales
estableciendo parametros mas estrictos en el cumplimiento de obligaciones
autoimpuestas por medio del ejercicio de su autonomia privada, por medio
de la autorregulacién, la que puede ser definida como: “...la capacidad del
mercado para encontrar sus propios equilibrios, sin injerencia alguna de los
poderes plblicos”2.

La incorporacion de estos nuevos estandares va modificando la comprension
de la empresa respecto de su interrelacion con los diversos actores con los que
se relaciona, desde un punto de vista utilitarista, en el que se limita al cumpli-
miento de las obligaciones legales y contractuales, sin medir los efectos que su

22 Nufiez Osorio, Maritza lliana; El abuso anticompetitivo en precios: rebajas y precios predatorios. Editorial
la ley, Espafia, 2012, pagina 48.

2 Darnaculleta Gardella, Ma Merce; “Derecho administrativo y autorregulacién: La autorregulacién
regulada.” Universidad de Girona, http://hdl.hamdle.net/10803/7681, pagina 26.
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injerencia en el mercado puede implicar para las contrapartes de las diversas
relaciones juridicas en las que se ve envuelta, sin entregar mayores beneficios
a aquellos que los que sus contratos o los que la ley les aseguren.

De tal manera, los trabajadores, consumidores, proveedores, acreedores,
contrapartes y comunidad en general deberan soportar en muchas ocasiones
comportamientos abusivos de las empresas en su blsqueda de ganancias
mediante el ejercicio de su actividad econémica, tanto en cuanto las normas
juridicas no impidan dichas actuaciones?.

Esta postura, afortunadamente, ha ido desapareciendo, para dar espacio a
nuevas tendencias, como es el caso de la Responsabilidad Social Corporativa,
doctrina que incorpora en el comportamiento del empresario valores éticos,
reconociendo de manera expresa y tacita a la comunidad en la cual se encuentra
inserto, obligandolo a actuar en concordancia con la comunidad que le abre
un espacio para el ejercicio de su actividad econémica.

De tal manera, el empresario se ve obligado a seguir ciertos comportamientos
éticos mayores a los perseguidos por la norma juridica, imponiéndose politi-
cas claras en su relacion con el contexto en el cual se encuentra, mediante
el establecimiento de buenas practicas, a través de normas autoimpuestas,
obligatorias en virtud del principio de autonomia de la voluntad, tanto en
cuanto corresponden a reglamentos internos de las diversas sociedades, que
se convierten en la practica en verdaderos marcos regulatorios respecto de sus
relaciones con terceros.

De tal manera, se incorpora la Responsabilidad Social Empresarial como origen
moderno de los compromisos asumidos por las empresas, entendiéndola como:
“una herramienta de gestion empresarial, una nueva visiéon de negocios que
incorpora la preocupacién por el desempefio econémico de la empresa y su
impacto en los stakeholders”#.

De esta forma, las relaciones unidireccionales de la empresa tradicional se
transforman en relaciones reciprocas en la empresa ordenada de acuerdo a los
principios de la Responsabilidad Social Corporativa 2.

Hasta hace poco tiempo, la Gnica via de solucion de los abusos realizados por
las empresas privadas, en el interior de la esfera de su competencia, ha sido la
regulacion a través de leyes o normas reglamentarias, dictadas por el Estado,

24 Fuente: Elaboracién propia

%5 El ABC de la responsabilidad Social Empresarial en Chile y en el Mundo. Accién Empresarial, Ediciones
accién empresarial, 2003, pagina 7.

% Fuente: Elaboracién propia
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con la finalidad de evitar conductas consideradas perversas, en atencién al caso
concreto, degenerando en una proliferacion de normas juridicas y sanciones
de diversa indole a conductas consideradas como abusivas, las cuales pueden
considerar desde una amonestacion o censura a los ejecutivos de una compa-
fila, o multas a beneficio fiscal e incluso privacién de libertad para los autores
materiales de los ilicitos.

En virtud a lo anteriormente expuesto, surge una solucién desde el mundo de
la gestion empresarial al incumplimiento normativo, mediante la implemen-
tacion del concepto de la Responsabilidad Social Corporativa, como forma de
autorregulacién del empresario en su manera de actuar respecto de terceros
afectados por su comportamiento empresarial.

Incorporando, a través de dicha nueva tendencia, en su vision de negocios,
respeto a los valores éticos, las personas, las comunidades y medio ambien-
te, entre otros. De tal manera, la empresa determina en forma voluntaria el
establecimiento de un marco ético de conducta mas alld de las exigencias
de la normativa impuesta por el regulador, a través de manuales de buenas
préacticas, certificaciones internacionales, cédigos de conducta propuestos por
asociaciones gremiales, etc.

De esta forma, mediante la implementacién de dichos cédigos de conducta, la
empresa obtiene una serie de beneficios tales como la mejora de imagen en la
comunidad en la cual esté inserta tanto de la empresa como de sus accionistas y
ejecutivos principales, trabajadores motivados con el proyecto de la compafiia,
respeto de la opinién publica, mejoramiento de su desempefio financiero, baja
en sus costos operativos e incluso un posicionamiento de marca (como es el
caso de las empresas ambientalmente amigables).

Finalmente, es importante recalcar que los mayores responsables del cambio
de mentalidad en la vision de la empresa son las nuevas generaciones de ase-
sores legales y comerciales, quienes estan llamados a proponer las estructuras
modernas de negocios, argumentando que su implementacién mejora la
imagen que la comunidad tiene de sus empresas, y, por consiguiente, de sus
empresarios, tomando una politica propositiva en vez de reactiva respecto de
la ley y las oportunidades de negocios.

La propuesta del presente articulo nos lleva a tomar problemas previamente
enunciados tanto por la ciencia econémica, como por la de la administracién
de empresas, llevandolas a soluciones juridicas que nos permitan prevenir con-
flictos con nuestros stakeholders y evitar una pérdida sostenida de proyectos
necesarios para el desarrollo del pais. Para lo cual nos abocaremos al estudio
de tres fendmenos que pueden afectar sustancialmente el ejercicio practico
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de las actividades empresariales: las externalidades, el problema de la agencia
principal y el dilema de las expectativas generadas a los consumidores a pro-
poésito de comunicados de prensa.

a. El problema de las externalidades.

La dificultad que plantean las externalidades ha sido ampliamente tratada por la
doctrina econémica, en el entendido que no es extrafo que las consecuencias
de un determinado acto afecten a terceros que no son parte de la transaccion,
generando inequidades respecto de dichos terceros. Podemos entender por
externalidad: “un costo o beneficio impuesto o conferido a un individuo o
grupo que es ajeno, o externo, a la transaccion; en otras palabras, algo que
afecta a un tercero”?’.

Asimismo, el centro de esta problematica estd dado por sus efectos, dado que
crean divergencias entre los costos y utilidades que reporta una transaccion,
tanto privados como sociales. Dicha situaciéon se produce porque los costos
asumidos en la transaccion no se reflejan adecuadamente en los precios de
mercado, por lo que estamos lejos de alcanzar eficiencia econémica. “En la
medida que el mercado sélo tenga en cuenta los costos y utilidades privados,
estaremos en una situacién ineficiente, en la que sera posible, mediante una
reasignacion del intercambio o la produccién, hacer que al menos un agente
mejore su situacion sin que ningln otro empeore”?.

Con todo, estas ineficiencias producidas por las externalidades son de aquellos
problemas econémicos que han sido abordados ampliamente por el derecho,
dado que su mera existencia habilita al Estado a intervenir imponiendo nor-
mas en relacién a la mitigacion de los efectos perniciosos que deben soportar
terceros ajenos a la transaccién. Lo anterior es razonable, dado que cuando
los costos asumidos por la empresa que provoca efectos en una determinada
comunidad con el desarrollo de su actividad econémica no son asumidos por
dicha organizacién, se subestima el costo social relacionado con dicha produc-
cién, generando una externalidad negativa®.

Un problema de externalidades clasico esta dado por la contaminacién am-
biental generada a consecuencia del desarrollo de una actividad empresarial,
el Estado esta llamado a regular imponiendo estandares minimos que deben
ser cumplidos por las empresas para poder conseguir los permisos necesarios
para su funcionamiento. No obstante el cumplimiento de dichos estandares

2 Case, Karl; Fair, Ray; Principios de microeconomia, editorial Pearson, México 2008, p. 265

% larrouolet, Cristian; Mochén, Francisco; Economia, segunda edicién, Mc Graw- Hill, Santiago, 2003,
pagina 261

2 Larrouolet, Cristian; Mochén, Francisco; Economia, segunda edicién, Mc Graw- Hill, Santiago, 2003,
pagina 263
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no garantiza a la comunidad adyacente el no tener que asumir ninguna clase
de consecuencias adversas una vez autorizada la operacién de la empresa.

Si es que las organizaciones no son capaces de anticipar las reacciones que este
problema puede generar en la comunidad vecina, se arriesgan a que aun en
el cumplimiento de la normativa no tengan asegurada una operacién exenta
de problemas, en este punto la autorregulacién empresarial surge como una
potencial solucién, mediante la presentacion de planes de mitigacién voluntarios
que excedan la norma, pero que sean aplicados de manera previa al reclamo de
los vecinos, mejorando la imagen de la entidad frente a la comunidad y a sus
trabajadores, en vez de actuar de manera reactiva ante la oposicién de terceros
al normal desenvolvimiento de las actividades empresariales de la organizacion.

b. El problema de la agencia principal.

Un segundo tema que genera cierta controversia practica es el denominado
problema de la agencia principal. El derecho comercial regula ampliamente
las obligaciones de comerciantes, propietarios de diversas clases de socieda-
des, gerentes y dependientes auxiliares del comerciante. Estos dos Gltimos,
especialmente en relacion a los limites de sus potestades en la generaciéon de
responsabilidad para la persona juridica en la cual se desempefian.

Con todo, el derecho no ha asumido en detalle el problema que se genera en
la practica cuando los 6rganos de la administracién de una persona juridica
deben contratar a un tercero para que desarrolle actividades comerciales en su
representacion, dado que la informacién que posee el principal respecto de su
agente nunca sera perfecta, y por ende, existe un incentivo para el agente de
no cumplir a cabalidad las instrucciones de su principal, afectando en muchas
ocasiones directamente la imagen de la organizacién en la cual se desempefa.

La delegacién de funciones en los administradores de la empresa surge como
una necesidad basica en la bisqueda de maximizacién de beneficios que mueve
a las personas juridicas con fin de lucro, dado que una mayor especializacién en
el desempefio de las funciones de los agentes debiera redundar en mayor efi-
ciencia y por ende en mayores beneficios econdmicos. “La critica al supuesto de
maximizacién de beneficios de las empresas que se basa en la teoria de agencia
surge de la separacién entre la propiedad de la empresa y su administracion.
Administradores con objetivos en cierta medida contradictorios con los de sus
duefios, en contextos en donde es imposible vigilarlos perfectamente, podran
variar el objetivo de la empresa haciéndolo mas acto de con el propésito de la
administracion que con el de los duefios”.

3 Tarzijan, Jorge; Paredes, Ricardo; Organizacion industrial para la estrategia empresarial, segunda
edicién, editorial Pearson, México, 2006, pagina 38.
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Lo anterior, afecta directamente tanto al piblico en general como a los duefios,
o en este caso, al principal en la relacién de agencia, dado que: “Una mala
representacion de los gerentes corporativos también lastima la capacidad de
accionistas para monitorear el desempefio de la empresa y, mas concretamente,
para evaluar el trabajo que los administradores de la empresa estan haciendo. En
la medida que el fraude aisla gestores del escrutinio, también puede distorsionar
el mercado para el control corporativo. Gerentes mediocres pueden ser capaces
de disuadir a los adquirentes hostiles, creando la ilusion de un sélido desempe-
fio. Los administradores también pueden tener un incentivo para distorsionar
los precios con el fin de reforzar su propia compensacién, ya sea en forma de
opciones sobre acciones o bonos que estan vinculados a la cotizacién de las
acciones de la empresa. Por lo tanto, disuadir a tergiversaciones corporativos
puede ayudar a que los gerentes sean mas responsables a los accionista”3'.

De tal manera, el principal se ve en la obligacién de hacerse cargo de este pro-
blema a través de la redaccion de contratos de trabajo, reglamentos internos
y manuales de buenas practicas ampliamente aplicables a los miembros de la
administracion que impliquen una bisqueda constante del establecimiento de
incentivos internos que le permitan al agente alinear su conducta en torno al
ideal querido por su principal, que tiendan a alinear los objetivos de ambos32.

c. El dilema de las expectativas generadas a los consumidores
a proposito de los comunicados de prensa.

Los comunicados de prensa, entendiendo por tales, cualquier declaracién
emitida por quien tiene a su cargo la representacién de una persona juridica
con la finalidad informar al piblico mediante medios de comunicacién masiva,
generan una serie de dudas juridicas respecto de la posicioén en la que dejan a
la empresa objeto del comunicado una vez que son emitidos.

Debemos dejar fuera de esta discusion el resultado de la publicidad que afecta
directamente a un determinado producto, dado que ella es regulada por la Ley
19496, de Proteccion de los Derechos del Consumidor, en su acépite relativo
a la publicidad engafiosa.

31 “Miss representations by corporate managers also hurt the shareholders’ ability to monitor the firm’s
performance and, more specifically, to evaluate the job the firm’s managers are doing. Insofar as fraud
insulates managers from scrutiny, it also may distort the market for corporate control. Poor managers
may be able to discourage the hostile acquirors by creating the illusion of strong performance. Managers
may also have an incentive to distort prices in order to bolster their own compensation, either in the
form of stock options or bonuses that are tied to the company’s share price. Thus, deterring corporate
misrepresentations can help make managers more accountable to shareholders”. Choi, Stephen; Prit-
chard, A.C.; Securities regulation: cases and analysis, second edition, foundation press, Estados Unidos,
2008, pagina 239.

32 Tarzijan, Jorge; Paredes, Ricardo; Organizacién industrial para la estrategia empresarial, segunda
edicién, editorial Pearson, México, 2006, pagina 39.
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Cuando una empresa, emite un comunicado refiriéndose a sus propias practicas,
intentando generar una cierta imagen del pablico respecto de ella, asume sin
darse cuenta compromisos que, en mi opinién, pudieran ser considerados como
obligatorios para la entidad que los emite. Pudiendo incluso ser perseguidos por
via jurisdiccional por el publico destinatario de dicha informacién no fidedigna.

Cuando una empresa emite un comunicado de prensa, la informacién contenida
en él afecta directa o indirectamente la imagen que potenciales consumidores
mantienen respecto de dicha organizacion, afectando en forma consecuencial
sus preferencias de consumo, de tal manera que declaraciones tales como que
una organizacion participa activamente en pro del medio ambiente, o rechaza
el trabajo infantil en todas sus formas, permiten a dichas entidades obtener
réditos econémicos basados en la informacién antedicha.

Pero cuando una empresa resulta no haber cumplido a cabalidad con los
compromisos contraidos, es posible considerar, en mi opinién, dos formas de
argumentar la obligatoriedad en el cumplimiento de tales compromisos: la
existencia de un contrato con obligacion para el proponente, o la existencia
de una relacién contractual de hecho.

Si es que consideramos que la mera declaracién de una empresa puesta a
disposiciéon del publico genera una obligacion de cumplir a cabalidad los com-
promisos en ella contenidos, es posible argumentar la existencia de un contrato
con obligacién para el proponente, figura dentro de la cual el proponente se
obliga en los términos por él propuestos al momento de que el destinatario
de la oferta esté en conocimiento de la misma, como lo indica el Cédigo Civil
italiano al establecer: “1334. Contrato con obligacién solamente del proponen-
te.- La propuesta dirigida a concluir un contrato del que deriven obligaciones
solamente para el proponente es irrevocable apenas llegue a conocimiento de
la parte a la que esta destinada”33.

De tal manera, no es necesario incluso que la contraparte manifieste su vo-
luntad de celebrar un contrato con el proponente, sino que basta que tome
conocimiento de la oferta planteada. Asi, un potencial consumidor podria exigir
el cumplimiento de los compromisos publicos tomados por una determinada
empresa, sin necesidad de haber siquiera consumido los productos de dicha
compainia.

Si bien es cierto que esta vision podria tildarse de injusta, no es menos cierto

que la entrega de informacién inexacta o abiertamente falsa respecto de las
intenciones de una empresa no puede quedar impune, cuando su finalidad ha

33 Messineo, Francesco: Doctrina general del contrato, tomo |l, Ediciones juridicas Europa- América,
Buenos Aires, 1986, p. 483.
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sido el inducir al consumo por vias distintas a las caracteristicas del producto.
Siendo voluntaria la entrega de informacién realizada por medio de un comu-
nicado de prensa hacia el piblico, debiera resultar razonable la persecucién
del cumplimiento de dichos compromisos, incluso a través de la via judicial.

Aun es mas, si es que consideramos que no podria existir consentimiento en
razén de la falta de aceptacién por parte del publico en general, respecto de
la oferta planteada por el proponente, de todas formas es posible plantear
que estariamos en presencia de una relacién contractual de hecho, siguiendo
a Diez Picazo, nos encontramos frente a esta figura cuando se intenta explicar
“... de qué manera surgen unas relaciones juridicas en todo iguales a las con-
tractuales, sin que en su origen pueda encontrarse un verdadero contrato, por
no haberse producido las necesarias y validas declaraciones de voluntad de las
partes constitutivas del contrato mismo”3*.

Son estas relaciones juridicas las que, en opinién del autor “...la doctrina ale-
mana denomina “prestaciones del trafico en masa”, en las cuales determinadas
obligaciones (v.gr.: la de pagar un precio) surgen del hecho de realizar un de-
terminado comportamiento sin previa declaracion de voluntad alguna”3s. Por
tanto, podria ser posible argumentar que para los consumidores la imagen de
la compafiia los impulsé a contratar con ella, y que pueden reclamar de una
potencial defraudacion cuando la informacién entregada al mercado resulta
no ser del todo cierta.

El riesgo anterior se elimina mediante una estricta politica de comunicados de
prensa que asegure a los consumidores y a los empresarios que la informacién
liberada al publico sélo contiene informacion fidedigna. Este problema es
particularmente relevante en empresas multinacionales, en las cuales en razén
de las normas internacionales en la materia se hace responsable a las matrices
por actuaciones desplegadas por sus filiales, originando responsabilidad ad-
ministrativa para los administradores principales en caso de incumplimiento.

IV. Conclusiones.

Finalmente, es posible al menos anticipar que si bien la tematica del presente
trabajo no se encuentra sino enunciada, resulta interesante revisar los nuevos
desafios a los que se encuentra sometido el derecho al interior de las organi-
zaciones, pasando de ser una herramienta reactiva a las imposiciones estatales,

3% Diez Picazo, Luis: Fundamentos del derecho civil y patrimonial I: Introduccién Teoria del contrato, sexta
edicién, Editorial Thomson-Civitas, 2007, Pamplona. p. 161.
3> Diez Picazo, Luis: Fundamentos del derecho civil y patrimonial I: Introduccién Teoria del contrato, sexta
edicién, Editorial Thomson-Civitas, 2007, Pamplona. p. 162.
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para convertirse en un instrumento de mitigacién de las actuaciones dafiosas
gue necesariamente se generan a proposito de la realizacién de actividades
productivas.

La autorregulacién de la empresa nos permite reaccionar de manera preventiva
a las necesidades de reglamentacion estatales, imponiendo buenas practicas,
para evitar una sobrerregulacién del Estado que limite la actuacion de las
empresas como resultado de casos particulares que no necesariamente son el
reflejo de la actuacion empresarial.

En mi opinién, sélo a través del autocuidado de la imagen de las empresas,
con una adecuada utilizacion de planes de mitigacién que involucren a la co-
munidad, consumidores, proveedores e incluso a la competencia a través de
un fortalecimiento de las asociaciones gremiales, sera posible hacer frente al
excesivo espacio que el Estado ha ido reclamando en la reglamentacién de las
actuaciones de particulares en la economia.
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ResumeN: La obligacion tributaria tiene por objeto dar una suma de dinero. Con-
siderando su objeto, entonces, la manera mas propia y perfecta de extinguirla
es a través del pago efectivo. Sin embargo, el derecho tributario no permanece
ajeno a otras formas de extincién que, si bien son admitidas, revisten caracter
excepcional, siendo una de ellas la compensacién. En este contexto, el presente
trabajo persigue efectuar un analisis general de las normas que gobiernan este
particular modo de extinguir la obligacién tributaria, revisando los requisitos
que el legislador establece al efecto y los principales problemas practicos que
ha generado su aplicacién, consultando, alli donde nos ha sido posible, la
opinién de la doctrina y la jurisprudencia.

* % %

Introduccion.

El derecho tributario gira en torno a la nocién de obligacién tributaria. “Desde
una perspectiva ontolégica —ha dicho ALtamirano—, la obligacién tributaria no
tiene diferencias estructurales si se la compara con una obligacién juridica del
derecho privado, pero en el caso especifico del derecho tributario esa obligacion
se caracteriza por ser una obligacién de dar, especialmente de dar una cosa
que es dinero por configurarse los aspectos facticos previamente definidos por

"

la ley que denominamos hecho imponible”'.

Ill

En sintesis, como apunta AtaLsa, el “objeto de la relacién tributaria es un com-
portamiento consistente en llevar dinero a las arcas publicas”2.

Ahora bien, dado su objeto, la manera mas propia y perfecta de extinguir la
obligacion tributaria es precisamente por el cumplimiento, pago o solutio. Pa-

T Auramirano, ALEjaNDRO, Derecho tributario. Teoria general, Edit. Marcial Pons, Buenos Aires, 2012, p.
337.

2 AtauBa, GerarDo, Hipdtesis de incidencia tributaria, trad. Leandro Stok y Mario A. Salvo, Edit. Legis, 6°
edic., Buenos Aires, 2011, p. 25.
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rafraseando a Fuevo, diremos que como efecto del cumplimiento se produce la
extincion de la carga impositiva previamente aceptada. Esta extincion, pues, no
es de la esencia de la obligacion tributaria, es Gnicamente un efecto resultante
del cumplimiento, como una consecuencia légica, ademas de juridica, que es
propia de dicho cumplimiento3.

Sin embargo, el derecho tributario no permanece ajeno a otras formas de
extincién de este particular vinculo obligacional que, si bien son toleradas,
constituyen sendas excepciones, porque el principal interés del Estado es contar
con esas sumas de dinero constitutivas de impuestos.

Dentro de los modos anormales o excepcionales de extinguir la obligacion
tributaria encontramos la compensacion, instituciéon propia del derecho civil
que recibe aplicacién en nuestro sistema tributario merced a la existencia de
normas expresas que asi lo establecen, superando la clasica discusion doctri-
naria en torno a su procedencia en materias impositivas.

Es precisamente el olvido de ese caracter excepcional de que se encuentra re-
vestida la compensacion tributaria lo que genera roces entre la administracion
tributaria y los contribuyentes.

El objetivo del presente trabajo consiste en efectuar un analisis general de
las normas que gobiernan la compensaciéon en materia tributaria, revisando
los requisitos que el legislador establece al efecto y los principales problemas
practicos que ha generado su aplicacién, consultando, alli donde nos ha sido
posible, la opinion de la doctrina y la jurisprudencia.

1. Concepto y fundamentos.

Compensar, segln el Diccionario de la Lengua Espafiola, es “Igualar en opuesto
sentido el efecto de una cosa con el de otra”*. Implica, por tanto, la idea de
comparar, balancear dos cosas para equipararlas®.

En el dmbito del derecho civil, se ha definido la compensacién como “un modo
de extinguir las obligaciones que opera por el solo ministerio de la ley, cuando dos
personas son personal y reciprocamente deudoras y acreedoras de obligaciones
liquidas y actualmente exigibles, en cuya virtud se extinguen ambas hasta el monto
de la de menor valor”é. Esta definicién corresponde a la denominada compensacion

> Fuevo Laneri, Fernanbo, Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones, Edit. Juridica de Chile, 32
edic., Santiago, 2004, p. 50.

4 Disponible en http://lema.rae.es/drae/?val=compensar (29 de octubre de 2014).

5 Cfr. AeLiuk MaNAsevicH, ReNE, Las obligaciones, Edit. Juridica de Chile, 6° edic., Santiago, 2014, t. i, p. 849.
6 Ramos Pazos, Rent, De las obligaciones, Edit. Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 404.
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legal, que es aquella que se produce por el solo ministerio de la ley, y cuya regulacion
positiva se encuentra en el Titulo xvii del Libro v, arts. 1655 al 1664 del Cod. Civil.

Como explica Robricuez, “El fundamento de la compensacion se halla en la
necesidad de evitar un doble pago, ya que si dos personas son reciprocamente
deudoras y acreedoras, carece de sentido que una reclame el cumplimiento de
la obligaciéon y simultdneamente se vea compelida a pagar a la otra”’. Desde
otra perspectiva —precisa el mismo autor- “toda persona afecta su derecho de
prenda general al contraer una obligacién. El patrimonio responde por el obli-
gado (articulo 2465 del Cédigo Civil). Si en el activo del patrimonio aparece un
crédito y en el pasivo una deuda respecto de la misma persona (que reline, en
consecuencia, la calidad de acreedor y deudor de un tercero), en verdad ambas
cosas —crédito y deuda- se compensan hasta el monto de la menor. En otros
términos no tendria sentido que se forzara a un sujeto a pagar y simultdneamente
se le facultara para cobrar a la misma persona a quien debe pagar una obligacién.-
No se trata, entonces, tan solo de evitar un doble pago, sino ... de actualizar y
transparentar el patrimonio afecto al cumplimiento de una obligacién”®.

Ahora bien, en nuestro derecho tributario la compensacién posee consagra-
cién y regulacién legal expresa, a saber: a) en los articulos 6° y 7° del Estatuto
Organico del Servicio de Tesorerias;® y b) en el articulo 177, incisos 4° a 7°,
del Cédigo Tributario™. Y se ha dicho por la doctrina que, como forma de
extincion, “tiene lugar cuando el Fisco como el contribuyente son acreedores
y deudores reciprocos por aplicaciéon de obligaciones tributarias, siempre que
las deudas sean liquidas y exigibles”.

ALtamIRANO conceptualiza la compensacion diciendo que “Es un mondo de extin-
cién de la obligacion tributaria que consiste en la cancelacion de la obligacion
tributaria por tener —el contribuyente y la Administracién tributaria— créditos
y deudas reciprocas de manera que se extinguen las prestaciones de ambas
partes”. Y agrega el mismo autor: “La compensacién funciona como un doble
pago cruzado, dado por la existencia de deudas reciprocas entre dos personas
(en el caso, Fisco y contribuyente) que reldnen simultaneamente, entre si, el
caracter de deudor y acreedor, extinguiendo las obligaciones hasta la concu-
rrencia de la menor de las deudas”'2.

Como se advierte, la procedencia de la compensacién como modo de extinguir
la obligacién tributaria resulta indiscutible, aun cuando no sea el medio normal.

7 Ropricuez GRrez, PaBLo, Extincién convencional de las obligaciones, Edit. Juridica de Chile, Santiago,
2010, vol. 1, p. 323.

& lbidem., pp. 323-324.

° En adelante, Estatuto de Tesorerias.

0 En adelante, CT.

1 RADOVIC SCHOEPEN, ANGELA, Obligacion tributaria, Edit. Juridica ConoSur Ltda., Santiago, 1998, p. 283.
12 ALTAMIRANO, ALEJANDRO, Ob. cit., p. 434.
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Como lo apunta Espinoza: “Si bien en el derecho civil se lo considera como un
medio normal de extincién, no ocurre lo mismo en el derecho tributario, ya
sea porque el Fisco necesita recaudar rapidamente los tributos, ya sea porque
el crédito del Estado y los créditos de los particulares son de distinta naturaleza
y porque los créditos contra el Estado no son ejecutables”’. Y en la medida
en que no se le considere como medio normal de extincién de la obligacién
tributaria —apunta EmiLFork— “su incorporacion en los textos positivos debe
encararse bajo esa premisa; es decir, se trata de situaciones excepcionales en
Derecho Tributario (sic), reguladas por esta disciplina y que, en consecuencia,
deben analizarse e interpretarse atendiendo en primer lugar a las normas que
la consagran y solo supletoriamente al derecho coman”™.

Una mirada retrospectiva hacia nuestra legislaciéon impositiva otrora vigente
permite reafirmar el aserto anterior. En efecto, el D.F.L. n°. 255/1932, de Ha-
cienda, que regulaba el cobro ejecutivo de contribuciones, establecia en su art.
9° que: “Las Tesorerias podran suspender el pago a los acreedores del Fisco o
las Municipalidades, que se encontraren en mora en el pago de algin impuesto
o patente, a menos que circunstancias muy calificadas lo aconsejen, y que se
garantice debidamente el pago”'s.

Como se comprende, en nuestra legislacion pretérita no se admitia la compen-
sacion del derecho comun, tampoco existia para la Administracion tributaria
ninguna facultad que autorizase compensar los créditos impositivos con los que
el Fisco adeudaba a los contribuyentes, y ni aun el hecho de ser estos Gltimos
acreedores del Fisco los habilitaba para eximirse de cumplir sus obligaciones
tributarias, debiendo, para obtener el pago de los créditos que el Fisco les adeu-
daba, pagar primeramente sus impuestos o, en circunstancias muy calificadas,
garantizar debidamente su pago.

Podemos afirmar, en suma, que la compensacion en este ambito, si bien posee
elementos comunes con su homéloga regulada en el Cédigo Civil, constituye
no obstante un instituto propio del derecho tributario y, por la misma razén,
matizado de exigencias particulares que ya tendremos ocasién de revisar.

Por dltimo, en cuanto a los fundamentos que sostienen su aplicaciéon en materia
tributaria, pensamos que no difieren de los del orden civil, afincandose en consi-
deraciones de caracter practico: por una parte, implica un ahorro importante de
recursos humanos y materiales, dado que produce un resultado similar al pago,

13 EspINOsA, Jost ALerto, Manual de derecho tributario. Primera parte, Edit. Advocatus, Cérdoba, Argentina,
2002, pp. 102-103.

4 EmiLrork SoTo, ELizaseTH, “La compensacion en materia tributaria”, en Revista de Derecho, Universidad
de Concepcién, n.° 194 (1993), p. 43.

15 Esta normativa rigié hasta la dictacién de la Ley n° 10.225, de 20 de diciembre de 1951, cuyo
articulo 49 la derogé.
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sin necesidad de ejercer las potestades de cobro ejecutivo de impuestos morosos,
evitandose un circuito indtil; y por la otra, constituye una verdadera garantia para
el Fisco acreedor, protegiéndolo contra la eventual insolvencia de su deudor.

2. Regulacion normativa.

En el ambito tributario, segin ya anticipdramos, la compensacion se regula
especificamente: a) en los articulos 6° y 7° del Estatuto de Tesorerias; y b) en
el articulo 177, incisos 4° a 7°, del Cédigo Tributario.

Pero, como se sabe, la compensacién esta recogida antes como un modo de
extinguir obligaciones, de caracter general, en nuestro Cédigo Civil (arts. 1655
a 1664), cuya aplicacién supletoria en materia impositiva resulta evidente por
lo que dispone el articulo 2° del CT, a cuyo tenor: “En lo no previsto por este
Cédigo y demas leyes tributarias, se aplicaran las normas de derecho comun
contenidas en leyes generales o especiales”’®.

Ahora bien, el art. 6° del Estatuto del Servicio de Tesorerias dispone: “Se autoriza
al Tesorero General de la RepUblica'” para compensar deudas de contribuyentes
con créditos de éstos contra el Fisco, cuando los documentos respectivos estén
en la Tesoreria en condiciones de ser pagados, extinguiéndose las obligaciones
hasta la concurrencia de la de menor valor”.

Agrega el art. 7° del mismo cuerpo normativo: “Cuando concurran las cir-
cunstancias sefialadas en el articulo anterior, la Tesoreria no aplicara intereses
sobre la parte o el total de los tributos insolutos que sean iguales al monto de
lo adeudado por el Fisco”.

Por su parte, el art. 177.4 del CT sefiala: “Sin perjuicio de las excepciones
enumeradas en este articulo, el ejecutado que fuere a su vez acreedor del Fisco
podra solicitar administrativamente la compensacién de las deudas respectivas
extinguiéndose las obligaciones hasta la concurrencia de la de menor valor”.

De este modo, entonces, expresamente se otorga al ejecutado la facultad de
solicitar la extincion de su deuda impositiva por compensacion, peticiéon que
es de caracter administrativo; siempre y cuando se haya emitido la orden de
pago correspondiente (art. 177.5 CT).

Para los efectos sefialados, la Tesoreria respectiva practicara una liquidacion
completa de las deudas cuyas compensaciones se solicita. Si la deuda a favor del

6 Para una ldcida explicacion acerca de los alcances de esta norma, vid. MassoNE PAroDI, PEbro, Principios
de derecho tributario. Alcances generales, Edit. LegalPublishing, 3 edic., Santiago, 2013, t. |, pp. 216-219.
7" En adelante, TGR.
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contribuyente fuera inferior a la del Fisco, aquél debera depositar la diferencia.
(art. 177.6 CT). Si, por el contrario, efectuada la compensaciéon quedare un
saldo a favor del ejecutado se le pagara en su oportunidad o se le abonara en
cuenta segun lo solicite (art. 177.7 CT).

Por dltimo, consignemos que la procedencia de la compensacién en materia
tributaria, a mayor abundamiento, ha sido reconocida por la jurisprudencia. Asi,
en una sentencia se lee: “Que ... cabe tener presente que si bien el Cédigo Civil,
en el Titulo XVII del Libro IV, De La Compensacion, en sus articulos 1655 a 1664,
reglamenta esta institucion, no es menos efectivo que el Decreto con Fuerza de
Ley N° 1 del Ministerio de Hacienda, de 16 de mayo de 1994, que contiene el
Estatuto Organico del Servicio de Tesorerias, en su articulo 6° autoriza al Tesorero
General de la Republica para compensar deudas de contribuyentes con créditos de
éstos contra el Fisco ... En consecuencia, la compensacién, respecto del Servicio
de Tesorerias, se encuentra reglamentada y autorizada en su ley organica, por lo
que no puede discutirse, desde ese punto de vista, la efectuada al recurrente”'®.

3. Requisitos de la compensacion tributaria. Enumeracion.

De las normas referidas en el punto anterior, relacionadas en lo pertinente con
los arts. 1655y 1656 del Céd. Civ., se infieren los requisitos que deben concurrir
para que opere este modo de extinguir la obligacién tributaria:
1) Ambas obligaciones deben ser de dinero.
2) Las dos partes, contribuyente y Fisco, deben ser reciprocamente deu-
doras y acreedoras.
3) Ambas deudas deben ser liquidas.
4) Ambas deudas deben ser actualmente exigibles.
5) Se opera previa actuacion del Tesorero General de la Republica, aun
cuando sea el contribuyente quien la solicite.

4. Analisis de los requisitos.

4.1 Ambas obligaciones deben ser de dinero.

Dado que la obligacién tributaria se traduce en una prestacion patrimonial,
consistente siempre en dar una suma de dinero, la acreencia del contribuyente

debe poseer idéntico objeto.

Existe, sin embargo, un punto que nos genera dudas, pues, mientras el articulo
6° del Estatuto de Tesorerias autoriza al TGR para compensar deudas de contri-

8 C. Arica (prot.), 21 de marzo de 2005, Rol 70-2005.
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buyentes con créditos de éstos contra el Fisco, el articulo 7° del mismo texto
legal da a entender que las deudas de los contribuyentes han de ser siempre
por tributos, al sefialar que, cuando concurran las circunstancias del art. anterior,
“no aplicara intereses sobre la parte o el total de los tributos insolutos que sean
iguales al monto de lo adeudado por el Fisco”.

La importancia practica de la inquietud planteada es que si, por ejemplo, la
deuda del contribuyente corresponde a un crédito del Sector Piblico' que no
es de caracter tributario —v. gr. una multa cursada por la Inspeccién del Trabajo-,
no seria compensable; pudiendo generarse igual duda en relacion con multas
por infracciones a las normas tributarias que, en estricto rigor, no son tributos.

En nuestra opinion, el problema debe resolverse a favor de la norma del articulo 6°
del Estatuto de Tesorerias, sin que la acreencia fiscal susceptible de ser compensada
se reduzca Unica y exclusivamente a tributos, como parece insinuarlo el articulo 7°
del texto legal citado. Esta Gltima disposicion solo regula en especifico la situacion
de los recargos legales que afectan —ahora si- a deudas de caracter tributario que
han sido compensadas, y sobre cuyo particular volveremos mas adelante.

Por ultimo, estimamos que dentro de la expresion tributos cabe incluir todos
aquellos ingresos fiscales que, sin ser propiamente tributos (género) o impuestos
(especie), la ley les acuerda un tratamiento similar, como ocurre con los pagos
provisionales mensuales (art. 98 de la Ley de Impuesto a la Renta).

4.2 Las dos partes, contribuyente y Fisco, deben ser
reciprocamente deudoras y acreedoras.

Evidentemente, tanto contribuyente como Fisco deben ser reciprocamente
deudores y acreedores, porque este es un elemento esencial para que opere
la compensacion.

¥ Elart. 2.1°del D.L. n.° 1263/1975, de Hacienda, Ley de Administracién Financiera del Estado, dispone:
“El sistema de administracién financiera del Estado comprende los servicios e instituciones siguientes,
los cuales para estos efectos se entendera por Sector Plblico”. Enseguida, procede a enumerar los
servicios que conforman tal sector, entre los que se cuenta al Servicio de Tesorerfas.

De otro lado, el art. 30.1 del mismo texto legal expresa que “La funcién recaudadora de todos los
ingresos del Sector Publico sera efectuada por el Servicio de Tesoreria, salvo aquellos que constituyen
entradas propias de los servicios”.

En este contexto, es importante tener presente que, conforme lo previene el art. 35.1 del texto legal
citado: “El Servicio de Tesorerias tendra a su cargo la cobranza judicial o administrativa con sus respectivos
reajustes, intereses y sanciones de los impuestos, patentes, multas y créditos del Sector Publico, salvo
aquellos que constituyan ingresos propios de los respectivos Servicios”. Y agrega su inciso 2°: “Para
tal efecto, aplicard, cualquiera que sea la naturaleza del crédito, los procedimientos administrativos y
judiciales establecidos por el Cédigo Tributario para el cobro de los impuestos morosos”.

En suma, el cobro de los créditos del Sector Pdblico es resorte del Servicio de Tesorerias, mediante la
utilizacién o aplicacién de los procedimientos administrativos y judiciales establecidos por el CT para el
cobro de los impuestos morosos, vale decir, de acuerdo a las normas contenidas en el Titulo V del Libro
Il del mismo cuerpo normativo; salvo que se trate de ingresos propios de los respectivos Servicios.
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En este contexto, siguiendo a VArcas, debemos partir del hecho de que la ley
que establece un impuesto se limita a sefialar el sujeto del mismo; el hecho
que lo genera; la base tributaria, esto es, las reglas para valorar o dimensionar
el hecho generador; y el tipo (la tasa) del impuesto, o sea, la alicuota que,
aplicada a la base, determina el monto del impuesto que debe pagar el sujeto.
Pero todos estos elementos estan sefialados en forma general, impersonal y
abstracta, de manera que no resulta posible, con el solo enunciado legal, exigir
ni cumplir la obligacion tributaria.

La liquidacién, llamada también determinacién o acertamiento del impuesto,
subsume en la norma impositiva un caso concreto, para establecer con respecto
a dicho caso el monto del impuesto que debe satisfacerse?'.

Dicha actividad de determinacién, en principio, el legislador la entrega al con-
tribuyente. Es el propio administrado quien reconoce el acaecimiento del hecho
gravado, la base imponible, precisa la tasa a aplicar y, en definitiva, concreta el
impuesto a pagar. El instrumento a través del cual se efectia el acertamiento
por el obligado tributario es la declaracién de impuestos?2.

El legislador, por regla general, le entrega al obligado tributario la determi-
nacion de la obligacién tributaria por dos razones, de suyo importantes: (i) el
contribuyente conoce la realizacién del hecho gravado; y (ii) ademas, conoce
con precision la envergadura del mismo?.

El deber de declaracién esta revestido de tres exigencias insoslayables, a saber,
la oportunidad, la veracidad y la integridad. La oportunidad se vincula al ven-
cimiento de cada impuesto, el que esta fijado por cada norma que regula un
impuesto en particular; la veracidad se relaciona con el hecho de que el con-
tribuyente debe declarar fiel y exactamente los eventos imponibles en que ha
incurrido, el monto real de ellos, exigencia que infringe cada vez que incluye o
utiliza mecanismos destinados a modificar el verdadero monto de su obligacién
tributaria; y, finalmente, la integridad apunta al hecho de que en las declara-
ciones se indiquen todos y cada uno de los hechos gravados producidos®*.

De otro lado, si bien es cierto, el contribuyente autodetermina y paga sus
impuestos, no lo es menos el que el Servicio de Impuestos Internos® tiene la

20 Varcas VARGAs, ManUEL, Obligacion civil y obligacion tributaria, Edit. Juridica Conosur, 32 edic., Santiago,
1995, p. 22.

21 fdem.

22 AiTamiRaNO, M. y Muroz, F., Derecho tributario parte general. Determinacion de la obligacion tributaria,
Edit. LexisNexis, Santiago, 2006, p. 129.

2 |bidem, p. 130.

24 AiTamIRANO, M. y Muroz, F.,ob. cit., passim.

25 En adelante, SII.
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facultad de examinar y revisar las declaraciones presentadas por este Gltimo,
dentro de los plazos de prescripcién (arts. 59 y 200 del CT), vale decir, puede
fiscalizar el cumplimiento de las tres exigencias apuntadas. No debe pensarse,
sin embargo, que la fiscalizacién se circunscriba Gnicamente a aquellos con-
tribuyentes obligados a presentar una declaracién de impuestos y que sea la
revision de esta Ultima su punto de partida, pues bien puede gatillar la actividad
fiscalizadora la circunstancia de efectuar un gasto, desembolso o inversion (v.
gr., art. 70 del D.L. n.° 824/1974, Ley de Impuesto a la Renta)?®.

Ahora bien, en el caso de detectarse omisiones o diferencias, el proceso de
fiscalizacién llevado adelante por el ente fiscal concluira con la emisiéon de una
liquidacion que, al decir de ZuriTa, “es un acto administrativo terminal practica-
do por el Servicio de Impuestos Internos dentro de su competencia, mediante
la [sic] cual declara la existencia de una obligacion tributaria y se determinan
diferencias de impuestos a un contribuyente que ha omitido una declaracién
o la practicada es falsa, incompleta o errénea”?.

Pero la determinacién referida no constituye en si misma una orden de pago,
antes bien, es necesario que el ente fiscalizador proceda al giro del impuesto.

El giro —expresa Aste— “es una orden competente que el Sll extiende al contri-
buyente para que ingrese en arcas fiscales un valor determinado por concepto
de impuestos, reajustes, intereses y multas”,?® y que debe conformarse estric-
tamente a la liquidacion que le haya servido de antecedente (art. 124 CT).

Esta orden se emitird una vez vencido el plazo que el contribuyente tenia para
deducir reclamacién sobre la liquidacion sin hacerlo o, cuando habiéndola
deducido, se hubiere notificado el fallo pronunciado por el Tribunal Tributario
y Aduanero que la rechaz6 (arts. 24.2 y 124.3 CT) e independientemente de
que el contribuyente deduzca apelacion (arts. 139 y 147 CT), o incluso antes
si asi lo pide este Gltimo (art. 24.3 del CT). Si el reclamo contra la liquidacion
fuere parcial, esto es, solo sobre algunas partidas, para el giro de los impuestos
y multas correspondientes a la parte no reclamada, estos se estableceran pro-
visionalmente con prescindencia de las partidas o elementos de la liquidacion
que hubieren sido objeto de la reclamacién (art. 24.2 CT).

Como se advierte, la importancia del giro es superlativa, porque los tributos,
reajustes, intereses y sanciones deberan ser ingresados al Fisco mediante giros

2 Sobre este Gltimo punto, vid. Ucalbe PrieTo, Robrico, Justificacion de inversiones y secreto bancario,
Edit. Thomson Reuters Puntolex, Santiago, 2010.

27 Zurita Rojas, MiLenko, El acto administrativo tributario, Edit. Libromar, Santiago, s. d., p. 303.

28 Aste Mejias, CHRisTIAN, Curso sobre derecho y cddigo tributario, Edit. LegalPublishing, 4? edic., Santiago,
2009, p. 520.
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que se efectuaran y procesaran por el Sll y su pago se hara en Tesoreria (arts.
37.1y 38.1 CT).

Precisemos, enseguida, que aun cuando el CT no lo expresa, el giro es una
orden inmediata de pago del impuesto, porque precisamente el contribuyente
no lo enter6 en arcas fiscales en su oportunidad, es decir, no lo pagé antes de
la expiracion del plazo legal fijado para tal efecto; orden que no dejar de ser tal,
a pesar de que pueda existir una reclamacion tributaria pendiente (art. 147 del
CT), cuestion esta Ultima que hace a otro de los requisitos de la compensacion
tributaria —exigibilidad de la obligacion-y al cual nos referiremos en su ocasién.

El no pago por el contribuyente del impuesto contenido en el giro debera ser
comunicado por el SII al Servicio de Tesorerias para que proceda a su cobro
compulsivo (art. 82.1 CT). Y, precisamente, la informacion de aquellos deudores
que se encuentran en mora es la que requiere el Servicio de Tesorerias para el
cumplimiento de sus funciones de cobranza, pues a partir de ella confeccionara
una némina en la que seran incluidos esos deudores y a la cual el art. 169 del
CT, por el solo ministerio de la ley, le atribuye mérito ejecutivo?.

En suma, tratdndose de impuestos, si bien la calidad de acreedor la ostentara
el Fisco cada vez que el contribuyente no los pague o lo haga en una cantidad
inferior a la que legalmente le corresponde, para los efectos de la compensacion,
el tributo debe estar acertado y ordenado enterar en arcas fiscales mediante la
emision del correspondiente giro, porque antes de la existencia de este acto
administrativo el Servicio de Tesorerias nada puede cobrar.

Por dltimo, tratdndose de otros créditos del Sector Publico cuyo cobro empece
a la misma reparticion puiblica aludida, serd necesario que su importe esté car-
gado —lo que supone la emisién de un giro u orden de pago por la autoridad
respectiva— en la cuenta Unica tributaria que ésta administra segan el art. 31.1
del D.L. n.° 1263/1975, de Hacienda, Ley de Administracién Financiera del
Estado, a cuyo tenor: “El Servicio de Tesoreria, mediante el sistema de cuenta
Unica tributaria, registrara todos los movimientos que por cargos o descargos
afecten a los contribuyentes y demas deudores del Sector Piblico por con-
cepto de pagos, abonos, devoluciones, cobranzas compulsivas, eliminacién y
prescripciéon de sus deudas” (cursiva nuestra).

4.3 Ambas deudas deben ser liquidas.

La exigencia de que ambas obligaciones deban ser liquidas significa que estas
tienen que ser ciertas y determinadas, pero se satisface igualmente esta exigen-

2 Acerca del cobro ejecutivo de impuestos morosos, vid. GonzALez ORRICO, JAIME, Juicio ejecutivo tributario,
Edit. Librotecnia, 22 edic., Santiago, 2013.
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cia si son liquidables. Al respecto, son validas las reflexiones del punto anterior
en torno al acertamiento de la obligacién tributaria.

De otro lado, pensamos que si la acreencia del Fisco esta siendo discutida
merced a la oposicion de una excepcién de pago o prescripcién (art. 177 1°y
2° CT) por parte del contribuyente, la obligacién no es cierta®.

La situacion no es tan clara respecto a la excepcion de no empecer el titulo
al ejecutado, dado que, en su virtud, no puede discutirse la existencia de la
obligacion tributaria; en tal caso no se tratard de un problema de liquidez de
la deuda, sino que de exigibilidad de la misma.

4.4 Ambas deudas deben ser actualmente exigibles.

En cuanto a la exigibilidad de ambas obligaciones, cabe sefialar, en relacién
con el contribuyente, que los documentos en que conste su crédito deben
estar en la Tesoreria en condiciones de ser pagados.

El crédito no se encontrara en tales condiciones si se halla embargado por un
tercero, segin se desprende del art. 1661 del C6d. Civ. El inciso 1° de esta
norma ordena que “La compensacién no puede tener lugar en perjuicio de los
derechos de tercero”; precisando su inciso 2° que: “Asi, embargado un crédito,
no podra el deudor compensarlo, en perjuicio del embargante, por ningdn
crédito suyo adquirido después del embargo”.

Aludiendo a esta Ultima norma, expresa Robricuez: “Nétese que esta disposicion
no alude a preferencia alguna, sino solo al perjuicio que puede experimentar un
tercero con ocasién de la compensacién”.>' De modo, entonces, que no cabe
la compensacion si el crédito en contra del Fisco se encuentra embargado por
un tercero, aun cuando dicha acreencia gozare de preferencia (v. gr. tratandose
de impuestos de retencién o recargo, art. 2472.9° Céd. Civ.); pudiendo eso
si, en el evento de haberse iniciado el cobro ejecutivo de impuestos morosos,
trabarse embargo sobre las sumas respectivas por un recaudador fiscal (vid.
arts. 170y 171 CT).

La cuestién acerca de quien se pagara primero, habra de resolverse en el
procedimiento ejecutivo que corresponda, mediante la interposicion de la
correspondiente terceria, habida consideracién de lo previsto en el articulo
513.1 del Cédigo de Procedimiento Civil —aplicable en la especie a partir de
los arts. 2 y 190.2 del CT-, a cuyo tenor: “Sin estar completamente reinte-
grado el ejecutante, no podran aplicarse las sumas producidas por los bienes

30 Cfr. Ramos Pazos, Reng, ob. cit., pp. 407-408.
31 Robricuez Grez, PasLo, ob. cit., p. 238.
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embargados a ningln otro objeto que no haya sido declarado preferente por
sentencia ejecutoriada”.

Por ultimo, si se hubiere dictado resolucién de liquidacién en contra del con-
tribuyente acreedor del Fisco —lo que supone la apertura de un procedimiento
concursal de liquidacién a su respecto—, debe tenerse presente que uno de sus
efectos juridicos propios es, precisamente, la prohibicion de toda compensacion
que no hubiere operado antes por el ministerio de la ley, segun lo dispone el
art. 140 de la Ley n.° 20.720, de 9 de enero de 2014, Ley Sobre Reorganizacion
y Liquidacién de Activos de Empresas y Personas.

A propésito de este particular efecto, anota Puca: “Y es de la comprension de
la naturaleza profunda del desasimiento que asoma pristina la razén del efecto
de inhibicién a las compensaciones legales que trae la apertura. En efecto, el
embargo de un crédito impide el pago legitimo del mismo al acreedor titular;
ello porque la recepcién de un pago importa un acto juridico de disposicion.
El art. 1578 n.° 2 del Cédigo Civil prescribe expresamente que no puede pa-
garse al acreedor cuando su crédito ha sido embargado. Pues bien, en nuestro
derecho la compensacion legal es un pago ficticio, doble y reciproco, lo que
incide en que este modo de extinguir las obligaciones se arregle a las mismas
normas que el pago”32.

En el caso de la acreencia fiscal, esta no debe ser objeto de un convenio vigente
para su pago, porque esta circunstancia afecta su exigibilidad (arts. 192 CT y
1656.2 Cod. Civ.), y si existe a su respecto reclamo tributario pendiente ante
el Tribunal Tributario y Aduanero o ante los Tribunales Superiores de Justicia,
bastard con que no exista suspension vigente del cobro judicial (art. 147 CT).

Un punto que ha generado controversia es el relativo a la compensacién de
cuotas de un convenio de pago cuando existan devoluciones o créditos fiscales
a favor del contribuyente, a propésito de los criterios fijados en la Circular n.°
30/2007 del TGR.

Alli, en el acapite Condicién contractual especial (4.2) se establece que: “Los
convenios de pago con la Tesoreria General contienen una disposicién con-
tractual, en virtud de la cual el contribuyente faculta expresamente al Servicio
de Tesorerias para compensar deudas morosas, acogidas o no a convenio de
pago, reteniendo el total o parte del monto de las devoluciones o remanentes
de impuestos y créditos fiscales a favor del contribuyente para este fin”. Y agrega
el mismo documento que: “Por consiguiente de existir devoluciones por rema-
nentes de impuestos o créditos fiscales a favor de las personas que suscriben

32 Puca ViaL, Juan, Derecho concursal. Del procedimiento concursal de liquidacion. Ley n.° 20.720, Edit.
Juridica de Chile, 42 edic., Santiago, 2014, pp. 404-405.
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el convenio, éstas sumas se podran compensar y se aplicaran al pago de las
cuotas pendientes y/o futuras del convenio que se suscribié con Tesorerias”.

Lo primero que debemos advertir es que desde sus origenes la figura del conve-
nio de pago ha sido entendida como una concesién unilateral de esperas a los
contribuyentes, pero no como contratos.** No surgen para el Fisco obligaciones
gue puedan atribuirse a un acuerdo de voluntades con el administrado en razén

33 Segun explica Barra, en el Derecho Indiano los Oficiales Reales debian dar fiel cumplimiento a una
serie de disposiciones legales impuestas por la Corona y en algunas ocasiones por los Virreyes. Entre
estas obligaciones —ademas de la de llevar ciertos libros o registros— figuraba la de rendir cuenta ante los
Contadores de Cuentas. Del mismo modo los Arrendadores y Receptores de impuestos debian rendir
cuenta ante los Oficiales Reales. En la revisién de estas cuentas —que se hacia previa citacién-, podian
producirse alcances que generaban titulos ejecutivos contra unos y otros; para estos efectos llevaban un
Libro de Alcances, que los obligados a pagarlos debian firmar. Al registrarse un alcance, se anotaba la
fecha del cargo y aquella que el propio deudor se fijaba para el pago, siempre dentro del afio al que se
referia la cuenta, y si llegada la fecha del pago no lo efectuaba, este registro constituia titulo suficiente
para ejecutarlo (BArRrA HURTADO, JENNY, “Instituciones procesales del juicio ejecutivo tributario indiano con-
servadas hasta hoy en el derecho patrio chileno”, en Revista Entheos, Facultad de Humanidades, Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Las Américas, afio 3, vol. Gnico (2005), n.° 4, pp. 153-171). En otro
lugar, dijimos que puede advertirse aqui un primer vestigio de los convenios para el pago de impuestos
morosos, pues si bien los alcances que se producian en contra de los Oficiales Reales generaban a su
respecto un titulo ejecutivo, se les concedian sin embargo ciertas facilidades para su pago, aun cuando
estas no consistian en el otorgamiento de cuotas (Vid. Gonzalez Orrico, Jaime, ob. cit., pp. 307-308).

Bajo la vigencia de los D.F.L. nros. 148/1931 y 255/1932, ambos del Ministerio de Hacienda, se
dicté por el TGR de la época, Carlos Castell6n Bello, la Resoluciéon n.° 12, de 24 de enero de 1943, que
establecié la reglamentacién interna para el cobro de contribuciones morosas (TESORERiA GENERAL DE LA
RepusLica, Cartilla de instrucciones para las tesorerias, Imprenta Universitaria, Santiago, 1935, pp. 190-
196). El n.° 30 de la referida resolucién establecia: “Si el deudor notificado no pudiera de inmediato
hacer el pago de su deuda, los depositarios, previa autorizacién del Tesorero Comunal respectivo,
podran llegar a acuerdo con aquél sobre pagos parciales, a condicién de que la deuda total quede
integramente cancelada antes de expirar el plazo de recaudacién del préximo periodo”; y su n.° 32
regulaba las consecuencias del incumplimiento, en los siguientes términos: “Los depositarios deberan
dar cuenta al Tesorero de cualquier incumplimiento de los compromisos contraidos por parte de los
deudores, para que ordene los tramites judiciales que correspondan, con la debida oportunidad”.

El D.F.L. n.> 64/4488, de 1942, organiz el Servicio de Cobranza Judicial de Impuestos, a cargo de
un Abogado Jefe, autorizdndosele en el art. 20 para otorgar, por si o por intermedio de los funcionarios
de su dependencia, facilidades hasta de un afio para el pago de impuestos atrasados; pero cuando
las facilidades fueren superiores a seis meses, debian en todo caso ser autorizadas por él. Facilidades
superiores a un afo, se podian conceder solo con previo acuerdo del Consejo de Supervigilancia de la
Cobranza.

Vigente la Ley n.° 10.225, de 20 de diciembre de 1951, se contemplé también la concesién de
facilidades para el pago de los impuestos atrasados por parte del Director Abogado, las que con sus
prorrogas no podian exceder de un afio; sin embargo, con informe favorable del Abogado Provincial
podia conceder facilidades mayores de un afio o prorrogar las que ya hubieren tenido un afio de du-
racion. Las facilidades concedidas por sus funcionarios dependientes no podian exceder de seis meses.
Por dltimo, en ningun caso las esperas podrian durar mas de tres afios en total.

Con la dictacion del CT, contenido en el D.F.L. n.° 190/1960, de Hacienda, la concesion de facilidades
se regula en el art. 193, norma que por primera vez habla de “convenios”. Se prohibia que estos tuvieren
por objeto impuestos sujetos a retencién o recargo, se aplicaban las reglas del derecho comun para
efectos de facilitar o garantizar el pago de las cuotas convenidas; y el tiempo maximo a conceder, era
de un afo. Y luego de las modificaciones introducidas por el D.F.L. n.° 2/1968, de Hacienda, la materia
pasé a regularse en el art. 192 del CT, norma que, con algunas variaciones rige en la actualidad. La
Gltima modificacién a esta norma fue introducida por el n.° 34 del art. 10, de la Ley n.° 20.780, de 29
de septiembre de 2014, que aumenta el plazo hasta en dos afios para el otorgamiento de facilidades
de pago, se eliminan las causales de exclusién para acceder al convenio, entre otros aspectos. La mo-
dificacién comenzard a regir transcurrido un afio desde la publicacién de la ley (art. 15°.1 transitorio).
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del convenio suscrito; antes bien, es la propia ley la que determina las conse-
cuencias que se derivan del acto administrativo por el cual se conceden esperas.

Enseguida, cabe indicar que no existe ninguna norma que permita a la Administra-
cién tributaria introducir una clausula como la que se analiza, ni menos atribuirle
un caracter que claramente no posee. Los efectos juridicos de un convenio de
pago se encuentran establecidos, con claridad meridiana, en el art. 192.4 del
CT, a cuyo tenor: “La celebracién de un convenio para el pago de los impuestos
atrasados, implicara la inmediata suspension de los procedimientos de apremio
respecto del contribuyente que lo haya suscrito. Esta suspensién operara mientras
el deudor se encuentre cumpliendo y mantenga vigente su convenio de pago”.

La utilizacién por el legislador de las expresiones celebracion de un convenio o del
contribuyente que lo haya suscrito, si bien parecen suponer la existencia de un
acuerdo de voluntades entre el contribuyente y el Fisco, en realidad apuntan a
un requisito basico del convenio de pago, a saber: que el contribuyente es quien
solicita acogerse a facilidades de pago, peticién que, al mismo tiempo, importa un
acto de disposicion, tanto cuanto que con ella estara reconociendo la existencia
del crédito respectivo en favor del Fisco y, por ende, interrumpiendo o incluso
renunciado a la prescripcion, segin corresponda (art. 201.2, numeral 2°, CT).

La jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica, asi
lo ha entendido. En efecto, el Dictamen n.° 53.461/2007 expresa que: “... es
menester considerar que, se ha visto que uno de los requisitos de la compen-
saciéon, como modo de extinguir obligaciones, es que éstas sean actualmente
exigibles, cuyo cumplimiento el acreedor pueda reclamar, esto es, que pueda
ser inmediatamente requerida del deudor ..., calidad, por cierto, que no retinen
aquellas deudas respecto de las cuales el acreedor ha concedido una espera
o plazo para su solucién, como precisa el inciso final del citado articulo 1656
del Cédigo Civil”. Agrega el mismo pronunciamiento que: “... un convenio
de pago suscrito entre la Tesoreria General y un contribuyente, como el de la
especie, implica el otorgamiento de una espera otorgada por dicho Servicio,
en su calidad de acreedor, que le resta el caracter de exigible a la obligacién
considerada en tal convencion, toda vez que, en virtud de tal pacto, se conviene
un nuevo plazo para el pago de la deuda, eventualmente susceptible de ser
solucionada mediante cuotas periddicas”. Y concluye: “Por lo tanto, de acuerdo
al razonamiento que precede, y a las disposiciones citadas, es dable concluir,
contrariamente a lo sostenido por el Servicio de Tesorerias, que la obligacién
incluida en un convenio de pago no puede ser compensada por esa reparti-
cién, de acuerdo a sus facultades sobre la materia, mientras esté pendiente la
nueva época fijada para su cumplimiento, salvo que tal término haya vencido,
evento en el cual la deuda serd nuevamente exigible, y podra ser compensada
por esa entidad estatal si se reiinen los demas requisitos legales al efecto” 3.

34 Disponible para su bisqueda en www.contraloria.cl (29 de octubre de 2014).
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Otro foco de conflicto se presenta en los casos en que existe reclamacion
tributaria pendiente.

Si se trata de un reclamo deducido en contra de una liquidacién de impuestos,
mientras penda el fallo de primer grado no habra problema, pues los tributos
solo podrén ser girados una vez que se notifique la sentencia definitiva de pri-
mera instancia pronunciada por el Tribunal Tributario y Aduanero respectivo
(art. 24. 2 CT). Empero, la situaciéon no es tan nitida cuando se impugna la
sentencia de primera instancia o la de segunda que rechazé el reclamo en contra
de la liquidacion, o cuando lo reclamado es directamente un giro de impuestos
(pensamos en los casos de giros autbnomos, o bien de aquellos precedidos de
una liquidacién, cuando se aduce que no se han ajustado a esta Gltima); porque
aqui todavia se discute en torno al acertamiento de la obligacién tributaria.

La jurisprudencia ha resuelto el punto recurriendo al articulo 147 del CT, en-
tendiendo que la interposicion de un reclamo tributario no obsta al ejercicio
por parte del Fisco de las acciones de cobro que procedan, salvo que existiere
una suspension judicial del cobro, librada con anterioridad a la compensacion;
criterio que nos parece correcto.

Asi, un fallo sefiala que: “... se ha establecido que el cobro de los impuestos
de cargo de la recurrente no se encontraban suspendidos de exigibilidad a la
fecha en que ... se hizo operar la compensacién. En efecto, de los antecedentes
aportados por ambas partes, consta que el 31 de enero de 2011 se decretd
la suspension del procedimiento de cobro de los impuestos de cargo de la
recurrente por el plazo de tres meses, renovandose esta suspension luego
de haber operado la compensacion y de recibido el Oficio ... remitido por la
Tesoreria Provincial de Nufiog, ... en el cual consta la decisién de no oponerse
a la solicitud de suspension” (Consid. 9°). Y agrega la misma sentencia: “Que
de acuerdo a lo razonado precedentemente, fluye que la Tesoreria General de
la Repubilica, al ejercer su facultad de compensar devoluciones de impuestos
pertenecientes a la recurrente con obligaciones tributarias existentes y liqui-
das de este contribuyente, no estando suspendido su cobro y, siendo a su
vez actualmente exigibles, no ha incurrido en un acto arbitrario e ilegal que
perturbe y vulnere las garantias que se aseguran en los numerales 3°y 24° del
articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica. En efecto, la conducta
de la recurrida se ajust6 a la legalidad vigente y no se advierte una diferencia
arbitraria entre la recurrente y el resto de los contribuyentes, a quienes se les
devuelve oportunamente el excedente de pago de impuesto arrojado en el
respectivo afio tributario, como tampoco se le discrimina respecto de quienes
no se persigue el cobro de impuestos si su exigibilidad esta suspendida, pues
en este caso ello no era asi” (Consid. 10°)3%,

3% C. Santiago (prot.), 25 de enero de 2012, Rol 7817-2011.
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En el mismo sentido, otra sentencia consigna que: “... segin lo dispone el
inciso primero del articulo 147 del Cédigo Tributario, la interposicién de una
reclamacién no obsta al ejercicio por parte del Fisco de las acciones de cobro
que procedan, con lo cual, el hecho que el Servicio de Impuestos Internos hu-
biere informado a Tesoreria de la reclamacién efectuada por el recurrente, no
hubiese inhabilitado a esta Gltima para seguir adelante las acciones de cobro
que procedan, dentro de las cuales podria ser incluida la compensacién que,
en la especie, oper6” (Consid. 5°)%.

4.5. Se opera previa actuacion del Tesorero General de la Reptblica,
aun cuando sea el contribuyente quien la solicite.

Este es uno de los requisitos que genera mas discusién, pues subyace aqui una
interrogante fundamental: ;la compensaciéon en materia tributaria opera de
pleno derecho?

Tradicionalmente la doctrina de los civilistas sostiene que la compensacién
puede ser de tres clases, a saber: legal, convencional y judicial.

Asi, se afirma que la compensacion que reglamenta el Céd. Civ., como modo de
extinguir las obligaciones, es la legal; que, cumplidos ciertos requisitos, opera
de pleno derecho o por el solo ministerio de la ley, incluso sin conocimiento
de los deudores, atento lo prevenido en el art. 1656 del texto legal citado.
En suma, cuando hablamos de compensacion legal, nos estamos refiriendo a
aquella que opera por el solo ministerio de la ley.

La compensacién convencional, al decir de Ropricuez, es aquella “mediante la
cual ambos deudores reciprocos, cualquiera que sea el estado de las obligacio-
nes pendientes, acuerdan su extincién hasta la concurrencia de sus valores”?”.
Otro autor denomina a esta figura como compensacioén voluntaria, la que “es
perfectamente licita en virtud de la autonomia de la voluntad: mediante ella
las partes acuerdan poner fin a las obligaciones reciprocas existentes entre ellas
que no han podido extinguirse por compensacién legal por falta de alguno
de los requisitos de ésta; no puede operar la compensacioén de pleno derecho,
pero los interesados deciden que de todos modos tenga ella lugar”38.

Por ultimo, “respecto de la compensacién judicial —explica Troncoso—, puede
sefialarse que tiene lugar cuando en un litigio en que ha habido reconven-
cién, el juez acoge la demanda y aquélla, compenséndolas y dejando una sola
cantidad debida”*.

3¢ C. Concepcién (prot.), 14 de julio de 2010, Rol 228-2010.

37" Ropricuez Grez, PasLo, ob. cit., p. 335.

38 ABELIUK MANAsEvICH, RENE, ob. cit., p. 852.

3 TroNcoso LarrONDE, HERNAN, De las obligaciones, Edit. LegalPublishing, 72 edic., Santiago, 2011, p. 297.
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Ahora bien, como acertadamente apunta Garcia, “toda figura acufiada en la
Teoria del Derecho, antes de ser trasladada automaticamente al Derecho tribu-
tario, debe ser contrastada con las peculiaridades de esta rama del Derecho”“°.

En el caso de la compensacion, que es claramente un concepto acuiado en
el estricto ambito del derecho privado, al existir texto expreso que la hace
aplicable a la extincién de la obligacion tributaria —aunque no solo de esta,
segln vimos, sino que de cualquier otro crédito del Sector Piblico- la cuestion
estriba ahora en determinar cudles son los alcances de dicha aplicacién en el
derecho tributario patrio.

Puede advertirse, entonces, que la compensacion en materia tributaria debe
cumplir con los mismos requisitos que aquella regulada en el Céd. Civ., pero
se le agrega otra exigencia, esto es, que el TGR ejerza la facultad que se le
confiere en el art. 6° del Estatuto de Tesorerias, sea de oficio o a peticién del
contribuyente. Por lo anterior, la compensacion en el &mbito tributario no puede
asimilarse sin mas a la denominada compensacién legal, como tampoco a la
compensacion convencional: no puede operar por el solo ministerio de la ley,
ya que el legislador exige el ejercicio de una potestad publica, como tampoco
puede estimarse consumada sobre la base de un acuerdo de voluntades, porque
el contribuyente solo se limita a solicitarla administrativamente, siendo resorte
del TGR, nuevamente, resolver la peticién y ejercer la potestad en cuestion.
Descartamos, en consecuencia, la posibilidad de una compensacion judicial
en materia tributaria.

La razén de aquél imperativo radica, a nuestro juicio, en la indisponibilidad
del tributo, la que se veria afectada si los particulares fundaren su negativa al
pago en razén de ser acreedores del Fisco y en haber operado, por ende, la
extincién de la obligacién tributaria por el solo ministerio de la ley; esto justifica
que sea la autoridad superior del Servicio encargado de la recaudacién impo-
sitiva, asi como del pago de las obligaciones fiscales (arts. 1y 2.2° del Estatuto
de Tesorerias y 168.1 del CT), quien deba decidir acerca de la aplicaciéon de
semejante modo de extinguir.

Y es que, como bien lo apunta De Barros CarvALHO, “... no podria ser diferente,
pues el enunciado implicito de la indisponibilidad del interés publico, que es un
valor relevante ... estara siempre presente en la tutela de los derechos subjetivos
del Estado. De ahi el porqué de que la actividad del agente en ese campo, ha
de ser vinculada, no restandole margen alguno de discrecionalidad”*'.

40 Garcia Novoa, Cesar, Iniciacion, interrupcion y computo del plazo de prescripcion de los tributos, Edit.
Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 16. .

“1" DE Barros CarvALHO, PauLo, Fundamentos juridicos de la incidencia, Edit. Abaco, Buenos Aires, 2002, p.
219.
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Frente a esta problematica, la doctrina se decanta por afirmar que la com-
pensacién es una institucién excepcional en el ambito del derecho tributario,
teniendo presente que el modo normal de extinguir la obligacién tributaria
es a través del pago, conforme se desprende del art. 38 del CT.#? Se trata, por
tanto, de un modo de extinguir de caracter sui generis, independiente de su
homénimo regulado en el Cédigo Civil; es una figura auténoma y propia del
derecho tributario, que no opera por el solo ministerio de la ley.

En la misma linea argumental, Rapovic entiende que “... en materia tributaria, este
modo de extinguir obligaciones no opera por el solo ministerio de la ley como en
materia civil, sino que debe cumplir con ciertas formalidades, debido a las dispo-
siciones de derecho publico que rigen el funcionamiento de las Tesorerias ..."*3.

EmiLFork, por su parte, sefiala: “Nos parece que el legislador chileno, influido
probablemente por la circunstancia de ser el Derecho Tributario una rama del
Derecho Publico, partié del supuesto de la inaplicabilidad de la compensacién civil
como forma de extincién de la obligacién tributaria. Sin embargo, la establecio
expresamente a través de normas especiales que la hacen diferir de la del derecho
comun, fundamentalmente en cuanto a la necesidad de una manifestacion ex-
presa de voluntad de quien quiera hacerla valer. Asi, si es el contribuyente quien,
reuniendo las calidades de acreedor y deudor del Fisco, desea extinguir su deuda
para con éste, debe, conforme al art. 177 del Codigo, exteriorizar su voluntad
a través de una solicitud administrativa. Del tenor de la norma ... la solicitud no
constituye la invocacion de una compensacién legal ya producida, sino de un
requisito propio del Derecho Tributario, ajeno al derecho comudn y que excluye
la posibilidad de que opere la compensacion legal.- Si, por el contrario, es la
Administracion la interesada en hacerla valer, la ley autoriza al Tesorero General
al efecto, le otorga una facultad que, en cuanto tal, puede o no ejercitar”*.

Ahora bien, respecto a la forma en que la potestad publica que ostenta el TGR
en este orden debe ser ejercida, cabe sefialar que el CT, al igual que el Estatuto
de Tesorerias, no contiene normas especificas que la regulen.

En este contexto, cabe recordar que el art. 1° de la Ley n.° 19.880, de 29 de
mayo de 2003, ley de procedimiento administrativo, consagra el caracter su-
pletorio de sus disposiciones, en caso de que la ley establezca procedimientos
administrativos especiales. Sobre el particular, la Contraloria General de la Re-
publica ha sefialado que la supletoriedad aludida, “significa que su uso procede

42 Tales razones, han llevado a la Contraloria General de la RepUblica a afirmar que “dada la naturaleza
excepcional del antedicho instituto compensatorio, su interpretacién y consecuente aplicaciéon, debe
hacerse con cardcter restrictivo”. Asi se indica en el ya citado Dictamen n.° 53.461/2007, disponible
para su bldsqueda en www.contraloria.cl (29 de octubre de 2014).

43 Rapovic SCHOEPEN, ANGELA, Ob. cit., p. 284.

4“4 EmILFork SoTo, ELizaBETH, ob. cit., pp. 46-47.
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en la medida en que la materia en la cual incide la norma de este cuerpo legal
que pretende aplicarse, no haya sido prevista en el respectivo ordenamiento
administrativo especial y, en tanto sea conciliable con la naturaleza del respec-
tivo procedimiento especifico, sin que pueda afectar o entorpecer el normal
desarrollo de las etapas y mecanismos que dicho procedimiento contempla
para el cumplimiento de la finalidad particular que la ley le asigna”*.

De esta manera, entonces, no cabe duda que frente al denunciado silencio
normativo resultan plenamente aplicables las normas contenidas en la citada
Ley n.° 19.880, razén por la cual, el TGR debe proceder a la dictaciéon de un
acto administrativo terminal cada vez que ejerza la potestad de compensar
deudas de contribuyentes con créditos de éstos contra el Fisco. En nuestro
parecer, no cabe otra interpretacion.

En efecto, conforme al art. 3.1 de la ley de procedimiento administrativo, las
decisiones escritas que adopte la Administracion se expresaran por medio de
actos administrativos. Precisa el inciso 2° de la misma disposicion, que se enten-
deré por acto administrativo “las decisiones formales que emitan los érganos
de la Administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de
voluntad, realizadas en el ejercicio de una potestad publica”.

Por su parte, el articulo 5° del mismo cuerpo normativo previene que “el pro-
cedimiento administrativo y los actos administrativos a los cuales da origen, se
expresaran por escrito o por medios electrénicos, a menos que su naturaleza
exija o permita otra forma mas adecuada de expresion y constancia”.

Y, por ultimo, el articulo 11.2 del texto legal en referencia, establece que “los
hechos y fundamentos de derecho deberan siempre expresarse en aquellos
actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten, res-
trinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como
aquellos que resuelvan recursos administrativos”.

De las normas transcritas, se deduce con claridad meridiana que la expresién
escrita de las decisiones que adopte la Administracién tributaria constituye
la regla general. En el otro extremo, se ha dicho, se encuentran las 6rdenes
emitidas en supuestos de necesidad de actuacién inmediata, por sucesos in
fieri (Que estan por ocurrir) o que estan ocurriendo, cuya inminencia impide
la adopcién de un acto administrativo formalizado, siendo solo posible su
expresion verbal o gestual*.

4 Dictamen n.° 27.163 de 2009, citado por Lara, J. y HeLrmANN, M., Repertorio Ley de Procedimiento
Administrativo. Jurisprudencia, Comentarios, Concordancias e Historia de la Ley, Edit. AbeledoPerrot, San-
tiago, 2011, pp. 2-3.

46 CamacHo Cepepa, GLapys, en Rolando Pantoja B. (coord.), Tratado de Derecho Administrativo. La actividad
sustancial de la Administracién del Estado, Edit. LegalPublishing, Santiago, 2010, t. v, p. 129.
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La jurisprudencia, sin embargo, se ha inclinado por sostener que la compen-
saciéon en materia tributaria opera por el solo ministerio de la ley.

Asi, una sentencia resolvié que: “...la compensacion, en tanto modo de extinguir
obligaciones, opera por el solo ministerio de la ley y aun sin el conocimiento
de los deudores, siempre que se cumpla con los requisitos contemplados en
el articulo 1656 del Coédigo Civil, a saber: a) Que sean ambas de dinero o de
cosas fungibles o indeterminadas de igual género y calidad; b) Que ambas
deudas sean liquidas y c¢) Que ambas sean actualmente exigibles” (Consid.
6°). Y agrega el mismo fallo, mas adelante: “Que, constatando la concurren-
cia de los requisitos legales para que opere, por el solo ministerio de la ley, la
compensacion, no cabe imputar al recurrido algin actuar ilegal o arbitrario
pues, como se ha podido advertir, estando en presencia de los presupuestos
previstos por el legislador, el modo de extinguir del que se trata opera de pleno
derecho, audn sin el conocimiento de los deudores reciprocos. Mas auln, es el
propio ordenamiento juridico, en virtud de lo dispuesto en el articulo 6 del
DFL N° 1 de 1994 del Ministerio de Hacienda, el que faculta al Tesorero para
que proceda a la compensacion de deudas ...” (Consid. 9°).

Empero, otro fallo, sin desconocer expresamente que la compensacion en
materia tributaria opera por el solo ministerio de la ley, reprocha una que se
oper6 segun un sistema informatico fijado administrativamente.

Expresa la sentencia: “Que el precepto mencionado reconoce a la recurrida la
facultad de compensacion, pero ello no significa que pueda aplicar tal institucién
vulnerando las reglas del Cédigo Civil que fijan los presupuestos para que ella
opere. En efecto, de los antecedentes aparece que la Tesoreria recurrida, sin
explicar el origen, naturaleza y monto de la obligacién que compensa, aplico
un sistema denominado automatico, actuacién que resulta carente de funda-
mento legal, por cuanto es requisito de la esencia de este modo de extinguir
que al tiempo de aplicarse, las partes, en este caso, el Fisco y el recurrente, sean
reciprocamente deudores y acreedores, lo que importa determinar, en forma
previa, las obligaciones liquidas y exigibles, que en los términos del articulo
1655 del Cédigo Civil, se compensan” (Consid. 5°). Y agrega el mismo fallo:
“Que la idea anterior se refuerza aun mas si se tiene en consideracion que la
Ley n.° 19.880, sobre Procedimientos Administrativos que rigen los actos de
los Organos de la Administracién del Estado, con el claro propésito, entre
otros, de promover la transparencia de las actuaciones de la Administracion
Estatal, establece normas basicas a fin de que el procedimiento permita el
conocimiento, contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten.

47 C. Santiago (prot.), 10 de enero de 2014, Rol 30.850-2013. En igual sentido, vid. C. Santiago, 26
de octubre de 1993, Rol 2.550-1993; C. Concepcién (prot.), 14 de julio de 2010; C. Santiago (prot.),
25 de enero de 2012, Rol 7.817-2011.
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Entre estas reglas, aplicables en forma supletoria, se encuentra el inciso cuarto
del articulo 41, que dispone que toda decisién, por cierto enmarcada en el
ambito de las atribuciones propias de la Administracién, debe ser fundada.
Esta omision se advierte claramente del propio informe de la recurrida, en el
cual expuso no estar en condiciones de determinar si la obligacion tributaria
gue se compensa es aquélla objeto de reclamacién por el contribuyente y en
actual tramitacién ante este tribunal, pese a los antecedentes que sobre ese
proceso se acompafaron a la causa. Por consiguiente, la falta de fundamento
en la actuacion de la recurrida queda de manifiesto, teniendo en cuenta que
esa exigencia es igualmente valedera, sea que el acto administrativo se exprese
por escrito o por medios electrénicos”.

5. Efectos de la compensacion.
Los efectos de la compensacién tributaria son los siguientes:

a) Se extinguen ambas obligaciones hasta concurrencia de la de menor
valor (art. 6° Estatuto de Tesorerias). Asi, por ejemplo, si el contribuyente
debe $1.000 y el Fisco le debe a éste $600, la primera deuda subsiste
por $400 y la segunda se extingue totalmente.

En relacion con este efecto, debe tenerse presente lo prevenido en el
art. 50.1 del Cédigo Tributario, cuando el impuesto de que se trate no
alcance a ser compensado en su integridad con el crédito que ostenta
el administrado en contra del Fisco. Dispone dicho articulo: “En todos
los casos los pagos realizados por los contribuyentes por cantidades
inferiores a lo efectivamente adeudado, por concepto de impuestos y
recargos se consideraran como abonos a la deuda, fraccionandose el
impuesto o gravamen y liquidandose los reajustes, intereses y multas
sobra la parte cancelada, procediéndose a su ingreso definitivo en arcas
fiscales”.

b) Cuando concurran las circunstancias indicadas en el art. 6° del Estatuto
de Tesorerias, ya analizadas, la Tesoreria no aplicara intereses sobre la
parte o el total de los tributos insolutos que sean iguales al monto de
lo adeudado por el Fisco (art. 7° del mismo texto legal).

Esto significa que una vez producido el calce de los créditos respectivos,
e independientemente de la fecha en que el TGR materialice la compen-
sacién, aquella parte de los tributos que adeuda el contribuyente que

4 C. Suprema (prot.), 28 de abril de 2005, Rol 1.461-2005.
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sea igual al monto de lo que el Fisco le adeuda a su turno, no devengara
intereses.

Surge, entonces, la duda: ;los efectos extintivos de la obligacion tributaria se
producen al momento de aplicarse la facultad por el TGR? o ;se retrotraen al
momento en que se verificaron todos los demas requisitos?

EmiLrork, haciendo referencia al entonces art. 45 del antiguo Estatuto Organico
de Tesorerias (D.S. n.° 5/1963, de Hacienda), idéntico al art. 7° del estatuto
actual, dice estar consciente de que pudiere esgrimirse en apoyo de la tesis
contraria, es decir, en apoyo de la postura que aboga por que la compensacién
opera por el solo ministerio de la ley*. En efecto, una interpretacién posible
seria sostener que esta norma demuestra que en realidad la compensacion se
opera por el solo ministerio de la ley, pues por tal razon no se aplican intereses
sobre la parte o total de los tributos insolutos que sean iguales al monto de lo
adeudado por el Fisco, de manera que el aprovecharse de sus efectos depen-
deria de la voluntad del Tesorero General, ya sea que lo decida motu proprio, o
bien, a peticion del contribuyente. Sin embargo, descartamos esta conclusién,
teniendo presente que la ley es clara en cuanto faculta a este funcionario para
compensar, para hacer la compensacion, pero no para invocarla.

A partir de la norma citada, pensamos que, no obstante requerirse que el
TGR ejerza la facultad concedida, los efectos de la compensacion aplicada se
retrotraen a la fecha en que se reunieron todos los demas requisitos exigidos
por la ley para este modo de extinguir; motivo por el cual, resulta l6gico y
de toda justicia que no se apliquen intereses al crédito impositivo desde ese
momento, lo que no excluye, ciertamente, la aplicacion de los reajustes perti-
nentes, porque estos Ultimos no tienen el caracter de sancién por mora, sino
que corrigen la pérdida de valor del dinero. Y esto corre para ambos créditos,
segln se desprende de lo prevenido en el art. 57 del CT.

De otro lado, no queda claro qué sucede con las multas por atraso en el pago
de impuestos, v. gr. con la del art. 97.11° del CT, pero si nos atenemos al hecho
generador de ambos recargos —la mora o el mero retardo—, tendremos que
concluir que tampoco deben aplicarse, y deberan liquidarse a la fecha en que
se reunieron todos los requisitos legales para la compensacion, con excepcion
del ejercicio de la facultad por el TGR.

Por Ultimo, a pesar de que la compensacién no esté establecida como una de las

excepciones que el ejecutado puede oponer a la ejecucién, porque al requerir
del ejercicio de una potestad por parte de la Autoridad tributaria no es ante-

49 EmILFork SoTo, ELizABETH, ob. cit., pp. 46-47.
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rior al inicio de la ejecucion, de ser acogida la solicitud del contribuyente, esta
enervara la acciéon de cobro totalmente, o de modo parcial, seglin como haya
operado, continuando el cobro ejecutivo de impuestos por el saldo insoluto.

6. Compensacion e imputacion.

Parte de la doctrina*® sostiene que compensacion e imputacion refieren un
mismo instituto. Dicho de otro modo, la imputacion se asimilaria a la compen-
sacién en funcion de los efectos juridicos que produce y que vendrian siendo
los mismos que los generados por la compensacion.

Otro sector, en cambio, postula que se trata de figuras juridicas distintas, aun
cuando posean importantes similitudes.

Aludiendo a la imputacién, se ha dicho que: “En el fondo, se trata de un caso en
que el contribuyente ha efectuado un pago indebido o en exceso de impuestos
y, en vez de solicitar la devolucién de ellos, como corresponderia, imputa o
aplica esa suma de dinero a impuestos que adeuda al Fisco”*'.

Por nuestra parte, estimamos que se trata de figuras afines, pero distintas.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, imputar, en su segunda acepcion,
significa “Sefalar la aplicacién o inversiéon de una cantidad, sea al entregarla,
sea al tomar razén de ella en cuenta”.

La imputacion, entonces, denota la idea de orden preestablecido conforme al
cual debe procederse al pago o inversién de una cierta cantidad de dinero, y
este parece ser el sentido en el cual nuestro CT lo entiende.

En efecto, la imputacion aparece mencionada por primera vez en el art. 6°,
letra B, n.° 8, del referido texto legal, como una facultad de los Directores
Regionales del Servicio de Impuestos Internos, en términos tales que pueden:
“Ordenar a peticion de los contribuyentes que se imputen al pago de sus im-
puestos o contribuciones de cualquiera especie las cantidades que les deban
ser devueltas por pagos en exceso de lo adeudado o no debido por ellos. La
resolucién que se dicte se remitira a la Contraloria General de la RepUblica para
su toma de razén”.

0 Vid. Perez Robrico, Asunbio, Manual de cédigo tributario, Edit. LegalPublishing, 92 edic., Santiago,
2013, p. 177.

51 Auramirano, C. y Muroz, F., Derecho tributario parte general. Determinacion de la obligacion tributaria,
Edit. LexisNexis, Santiago, 2006, pp. 257-258.
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Como se comprende, nuestro legislador concibe la imputacién como un meca-
nismo a través del cual, por orden de los Directores Regionales del Sl y previa
peticion del contribuyente, ciertas sumas cuyo importe le deba ser devuelto
a este Gltimo por pagos en exceso o indebidos, sean, en cambio, aplicadas o
utilizadas para el pago de sus impuestos o contribuciones de cualquiera especie.

No se trata, en consecuencia, de un modo de extinguir distinto al pago; es,
por el contrario, un mecanismo especial para que sea el Fisco quien pague por
el contribuyente, pero con caudales puestos a su disposicion con anterioridad
por este dltimo.

No es objeto de nuestro trabajo el analisis de los casos de imputacién que
contempla el CT, como también otros cuerpos normativos especiales. Por
la misma razén, nos limitaremos a destacar solo algunas diferencias entre la
compensacion y la imputacién. Estas son:

a) La compensaciéon es un modo de extinguir la obligacion tributaria. La
imputacién no lo es, constituyendo Gnicamente un mecanismo especial
para que sea el Fisco quien pague por el contribuyente, con caudales
puestos a su disposicion previamente por este Gltimo.

b) Por regla general, la facultad de ordenar la imputacién la ostentan los
Directores Regionales del Sll, y solo puede ejercerse previa peticién
del contribuyente (art. 6°, letra B, n.° 8, CT). Excepcionalmente podra
ordenarse de oficio, como ocurre en el art. 51.5 del CT, a cuyo tenor:
“Las cantidades que correspondan a pagos indebidos o en exceso, a
titulo de impuestos, podran ser imputadas de oficio por el Servicio a
la cancelacion de cualquier impuesto del mismo periodo cuyo pago se
encuentre pendiente, en los casos que se dicte una ley que modifique
la base imponible o los elementos necesarios para determinar un tributo
y ella dé lugar a la rectificacion de las declaraciones ya presentadas por
los contribuyentes”.

La facultad de compensar, en cambio, compete exclusivamente al TGR
(arts. 6°y 7° del Estatuto del Servicio de Tesorerias) y se ejerce, por regla
general, de oficio. Sin embargo, también se permite al contribuyente
solicitarla administrativamente, pero a condicién de que se hubiere ini-
ciado en su contra un juicio ejecutivo de cobro de impuestos morosos,
pues esta facultad le asiste al ejecutado que fuere a su vez acreedor del
Fisco (art. 177.4 CT); y

¢) Mientras laimputacién no se materialice, la deuda impositiva continuara
devengando intereses, sin perjuicio del reajuste que corresponda aplicar

a la suma que sera imputada (arts. 53 y 57 CT).
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En cambio, tratdndose de la compensacion, una vez producido el calce
de los créditos respectivos, e independientemente de la fecha en que
el TGR ejerza su potestad, aquella parte de los tributos que adeuda el
contribuyente que sea igual al monto de lo que el Fisco le adeuda a su
turno, no devengara intereses (art. 7° del Estatuto de Tesorerias).

7. Relacion entre la compensacion y la prescripcion
de la accion de cobro ejecutivo de impuestos morosos.

En este acapite pretendemos revisar, brevemente, dos aspectos de suyo rele-
vantes: a) qué efectos produce la compensacién en relacién con la interrupcion
de la prescripcion, esto es, si interrumpe o no el término prescriptivo; y b)
qué sucede en aquellos casos en que ha operado la compensacion tratandose
de impuestos cuyo plazo de prescripcion ya se completd, pero sin que exista
declaracién judicial en tal sentido.

Nuestro analisis supone que los impuestos respectivos ya fueron girados Yy,
por consiguiente, que el Servicio de Tesorerias esta en condiciones de iniciar
el cobro ejecutivo de los mismos.

7.1 Compensacion e interrupcién de la prescripcion.
Elart. 201.1 del CT establece tres causales de interrupcién de la prescripcion de
la accién de cobro, a saber: 1) el reconocimiento u obligacién escrita; 2) la no-

tificacién administrativa de un giro o liquidacion, y 3) el requerimiento judicial.

De estas causales, a efectos de nuestro estudio, interesa la primera; que en
realidad contempla dos circunstancias interruptivas, segin veremos.

La primera causal esta constituida por el reconocimiento de la obligacion, el cual
no necesariamente ha de constar por escrito.

En efecto, basta con que el deudor efectie pagos parciales, porque “... dichos
pagos implican un reconocimiento de deuda con Tesoreria ..., el que, de acuerdo
al tenor literal de la norma [art. 201.1.1° CT] no exige como presupuesto un
acto de escrituracion emanado del deudor, como si lo hace cuando se refiere a
obligacion escrita al utilizar este dltimo verbo en femenino y singular”*2.

Pero también se ha precisado por la jurisprudencia que, “habiéndose cumplido
el plazo de prescripcion, el pago calificado como un reconocimiento de deuda

52 C. Punta Arenas (ap.), 22 de junio de 2007, Rol 95-2007.
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carece de efectos interruptivos, pues los actos que los producen actian sobre
prescripciones en curso; en cambio, cuando el plazo se ha completado no hay
nada que interrumpir”s3.

La segunda causal es la obligacién escrita. Aqui el deudor, de manera escrita,
reconoce ante la Administracién tributaria —SIl o Tesorerias— la existencia del
crédito impositivo. A guisa de ejemplo, si el deudor solicita al Director Regional
del SlI respectivo que le otorgue condonacién de intereses y multas, o si suscribe
un convenio para el pago de los impuestos morosos con el Servicio de Tesorerias,
estaria reconociendo la existencia de los impuestos adeudados.

Ahora bien, como puede advertirse, las causales a que nos hemos referido su-
ponen un acto deliberado o consciente del deudor, vale decir, es su voluntad la
que lo mueve a efectuar semejante reconocimiento. Por lo tanto, no opera esta
causal en aquellos casos en que el TGR, en uso de la facultad que le confiere el
art. 6° del Estatuto del Servicio de Tesorerias, procede a compensar deudas de
contribuyentes con créditos de éstos contra el Fisco; aqui derechamente ac-
tuard como el modo de extinguir la obligacién tributaria que es, siempre en el
entendido de que la accién de cobro no esta prescrita.

Asi, por ejemplo, si el contribuyente adeuda IVA del mes de marzo de 2011
(supuesto un término de prescripcion de tres afios), y se le compensa en parte
con un crédito que este tiene en contra del Fisco, en el mes de mayo de 2011,
cabe afirmar que la obligacién tributaria se extinguié en parte, por el modo de
extinguir compensacion.

Ahora bien, continuando con nuestro ejemplo, nada impide que el contribuyente
sea requerido de pago por el saldo, luego de transcurrido el lapso de tres afios
contados desde la expiracion del plazo legal en que se debi6 efectuar el pago
del impuesto. En tal evento podréa oponer la excepcién de prescripcion, y el Fisco
no podra alegar en su favor la interrupcion de la prescripcién por haber operado
la compensacién, porque en esta no intervino la voluntad del contribuyente, lo
gue no significa que tal compensacién no sea vélida; por el contrario, extinguié
legitimamente la obligacién tributaria, obrando la prescripcién solo por el saldo.

Respecto a la compensacién que opera a peticion administrativa del contribuyen-
te, conforme lo autoriza el art. 177.4 del CT, entendemos que aqui tampoco actla
como causal de interrupcién de la prescripcién. Lo que interrumpe la prescripcion
en este caso no es la compensacion, sino que la peticion del contribuyente, toda
vez que importa reconocer por escrito la existencia de un crédito a favor del Fisco.
Desde otro angulo, ahora, si bien la compensacién no interrumpe el plazo de

53 C. Suprema (cas.), 20 de enero de 2010, Rol 2.025-2008. En igual sentido, C. Suprema (cas.), 23
de octubre de 2012, Rol 203-2010.
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prescripcion que corre en contra del Fisco, no puede afirmarse lo propio en re-
lacién con la que corre a su favor por los créditos que el contribuyente ostenta
a su respecto.

En efecto, tal como lo punta Espinoza: “... si el Fisco hace uso de su facultad de
compensar los saldos acreedores de un contribuyente con sus deudas tributa-
rias, eso importa reconocer la existencia de esos saldos acreedores favorables al
contribuyente ... y ... ese reconocimiento por el Fisco opera como interruptor
de la prescripcién que podria estar corriendo a su favor”s*.

7.2 Compensacion de impuestos cuyo plazo de prescripcion
ya se completd, pero sin que exista declaracién judicial en tal sentido.

Podemos distinguir aqui dos hipoétesis.

La primera es aquella en que la compensacién oper6 de modo parcial, una vez
expirado el plazo de prescripcion, siendo luego el contribuyente requerido de
pago por el saldo, ocasién en la que opone la excepcion respectiva y esta es
acogida.

El problema concreto en este caso, consiste en determinar la suerte de la
compensacion efectuada antes de la declaracién de prescripcion, pero con
posterioridad al transcurso integro del lapso prescriptivo.

Pensamos que el Fisco no podra alegar en su favor la extincién de parte del
crédito impositivo fundado en la compensacién, porque la prescripcién extingue
la accién tan pronto se completa el plazo, supuesta la inactividad del acreedor
y, en la hipétesis que analizamos, a la época en que operd la compensacion,
la prescripcién se habia verificado e integraba el patrimonio del contribuyente.
En otros términos, solo puede extinguirse una obligacion vigente, pero no una
ya fenecida.

De otro lado, la cuestién se vincula con el rol que juega la alegacién de la
prescripciéon y la sentencia que al efecto habra de dictarse (o la resolucién
fundada del Abogado del Servicio de Tesorerias, a quien toca pronunciarse
sobre la excepcién pertinente, conforme lo previenen los arts. 178.3 'y 179.2
del CT), porque este modo de extinguir las acciones y derechos ajenos exige
solamente cierto lapso de tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas
acciones (art.2514.1 Cod. Civ.).

>4 ESPINOSA, Jost ALserTo, ob. cit., p. 103.
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"

Sobre este punto, DomiNGUEz expresa: “... para conciliar el supuesto efecto
extintivo por el solo transcurso del tiempo con la necesidad de la alegacién y
en definitiva de que ella sea acogida por la sentencia, se ha sostenido también,
y a nuestro parecer mas legitimamente, que no deben confundirse los efectos
sustanciales de la prescripcidon que si se producen por el solo transcurso del
tiempo, es decir, ipso jure, con el medio necesario para hacer valer ese efecto
en juicio por el deudor. El efecto extintivo que se produce en el ambito sus-
tancial esta limitado al derecho del acreedor que quiere demandar; porque
para el deudor éste debe hacer valer ese efecto extintivo mediante la alegacion
pertinente”.>* Agrega el mismo autor: “Y es precisamente el momento en que
se produce la extincion de la obligacién o el derecho lo que interesa precisar,
al efecto de entender consolidada la situacion en beneficio del deudor. Si éste
queda liberado por el solo transcurso del tiempo, es alli que esa situacién pasa
a integrar su patrimonio, por mas que, a efectos procesales, frente a demanda
del acreedor o a desconocimiento de terceros, deba invocarla en juicio, y tal
nos parece la solucién pertinente en nuestro derecho”*¢.

Por nuestra parte, estimamos que los efectos sustanciales de la prescripcion
de la accién de cobro ejecutivo de impuestos morosos que ostenta el Fisco se
producen con el solo transcurso del tiempo, supuesta su inactividad, limitdndose
la autoridad llamada a resolverla —Abogado del Servicio de Tesorerias y/o juez
civil- a constatar este hecho. En otros términos, y como ya lo afirmaramos en
otro lugar, la alegacién constituye la via de expresién de la voluntad del deudor
en orden a aprovecharse de la prescripcién y, al mismo tiempo, su decision
de no renunciarla®’.

Consignemos, por ultimo, en relacién con esta primera hipétesis, que la
jurisprudencia ha reconocido que los efectos sustanciales de la prescripcion
tributaria se producen con el solo transcurso del plazo. Asi, para una sentencia,
no es posible que pueda exigirse la fecha de giro como férmula para iniciar el
computo de la prescripcién, “... ya que se asi fuere, en el hecho seria imprac-
ticable esta institucion porque dependeria de la discrecionalidad del Servicio
y no de su esencia, el transcurso del tiempo”38.

Una segunda hipétesis es aquella en que la compensacién operé de modo
total, una vez expirado el plazo de prescripcién, haciendo inviable el ejercicio
posterior por parte del Fisco de acciones de cobro.

55 DomiNGUEZ AcuiLa, RAMON, La prescripcion extintiva. Doctrina y jurisprudencia, Edit. Juridica de Chile,
Santiago, 2004, p. 68.

%6 |bidem, p. 69.

57 GonNzALEz ORRICO, JaME, ob. cit., p. 185.

8 C. Antofagasta (ap.), 29 de septiembre de 2014, Rol 16.845-2004. En igual sentido, C. Suprema,
(cas.), 9 de abril de 2013, Rol 7.149-2012.
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No obstante que los efectos sustanciales de este modo de extinguir se producen
con el solo transcurso del tiempo, sabemos que una regla comun a toda clase
de prescripcién es que deba ser alegada y, por ende, declarada judicialmente.

El problema no es menor, entonces, pues mientras no medie semejante decla-
racion, el Fisco compensara los créditos respectivos sin considerar el tiempo
transcurrido desde el vencimiento legal del plazo en que se debié efectuar el
pago del impuesto de que se trate.

Esta tesis ha sido recogida por una sentencia, la cual establecié que: “... si bien
el instituto de la prescripcion liberatoria descansa en el presupuesto basico del
transcurso de un determinado plazo, este Gnico elemento no es suficiente por
si para extinguir una obligacién; se requiere, ademas, que la prescripcion sea
formalmente alegada en sede jurisdiccional, por via de accién o de excepcién,
guedandole incluso al juez vedado declararla de oficio (articulo 2493 del Cédigo
Civil), salvo en situaciones expresamente contempladas en la ley, como ocurre
con el articulo 442 del Cédigo de Procedimiento Civil; de lo que se sigue que
la prescripciéon adquiere vigencia concreta solo una vez que ha sido declarada,
dentro del procedimiento judicial idoneo, mediante resolucién pasada en au-
toridad de cosa juzgada.- No siendo tal la situacion de los créditos que el Fisco
posee contra el recurrente, no puede sin riesgo de incurrirse en una aberracién
juridica, sostenerse que el simple cumplimiento del plazo produjese, al margen
del cauce jurisdiccional, la extincion de las obligaciones, por via de la pres-
cripcion liberatoria” (Consid. 9°)%°. Y concluye el mismo fallo: “Las reflexiones
precedentes permiten, entonces, desestimar los cargos de arbitrariedad que se
achacan al funcionario recurrido, basados en haber compensado obligaciones
no exigibles, por hallarse prescritas ...".

Pensamos, no obstante, que en estos casos el contribuyente debera incoar un
juicio de hacienda y solicitar del tribunal civil que declare que, antes de operar
la compensacién, la obligacién tributaria se habia extinguido por prescripcién,
debiendo, en consecuencia, procederse a la restitucion de los dineros indebi-
damente compensados.

Cobra aqui especial relevancia lo dicho en relacién con el rol que juega en esta
materia la sentencia que declara la prescripcion, que simplemente se limita a
constatar el transcurso del tiempo sumado a la inactividad del acreedor.

En este contexto, resulta interesante traer a colacion lo que consigna el voto de
prevencién de una sentencia de la |. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida
en el caso Impresora y Editorial Ograma S.A. con Fisco de Chile.

% C. Punta Arenas (prot.), 2 de febrero de 1990, Rol 3-90.
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Alli, el Fisco fue demandado por un contribuyente, quien solicit6 se declarase la
prescripcion de las acciones de cobro de ciertos derechos aduaneros. La defensa
fiscal, entre otros argumentos, aleg6 en su favor la compensacion, sefialando que
esta siempre es procedente mientras ninguna de las deudas haya sido declarada
prescrita. El fallo, confirmando en esta parte lo resuelto por el juez a quo, acoge
la demanda y desestima la compensacion invocada por el demandado, esto
altimo por no haberse acreditado la concurrencia de los requisitos establecidos
en los arts. 1656 y 1664 del Céd. Civ.

Empero, el voto de prevencion aludido se hace cargo del problema de fondo
subyacente a la compensacion que fuera invocada por el Fisco, sefialando que:
“...el asunto a dilucidar es si al efectuarse la compensacién por el Servicio de
Tesorerias, en aplicaciéon de la norma contenida en el articulo 1656 del Cédigo
Civil, ha de entenderse que ambas obligaciones se encontraban vigentes y en
consecuencia exigibles, pues, de ser asi, habria procedido la compensacién y en
consecuencia, se habrian extinguido ambas hasta concurrencia de sus valores,
pero, si no lo estaban, dicho modo de extincién de las obligaciones no habria
podido operar y por ende, lo obrado por dicho servicio habria sido ineficaz. Y en
este contexto, [se] entiende que la obligacion del contribuyente y demandante de
autos al momento de efectuarse la compensacion ya no existia civilmente ni era
exigible, desde que el articulo 2514 del Cédigo Civil expresa que la prescripciéon
que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de
tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones y eso es precisamente
lo que sucedi6 en este caso, siendo un hecho que, en cuanto tal, no ha sido con-
trovertido por las partes. De modo que la deuda aduanera ya estaba extinguida
al momento en que la demandada pretendi6 efectuar la compensacion, lo que
no se altera por la circunstancia de que la prescripcion no haya sido declarada
antes —conforme lo establece el articulo 2493 del mismo c6digo-, ya que eso
no obsta a que opere, sino que, en tanto ello no ocurra, no puede aprovechar
el prescribiente, quien podria incluso renunciarla, lo que no significa que la obli-
gacion haya pervivido. Es decir, esta declaracién constata el fenecimiento de la
obligacion, pero no tiene un efecto constitutivo, pues la prescripcion ya operé y
lo hizo cuando se cumplieron los requisitos que la autorizan”¢°.
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Arqueologia procesal

Héctor OBERG YARNEZ
Profesor Derecho Procesal

ResuMmEN: Lo que se expone a continuacion no es sino una transcripcion de lo
gue en su momento generé el nacer del actual Cédigo de Procedimiento Civil.
Estima el escribiente que vale la pena recordarlo por las nuevas generaciones de
letrados, y, al mismo tiempo, como un homenaje no solamente para su autor,
sino que también para todos aquellos —que de una manera u otra— intervinieron
en la faccién de una obra que adn perdura.

Hay veces en que para comprender nuestro entorno es Util hacer un poco de
arqueologia procesal. Rememorar aquello que ha sido olvidado, y que para
las nuevas generaciones es algo desconocido. Es, también, un recuerdo y
homenaje para aquellos que nos precedieron en nuestra disciplina y que no
pueden ser dejados de lado. Este recordatorio los mantiene vivos, y si asi no
fuera, seriamos unos ingratos. No es posible alejarlos sin mas. Ellos hicieron
posible lo que actualmente somos juridicamente.

Como una forma de hacer efectiva esta remembranza, hemos pensado traer a
este tiempo lo que practicamente se escribié hace cien afios -mas o menos—
con ocasién del nacimiento de nuestro Cédigo de Procedimiento Civil por don
Santiago Lazo, y que a la letra se transcribe:

* % %

Introduccion
Detalle historico de nuestra legislacion procesal
en lo civil

El origen de las instituciones judiciales asciende a la constitucion de la familia
y de la sociedad: desde que el hombre tiene derechos y desde que, impulsado
por sus pasiones, invade o usurpa la de otro, el cual trata de defenderlos o
recobrarlos, se produce una colisién o contienda que necesita ser decidida y
terminada. En el principio de las sociedades, no se divisa otro modo de resolver
estas contiendas que la fuerza fisica, en cuanto la influencia de los padres o
cabezas de familia, de los parientes, amigos o vecinos, no lograsen persuadir
a los contendientes de que dirimiesen sus diferencias por medios pacificos de
avenencia o conciliacién, ante verdaderos arbitros elegidos entre las personas
gque mayor garantia de seriedad e inteligencia dieran a los interesados.
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Las necesidades sociales que crecian al par que se formaban las sociedades
primitivas, hubieron de demostrar la necesidad de remediar estos inconvenien-
tes, eligiendo de antemano a personas en quienes concurriesen la moralidad,
rectitud, imparcialidad e ilustracién deseables, para revestirlas de autoridad
para decidir las diferencias que ocurriesen sobre los derechos de cada uno. Y
asi naci6 el juez, que en un principio tuvo, generalmente, junto con la facultad
de administrar justicia, la de gobernar y regir el Estado.

Y junto con nacer la autoridad judicial, hubo naturalmente de crearse el mé-
todo de reclamar ante ella el respeto del derecho, de justificar que se tenia, y
la manera cémo el juez habia de llegar a declararlo.

Entre los hebreos desde que empezaron a formar pueblo, los ancianos de-
cidian las diferencias que se suscitaban, las cuales no debian ofrecer gran
complicacién en un pueblo de costumbres religiosas y sencillas. Reconocido
Moisés como jefe del pueblo hebreo, él administraba la justicia, ocupando en
ello todas las horas, de la mafiana a la noche, pero no siendo esto suficiente
para las necesidades de su pueblo, su suegro Jethro le dijo: “;Por qué eres td
el Gnico que juzga, teniendo el pueblo que esperar asi desde por la mafana
hasta la noche? Elige entre todo el pueblo hombres rectos y de animo firme,
que teman a Dios, que amen la verdad, que sean enemigos de la avaricia...
Que estos jefes administren justicia al pueblo en todo tiempo, en los negocios
de poca entidad, quedandote reservados los de mayor importancia.” Moisés
asi lo hizo y eligié estos jefes, colocando por sobre ellos al Consejo Supremo
de los Ancianos, que fallaba con Moisés por apelacién de los negocios en que
aquellos conocian, y en Unica instancia de los asuntos graves. Establecidos en
la Palestina, el orden judicial de los hebreos sufrié alteraciones, estableciéndose
un juez en cada ciudad con jurisdiccién sobre los lugares comarcanos. De su
sentencia se apelaba al jefe de la republica, y en su defecto al sumo sacerdote,
y mas adelante al rey. En el tiempo de los Macabeos se constituyé un nuevo
tribunal supremo, el Sanhedrin (del griego Synedrion, junta de personas senta-
das), que se componia de setenta y un jueces; al que competian las apelaciones
y el conocimiento de las causas mas graves; existiendo ademas otro tribunal
compuesto de veintitrés jueces, que se llamaba Sanhedrin menor y conocia
de las causas menos graves.

Los tribunales judios celebraban sus juicios en las puertas de las poblaciones,
porque, siendo la publicidad uno de los baluartes mas fuertes contra la arbi-
trariedad de los jueces, era ese el sitio mas frecuentado en sus costumbres.
Los juicios se celebraban por la mafiana, siendo prohibido juzgar de noche, en
dias de Sabado ni otros festivos. El procedimiento era muy sencillo: las partes
se presentaban ante los jueces, los cuales estaban sentados en una alfombra
y asistidos por dos escribanos; se daba parte a los jueces de las pretensiones
del actor y de las contestaciones del demandado, y se hacia entrar a los testi-

214

Actualidad Juridica 31.indd 214 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

gos, uno después de otro, examinandoseles bajo juramento de decir verdad
acerca de los hechos que se trataba de averiguar: dos testigos por lo menos
se necesitaban para hacer prueba. Se podian también presentar como prueba
las escrituras de compra y venta y demas documentos en que apoyaban las
partes sus pretensiones. Los jueces daban su sentencia en el acto, la que se
ejecutaba inmediatamente. El juicio ante arbitros también era practicado entre
los hebreos, aun desde antes de Moisés; suministrando varios ejemplos de ellos
el Antiguo Testamento.

En Atenas, el imperio y la jurisdiccion estaban en el pueblo, el cual elegia a los
magistrados o se sacaban a la suerte. Los tribunales eran varios, siendo los prin-
cipales: El Aerépago, el tribunal de los Efetas, el Phrytaneo y el Heliastico. Estos
tribunales celebraban sus juicios a cielo descubierto, para que no se sospechara
de su justicia; puesto que sentenciaban al sol y a presencia de los dioses que
contemplaban su juicio desde el Olimpo. El principio del juicio consistia en la
intimacién que hacia el demandante al demandado para que le siguiese o se
presentase a los jueces, compeliéndose por la fuerza si se negaba. Comparecidas
las partes, se elegian los jueces que habian de decidir aquel negocio; juraban
éstos solemnemente sentenciar con arreglo a derecho, y las partes juraban
también no proceder de malicia y obrar lealmente. Cada parte deducia sus
pretensiones, sin permitirse réplicas ni contrarréplicas, y se procedia a recibir
la prueba testifical o documental que tuviesen. Las acciones y alegaciones de
las partes se producian de palabra, por medio de oradores que patrocinaban
a los litigantes; llegando a adquirir esta institucion de la oratoria con aplica-
cién a los juicios, la mayor importancia, tanto que llegé a ser una profesion
verdadera y que puede decirse que Atenas fue la primera escuela del Foro. La
sesion del tribunal se dividia en tres partes, marcadas por un clepsidro o reloj
de agua: al orador del demandante se le concedia una sola medida de agua
o clepsidro, dos al demandado y una a los jueces para fallar. Las sentencias en
los juicios privados se pronunciaban verbalmente y rara vez se escribian; pero
en los juicios publicos se redactaban por escrito y se inscribian en la columna
Neara, para que todos las leyesen. Los arbitros fueron también establecidos en
Grecia por una ley de Solon.

En Roma se encuentra ya un sistema completo de organizacién judicial y de en-
juiciamiento civil, que ha suministrado las principales bases a los adoptados por
los pueblos modernos. Alli, en cuanto a la organizacién judicial, se encuentran
los jueces de avenencia, los arbitros, los jueces pedaneos para asuntos de poca
entidad, los magistrados que conocen del hecho, los jueces que conocen en
primera instancia del derecho, los jueces superiores de apelacion, el monarca
a quien se recurria para que enmendase la arbitrariedad de éstos, los asesores,
los abogados, los procuradores. En lo relativo a los juicios, se encuentran los
origenes perfectamente marcados de los juicios arbitrales, el juicio ordinario,
el plenario petitorio, el sumario de posesion o interdicto, el ejecutivo, el de
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concurso y cesién de bienes, el juicio de rebeldia o contumacia, la primera
instancia, el recurso de rescision, el de nulidad, la apelacién, la stplica al sobe-
rano, y aun, en el derecho introducido por los emperadores, rastros del recurso
de casacion. Se halla asimismo la demanda, la contestacion, la reconvencion,
la réplica y contrarréplica, las excepciones dilatorias y perentorias, las diversas
clases de pruebas, la restitucion, los términos dilatorios y la sentencia. Hacer
siquiera un resumen de todo el sistema de organizacion judicial y enjuiciamiento
civil de los romanos seria salir de los limites maximos que pueden darse a este
simple detalle histérico.

Cuando Roma lleg6 a dominar en Espafia, establecio en ella las magistraturas y
el orden de procedimientos que en los demas pueblos conquistados; y cuando,
a su turno, los visigodos se establecieron en la peninsula, junto con permitir a
los peninsulares seguir rigiéndose por la ley romana, se regian ellos por sus leyes
godas; hasta que, reunidas al fin en una sola nacion las dos razas, la legislacion
comenzé también a unificarse; lo que principalmente se obtuvo mediante la
promulgacién del Fuero Juzgo (afios de 696 a 701), compilacién general de
las leyes de la monarquia visigoda, dividido en doce libros, de los cuales el
segundo trata lo relativo a los juicios. El principio y origen de la jurisdiccion,
segln este Cédigo, es el monarca; se establecen en él los jueces de paz, los
arbitros elegidos por las partes, los jueces ordinarios y delegados y los acom-
pafiados o asesores; se encuentra establecido el remedio de las recusaciones
y la apelacién para asegurar la responsabilidad de los jueces, asi como sabias
disposiciones sobre los representantes y defensores de las partes en juicio, un
procedimiento judicial breve y sencillo en que se recurre a las pruebas por
testigos y documentos y se destierran las pruebas del agua y del fuego y del
combate judicial de los antiguos germanos.

Desde la entrada de los moros en Espafa y con la prolongada era de luchas que
le siguié, se produjo el mayor caos en la legislacion de Espafia: el Fuero Juzgo
era tedricamente la ley de los cristianos, pero apenas se observaba, y nacieron
una multitud de privilegios, ordenanzas o cédigos locales, con el nombre de
Fueros Municipales. Engrandecido mas tarde el Estado, los reyes tendieron a
consolidar su unidad y con ese fin, San Fernando dio el Fuero Juzgo como fuero
municipal a muchos pueblos conquistados y ech6 las primeras bases para la
formacion de Codigos generales, empresa en que le siguié su hijo Alfonso el
Sabio, quien promulgé los cédigos del Fuero Real y de Las Siete Partidas, el
primero a fines de 1254 o principios de 1255, y el segundo elaborado en los
siete afos corridos desde 1256 hasta 1263.

Con estas leyes se estableci6 ya un sistema vasto y completo respecto de la
organizacion judicial y de los procedimientos que debian seguirse en las pri-

meras instancias como en los recursos de alzada; se explica lo que es la justicia
y el modo de proponer las demandas y contestaciones; se trata de los empla-
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zamientos, rebeldias y asentamientos, de las pruebas por juramento, testigos,
confesién de parte, escrituras, cartas plomadas, cuyos formularios se exponen,
estableciéndose los registros y protocolos; se limita el derecho de apelar por
razon de las personas, la naturaleza y entidad del negocio o la calidad de las
sentencias, pudiendo en determinados casos acudirse aun al rey para que
enmendase 0 mandase enmendar las sentencias, etc. Sin embargo, se nota
en este sistema demasiado apego a las sutilezas y a ideas metafisicas dificiles
de aplicar en la practica e impropias para esclarecer la justicia de las partes;
lo cual, unido a muchos vacios propios de la época en que se confeccionaron
estas leyes y a la multiplicacion de los ministros, oficiales y dependientes del
foro, aument6 los obstaculos y dificultades para la pronta administracién de
justicia, llegando a ser ésta sumamente dispendiosa.

Con el objeto de perfeccionar las leyes en este punto y uniformar la legislacion,
se publicé en 1348, por Alfonso XI, el Ordenamiento de Alcald, cuyos quince
primeros titulos se ocupan del orden y tramites judiciales, introduciendo Gti-
les reformas, como la de fijar el término de seis dias para que el tribunal dé la
sentencia interlocutoria y veinte para la definitiva, fijar el plazo de nueve dias
para oponer excepciones dilatorias y veinte para las perentorias, etc.

En el reinado de los Reyes Catélicos, cuando la autoridad real recobr6 sus dere-
chos, se multiplicaron los tribunales, se establecié el orden en la administracién
de justicia y se mand6 hacer una compilacién de todos los fueros, pragmaticas
y ordenamientos vigentes, que se publicé en 1485 con el titulo de Ordenanzas
Reales u Ordenamiento Real, dividido en once libros, de los cuales el tercero
esta destinado a tratar de los procedimientos judiciales; pero la publicacién de
este Codigo no basto para evitar la confusiéon del derecho, contrariedad de las
leyes ni las practicas abusivas de los tribunales, que fallaban en los mismos casos
en sentidos opuestos. Para corregir estos males, los mismos Reyes Catélicos
dictaron varias disposiciones, como las Ordenanzas de Medina en 1489, las
Ordenanzas de Madrid en 1502 y de Alcala en 1503, y las célebres Leyes de
Toro, de 1503, que, junto con aclarar los puntos mas esenciales del derecho
civil, contenian importantes disposiciones sobre el procedimiento.

Pero estas disposiciones no bastaron para remover los obstaculos que se oponian
a la pronta y recta administracién de justicia, lo que fue motivo para que en
1527, bajo Felipe Il, se publicara, con el titulo de Recopilacién, una coleccién
de todas las leyes dictadas con posterioridad a las Partidas; de la cual se hizo
una nueva edicién en 1567 con el titulo de Nueva Recopilacion, y una Gltima
en 1806, bajo Carlos IV, con el titulo Novisima Recopilacién, aumentadas ambas
con las leyes dictadas en el intermedio. En esta se da nueva forma y método a
las anteriores, y esta dividida en doce libros, de los cuales el segundo trata de
la jurisdiccion eclesiastica, el cuarto de la jurisdiccion ordinaria, el quinto de las
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chancillerias y audiencias, y el once de los juicios civiles, ordinarios y ejecutivos;
pero no constituye un cédigo general y uniforme de legislacién, sino que es un
conjunto de leyes anticuadas unidas con las vigentes, derogantes y derogadas,
generales y particulares, integras y truncadas, sabias y ridiculas.

A semejanza de estas Recopilaciones, se form6 también en Espafia en 1680
una “Recopilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias”, generalmente
llamada Recopilacion de las Leyes de Indias, compuesta de las reales cédulas,
cartas, provisiones, ordenanzas y otros despachos relativos al gobierno espa-
fiol en América, y que debian aplicarse con preferencia a las leyes de Castilla,
encontrandose en ellas disposiciones relativas a los deberes de los funcionarios
y ministros subalternos de la administracion de justicia.

* % %

Producida nuestra emancipacion politica, siguieron rigiendo en Chile las leyes
de la madre patria que se han enumerado, pero los gobiernos independientes
se preocuparon desde los primeros momentos de reformarlas en los puntos
que las necesidades publicas lo mostraban mas necesario. Y asi se ve que,
desde las primeras Constituciones Politicas del Estado, se comenzé a dictar en
ellas las mismas reglas relativas al enjuiciamiento, como en las de 1812, 1822,
1823, 1828 y aun en la vigente de 1833. Pero las disposiciones mas dignas de
especial mencion fueron: el Reglamento de Administracion de Justicia de 2 de
junio de 1824; los decretos con fuerza de ley, dictados por el Presidente de la
Republica en uso de facultades extraordinarias durante el afio 1837, de 2 de
febrero, sobre implicancias y recusaciones, de igual fecha, sobre el modo de
acordar y fundar las sentencias, de 8 de febrero sobre juicios ejecutivos, y de
1° de marzo, sobre nulidades de procedimientos; la ley de 12 de septiembre
de 1851, sobre el modo de acordar y fundar las sentencias; la ley de 9 de oc-
tubre de 1855, sobre término probatorio; la de 15 de octubre de 1856, sobre
el procedimiento en los juicios de menos de mil pesos; la ley de 15 de octubre
de 1875, sobre Organizacién y Atribuciones de los Tribunales, destinada a servir
de base a los Cédigos de Procedimientos Civil y Penal.

Los primeros pasos en el sentido de la codificaciéon de nuestras leyes de pro-
cedimiento judicial se encuentran confundidos con los de la codificaciéon de
las leyes sustantivas civiles, o sea con la formacién de nuestro Cédigo Civil;
en virtud de las leyes de 10 de septiembre de 1840, 29 de octubre de 1841
y 17 de julio de 1845, se nombraron diversas comisiones para la codificacion
de las leyes sustantivas y procesales civiles, pero sus trabajos se consagraron
exclusivamente al Cédigo Civil.

En virtud de la autorizacién concedida al Presidente de la Republica, por la
ley de 14 de septiembre de 1852 (véase en la Introduccién del Cédigo de
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Procedimiento Penal Anotado), por decreto de 26 de octubre del mismo afio,
se encomendd a don Andrés Bello la redaccién del Cédigo de Enjuiciamiento
Civil; pero las atenciones que le demandaba el Cédigo Civil no le permitieron
ocuparse en esta nueva labor. Entonces, por decreto de 15 de diciembre de
1856, se encargd a don Antonio Varas la redaccion del Coédigo de Enjuicia-
miento, quien manifestd en 1858 al Supremo Gobierno que no podia cumplir
su mision sin tener antes la base cierta de la organizacién y atribuciones de los
tribunales, que estaba en mero proyecto.

Pasados algunos afios sin nuevas tentativas, el sefior don Florentino Gonzalez,
sin comision previa del Gobierno, redacté un “Proyecto de Cédigo de Enjui-
ciamiento Civil para la Republica de Chile”, que fue publicado en 1861 por
cuenta del Gobierno y merecié que, por ley de 25 de agosto de 1862, se le
asignara a su autor una remuneraciéon de cuatro mil pesos.

Por decreto de 11 de septiembre de 1862, se nombré a don Francisco Varas
Fontecilla para que informara sobre el Proyecto del sefior Gonzéalez, quien,
s6lo en 1867 pudo presentar el libro | de su “Proyecto de Cédigo de Enjui-
ciamiento Civil”, relativo a las disposiciones comunes a todos los juicios. En
atencion a las labores que le demandaban al sefior Vargas Fontecilla la revision
del Cédigo de Comercio y el estudio de la Ley Organica de Tribunales, el 28
de mayo de 1870 se nombré a don Joaquin Blest Gana para que continuara
su labor; publicando el sefior Blest en 1871 el libro 11 sobre el juicio ordinario,
y en 1872 el libro m relativo a los juicios especiales, que no fueron utilizados
en los estudios posteriores.

Terminada la redaccién de la Ley Organica de los Tribunales, por decreto de
18 de agosto de 1873, se nombré una comision informante sobre el Cédigo
de Enjuiciamiento Civil, compuesta por los sefiores José Alejo Valenzuela, Do-
mingo Santa Maria, José Antonio Gandarillas, Ramén Romero, Joaquin Blest
Gana, Cosme Campillo, Jorge 2° Huneeus, José Bernardo Lira y Miguel Elizalde;
comisién que funcioné durante diez afios, formando ademas parte de ella los
sefiores Miguel Luis Amunategui, Luis Aldunate, José Alfonso, José Maria Barcel6,
Enrique Cood, José Clemente Fabres, Adolfo Ibafez, Demetrio Lastarria, Marcial
Martinez, Luis Pereira, Ramoén Antonio Vergara D. y Julio Zegers; sirviéndole de
secretarios, primeramente don Luis Salas Lazo, después don Ezequias Allende
Caro y finalmente don José Bernardo Lira.

Esta comision desempeiié de lleno la tarea que le fue encomendada, a la cual
puso fin el 21 de noviembre de 1884, publicando ese mismo afio don José
Bernardo Lira, en cuatro cuadernos, el Proyecto redactado por ella, los Pro-
yectos primitivos que le habian servido de base a sus trabajos y las actas de las
sesiones celebradas. Este proyecto, llamado de 1884, contiene 1.167 articulos
y esta dividido en cuatro libros, el primero de los cuales trata de las disposicio-
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nes comunes a todos los juicios, el sequndo del juicio ordinario, el tercero de
los juicios especiales y el cuarto de los actos judiciales no contenciosos. Para
sus estudios le sirvié de base el proyecto sobre el libo |, redactado por el sefior
Vargas Fontecilla, y sobre los libros 11, 1y v, el redactado por don José Bernardo
Lira, por encargo de la misma comisién.

Por decreto supremo de 19 de marzo de 1888, se design6 una nueva comisién
para que revisara y diera forma definitiva al Cédigo de Enjuiciamiento Civil que,
por renuncia de los miembros primitivamente nombrados, quedé compuesta
por los sefiores Osvaldo Rengifo y Francisco E. Noguera, quienes asociaron a sus
labores a los sefiores Manuel Egidio Ballesteros, Leopoldo Urrutia y Raimundo
Silva Cruz. Los trabajos de esta comision dieron por resultado el “Proyecto de
Cdédigo de Procedimiento Civil” que fue presentado por el Presidente de la Re-
publica al Senado en mensaje de 1° de febrero de 1893; proyecto que conserva
el mismo plan que el de 1884, agregando disposiciones nuevas y mejorando
aquel trabajo. Por decreto de 27 de diciembre de 1892, se pagaron $ 7.500 a
cada uno de los sefiores Rengifo y Noguera por los servicios prestados.

Después de diversas tentativas en el Congreso para despachar el Proyecto
presentado, el Senado acordé invitar a la Camara de Diputados para designar
una Comisién Mixta encargada de informar los Cédigos de Procedimientos;
lo que fue aceptado, quedando designados los sefiores German Riesco, Pedro
Montt, Vicente Reyes, Raimundo Silva Cruz, Manuel Egidio Ballesteros, Ramén
Banados E., Francisco Javier Concha, Frutos Ossandon, Enrique Richards, Luis
Antonio Vergara y Eliodoro Yafiez. Esta comision inici6é sus labores el 10 de
noviembre de 1900, colaborando eficazmente en ellas los magistrados don
Agustin Rodriguez, Leopoldo Urrutia, Miguel Luis Valdés y Luis Barriga, que
sirvié de secretario; y las terminé el 10 de enero de 1902.

Esta Comision publicé en dos volimenes las Actas de sus sesiones y el Proyecto
revisado: este conserva la misma distribucion general del Proyecto de 1884,
en sus cuatro libros, y consta de los mismos 1.100 articulos y uno final que el
actual Cédigo.

En el Senado se dio cuenta del informe de la Comision Mixta en la sesion del
13 de enero de 1902, dando lugar a un debate parlamentario que terminé en
agosto del mismo afio, sin que se hicieran modificaciones al Proyecto revisado,
el cual pasé a ser ley de la Republica mediante la Ley Aprobatoria N° 1.552, de
28 de agosto de 1902, que puede leerse en el Apéndice.

Pocos afios después de puesto en vigencia el Cédigo, comenzé a notarse la
necesidad de reformarlo, principalmente en la tramitacion del recurso de casa-
cién, normalizando el funcionamiento de la Corte Suprema, “que se encuentra

retardada en su despacho en términos que constituyen una honda perturba-

220

Actualidad Juridica 31.indd 220 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

cién para el ejercicio de todos los derechos y para la administracion de justicia
en general”, como dijo la Comisién de Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados en un informe presentado a esta Camara.

Estas reformas se han hecho por medio de dos leyes: la niGmero 2.269 de 15
de febrero de 1910, que modificé los articulos 171, 172, 337, 921, 939, 943,
947,951,953 y 875; y la ndmero 3.390, de 15 de julio de 1918, que reformé
los articulos 24, 69, 130, 185, 188, 191, 193, 308, 329, 354, 361, 447, 464,
465,472,474, 503, 507, 544, 587, 823, 825, 826, 829, 834, 939, 940, 941,
943, 945, 946, 949, 950, 951, 953, 955, 956, 958, 960, 974, 975, 976, 979,
intercalé un nuevo articulo antes del 447, suprimié el 972, hizo figurar el 973
como 972, intercalé uno nuevo con el nimero 973 y otro a continuacién del
1048.

Algunas leyes especiales, dictadas también después de la vigencia del Cédigo de
Procedimiento Civil, han ampliado o modificado algunas de sus disposiciones,
en los términos que se veran en las Concordancias de sus respectivos articulos.

* % %

Para finalizar esta exposicién, s6lo cabe expresar las gracias a todos estos ante-
pasados, que con su esfuerzo, dedicacién y conocimientos nos han permitido
pensar —como dice el poeta— que “cada dia que pasa vamos construyendo
nuestro futuro”.
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Resumen: Este articulo de opinién se refiere a la implementacion de la justicia
ambiental en Chile, revisando dos aspectos relativos al disefio de estos tribu-
nales: su caracter de tribunales especiales y el estatuto de sus integrantes, los
cuales aparecen vinculados a las dificultades que han ocurrido para la completa
instalacion de los Tribunales Ambientales.

* % %

Introduccién

El afio 2012 fue publicada la Ley N° 20.600 que crea los Tribunales Ambientales
(“LTA")!, completando la reforma a la institucionalidad ambiental iniciada el
afno 2010 con la Ley N° 20.417, que cre6 el Ministerio del Medio Ambiente, el
Servicio de Evaluacion Ambiental y la Superintendencia del Medio Ambiente?.

La reforma fue de tal magnitud, con la creacién de nuevos organismos y sepa-
racién de funciones ambientales en distintos érganos del Estado, que todavia se
podria considerar que esta en proceso de implementacién. Sin lugar a dudas,
uno de los aspectos mas novedosos de esta reforma fue la creacion de tribuna-
les especiales, cuyo objeto seria resolver los conflictos medioambientales que
les encomendara la ley. Su creacion fue objeto de criticas por parte del Poder
Judicial®; en el Congreso se modificé bastante el proyecto inicial del Ejecutivo
(sobre todo al aumentar de uno a tres tribunales, cambiar los procedimientos
para el conocimiento de sus causas y especificar sus competencias); y su esta-
blecimiento no ha sido facil, lo que ha quedado en evidencia en los concursos
para seleccionar los postulantes a los cargos de Ministros de dichos Tribunales*.

Publicada en el Diario Oficial el 28 de junio de 2012.
Esta nueva institucionalidad la hemos estudiado en un trabajo anterior: BOETTIGER (2010).
Sobre este punto me remito a otro trabajo ya publicado: BOETTIGER (2014).
EL MERCURIO LEGAL (2013), Retraso en la conformacion de los tribunales ambientales de Antofagasta
y Valdivia.

N N
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El presente trabajo tiene por objeto, a casi dos afios del inicio de funciones del
Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, revisar el proceso de instalacién de
dichos tribunales. En esto creemos que tiene gran relevancia, en primer lugar,
su naturaleza de tribunales especiales, con las caracteristicas y consecuencias
propias de esta categoria en nuestro pais. En segundo lugar, y relacionado con
lo anterior, el estatuto del juez ambiental: los requisitos para postular al cargo, su
proceso de nombramiento, incompatibilidades y prohibiciones. Terminaremos
con las reflexiones que surjan de este analisis y las posibles modificaciones que
a nuestro juicio serian Utiles para mejorar el disefio de esta jurisdiccion espe-
cial.

I. Naturaleza de los Tribunales Ambientales
como tribunales especiales:
fundamentos y caracteristicas

En cuanto a la resolucién de conflictos ambientales, existen mundialmente dos
tendencias: la primera, a entregar esta competencia a tribunales de jurisdiccion
general, aplicando principios de derecho general y administrativo®; la sequnda
tendencia es la creacion de tribunales especializados en materia ambiental, la
que se ha extendido por el mundo: en el afio 2009, 41 Estados tenian tribu-
nales ambientales®.

En nuestro pais, como sabemos, se opté por crear tribunales especiales. Estos
se suman a una larga lista de este tipo de érganos jurisdiccionales que se han
establecido en Chile como una férmula para la revision de actos administrativos
y resolucién de conflictos en areas o materias en que interviene la Administracién
del Estado, en vez de crear tribunales contencioso-administrativos’. Esta tenden-
cia de creacion de tribunales especiales ha llevado a lo que algunos consideran
una excesiva fragmentacién del sistema judicial chileno®. Otros, en cambio, ven
con buenos ojos esta opcién, reconociendo que la posibilidad de tener tribu-
nales contencioso-administrativos generales estaria en la practica desechada, y
que el modelo chileno es de una justicia administrativa “hiperespecializada”?.
Dejando de lado la discusién sobre la necesidad, oportuna o ya en falta, de la
creacion de tribunales contencioso-administrativos, debemos analizar lo que
hoy existe y prolifera: tribunales especiales que resuelven este tipo de conflictos
en sectores o areas determinadas.

BURDYSHAW (2012) p. 94.
PRING y PRING (2009) p. xiii.
COSTA (2014) pp. 152-153.
BORDALI (2009) p. 230.
VERGARA (2014).

© ® N o w»
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Existen tribunales especiales que integran el Poder Judicial'?, y otros que no, los
gue terminan siendo mas numeroso que los que si lo integran''. En estos Gltimos,
gue no pertenecen al Poder Judicial, su regulacién esta dada primeramente
por las leyes que los crean'?. Esto debe tenerse muy en cuenta al momento de
legislar a su respecto, ya que dicha normativa debe cubrir muchos aspectos
que en caso de los tribunales que pertenecen al Poder Judicial estan tratados
en el Cédigo Organico de Tribunales'.

Importante es, ademas, que dicha regulacién no desnaturalice su caracter de
6rgano jurisdiccional, ya que materialmente estos tribunales especiales tam-
bién ejercen jurisdiccion, actividad que busca “...la decision de los asuntos de
relevancia juridica con total imparcialidad...”*. Y dado que la tendencia actual
es que aquellas controversias que tienen un alto impacto politico o social se
sustraen de los jueces ordinarios y se entregan a jueces especiales, esto significa
que debiera tenerse en cuenta la necesidad de resguardar la independencia
de estos jueces especiales, tanto en su formacioén, inamovilidad, sistema de
designacién, prohibiciones, responsabilidad, etc.

Por otro lado, a pesar de no encontrarse dentro del Poder Judicial, el articulo 82
de la Constitucion Politica de la Republica dispone que la Corte Suprema tiene
la superintendencia directiva, correccional y econémica de todos los tribunales
de la Nacion, con excepcion del Tribunal Constitucional, el Tribunal Calificador
de Elecciones y los tribunales electorales regionales.

Concordante con lo anterior, los Tribunales Ambientales chilenos son definidos
por la propia LTA en su articulo 1° como “érganos jurisdiccionales especiales, suje-
tos a la superintendencia directiva, correccional y econémica de la Corte Suprema”.

La necesidad de especializacion de la jurisdiccion ambiental se ha fun-
damentado con diversas razones. Desde el componente técnico de las materias
involucradas'®, la necesidad de controlar los actos provenientes de los 6rganos

19 De acuerdo al articulo 5° inciso 3° del Cédigo Organico de Tribunales éstos son: los juzgados de
familia, los Juzgados de Letras del Trabajo, los Juzgados de Cobranza Laboral Previsional y los Tribunales
Militares en tiempo de paz.

" BORDALI (2009) p. 225.

12 Elinciso cuarto del articulo 5° del Cédigo Organico de Tribunales previene que los tribunales espe-
ciales que no forman parte del Poder Judicial se regiran por las leyes que los establecen y reglamentan,
sin perjuicio de quedar afectos a las disposiciones generales del mencionado Cédigo.

13 BORDALI (2009) p. 226.

4 BORDALI (2009) p. 219.

> En el Mensaje del Ejecutivo que envi6 el proyecto de creacién del entonces tnico Tribunal Ambien-
tal, se explica la integracién mixta por la complejidad y tecnicidad de las cuestiones ambientales a
resolver: “La razén de esta integracion estd en que las cuestiones ambientales se mueven en un espacio de
conocimiento altamente especializado, pero también incierto, por lo cual no solo es razonable que puedan
resolver las discrepancias los jueces letrados, sino también quienes no invisten tal calidad, pero que disponen
de otra especializacion que contribuye a una razonable y acabada decisién de los asuntos ambientales”.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley 20.600, p. 11.
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de la Administracién en la materia, fortalecer la participacién ciudadana me-
diante un acceso mas facil a la justicia, un aumento en el cumplimiento de las
normas ambientales y de infractores sancionados, hasta el alivio de la carga
de los tribunales de jurisdiccién general'®. Otras razones, como la eficiencia,
la visibilidad social y priorizacién de la resolucién de conflictos ambientales,
uniformidad en las decisiones, y disminucién del activismo judicial se han dado
también como favorables a la creacién de este tipo de 6rganos'’.

A nivel internacional, se han identificado 12 bases a tener en cuenta para el
disefio y creacion de tribunales ambientales’:

1. El tipo de foro, que refiere a la eleccion entre un érgano judicial o ad-
ministrativo y su nivel de independencia.

2. La competencia legal que se le dar4, esto es, sobre qué leyes, principios
y politicas estos 6rganos tendran autoridad para resolver.

3. El nivel de decision del 6rgano especializado (primera instancia, apela-
cion, o revision final de las decisiones).

4. Area geogréfica, esto es, territorio sobre el cual el 6rgano tendréa posi-
bilidad de intervencion.

5. Volumen estimado de casos a resolver.

6. Legitimacion activa para accionar ante dichos érganos.

7. Costos.

8. Acceso a expertos técnicos o cientificos.

9. Posibilidades de resolucién alternativa de conflictos.

10. La aptitud de los jueces o integrantes del 6rgano especial, incluyendo su

calificacién profesional, proceso de seleccion y nombramiento, tiempo
de permanencia en el cargo, y salarios.

11. Mecanismos o procedimientos para el manejo de casos.

12. Herramientas para el cumplimiento de sus decisiones.

16 BERMUDEZ (2014) p. 519; BURDYSHAW (2012) p. 95.
17" PRING y PRING (2009) pp. 14-16.
18 PRING y PRING (2009) p. xiv.
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De estas bases, las que nos interesan en este analisis son las relativas al tipo de
foro, en que el modelo chileno ha optado por la creacién de una jurisdiccién
especial; la integraciéon mixta, para incluir el area cientifica ademas de la juridi-
ca; exigencia de requisitos de especialidad relativos a la aptitud de los jueces;
duracién temporal en el cargo; y sistema de nombramiento complejo de los
integrantes de los tribunales. Veamos ahora como quedaron estas reglas en
nuestro sistema.

Il. Estatuto de los jueces que integran
los Tribunales Ambientales

En este apartado nos abocaremos a revisar el estatuto profesional del juez
ambiental, el que esta compuesto por las normas que, de acuerdo a la ley que
regula los tribunales especiales que ellos integran, se refieren a su forma de
nombramiento, exigencias de formacién, régimen disciplinario, estabilidad en
el cargo, inhabilidades y prohibiciones. En suma, todas las reglas aplicables a las
personas que alcancen este cargo, y que pueden determinar en buena medida
el cumplimiento de los objetivos tenidos a la vista en el establecimiento de
estos tribunales especiales de acuerdo a lo que vimos en el apartado anterior.

1. Integracion y requisitos:

El articulo 2 de la LTA establece que cada Tribunal Ambiental chileno esté integra-
do por tres ministros, dos de los cuales deben ser abogados y uno licenciado en
ciencias. A todos los titulares se les exige diez afios de ejercicio profesional, ademas
de especializacién en Derecho Ambiental o Derecho Administrativo a los letrados,
y en materias medioambientales al licenciado en ciencias. Ademds, cada Tribunal
Ambiental tendréd un ministro suplente abogado y otro licenciado en ciencias,
para los que se exige ocho afios de ejercicio profesional y la especializacién en
materias ambientales. Esta integracion mixta obedeceria a la necesidad de incluir
el componente técnico en las decisiones relacionadas con materias ambientales.

Aunque la LTA indica que es el Consejo de Alta Direccién Publica el que inicia
el proceso de seleccién de los postulantes a los cargos de ministros de los
Tribunales Ambientales, la sentencia del Tribunal Constitucional que revisé la
constitucionalidad de dicha ley interpret6 dicha norma en el sentido que es la
Corte Suprema la que define los perfiles de los candidatos'. La Corte Suprema
agreg6 mas requisitos de los establecidos en el articulo 2° al detallar los reque-
rimientos necesarios para optar al cargo, entre ellos: estudios de diplomado
o magister en litigacion o cursos de formacién en la Academia Judicial que

' TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2012), Sentencia Rol 2180-2012.
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permitan demostrar habilidades en el manejo de procesos jurisdiccionales,
estudios de postgrado y publicaciones en la materia en que haya ejercido la
especialidad, y experiencia profesional sea en docencia, en algiin organismo
estatal o ejercicio independiente en materias ambientales°.

Todo lo anterior da cuenta que para ser juez ambiental se requiere experiencia
especializada, estudios y destrezas que se tienen después de dedicarse por
mucho tiempo a éareas particulares del Derecho o de las ciencias. Exigir todo
esto a los futuros jueces seria en razén de la complejidad de los conflictos am-
bientales, como se plante6 al crear estos tribunales especiales. Ahora bien, en
la realidad, ;estaba nuestra comunidad juridica suficientemente preparada para
ofrecer la cantidad de postulantes que cumplieran con todos estos requisitos?
Al parecer no. Si bien el proceso del Tribunal Ambiental de Santiago se llevé a
cabo sin mayores contratiempos, el del Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia
se demor6 mas de lo previsto?, y el caso del Primer Tribunal de Antofagasta
ha sido mas que accidentado después que la Corte Suprema desestimara dos
néminas presentadas por el Consejo de la Alta Direccién Publica por conside-
rar que los postulantes no reunian los requisitos necesarios para el cargo, de
acuerdo a los estandares fijados por ella?2.

2. Sistema de designacion:

El proceso se inicia en la Corte Suprema, que como vimos define el perfil de
los postulantes, los que son preseleccionados por el Sistema de Alta Direccién
Pdblica. Por cada ministro (titulares y suplentes) la Corte Suprema recibe entre
seis y ocho candidatos, de los cuales selecciona cinco, luego de citarlos a una
audiencia publica. La Corte Suprema puede desechar uno o mas nombres de
la lista de candidatos para conformar la quina, y en el caso que queden menos
de cinco debe hacerse un nuevo concurso por la Alta Direccién Pablica. De la
quina elaborada por la Corte Suprema para cada cargo, los ministros de los
Tribunales Ambientales son designados por el Presidente de la Republica con
acuerdo del Senado por los tres quintos de sus miembros en ejercicio.

Este fue uno de los puntos mas discutidos durante la tramitacién de la LTA.
La férmula final es intrincada y compleja, y sorprendentemente involucra a
todos los poderes del Estado, como es para el caso de la designacion de los
ministros de la Corte Suprema?3, pero en este caso para el nombramiento de

20 EL MERCURIO LEGAL (2012), Corte Suprema define perfil de ministros que integrardn nuevos tribunales
ambientales.

21 EL MERCURIO LEGAL (2013), Retraso en la conformacién de los tribunales ambientales de Antofagasta
y Valdivia.

22 CIPER CHILE (2014): Corte Suprema paraliza nominacion de ministros para el nuevo Tribunal Ambiental
de Antofagasta.

2 De acuerdo al sistema de designacion establecido en el articulo 78 de la Constitucién.
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jueces de tribunales especiales que resuelven materias en una jerarquia similar
a la de Corte de Apelaciones?*. Existe, ademas, como siempre en este tipo de
designaciones, que la intervencién del Ejecutivo y el Senado se preste para el
nombramiento de personas de su afinidad ideolégica o politica dentro de las
posibilidades que le ofrece la cabeza del Poder Judicial®.

3. Estabilidad del cargo:

La duracién en el cargo de ministro de los Tribunales Ambientales es de seis
afnos, pudiendo ser reelegido por un periodo®. Se establecié ademas la re-
novacion parcial en cada Tribunal cada dos afos; esto evitaria que el mismo
Ejecutivo y Senado interviniera en la designacién de todos los integrantes del
Tribunal, de manera que al menos uno de los ministros sea designado por un
Gobierno distinto, dado el periodo presidencial de cuatro afios establecido en
la Constitucion?.

Esta regla se aparta de la general para los jueces en Chile, que garantiza su
inamovilidad hasta los 75 afos, mientras mantengan un buen comportamiento,
salud compatible con el cargo y por cierto intencién de permanecer en él, ya
que también puede dejarse el cargo por renuncia®. Varios tribunales especiales
tienen esta regla general: los Tribunales de Familia y los Tribunales Tributarios
y Aduaneros, entre otros. La duda que surge, después de revisar el sistema de
nombramiento de los jueces ambientales es por qué, superado el exigente y
largo proceso para designar a una persona experta en la materia, se le da un
periodo acotado para ser juez, con una posible reeleccién entremedio, donde
volvera a someterse al escrutinio del Poder Ejecutivo y del Senado. Este sistema
puede debilitar la imparcialidad e independencia que debe buscarse en la fun-
cién judicial?®, ya que renueva de manera frecuente los ministros que integran
estos tribunales especiales, y pone en marcha cada dos afios un mecanismo
de designacién complejo y que involucra a todos los poderes estatales, como
vimos en el punto anterior.

4. Incompatibilidades

Las incompatibilidades se refieren tanto a la exclusiéon de ciertas personas para
postular al cargo de ministro de los Tribunales Ambientales en razén de haber
ejercido cargos de direccién en 6rganos administrativos de la institucionalidad

24 BERMUDEZ (2014) p. 520.

25 BORDALI (2009) p. 222.

2 Articulo 2 LTA.

27 Articulo 25 de la Constitucion Politica.

2 Articulo 80 de la Constitucion Politica.

22 BORDALI (2009) p. 228, resalta la importancia de la permanencia en el cargo judicial como garantia
de la imparcialidad de los jueces.
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ambiental, como a lo que no puede hacer una persona que es nombrada
mientras dure en el cargo.

Al primer tipo de incompatibilidad se refiere el inciso 1° del articulo 3° de la
LTA al establecer que “No podrd ser elegido ministro titular o suplente quien en
los dos afios anteriores a su hombramiento se haya desempefiado como Minis-
tro del Medio Ambiente, Subsecretario del Medio Ambiente, Secretario Regional
Ministerial del Medio Ambiente, Director del Servicio de Evaluacion Ambiental o
Superintendente del Medio Ambiente, asi como cualquiera que hubiese desem-
pefiado un cargo directivo en las precitadas instituciones en el mismo periodo.”
Es entendible esta regla en cuanto se evita que un ex funcionario de servicios
publicos que ha actuado en roles politicos, de gestién o fiscalizacién ambiental,
pase directamente a integrar el 6rgano que revisa judicialmente los actos de
dichas entidades*°, dando ademas un periodo de carencia para evitar la l6gica
influencia o notoriedad que otorga cualquiera de estos cargos, y que podria
influir en el proceso de nombramiento de los jueces ambientales.

Al segundo caso de incompatibilidad se refiere el mismo articulo en su inciso
siguiente al establecer que el cargo de ministro titular de Tribunal Ambiental es
de dedicacién exclusiva e incompatible con todo otro empleo, cargo, funcién
o comisién, remunerada o no, que se ejerza en entidades privadas o publicas,
y también con todo cargo de eleccién popular. La Gnica excepcion es la posi-
bilidad de empleos docentes hasta un limite maximo de doce horas semanales,
que en todo caso deben recuperarse extendiendo la jornada para compensar
dichas horas. Esta incompatibilidad tiene por objeto la dedicacién exclusiva
de los jueces ambientales al cargo que ostentan, y también evitar cualquier
influencia en sus labores jurisdiccionales por relaciones profesionales. La regla
es muy estricta, e incluso exige recuperar las horas docentes, Unica actividad
posible ademas de la de juez especial.

5. Inhabilidades:

El articulo 9° de la LTA establece que seran aplicables a los ministros de los
Tribunales Ambientales las causales de inhabilidad contempladas en los arti-
culos 195 y 196 del Cédigo Orgénico de Tribunales, y especialmente ademas
quedara inhabilitado para conocer de las causas en las que tengan interés sus
familiares directamente o por su cargo o participacién en una empresa o socie-
dad, o casos en que el respectivo ministro “Haya asesorado o prestado servicios
profesionales a personas naturales o juridicas que tengan la calidad de parte en la
causa de que se trate, en los dos afios anteriores a la fecha de ingreso de aquélla o
durante el procedimiento sancionador por parte de la Superintendencia del Medio

30 COSTA (2014), p. 164, lo grafica con la expresién de “pasar de un lado al otro del mesén”.
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Ambiente que lo haya originado, asi como en el procedimiento de evaluacion ante
el Servicio de Evaluacion Ambiental”. El articulo luego especifica otra causal de
inhabilidad que incluye que el ministro haya asesorado o prestado servicios
profesionales a personas naturales o juridicas que tengan o hayan tenido, en
los dos afios anteriores a la fecha de ingreso de la causa en cuestion, la calidad
de contraparte de las personas a las que asesord, en algin proceso judicial
o de negociaciéon comercial que pueda afectar la imparcialidad del ministro.

Dado el universo de especialistas en materias ambientales y los requisitos para
postular al cargo de ministro de los Tribunales Ambientales, es muy posible
que en su experiencia profesional previa un juez ambiental haya asesorado a
empresas, proyectos o personas en los procedimientos administrativos del area,
lo que genera una relacion de cercania, al menos profesional, por lo que estas
inhabilidades especiales buscan garantizar la imparcialidad de las decisiones
de estos Tribunales.

6. Prohibiciones a los ministros:

En el proyecto de ley original la prohibicién de prestar asesoria a empresas o
personas que tuvieren causas ante la jurisdiccion ambiental, posterior al ejercicio
del cargo de ministro del Tribunal Ambiental, era acotada a causas en que el
ministro hubiere tenido conocimiento: “...los ministros titulares y suplentes del
Tribunal no podran ser administradores, gerentes o trabajadores dependientes, ni
asesorar o prestar servicios profesionales, a personas naturales o juridicas que ha-
yan tenido la calidad de parte en alguna causa que conocié el respectivo ministro,
por el plazo de un afio contado desde que dicho ministro cesé en su cargo, salvo
que la dictacion de la sentencia sobre una causa que hubiera conocido el ministro
se encontrare pendiente, en cuyo caso el término de un afio se contara desde la
notificacion de la sentencia™'.

Finalmente el articulo 11 de la LTA en su inciso 3° estableci6 lo siguiente:
“Asimismo, no podran, por el lapso de dos afios contado desde que cesaron en el
cargo de ministro, asesorar o prestar servicios profesionales a personas naturales o
juridicas en cualquier tipo de gestiones que se realicen en los tribunales ambientales
ubicados en la regién en la que ejercieron su cargo. Dicho término se reducird a un
afio tratandose de los demds tribunales ambientales”.

Esta es una prohibicién de mayor duracién y mas general que la originalmente
propuesta, y que implica una fuerte limitacién a las posibilidades del ejercicio

profesional después de ser juez ambiental. La sancién por infringir esta prohibi-
cién no es menor: la inhabilitacion absoluta para desempefiar cargos u oficios

31 Articulo 10 del proyecto de ley original enviado por el Ejecutivo. BIBLIOTECA DEL CONGRESO
NACIONAL, Historia de la Ley 20.600, p. 19.
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publicos por el periodo de cinco afios y una multa de tres a doce remunera-
ciones mensuales que hubiere percibido en el cargo de ministro, las que seran
aplicadas por la Corte Suprema, a requerimiento de cualquier interesado.

Si bien es entendible la preocupacion de los legisladores de evitar que una
persona, después de ejercer durante afios como juez en un darea especial,
pase a asesorar causas ante el mismo foro que integraba por el posible uso
indebido de influencias que inevitablemente un cargo como este conlleva, la
prohibicién aparece un tanto excesiva en su duracién para la jerarquia de los
tribunales creados. Y muy amplia en su formulacién, pues impide prestar casi
cualquier asesoria a empresas o personas en el area ambiental, ya que por las
competencias de los Tribunales Ambientales son altas las posibilidades que un
permiso, acto administrativo o procedimiento en que se haya asesorado termi-
ne discutiéndose en dicha sede. Esta prohibicién tan general podria provocar
que personas calificadas para el cargo, ante el gravamen que significa quedar
durante dos afios sin poder practicamente ejercer la profesion en el area que
le ha tomado afos y estudios especializarse, prefiera no postular al cargo de
ministro del Tribunal.

Reflexiones y propuestas

Si bien la opcién de establecer tribunales especiales para que resuelvan los
conflictos en materia ambiental es adecuada de acuerdo a estandares genera-
les, y en principio coherente dentro de la fragmentacién del sistema judicial
chileno, existen ciertos problemas en el disefio de los mismos que podrian
complicar el cumplimiento de sus objetivos:

1. El primero de ellos es el sistema de nombramiento. Este sistema no
tiene parangén con otro tribunal especial en nuestro pais; en el afan
de tener tribunales con ministros con buena preparacién, imparciales
y protegidos de supuestas influencias, se creé un sistema con altos
requisitos que hacen dificil la postulacién al cargo y en cuya decision
intervienen demasiados actores de los poderes del Estado para el rango
de tribunales que se estan conformando. La revisién de antecedentes
profesionales y personales se suma a una inevitable negociacién politica
si se quiere que el candidato seleccionado por el Ejecutivo de la quina
elaborada por la Corte Suprema pase el filtro del Senado.

2. Otro punto revisable, a mi juicio, es la duracion de los ministros en
el cargo. Seis afios no es un periodo largo si se lo pondera con las altas
exigencias, inhabilidades y prohibiciones asociadas al cargo. Ademas,
una renovacién cada dos afios en cada Tribunal puede significar una
intervencion muy frecuente de poderes eminentemente politicos, como

232

Actualidad Juridica 31.indd 232 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

lo son el Ejecutivo y el Legislativo en un area de gran preocupacion
social, como son los conflictos y decisiones ambientales.

3. Relacionado con la dificultad de encontrar postulantes calificados estéa
el tema de las prohibiciones posteriores al cargo. Logicamente,
mientras el ministro ejerza su funcién no puede ejercer actividades
profesionales que puedan afectar su imparcialidad en la decisién de
los asuntos sometidos a su conocimiento. Pero impedir durante dos
afos a una persona que ha hecho una carrera profesional especializada,
después de un periodo o dos de ejercicio del cargo de juez ambiental,
es una barrera que podria estar evitando que muchos especialistas del
area estén dispuestos a postular al cargo. Ademas, la realidad es que
muchos de estos profesionales han defendido o atacado proyectos
por los que los mismos senadores pueden haber tomado posicién en
sus carreras politicas, lo que podria complicar a buenos especialistas
en Derecho Ambiental a exponerse al escrutinio politico del Senado y
obtener los votos necesarios para lograr el cargo.

En suma, me parece que junto con simplificar el sistema de nombramiento,
seria deseable que se disminuyeran las incompatibilidades y prohibiciones. En
el primer punto, se podria eliminar al Poder Legislativo del proceso, lo que
no se justifica en jueces de esta jerarquia y podria evitar mayores distorsiones
politicas que las que ya trae la intervencion del Poder Ejecutivo.

En el segundo, disminuyendo los periodos de inhabilidad por cargos directivos
previos en la institucionalidad ambiental a seis meses o un afio, dado que la
intervencién previa en un caso o relacion directa con alguna de las partes in-
volucradas es ademas una causal de inhabilidad especifica de los ministros. En
cuanto a las prohibiciones posteriores al ejercicio del cargo, podria disminuirse
a seis meses el “periodo de carencia” de un ex juez ambiental para poder volver
a ejercer su especialidad, dado que tiene un periodo definido; y especificar la
prohibicién acotandola a causas en que el ministro hubiere tenido conocimien-
to, ya que la actual es demasiado amplia y termina siendo una prohibicién
general de ejercicio profesional. Alternativa o adicionalmente, podria alargarse
el periodo de duracién de los jueces en el cargo a ocho afios y renovarlos cada
cuatro, para disminuir la frecuencia de la intervencién politica en la designacién
y darles mas tiempo de ejercicio de la funcién judicial a personas que ya estan
especializadas en el drea ambiental y no podran ejercer profesionalmente frente
a los mismos tribunales por un tiempo después de dejar el cargo.
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Resumen: El presente articulo analiza la caracteristica de la estabilidad de los actos
administrativos, especialmente en materia urbanistica. Con este propésito se
precisa que esta particularidad, propia de los actos decisorios favorables, siempre
debe respetarse por la Administracion del Estado, salvo que ésta invalide un
acto por la mala fe del beneficiario. A continuacién se estudia la hipétesis de
que se pretenda, a través de un acto interpretativo, modificar actos decisorios
urbanisticos tales como permisos de edificacién y recepciones de obra. Ello
seria improcedente, no sélo debido a que un acto interpretativo no puede
alterar otro decisorio, sino también porque se vulneraria el principio general de
irretroactividad, los derechos a la propiedad y la seguridad juridica, asi como
diversas normas legales.

* % %
Introduccién

La constante evolucién de las relaciones juridicas obliga a la revisién de la apli-
cacion, el alcance y la vigencia de principios y normas que consideramos como
consolidados. Especificamente nos ocuparemos de la nocién de la estabilidad
de las normas juridicas, concepcion antigua y casi obvia para el derecho, la que
se ve continuamente reformulada y testeada en sus limites y consecuencias.

Es asi como el principio de estabilidad en comento puede entrar en tension
con un cambio en la interpretacién de las normas juridicas. En otras palabras,

' Agradecemos la acuciosa labor de nuestros ayudantes de investigacién, David Aranda, Jennifer
Quintana y Francisco Rivadeneira.
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si bien la fuente original no ha cambiado, la forma de entenderla y aplicarla si
lo ha hecho, lo que a la postre puede generar un problema similar al cambio
de norma.

El presente trabajo abarca esta problematica en el contexto del derecho ur-
banistico. En esta area, la estabilidad de los permisos de construccién y de las
recepciones de obra es fundamental para el desarrollo de la actividad urbanis-
tica. No obstante lo anterior, la practica ha demostrado que aquellos se ven
expuestos a una serie de contingencias que pueden afectar su vigencia, o la de
sus efectos. Una de tales circunstancias dice relacién con el cambio de interpre-
tacién administrativa de las normas urbanisticas, labor que la ley encarga, con
caracter general, a la Division de Desarrollo Urbano del Ministerio de Vivienda
y Urbanismo (la “DDU"). Dichos cambios, en ciertas ocasiones, son aplicados
por los Directores de Obras Municipales (los “DOM") a obras que cuentan con
permisos de construccién —e incluso recepciones totales o parciales— vigentes,
cuestion que constituye una aplicacién retroactiva de la nueva interpretacion.

El articulo aborda la estabilidad como caracteristica de los actos administra-
tivos, enfocandose en los actos unilaterales decisorios y beneficiosos para sus
destinatarios. Luego sefiala las causales legales que, haciendo excepcién a la
estabilidad, pueden dejar sin efecto tales actos administrativos. Dentro de este
marco tedrico, se revisa a continuacion la naturaleza y los efectos de los actos
urbanisticos decisorios beneficiosos por excelencia, cuales son los permisos
de construccién y las recepciones de obra. Posteriormente se analiza como
el cambio de interpretacién de una norma urbanistica realizado por la DDU
puede afectar la estabilidad de tales actos administrativos, y se explica por qué
no es juridicamente posible otorgarle efecto retroactivo a dicho cambio de
interpretacion. Finalmente se ofrecen algunas conclusiones.

Es necesario precisar que este trabajo se enfoca en la realidad juridica vigente, esto
es, aquella posterior a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.880 de 2003, que
Establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los
Organos de la Administracién del Estado (“Ley de Procedimiento Administrativo”).

La estabilidad de los actos administrativos

En derecho, entendemos a la estabilidad como la aptitud del ordenamiento
juridico para perdurar mas alla de la alteracién de las circunstancias que lo
rodean, lo que a su vez expresa la vocacién de permanencia en el tiempo que
posee toda norma juridica. Es asi como toda norma constitucional, legal y/o
administrativa, cuando entra en vigencia, se inserta al ordenamiento juridico
para subsistir, y s6lo excepcionalmente limitarad su vigencia al cumplimiento
de un plazo o condicién.
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Cabe precisar que la aplicaciéon de esta nocion de “estabilidad” a la Administra-
cién del Estado nos obliga a distinguir entre la actividad material y la actividad
juridica de la misma. La primera se conforma por meros hechos y omisiones,
los que no estan naturalmente destinados a producir algin efecto juridico,
aunque en la practica puedan tenerlo. Ejemplo de lo anterior es la Responsa-
bilidad del Estado y del funcionario, esta actividad material no queda sujeta a
la nocién de estabilidad?.

En contraste, la actividad juridica de la Administraciéon posee la caracteristica
de permanencia en el tiempo. Inserta dentro de la actividad juridica, seran
estables tanto las manifestaciones unilaterales (actos administrativos) como las
bilaterales (convenciones validamente celebradas por el Estado Administrador
y un particular). Respecto de las segundas, nos parece evidente la necesidad
de reconocerles estabilidad, dada la existencia (y necesidad de proteccién) de
la voluntad privada que decide vincularse con la Administracién del Estado?. Si
bien en la actividad juridica unilateral de la Administracién el particular no se
vincula previa y voluntariamente a las decisiones administrativas, juridicamente
los actos administrativos también gozan de estabilidad.

Como punto de partida, es necesario destacar dos ideas centrales. La primera
es que los actos administrativos, asi como los efectos que éstos producen, no
pueden ser desconocidos a futuro. En consecuencia, la posibilidad de que la
Administracién deje sin efecto un acto administrativo originario debe ser limi-
tada, a fin de resguardar los derechos de los particulares beneficiados por éste.
En efecto, “la estabilidad de los derechos es una de las principales garantias
del orden juridico, a tal punto que puede incluso sentarse un principio general
en tal sentido, que s6lo podria ser objeto de excepcién en casos concretos y
ante norma expresa”*.

La segunda idea central consiste en reconocer que la estabilidad de los actos
juridicos unilaterales no es absoluta ni total. En otras palabras, es necesario

2 "El "hecho” constituye una mera actuacion fisica o material (v.gr. como el carabinero que camina
en su ronda por el barrio, o el médico que opera en un Servicio de Salud estatal). ...los hechos ad-
ministrativos no estan destinados a producir efectos juridicos (aunque pueden llegar a producirlos: si
causan un dafio antijuridico, pueden comprometer la responsabilidad de la administracién)” AROSTICA
(1996) p. 3.

3 Se hadicho que “...es realidad notoria que los negocios sélo pueden prosperar en un ambiente de
tranquilidad, de seguridad y certeza, cuando existe estabilidad de las reglas del juego, mas no cuando
las situaciones son escasamente predecibles” AROSTICA (2002) p. 199. En el mismo sentido se ha men-
cionado que “... Dado el régimen de colaboracién referido que se da en la contratacién administrativa
y en razén, precisamente, de su finalidad intrinseca (satisfacer necesidades publicas), se han creado —por
la ley— mecanismos juridicos—desarrollados especialmente por la jurisprudencia contralora— para que el
intercambio justo de prestaciones, en que consiste basicamente el contrato, se mantenga, y rija en su
integridad la equidad en su ejecucion” SOTO KLOSS (2009) p. 470.

4 GORDILLO (2011), VI-2. En este sentido véanse ademas a AROSTICA (2003) p. 64; VINUELA (2005)
p. 106; y SOTO KLOSS (2014) pp. 296-297.
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III

acotar en qué realidad, dentro de la dilatada extension que abarca el “acto
administrativo”, opera la referida estabilidad. En términos mas precisos, se
requiere determinar qué actos administrativos unilaterales gozan de tal carac-
teristica, y cudles excepciones o limitaciones pueden formularse a la misma.

Solo son estables los actos administrativos decisorios beneficiosos

El articulo 3° de la “Ley de Procedimiento Administrativo” define a los actos
administrativos como:

“decisiones formales que emiten los érganos de la Administracion del Estado en
las cuales se contienen declaraciones de voluntad, realizadas en el ejercicio de una
potestad publica”.

En cuanto a su objeto o contenido, los actos administrativos pueden ser de
tres tipos: Decisorios o declarativos, de juicio o razonamiento, y de constancia
o conocimiento. Los primeros declaran la voluntad de la Administracién y se
traducen en decretos o resoluciones. Los segundos contienen opiniones de
la Administracion y se concretan en dictamenes o similares. Finalmente, los
actos de conocimiento manifiestan o constatan ciertos hechos, y se expresan
en certificados o registros®.

La aplicacién de la estabilidad sélo a los actos decisorios, también denominados
de “voluntad orgénica”, se debe a que sélo estos manifiestan la intencién de
cambiar la realidad, sea objetiva, a través de actos generales o reglamentos,
o subjetiva, mediante la disposicién de alterar la situacion del destinatario del
acto, quien a su vez tienen interés en mantener la nueva situacién creada.

Ahora bien, los actos decisorios pueden ser positivos (o beneficiosos) o nega-
tivos. La estabilidad se aplica exclusivamente a los primeros, ya que sélo ellos
expresan la voluntad de la Administracién de cambiar la realidad —a través de un
acto de concesion, uno de reconocimiento o uno autorizatorio—, de una forma
que al beneficiario le interesa proteger. No ocurre lo mismo en la hip6tesis de
los actos decisorios que produzcan efectos negativos, ya que estos generan
efectos que el destinatario no quiere conservar®.

> Esta clasificacion tiene su origen en la doctrina comparada, y ha sido recogida por la doctrina
administrativa chilena en forma uniforme, véase AROSTICA (2013) p. 272; SILVA CIMMA (2001) pp.
82-97; PANTOJA (1960) p. 87; y MORAGA (2010) p. 108, por solo nombrar algunos.

¢ Tal como sefiala Agustin Gordillo en cuanto a la estabilidad, especificamente respecto de la especie
de acto administrativo en la que recae “...en tercer lugar y segin ya lo dijimos, funciona a favor del
individuo, en la parte en que se le reconoce o crea un derecho, pero no en su contra, en cuanto por
error se le haya reconocido un derecho menor que el que debia corresponderle. En tal aspecto el acto
puede y debe modificarse para reconocerle al interesado toda la plenitud de derechos que le sea debi-
da. En efecto, lo que esta construccién quiere lograr es la estabilidad de los derechos adquiridos a raiz
de un acto administrativo y si ha dicho también la Corte Suprema que no es pertinente la invocacién
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Excepciones o limitaciones

La regla general es la “estabilidad”, caracter que exige la permanencia de los
actos y de sus efectos en el tiempo (pero no su perpetuidad). Ello implica que
la imperatividad u obligatoriedad de todo acto administrativo cesa si tiene lugar
algun evento, acaso, o un plazo que haga impracticable su subsistencia. Asi,
podemos distinguir entre los motivos del término de la estabilidad del acto, a la
luz de la causa que provoca su supresién, en aquellas naturales y provocadas’.

Entre los motivos naturales de finalizacién del acto administrativo se encuentran
su cese por alguna condicién incompatible con su subsistencia, la sobreviniencia
del plazo a que éste quedaba supeditado, o bien su decaimiento en virtud de
que el acto no puede producir sus efectos en vista del transcurso del tiempo
desde su emision?. Estas causas de finalizacion del acto administrativo no seran
objeto de nuestro escrutinio, pues si bien afectan al acto en si, no son motivadas
por la Administracién del Estado.

Las causales provocadas de terminaciéon del acto administrativo, a su vez,
pueden sumariarse en la caducidad, la revocacién y la invalidacién, las que
revisaremos someramente a continuacion.

Caducidad

La caducidad es el término de un acto favorable primigenio por uno secundario,
ocasionado por el incumplimiento por parte de su destinatario de una condicion
necesaria para su vigencia. No ahondaremos en este motivo de término provo-
cado del acto administrativo, pues realmente no responde a una voluntad de la
Administracién de hacer cesar el acto, sino que es el mismo destinatario quien
da lugar a su término. Incluso existen autores que lo clasifican como una forma
de término natural del acto administrativo’. La revocacion y la invalidacién, en

de la cosa juzgada para no rever una decisién administrativa que impone sanciones a un particular,
es entonces légico concluir en que la estabilidad del acto existe s6lo en la medida en que otorga un
derecho, no en la medida que lo niega” GORDILLO (2011) VI-2.

7 Siguen esta clasificacion de la extincién del acto administrativo MORAGA (2010) pp. 255 a 263, y
CALDERA (1979) pp. 182y ss., entre otros.

8 El decaimiento del acto administrativo, como causal de extincién natural de éste, es una insercion
jurisprudencial, que corresponde a la futilidad del acto en vista del inexorable paso del tiempo comple-
mentado por la inaccién de la Administracion para materializarlo. Asi lo ha entendido la Corte Suprema
(2010) Rol 7.443-2010, (2011) Rol 3.129-2011, (2012) Rol 2.576-2012, al sefialar que “El decaimiento
se ha definido como la extincién de un acto administrativo, provocada por circunstancias sobrevinientes
de hecho o de derecho que afectan su contenido juridico, torndndolo inGtil o abiertamente ilegitimo”.
® Asilo cataloga Claudio Moraga, para quien “la caducidad es una especie de modo extintivo natural,
que verdaderamente opera como sancién para el destinatario o beneficiario del acto administrativo,
por no ejercer sus derechos en cierto tiempo o por no cumplir con ciertas condiciones o0 modos que
se establecen como requisitos necesarios para que el acto surta efectos juridicos o los mantenga en
el tiempo, sea porque ello se encuentra prescrito en la ley o en el propio texto del acto en cuestién”
MORAGA (2010) p. 255.

239

Actualidad Juridica 31.indd 239 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

cambio, fueron reconocidas por la Ley de Procedimiento Administrativo como
los medios a través de los cuales los 6rganos competentes pueden, excepcio-
nalmente, poner fin a la estabilidad de los actos administrativos.

Revocacion

La revocacion es aquella causal de término de un acto primigenio por uno secun-
dario, fundamentado en la inconveniencia factica de mantener vigentes los efectos
del primero'®, es decir, el acto original cesa en su vigencia “por apreciaciones dis-
crecionales y sobrevinientes de mérito o conveniencia”’'. Su eventual aplicacién a
los actos administrativos favorables, si bien dio pie a una intensa discusion doctri-
naria acerca de su juridicidad, hoy parece haberse resuelto por la negativa'2. Asi, el
articulo 61 de la Ley de Procedimiento Administrativo sefiala expresamente que:

“los actos administrativos podrdn ser revocados por el érgano que los hubiere
dictado. La revocacion no procederad en los siguientes casos:

Cuando se trate de actos declarativos o creadores de derechos adquiridos legiti-
mamente;

Cuando la ley haya determinado expresamente otra forma de extincion de los
actos; o

Cuando, por su naturaleza, la regulacién legal del acto impida que sean dejados
sin efecto”.

El texto transcrito no sélo limita significativamente la procedencia de la revo-
cacion, sino que es categoérico en negar aquella en relacién a actos administra-
tivos decisorios favorables, que son precisamente los que crean derechos para
los beneficiarios (letra a)). Esto ha llevado a que sea “pacifico en la doctrina
y la jurisprudencia que la revocacién no tiene efecto retroactivo”', cuestion
refrendada por los tribunales'.

Invalidacion

La invalidacién es una causal de finalizacion de un acto originario por adolecer
éste de vicios de legalidad'. En esta materia es necesario diferenciar dos pro-

10 En este sentido se ha pronunciado la doctrina, como por ejemplo BERMUDEZ (2011) p. 141, MO-
RAGA (2010) p. 256, y CALDERA (1979) p. 195.

1 AROSTICA (2003) p. 66.

12 La revocacion de los actos decisorios favorables no es algo que se ponga en cuestion, los autores
estan contestes en prohibirla en caso que el acto originario sea uno decisorio favorable, véase a MO-
RAGA (2010) pp. 259-260, y a BERMUDEZ (2011) p. 141.

3 MORAGA (2010) p. 259.

14 Corte Suprema (2007) Rol 4.800-2007.

15 Similar definicién propone la doctrina, véanse a BERMUDEZ (2011) p. 136, MORAGA (2010) p.
263, y CALDERA (1979) pp. 204-206.
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blemas. El primero es si la Administraciéon cuenta efectivamente con la potestad
de invalidar sus propios actos. El segundo es si, de existir tal potestad, ésta
puede ejercerse sobre actos administrativos decisorios positivos y los efectos
causados por los mismos.

Para responder a ambas preguntas, es necesario referirse a la Ley de Procedi-
miento Administrativo, particularmente a sus articulos 52 y 53. El articulo 52
sefiala en lo pertinente que:

“los actos administrativos no tendrdn efecto retroactivo, salvo cuando produzcan
consecuencias favorables”

A continuacién, el articulo 53, inserto en el Capitulo IV, Parrafo 1° referido a
los principios generales de la revision de los actos administrativos, sefiala que
la autoridad administrativa podra invalidar:

“los actos contrarios a derecho (...) previa audiencia del interesado, siempre que lo
haga dentro de los dos afios contados desde la notificacion o publicacién del acto”

Sobre la base de estas normas, y en especial del articulo 53, la doctrina se ha
uniformado en relacién al primer punto de la discusion. Es asi como se ha afir-
mado que la Ley de Procedimiento Administrativo “faculta expresamente a la
autoridad administrativa para invalidar sus propios actos contrarios a derecho
(...) esta preceptiva ha venido a poner término a cualquier polémica acerca
de la existencia de la facultad invalidatoria”'®, vision que es compartida por
diversos autores'’”- 1819,

En la misma linea, la Contraloria General de la Republica (la “Contraloria”) ha
sefialado en forma reciente que:

6 REYES (2006) p. 133.

17" “Como ninguna interpretacién de la ley podria conducir a la ineficacia del comentado art. 53, ha-
ciéndolo estéril, este aserto (que impide a la Administracion lesionar derechos adquiridos), no obsta que
la autoridad pueda y deba invalidar sus propios actos irregulares, si se trata de aquellos que producen
consecuencias desfavorables (aunque se diga que sus destinatarios se han hecho “acreedores” a la
obligacién, o que la carga o gravamen que ellos imponen ha ingresado a su “patrimonio”, porque no
es esa especie de propiedad -remota- la que asegura la Constitucién). Ni le impide a la Administracion,
incluso, afectar determinados actos favorables, pero en favor de los interesados (ello, cuando se trata
de corregir un beneficio para sustituirlo por otro, mas acorde con los derechos o situacién exacta que
corresponden al destinatario)” AROSTICA (2003) pp. 72-73, nota 48.

18 “La LBPA [se refiere a la Ley N° 19.880] incorporé una regulacién general y supletoria que viene a
dar cierta unidad al tratamiento de esta materia, normativa que sirve actualmente de fuente principal
para explicar la invalidacion en el derecho chileno” FERRADA (SIN FECHA) p. 136.

' En cuanto a la invalidacién se afirma que “si bien se han planteado interesantes argumentos para
sostener que aquella es inconstitucional, lo cierto es que la potestad invalidatoria estd expresamente
establecida en la Ley N° 19.880 en su articulo 53 y hasta el momento no se ha declarado su inconsti-
tucionalidad” HUEPE (2014) p. 150.
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“debe considerarse que actualmente la invalidacién se encuentra prevista como
una potestad de la autoridad administrativa en el articulo 53 de la ley N° 19.880
(...) [si bien] su ejercicio no significa invadir el ambito de la funcién jurisdiccional
que compete privativamente a los tribunales establecidos por la ley, al tenor de lo
preceptuado en el articulo 76 inciso primero de la ley Suprema”?.

De igual modo la Corte Suprema ha declarado que el articulo 53 “permite a la
autoridad administrativa invalidar los actos contrarios a derecho”?'.

Concluimos, por tanto, que existe consenso doctrinal y jurisprudencial en cuan-
to a que la Administracién si puede invalidar sus actos originarios, con motivo
de su ilegalidad, fundamentalmente gracias a la potestad expresa conferida en
el articulo 53 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Cabe entonces aclarar si la potestad invalidatoria reconocida a la Administracion
puede ejercerse sobre actos administrativos decisorios positivos y los efectos
causados por los mismos. Grafiquemos lo anterior con un ejemplo ficticio.
Supongamos que se emitié la Resoluciéon N° 101 de 2.3.2014 por el Instituto
de Prevision Social, en razén de la Ley N° 20.506, que “otorga un bono a
los cényuges que cumplan cincuenta afios de matrimonio”. Posteriormente,
queda en evidencia que el Director del Instituto de Prevision Social reconoci6,
erréneamente, el cumplimiento de los seis requisitos que el articulo 1°, inciso
primero, impone para la concesion del referido bono?2. ;Podria la administracion
invalidar la Resoluciéon N° 101, privando a los beneficiarios del bono en cuestion?

Al respecto, cabe sefialar que, aun después de la entrada en vigencia de la Ley de
Procedimiento Administrativo?, ni la doctrina ni la jurisprudencia chilena estan
contestes en esta materia. Una primera posicién no admite que el acto invalida-
torio pueda lesionar los derechos adquiridos de los beneficiarios emanados del

20 Informe de un Recurso de Proteccién, emitido por la Contraloria General de la Republica (2006)
Dictamen N° 18.584.

21 Corte Suprema (2010) Rol 1.338-2010, considerando tercero.

22 E| articulo 1°, inciso primero de la Ley N° 20.506, sefiala “Concédese, por una sola vez, un bono
extraordinario a todos los conyuges que retinan los siguientes requisitos: a) Cumplir 50 afios de matrimonio
a partir del 1 de enero de 2010... b) Que el matrimonio no hubiese terminado por cualquier causa legal; c)
Que los cényuges no se encontraren separados...; d) Que los cényuges no se encontraren divorciados... e)
Integrar un hogar perteneciente a los cuatro primeros quintiles, de acuerdo al umbral de focalizacién que
resulte de la aplicacion de la Ficha de Proteccion Social o el instrumento que la reemplace... y f) Acreditar
residencia en el territorio de la Republica de Chile por un lapso no inferior a cuatro afios...”.

2 Cuestion que ya se planteé en el afio 1971 por el profesor Hugo Alfonso Aracena, quien destacé la
falta de sistematizacion del Derecho Administrativo chileno, sugiriendo una solucién: el establecimiento
de una “ley de procedimiento administrativo” que debiera incorporar “los siguientes puntos... 12)
Consagracién, como regla general, de la irretroactividad del acto administrativo, 13) Revocacién del
acto administrativo por causa de conveniencia u oportunidad y por causa de ilegitimidad, por la misma
autoridad que lo dicté o por su superior jerarquico, salvo algunas excepciones, como por ejemplo,
aquellos actos que han dado origen a derechos patrimoniales en favor de un particular que se han
incorporado a su patrimonio...” ALFONSO (1971) pp. 318-319.
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acto originario. En otras palabras, la extincion via invalidaciéon no podria irrogar
efectos perjudiciales a los particulares, o lo que es lo mismo, la invalidacién no
alcanzaria a las consecuencias favorables que se hayan materializado fruto del acto
original®*. Esta postura se funda en dos consideraciones principales: el articulo 52
de la Ley de Procedimiento Administrativo y la buena fe que debe existir en los
beneficiarios del primer acto. Respecto al primero, se afirma que “como el “acto
invalidatorio” posee las facciones de un acto administrativo, es inconcuso que se
rige por la regla general de irretroactividad contenida en el art. 52 (...) de cuya
interpretacion, a contrario sensu, se sigue una conclusion evidente, cual es que
a la autoridad administrativa le esta rehusado volver sobre sus propios actos”2>.

El criterio anterior habria sido confirmado expresamente por la Contraloria, la
cual ha sefalado que:

“de conformidad con lo previsto por el articulo 52 de la citada Ley de Procedimiento
Administrativo, los actos administrativos no tendrdn efecto retroactivo, salvo cuando
produzcan consecuencias favorables para los interesados y no lesionen derechos de
terceros. En relacion con el alcance de dicha norma respecto de la invalidacion (...)
como tal, se rige por el precepto citado precedentemente, el que pasa a constituir
un limite a la potestad invalidatoria de la Administracion, en cuanto ésta no puede
afectar desfavorablemente al interesado, de modo que, en la medida que signifique
una privaciéon o una merma para éste, el acto invalidatorio no puede producir el
efecto retroactivo que le es propio .

El segundo fundamento, que opera como complemento del anterior, dice
relacién con la buena fe como limite a la potestad invalidatoria. La doctrina
nacional mayoritaria sefiala que no es posible desconocer los efectos del acto
originario en caso que el beneficiado ignore el vicio de que adolece, o incluso
cuando no haya propiciado que se produjese este yerro?.

Se explica que la invalidaciéon no puede operar en el evento que exista buena
fe del beneficiario, fruto de que ésta es un principio general del Derecho que

24 AROSTICA (2003) pp. 63-74. En el mismo sentido Fabian Huepe afirma que “la potestad invalida-
toria de la Administracién si reconoce limites juridicos de fondo, claros y concretos sobre la base del
principio de irretroactividad de los actos administrativos, consagrado normativa y positivamente en el
articulo 52 de la LBPA” HUEPE (2014) p. 149.

25 AROSTICA (2003) p. 72. El autor sefiala que el organismo competente para resolver la existencia
de la mala fe son los tribunales de justicia y no la Administracién del Estado.

2% Contraloria General de la Republica (2008) Dictamen N° 12.391, el cual fue confirmado el afio
siguiente por el mismo organismo contralor, Contraloria General de la Republica (2009) Dictamen N°
24.445.

2 En este entendido Carlos Salinas sefiala que no se pueden “desconocer derechos adquiridos por
terceros que ignoraban buenamente los vicios que afectaban al acto” SALINAS (SIN FECHA) p. 181.
Por su parte, Camila Boettiger aduce que la buena fe del beneficiario del acto es el “convencimiento
de haber actuado conforme a derecho y no haber provocado o propiciado el error o vicio que invalida
el acto” BOETTIGER (2009) p. 322.

243

Actualidad Juridica 31.indd 243 16-01-15 15:17



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 31 - Enero 2015 Universidad del Desarrollo

se incorpora al Derecho Administrativo?, proveniente del Cédigo Civil -articulo
707%—. Otros aducen que la buena fe es un elemento dentro del principio de
confianza legitima®°.

La Contraloria ha hecho suya esta limitacién, al afirmar que la potestad inva-
lidatoria esta sujeta al:

“principio de confianza legitima, aplicable en situaciones juridicas concretas en
que las consecuencias de las medidas adoptadas por la Administracién no pueden
afectar a los terceros que adquirieron derechos de buena fe dentro de un procedi-
miento administrativo™'.

De igual modo, la Corte Suprema ha estimado que un beneficiario del acto,
que se encuentre de buena fe, no puede ser afectado por la invalidacién, sin
antes ser indemnizado por ello. En efecto, ha declarado que:

“la invalidacion del acto administrativo irregular, que en el caso del presente recur-
so, su ilegalidad se debié a un error no atribuible a la recurrente, quien de buena
fe asumié el cargo de (...) debe llevar aparejada otras consecuencias juridicas y
que dicen relacién con la restitucion del cargo y la situacion funcionaria anterior
al nombramiento que se pretende invalidar”2.

Ahora bien, la determinacién de la buena fe del destinatario obliga a cuestio-
narse acerca del modo en que se materializa tal probanza. En nuestra opinion,
como la buena fe se presume en nuestro ordenamiento juridico (707, inciso

28 ALCALDE (2003) p. 66. Juan Palacios entiende que la buena fe es un principio general del ordena-
miento juridico que no se consagra en la Ley N° 18.575 “pero esto, no quiere decir que no se le haya
reconocido, por el contrario, si ha sido establecido por el legislador...” PALACIOS (1990) p. 24. Por su
parte, Arturo Fermandois y Jorge Barahona sefialan que es una “...de las piedras angulares del derecho
publico: el principio general de buena fe” FERMANDOIS y BARAHONA (2003) p. 92.

2 En este sentido véanse Contraloria General de la RepUblica (2009) Dictamen N° 8.058, y Contraloria
General de la Republica (2006) Dictamen N° 53.858.

30 BERMUDEZ (2005). Javier Millar sefiala a este respecto que “La procedencia o improcedencia de la
invalidacién esta dada por la buena fe de terceros. Son terceros afectados aquellas personas ajenas a la
relacion entre la Administracion y el beneficiado con el acto irregular; sea porque, teniendo intereses
coetaneos y contrapuestos con los del beneficiado al momento de la dictacién del acto irregular, no
han sido considerados frente a éste; sea porque se relacionan posteriormente con el beneficiario del
acto y actuando de buena fe, consolidan situaciones juridicas sobre la base de la confianza provocada
por la apariencia de normalidad” MILLAR (2003) p. 97. Misma linea seguida por el autor en su tesis
doctoral, en la que indica “para dar estabilidad a las situaciones que no alcanzan a ser cubiertas por la
proteccién constitucional del dominio, una alternativa plausible en Chile consiste en la aplicacién del
principio de la confianza, con fundamento normativo en las normas constitucionales que concretan el
Estado de Derecho. Sin embargo su aplicacién concreta requiere de un desarrollo legislativo que defina
con claridad sus alcances respecto de la potestad invalidatoria” MILLAR (2008) p. 298.

31 Contraloria General de la Republica (2013) Dictamen N° 49.863, Contraloria General de la Republica
(2012) Dictamen N° 7.430, y Contraloria General de la Republica (2010) Dictamen N° 59.072.

32 Corte de Apelaciones de la Serena (2005) Rol 849-2005, considerando quinto, confirmada por la
Corte Suprema (2005) Rol N° 4.648-2005.
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primero del Cédigo Civil), y por tanto la mala fe debe probarse (articulo 707,
inciso segundo del Cédigo Civil), serd el érgano administrativo que pretende
invalidar el acto originario quién debera acreditar los precisos hechos que
motivarian la mala fe del beneficiario?:.

En contraste, existen autores que abogan por que los érganos administrativos
puedan invalidar un acto originario y sus efectos, no obstante que éste haya
producido resultados beneficiosos en el lapso intermedio. Es asi como se ha
sefialado, en relacién a los derechos adquiridos como limite a la revocacion,
que “parece claro que la LBPA [Ley de Procedimiento Administrativo] no con-
templa actualmente tal limite para el ejercicio de la potestad invalidatoria”>+.

En algunas ocasiones, la Contraloria ha seguido este criterio, al afirmar que:

“los actos viciados, aun cuando hayan reconocidos derechos, no se encuentran
al margen de la potestad invalidatoria que el articulo 53 de la ley N° 19.880 re-
conoce a la Administracion, toda vez que no (...) pueden dar lugar en principio a
situaciones juridicamente consolidadas ni a derechos adquiridos .

La misma doctrina aparece en algunas sentencias de la Corte Suprema, de-
clarando que:

“la sentencia impugnada ha incurrido en un error al restringir la competencia del
organo administrativo en relacion a la invalidacion (...) por cuanto los razona-
mientos que el fallo realiza en relacién a los derechos adquiridos del demandante
o de los denominados “actos de contenido favorable” son aplicables y relativos a
la revocacion del acto administrativo, cuestion distinta a la invalidacion”3®.

En otras palabras, la limitacién en comento sélo se aplicaria a la revocacion,
no a la invalidacion.

3 Tal como lo ha expuesto la Contraloria General de la Republica en algunos dictdmenes. La Contraloria
ha sefialado que “con todo, es dable recordar al municipio que, acorde con el articulo 707 del Cédigo
Civil, la buena fe se presume, excepto en los casos en que la ley establece la presuncién contraria. En
virtud de lo anterior, la eventual mala fe de los participantes del referido concurso al que alude el ente
edilicio, debe ser acreditada por quien pretenda alegarla” Contraloria General de la Republica (2013)
Dictamen N° 49.863, y Contraloria General de la Republica (2007) Dictamen N° 16.238.

3 FERRADA (SIN FECHA) p. 141. Véase también a REYES (2006) p. 141.

3 Contraloria General de la Republica (2007) Dictamen N° 34.531.

3% Corte Suprema (2010) Rol N° 4.437-2009, considerando sexto. Similar razonamiento contiene
la sentencia rol N° 499-2007, la que sefiala “Que sustentado en el art. 52 de la ley 19.880, el recu-
rrente arguye que la resolucién N° 100 no puede tener efecto retroactivo y, obviamente, erra en este
razonamiento porque se olvida que estamos en presencia de una nulidad o invalidacién, por haberse
perpetrado una violacién al derecho, institucién que, siguiendo los principios juridicos generales que
dominan nuestra legislacién en este rubro, produce efectos retroactivos, sobre todo si las consecuencias
de la invalidacién recaen en el que ha profitado del acto dejado sin efecto” Corte de Apelaciones de
Valparaiso (2007) sentencia rol N° 499-2007, considerando 9°.
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En conclusién, sostenemos que tanto la doctrina nacional como la jurispru-
dencia administrativa y judicial, mayoritariamente, acogen la estabilidad de
los actos administrativos, limitando los efectos de la invalidacion sobre el acto
originario y sus efectos en razén de los principios de irretroactividad y buena
fe. No obstante lo anterior, existe una opinién minoritaria en contrario que ha
adquirido fuerza en la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema. Por nuestra
parte, adherimos a la postura mayoritaria, por cuanto engarza de mejor forma
con la estabilidad propia del acto administrativo chileno, y con los principios
de irretroactividad y buena fe antes expuestos.

A continuacién analizaremos el caso de los actos administrativos urbanisticos,
con el propésito de dilucidar si se respeta en esta area del Derecho Adminis-
trativo la estabilidad de los actos administrativos decisorios favorables.

Los actos administrativos urbanisticos
El permiso de construccion

El permiso de edificacién o construccién ha sido definido como: “un acto admi-
nistrativo mediante el cual el DOM [Director de Obras Municipales] competente
autoriza al propietario de un terreno para urbanizarlo y construirlo por estar su
proyecto ajustado a la normativa urbanistica aplicable a este tipo de obras”*’.

De acuerdo a la clasificacion ofrecida por el articulo 3° de la Ley de Procedi-
miento Administrativo (analizada en la seccién 1.1 precedente), la naturaleza
juridica del permiso de construccién corresponde a un acto administrativo
decisorio y favorable (ademas de autorizatorio), del que emanan derechos que
se incorporan al patrimonio de sus destinatarios.

El permiso de construccion es claramente un acto decisorio®. En efecto, no
se trata de un acto de juicio o de razonamiento, dado que su finalidad no es
entregar una opinién respecto de la ley (ejemplos de estos actos son aquellos
emitidos por los oficios o circulares de las Superintendencias, los dictamenes de
la Contraloria). De igual modo, el permiso de construccién tampoco tiene por
finalidad acreditar o constatar una situacion factica. Esta clase de acto se materia-
liza, a modo de ejemplo, mediante un acta emitida ya sea por un Carabinero* o

3 FIGUEROA 'Y FIGUEROA (2006), pp. 174-175.

3 RAJEVIC (sin fecha), p. 190. GLAVIC y SEPULVEDA (2001), p. 142.

3 Carabineros de Chile es competente para acreditar la ocurrencia de un hecho eventualmente cons-
titutivo de una falta, lo que se determinara previa denuncia, por un Juzgado de Policia Local (articulo
4°, de la Ley N° 18.287, “Ley del Transito” y el articulo 3°, de la Ley N° 18.290 que “establece el
procedimiento ante los Juzgados de Policia Local” respectivamente).
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bien por un Inspector del Trabajo*, la finalidad de estos documentos podria ser
la acreditacion de la velocidad en que transita un automévil, o bien un hecho
relativo a los trabajadores de una empresa, segun corresponda.

La naturaleza decisoria o declarativa del permiso de construccién queda en
evidencia al observar su tenor literal: “resuelvo: otorgar permiso para obra nue-
va”. En otras palabras, la Administracion ha decidido algo, teniendo por objeto
cambiar o alterar la situacion juridica de los destinatarios (que ahora podran
construir amparados por el ordenamiento juridico), innovando en la realidad
juridica preexistente*!.

Ahora bien, el permiso de construccién es un acto decisorio que genera una
relacion juridica entre el emisor (los “DOM”, y el receptor*?, de caracter fa-
vorable para el particular®®. Mas precisamente, se trata de un acto decisorio
favorable de autorizacién, mediante el cual se acredita el cumplimiento de
ciertos requisitos legales y/o reglamentarios**.

Es claro, por tanto, que nos hallamos frente a un acto administrativo decisorio
favorable autorizatorio, mediante el cual el sujeto dotado de potestades publi-
cas faculta al destinatario a ejercer un derecho de propiedad preexistente, del
gue no puede disfrutar sino hasta que cumpla uno o mas requisitos. En otras
palabras, el permiso de construccion levanta el obstaculo que impide el libre
ejercicio del derecho de propiedad del particular®®. En efecto, cabe recordar
que el ““jus aedificandi”, o derecho de construir, constituye una expresién mas
de las facultades del dominio y, por lo tanto, amparada por la Constitucién

“0 Los Inspectores del Trabajo pueden, al visitar los lugares de trabajo, certificar hechos (articulos 23 al
39 del DFL N° 2, del Ministerio del Trabajo, de 1967, que Dispone la Reestructuracién y Fija Funciones
de la Direccién del Trabajo).

41 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ (2011) pp. 594-595.

42 MORAGA (2010) p. 91.

43 RAJEVIC (sin fecha) p. 190. Véase ademas a Garcia de Enterria, quien al abordar la clasificacién
del acto de acuerdo al efecto sobre los particulares propuesta por Jellinek, sefiala que “aquellos actos
administrativos que tienen un destinatario externo pueden afectar a éste de dos maneras diferentes;
favoreciéndole, con la ampliacién de su patrimonio juridico, otorgandole o reconociéndole un derecho,
una facultad, un plus de titularidad o de actuacién, liberdndole de una limitacién, de un deber de un
gravamen, produciendo, pues un resultado ventajoso para el destinatario” GARCIA DE ENTERRIA (2011)
p. 597.

4 Asi lo sefiala la doctrina especializada chilena, la que ha definido el permiso de construccién como
“la autorizacién para construir que debe otorgar el D.O.M. de la comuna en que esta ubicado el
predio cuando los antecedentes presentados cumplen con los requisitos legales y reglamentarios”
ECHEVERRIA (2001), p. 92. También se ha sefialado que “el permiso de construccién viene a ser un
acto administrativo de autorizacién...” VALENZUELA (1989), p. 14. Se ha definido ademas como “una
declaracién de voluntad de un 6rgano de la Administracion del Estado, cual es la Direccién de Obras
Municipales respectiva, consistente en una autorizaciéon expresa y de caracter formal...” GLAVIC Y
SEPULVEDA (2001) p. 135. Por dltimo, para la doctrina espafiola, citada por la nacional “el permiso de
edificacion o la licencia urbanistica, como es denominada en el derecho comparado, constituye “un
acto de autorizacion” VASQUEZ (2004) p. 111.

4 Cfr. RAJEVIC (sin fecha) p. 193; GLAVIC Y SEPULVEDA (2001) pp. 141-142.
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Politica de la Republica, en su articulo 19 N° 24”45, El ejercicio de tal facultad,
sin embargo, queda sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos normativos, los
cuales se dan precisamente por cumplidos a través del permiso de construccion.

Es importante considerar que los derechos emanados de los actos administra-
tivos decisorios favorables autorizatorios se incorporan al patrimonio del be-
neficiario. En el caso del permiso de construccién, ello ha sido confirmado por
la doctrina®’, la jurisprudencia de los tribunales ordinarios*, y la Contraloria®.

En cuanto a la estabilidad del permiso de construccion, cabe destacar que
una vez que el acto administrativo entra en vigencia, con su notificacién o
publicacién, el acto produce efectos permanentes en el tiempo. En caso que
exista una manifestacion de voluntad posterior del propio emisor del acto (la
Administracién) dirigida a modificar (o dejar sin efecto) el acto original o sus
efectos, aquello sélo procedera bajo los supuestos de la revocacion o de la in-
validacién (recordemos que la caducidad no corresponde realmente a un acto
que refleje la voluntad de la Administracién de extinguir un acto administrativo,
sino a la falta de cumplimiento por parte del destinatario de una condicién para
su vigencia®®). En otras palabras, si un érgano emite un acto, y éste es dejado
sin efecto por otro posterior, la juridicidad de la segunda manifestacién de
voluntad sélo puede justificarse bajo alguno de los dos supuestos sefialados.

En relacién a la revocacion, sefialdbamos previamente que la Ley de Procedi-
miento Administrativo resuelve expresamente el punto, negando tal facultad
en relacion a actos administrativos decisorios favorables, cual es la naturaleza
del permiso de construccién.

El segundo supuesto es la invalidacion. Concluiamos anteriormente que si bien
ella constituye hoy una potestad indubitable de la Administracion, sus efectos
no podrian afectar derechos adquiridos de buena fe por los destinatarios del

4 VASQUEZ (2004) p. 92.

4 FIGUEROA Y FIGUEROA (2006) p. 176; ECHEVERRIA (2001) pp. 92 y 93; VALENZUELA (1989) p.
109; GLAVIC Y SEPULVEDA (2001) p. 150.

48 Corte de Apelaciones de Concepcién (1998) Rol 238-1997, confirmada por la Corte Suprema; Corte
de Apelaciones de Antofagasta (1996) Rol 10.608-1996, que no fue apelada (permiso de construccién
se incorporé a su patrimonio); y Corte Suprema (1996) Rol 33.611-1996 (detencién de obras después
de otorgamiento de permiso de construccién vulnera el derecho de propiedad).

49 Contraloria General de la Republica (2006) Dictamen N° 12.664. El caso que lleg6 a conocimiento
del organismo Contralor versa acerca de la solicitud de algunos vecinos, consistente en que se declare
lailegalidad de un permiso de edificacién. Se sefialé por la Contraloria en esa oportunidad que “En este
contexto, es posible observar que si bien la solicitud de un permiso constituye una mera expectativa que
s6lo se traducira en un derecho adquirido al ser éste legalmente otorgado por la autoridad competente,
el ordenamiento juridico exceptia de la aplicacién de las modificaciones de orden reglamentario a los
anteproyectos aprobados, precisamente para efectos de la solicitud y obtencién del permiso corres-
pondiente, con el objeto de otorgar certeza o seguridad juridica”.

50 MORAGA (2010) p. 257. La LGUC también menciona la caducidad del permiso como forma de
extincién del mismo (articulo 120 de la LGCU y 1.4.17 de la OGUC).
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acto originario. Ello seria plenamente aplicable al permiso de construccién, el
cual justamente otorga derechos que se integran al patrimonio del beneficia-
rio. Correspondera entonces, en caso que la Administracién sospeche que un
permiso de construccion ha sido otorgado en contravencién del ordenamiento
juridico, que pruebe la mala fe del beneficiario de dicho acto.

Las recepciones de las obras

La recepcion definitiva parcial de obras y la recepcion definitiva total de obras,
de igual modo que el permiso de construccién, son actos administrativos
decisorios favorables autorizatorios que crean o reconocen derechos que se
incorporan al patrimonio de sus destinatarios. En efecto, se trata de actos que
manifiestan la voluntad de innovar en la situacién juridica del destinatario al
permitirle habitar o utilizar el inmueble respectivo (articulo 145 de la LGUC). Por
lo mismo, es evidentemente favorable para el beneficiario. Asimismo, es un acto
gue remueve un obstaculo para ejercer el derecho sefialado. En consecuencia,
es claro que la naturaleza juridica de las recepciones de obras es similar a la del
permiso de construccion. Por lo tanto, se aplica a aquellas todo lo sefialado en
la seccién precedente, en particular en relacion a su estabilidad, asi como su
capacidad de generar derechos que ingresan al patrimonio del beneficiario.

Sobre este Gltimo punto, es relevante destacar que la jurisprudencia se ha pro-
nunciado especificamente acerca de los efectos vinculantes de las recepciones
definitivas, tanto para la Administracion como para el particular, confirmando
que tales actos administrativos generan un derecho adquirido para el benefi-
ciario®'.

Cambios de interpretacion como via de inestabilidad
de los actos administrativos urbanisticos

En las secciones anteriores hemos establecido que los actos administrativos, y en
particular los permisos de construccién y las recepciones de obra, son estables.
Ello normalmente se ha entendido como no sujetos a revocacién o invalidacién
cuando han generado derechos para los beneficiarios que se encuentren de bue-

51 Corte de Apelaciones de Valparaiso (1997) Rol N° 724-97. El caso dice relacién con la recepcién
definitiva de una construccién para ser destinada a bodega, y un acto posterior que, en la practica,
impedia tal uso. La Corte sefial6 “... que la autoridad recurrida no pudo ignorar que la segunda deci-
sién ademas de contrariar su propio hecho, lo que el sistema juridico reprueba, importa, en el fondo,
restar valor y eficacia a la primera, toda vez que constituye una méxima de experiencia actual, el que
las bodegas son abastecidas a través de camiones... que la autorizacién para destinar su propiedad a
bodega, con las caracteristicas esenciales y accesorias de tal destinacién, se incorporé legitimamente al
patrimonio del recurrente, a virtud de la recepcién definitiva antes comentada y, en tal evento, cuenta
con la garantia constitucional que la ampara... que el proceder municipal que se denuncia coarta,
restringe y limita, sin fundamentos legales ni racionales, el ejercicio de los atributos que, respecto de
la bodega referida, confiere al recurrente el dominio que sobre la misma ejerce”.
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na fe. No obstante lo anterior, en la practica urbanistica ocurre frecuentemente
que se priva a un acto de sus efectos juridicos, no a través de una causal o me-
canismo no contemplado por la Ley de Procedimiento Administrativo, sino que
mediante un cambio de interpretacién de una norma urbanistica. Dedicaremos
esta seccién a analizar una de las situaciones que se presentan a este respecto.

Imposibilidad juridica

En términos estrictamente juridicos, el principal impedimento que pesa sobre
el cambio de una decisién —contenida en una resolucién— a través de una
interpretacion —contenida en una circular- es la naturaleza juridica de ambos
actos. El Derecho Administrativo no escapa a que “las cosas se hacen como se
deshacen”, aforismo que indica que Gnicamente se podria dejar sin efecto un
permiso, recepcién parcial o definitiva de obras, mediante otra decisiéon que
resuelva cambiar el acto originario.

Es por esto que las causales de término “provocadas” de extinciéon de un acto
administrativo que impliquen un cambio en el patrimonio de su destinatario,
contenidas en la Ley de Procedimiento Administrativo, se reducen a la revo-
cacién y a la invalidacién. A lo anterior se podrian sumar, Gnicamente, otros
actos de caracter decisorio, ya no motivados por la Administracion del Estado,
sino por el particular en conjunto con la Administracién —a través del mutuo
acuerdo—, o bien por un tribunal de justicia, mediante una sentencia judicial®2.

De lo anterior podemos colegir que un acto interpretativo jamas sera apto para
alterar un acto decisorio. En otras palabras, una resolucién no puede ser mo-
dificada por una circular. No obstante lo anterior, en la practica administrativa
urbanistica, esta estricta l6gica juridica se ha visto ocasionalmente desconocida,
segun analizaremos en las secciones siguientes.

Interpretacién administrativa realizada
por la Division de Desarrollo Urbano

El articulo 4° de la Ley General de Urbanismo y Construccién (“LGUC”) sefiala
lo siguiente:

“al Ministerio de Vivienda y Urbanismo corresponderd, a través de la Division de
Desarrollo Urbano, impartir las instrucciones para la aplicacion de las dis-
posiciones de esta Ley y su Ordenanza General, mediante circulares, las
que se mantendrdn a disposicion de cualquier interesado. Asimismo, a través de
las Secretarias Regionales Ministeriales, deberd supervigilar las disposiciones lega-

2 MORAGA (2010) p. 256.
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les, reglamentarias, administrativas y técnicas sobre construccion y urbanizacion
e interpretar las disposiciones de los instrumentos de planificacion territorial” (las
negritas son nuestras).

Nos encontramos frente a una potestad de caracter interpretativo, ejercida a
través de instrucciones denominadas circulares. En efecto, la voz “aplicacién”
debe entenderse como “interpretacion”>3, facultad que sélo se extiende a la
determinacion del sentido y alcance de la LGUC y de la Ordenanza General de
Urbanismo y Construccion (OGUC)**. Por lo mismo, esta atribucién no puede
ser utilizada con el propésito de agregar nuevos contenidos a la ley que afecte
las situaciones juridicas de los particulares®s. En efecto, y tal como se discutié
durante la tramitacion de la Ley N° 19.472 Sobre Calidad de la Construc-
cioén, que dio origen al texto actual del articulo 4° de la LGUC, la funcién de
“aplicacién” o de interpretacion no comprende la facultad de complementar
la ley, cuestion que es propia de la potestad reglamentaria de ejecucién que
corresponde al Presidente de la Republica (Art. 32 N° 6)*¢. Por el contrario, y
segln pronunciamiento expreso de la Contraloria:

“(...) constituye un limite para el ejercicio de la facultad de impartir instrucciones por
parte de la Division de Desarrollo Urbano que ella se haga con estricta sujecion a la
Constitucion y a las leyes, particularmente a la preceptiva que se pretende aplicar”*’.

Adicionalmente, en cuanto facultad interpretativa, ella queda supeditada a la
potestad de la Contraloria de interpretar las normas (articulo 6°, en relacién
al articulo 5°, inciso tercero de la Ley N° 10.336, Ley de Organizacién y Atri-

%3 Contraloria General de la Republica (2004) Dictamen N° 18.447; Contraloria General de la Repu-
blica (2000) Dictamen N° 39.735; Contraloria General de la Republica (1999) Dictamen N° 5.888. Cfr.
Contraloria General de la Republica (2011) Dictamen N° 56.880; Contraloria General de la Republica
(2014) Dictamen 24.359; y Contraloria General de la Republica (2012) Dictamen N° 30.891.

% Contraloria General de la RepUblica (2004) Dictamen N° 18447; Contraloria General de la Republica
(1999) Dictamen N° 5.888; y Contraloria General de la Republica (2000) Dictamen N° 39.735 de 2000.

s Contraloria General de la Republica (2007) Dictamen N° 4.263.

% Véase la historia fidedigna del establecimiento de la normativa actual. En efecto, la disposicién en
comento fue introducida por la Ley N°19.472, publicada en el Diario Oficial el 16 de septiembre de
1996. Anteriormente, la LGUC sefialaba que “al Ministerio de la Vivienda y Urbanismo corresponderd
(...) la interpretacion de las disposiciones técnicas de esta legislacion”. Durante la tramitacién de la Ley
N°19.472, se propuso que dicho texto fuera reemplazado por el siguiente: “Al Ministerio de Vivienda y
Urbanismo corresponderd, a través de la Division de Desarrollo Urbano, impartir criterios uniformes para
la aplicacion de las disposiciones de esta Ley y su Ordenanza General, mediante Circulares, las
que se mantendrdn a disposicion de cualquier interesado” (las negritas son nuestras), redaccién que fue
modificada en comisién mixta, reemplazando la expresion “criterios uniformes” por “las instrucciones””.
Dicha precisién, y limitacién, sin embargo, no fue suficiente para la Senadora Felil, quién justamente
denuncié que la redaccién en comento no podia entenderse como ejercicio de la potestad reglamen-
taria presidencial, sefialando: “;Qué es esto de impartir instrucciones por circulares? Si van mds alld de lo
que preceptta la ley, entonces es propio de la potestad reglamentaria” (6° Tramite Constitucional, en el
Senado, Legislatura N° 333 ordinaria, 11.6.96, pagina 343 y 344, foliadas a fojas 295 y 296).

57 Contraloria General de la RepUblica (2004) Dictamen N° 18.447.
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buciones de la Contraloria General de la Republica)®®, asi como al control de
juridicidad general de los actos administrativos ejercido por la misma entidad
(articulos 98 y 99 de la Constitucién, y la Ley N° 10.336 recién mencionada)*°.

En cuanto a la norma juridica a través de la cual se ejerce la facultad concedida en
el articulo 4° de la LGUC, es indiscutible que se trata de una instruccion®, esto es:

“drdenes que la autoridad administrativa imparte internamente a los funcionarios
o agentes publicos, relacionadas con el correcto cumplimiento de la ley, o con la
necesidad de desarrollar una mds eficaz y expedita administracion, que se imparten
mediante circulares y no requieren publicacién en el Diario Oficial para ser vdlidas,
puesto que sus efectos son de orden interno, es decir, para regir dentro del servicio”®'.

En otras palabras, las instrucciones son normas juridicas de aplicacién “interna”
de la Administracion, y afectan sélo indirectamente a los particulares en la medida
que estos interacttan con los funcionarios publicos vinculados por aquellas. Ahora
bien, en el caso especifico de las instrucciones emitidas en ejercicio de la facultad
concedida en el articulo 4° de la LGUC, la Contraloria ha sefialado que aquellas:

“deberdn ser observadas por aquellos a quienes el ordenamiento juridico ha atribuido
una potestad especifica relacionada con la aplicacion de la Ley General de Urbanismo
y Construcciones y su Ordenanza General, aun cuando gocen de autonomia constitu-
cional, como es el caso de las municipalidades, pues el ejercicio legitimo de ésta debe
entenderse siempre con sujecion a derecho, de modo que si una norma de rango legal
determina quién debe impartir las instrucciones para su aplicacion, el desconocimiento de
aquella implicaria infringir el mandato contenido en el articulo 4° tantas veces citado”°2.

Finalmente, estas instrucciones, que revisten la forma de circulares®®, deben ser
escritas, y publicas/transparentes para la comunidad®. Su contenido debe ser
eminentemente técnico y/o explicativo®, y de aplicaciéon general®.

8 Contraloria General de la Republica (2011) Dictamen N° 56.880, y Contraloria General de la Repu-
blica (1999) Dictamen N° 5.888.

%9 Contraloria General de la Republica (2004) Dictamen N° 18.447; y Contraloria General de la Repu-
blica Dictamen N° 5.888.

6 FERNANDEZ y HOLMES (2008) pp. 55-57.

¢! Contraloria General de la RepUblica (2004) Dictamen N° 18.447. Cfr. Contraloria General de la
Republica (2000) Dictamen N° 39.735 de 2000, Contraloria General de la Republica (1999) Dictamen
N° 5.888 de 1999.

2 Contraloria General de la Republica (2004) Dictamen N° 18.447 y Contraloria General de la Republica
(1999) Dictamen N° 5.888.

% Contraloria General de la Republica (1999) Dictamen N° 5.888.

% Corte de Apelaciones de Santiago (2005) Rol 4.288-2005, confirmada por la Corte Suprema (2005)
Rol 5.596-2005. Véase también FERNANDEZ y HOLMES (2008) pp. 55-57. Consiltese ademas Con-
traloria General de la Republica (2004) Dictamen N° 18.447.

¢ Contraloria General de la Republica (2004) Dictamen N° 18.447; y Contraloria General de la Repu-
blica (1999) Dictamen N° 5.888.

66 FERNANDEZ y HOLMES (2008) pp. 55-57.
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Ahora bien, la DDU puede cambiar una interpretacion anterior de las normas
urbanisticas, lo que se materializa mediante la emisién de una nueva circular.
El problema se produce cuando los DOM, frente a un cambio de lectura de la
DDU, intentan aplicar la nueva interpretacion a proyectos en desarrollo que ya
cuentan con un permiso de edificacién, e incluso con una recepcién definitiva.
En consecuencia, obviando la ineptitud juridica de una interpretacién para
modificar una decision, al incorporarse el contenido de la nueva apreciacién
en la resolucién que favorece al particular, ocurre que, en los hechos, este acto
se altera. Adicionalmente, nos encontramos frente a una aplicacion retroactiva
de la nueva interpretacion, lo que resulta contrario a derecho, segin veremos
en la seccién siguiente.

Improcedencia de aplicacion retroactiva
de la interpretacion de la DDU%

En Derecho, la retroactividad es una ficcion en virtud de la cual una norma
juridica “pretende extender su aplicacion temporal al ambito regido por una
norma anterior”®. Nuestro ordenamiento juridico, como regla generalisima,
establece la irretroactividad de las normas juridicas, constituyéndose en un
principio general de derecho, sustentado en normas constitucionales y legales,
cuestion que analizaremos a continuacion.

Principio general de derecho

La naturaleza de la irretroactividad de las normas juridicas como principio gene-
ral de nuestro derecho ha sido expresamente reconocida por los Tribunales de
Justicia®, la Contraloria’, y la doctrina proveniente de las mas diversas ramas
del derecho. Desde el Derecho Civil, se ha sefialado que dicho principio “no
se aplica solamente a las leyes civiles, sino a la legislacion toda, por lo tanto, es
un principio general de nuestro derecho””'. La misma postura se observa en la
doctrina penal nacional’?, quien ha declarado que “No sélo en materia penal,
sino con caracter de generalidad impera este criterio en nuestra legislacion””3.
Mas aun, se trataria de un principio de la mayor importancia, al punto de re-
ferirse al mismo como “la “estrella polar’ de los caminos del derecho”*.

67 |a primera parte de esta seccién se fundamenta directamente en DIAZ DE VALDES y VERDUGO
(2010), pp. 225-253.

% SACCO (2006) p. 481.

% E.g., Corte de Apelaciones de Valparaiso (2012) Rol N° 354-2012.

7° E.g., Contraloria General de la Republica (2006) Dictamen N° 6.986; y Contraloria General de la
Republica (1993) Dictamen N° 26.634. Véase también los dictdmenes citados por la Contraloria General
de la Republica (2008) Dictamen N° 59.709.

7t DUCCI (2005) p. 68.

72 LABATUT (2000) p. 50; ETCHEBERRY (1999), p. 142; NOVOA (2005), p. 184.

73 CURY (1992), p. 208.

74 Maggiore, citado por ETCHEBERRY (1999) p. 142.
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Fundamentos constitucionales:
propiedad y seguridad juridica

La retroactividad de las normas juridicas encuentra sustento en diversas dis-
posiciones de nuestra Constitucion, y en particular en los articulos 19 N° 24
y 19 N° 26. El primero de ellos protege el dominio en “sus diversas especies
sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”, otorgando adecuado
resguardo a los derechos adquiridos de las personas, incluyendo sus derechos
personales o créditos’>. De esta forma, los derechos emanados de normas ju-
ridicas, o de situaciones juridicas creadas a su amparo, ingresan al patrimonio
de los interesados o beneficiarios, quedando protegidos por el articulo 19 N°
24. En consecuencia, si una norma posterior intenta modificar, desconocer o
despojar aquellos derechos, se configura una vulneracién del derecho de pro-
piedad’s, la cual sélo puede ser legitimamente llevada a cabo de acuerdo a lo
establecido en el propio articulo 19 N° 24 de la Constituciéon. Nos referimos
a la expropiacion’’, la que, entre otros requisitos, debe ser autorizada por ley
de interés publico o utilidad general.

La nocién de que el derecho de propiedad es un limite a la retroactividad de
las normas juridicas es ampliamente compartida por la doctrina’®, e incluso
encuentra fundamento en las actas de la Comisién de Estudios del Antepro-
yecto de Nueva Constitucién (CENC)”®. Mas adn, el Tribunal Constitucional ha
sefialado en forma explicita que:

“en materia civil, no puede, por medio de la retroactividad de la ley, violar la garantia
constitucional del derecho de propiedad en sus diversas especies que consagra en
la actualidad el articulo 19, N° 24, de la Constitucion vigente” .

De esta forma, cuando un acto administrativo concede un derecho, aquel
ingresa al patrimonio del interesado, y queda protegido por la garantia del
dominio, convirtiéndose en intangibles, lo que a su vez otorga estabilidad al
acto administrativo en cuestién®'. Lo anterior es plenamente aplicable a los
derechos emanados de los distintos actos administrativos de caracter urbanis-

75 Véase, por ejemplo, VERGARA (1991-1992) vol. XIV.

76 Mutatis mutandi, Corte de Apelaciones de Valparaiso (2013) Rol 775-2013, considerado octavo.
7 E.g., Véase el comentario de SOTO KLOSS (2000) al fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago
(1999) Rol N° 5.189-1999.

78 Véase a modo ejemplar SILVA BASCUNAN (2006) Tomo XI, 313 pp. 165-166; VODANOVIC (2003)
Tomo | p. 131; DUCCI (2005) p. 69; ALESSANDRI, SOMARRIVA, Y VODANOVIC (1990) Tomo | pp.
215y 251-252; VERDUGO, PFEFFER Y NOGUEIRA (1999) Tomo Il p. 310; ETCHEBERRY (1999) p. 141;
y LOPEZ (1998) pp. 280-281.

72 Véase las sesiones N° 103, pp. 11,18, 21, 22; N° 113, pp. 5-12; N° 149, p. 11; N° 399, pp. 3151-3152.
80 Sentencia del Tribunal Constitucional (1982) Rol 12-1982 considerando N° 16. Asimismo, véase la
sentencia del Tribunal Constitucional (1982), Rol 15-1982, considerando N° 3.

81 Cfr. CALDERA (1981) p. 82.
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tico, y en particular en el caso de los permisos de construir o de edificacion y
las recepciones definitivas (parciales o totales) de obras, cuyos efectos gozan
de estabilidad e intangibilidad en cuanto ingresan al patrimonio de sus desti-
natarios. Asi lo ha confirmado repetidamente la jurisprudencia y la doctrina®?.

Adicionalmente, debemos considerar a la seguridad juridica, bien juridico
constitucionalmente protegido (articulo 19 N° 26)8, que supone la intangibi-
lidad, entendida como la “inmutabilidad de las situaciones o los actos juridicos
creados bajo el imperio de una norma, los que a pesar de eventuales cambios
en la normativa quedan regidos por las prescripciones de la norma antigua”?“.
En efecto, no puede existir seguridad juridica alguna si las personas se encuen-
tran expuestas a que sus actos, y las consecuencias de los mismos, puedan ser
reevaluados por el legislador o la Autoridad Piblica a cada momento.

La retroactividad impide concebir las situaciones juridicas como consolidadas,
dotando las relaciones juridicas de una precariedad, inestabilidad y confusién
inaceptables: “los ciudadanos vivirian en un permanente sentimiento de inse-
guridad y no sabrian jamas cual es la normativa juridica en vigencia”®. Es por
ello que la seguridad juridica requiere de la regla general de la irretroactividad
del ordenamiento juridico®, o si se quiere, aquella seria el fundamento dltimo
de esta?’. Lo anterior es plenamente aplicable no sélo a las normas legales, sino
a las normas juridicas en general, y a los actos administrativos en particular.
En palabras de un administrativista nacional “La persistencia de los efectos del
acto administrativo es un elemento indispensable para la seguridad juridica”s8.

82 SOTO KLOSS (2009). Respecto a la jurisprudencia, véase Corte Suprema (1987) Rol N° 10.859.
El caso se vincula con la negativa del DOM de recibir las obras, siendo que se cumplian los requisitos
para ello. La Corte sefial6: “5° Que al no dictarse la resolucion de recepcién de obra nueva no obstante
haberse ejecutado ésta conforme a la autorizacién municipal que se viene aludiendo, la Direccién de Obras
Municipales de la I. Municipalidad de Papudo ha incurrido en una omisién que perturba el libre ejercicio de
los atributos del derecho de propiedad, pues ella imposibilita al recurrente para disponer de las casa, com-
praventa que incuestionablemente se tuvo en consideracion al iniciarse su construccion”. Véase también
Corte de Apelaciones de Valparaiso (1997) Rol N° 724-97. Los hechos consisten en que la recepcion
definitiva de una obra, destinada a un preciso propésito, fue, en los hechos, dejaba sin efecto al emitirse
otro acto administrativo que hacia imposible llevar a cabo la finalidad del primero. La Corte sefialé
en su considerando 4°: “Que al no dictarse la resolucion de recepcion de obra nueva no obstante haberse
ejecutado ésta conforme a la autorizacion municipal que se viene aludiendo [la recepcion definitiva], la
Direccion de Obras Municipales de la I. Municipalidad de Papudo ha incurrido en una omision que perturba
el libre ejercicio de los atributos del derecho de propiedad, pues ella imposibilita al recurrente para disponer
de las casa, compraventa que incuestionablemente se tuvo en consideracion al iniciarse su construccion.”
8 CEA (2004) Tomo Il, p. 605 y ss.; SACCO (2006).

8 SACCO (2006) p. 483.

8 MADARIAGA (1993) p. 166.

86 Véase también la sentencia Corte de Apelaciones de Valparaiso (2012) Rol N° 354-2012, la cual cita
a SQUELLA (2000) p. 235; véase también a CEA (2004) p. 606. Cfr. IGUEROA Y FIGUEROA (2006)
p. 187, quienes sustentan la irrevocabilidad de los permisos de edificacion, entre otras razones, en la
seguridad juridica.

8 GARRIDO (1997) Tomo | p. 106.

8 CALDERA (1981) p. 78.
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Este vinculo entre la seguridad juridica y la irretroactividad ha sido reconocido
por el propio Tribunal Constitucional, a propésito de la aplicacién de penas,
seflalando que la retroactividad:

“conduce a aceptar un estado de inseguridad juridica que impide a los individuos
un desarrollo integral de su personalidad frente al temor que naturalmente conlleva
el no saber con certeza las consecuencias juridicas de sus actos...”®.

Cabe también recordar que la seguridad juridica no sélo debe ser entendida
como un valor o principio general del ordenamiento juridico, sino también
como un verdadero “derecho publico subjetivo universal” consagrado en el
art. 19 N° 26 de la CP*°.

Fundamentos legales

Como analizamos previamente, el articulo 52 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo dispone claramente que la retroactividad es la excepcion, y ella jamas
puede operar en perjuicio de los particulares. En cuanto a la jurisprudencia, esta
ha entendido el articulo 52 como una barrera efectiva al efecto retroactivo de
los actos administrativos, la que sirve incluso para reforzar la interpretacion res-
trictiva de normas legales que autorizan la dictacién de actos de este caracter?'.

Es importante destacar que el articulo 52 antes transcrito es plenamente apli-
cable a la descrita situacién, no sélo por su naturaleza supletoria (articulo 1° de
la Ley de Procedimiento Administrativo), sino porque el articulo 2° de la ley en
comento sefiala expresamente que su ambito de aplicacién comprende, entre
otros, a ministerios y municipalidades.

Cabe también sefalar que existen otras normas legales de derecho comun, y
por tanto supletorias, que establecen la irretroactividad juridica, tales como el
articulo 9 del Cédigo Civil (“La ley puede sélo disponer para lo futuro, y no tendrd
jamads efecto retroactivo”)®?, y la Ley Sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes®.
Aquellas confirman que la regla generalisima es la irretroactividad de las normas
juridicas, estableciendo excepciones limitadas sélo para normas de rango legal.
En otras palabras, s6lo se permite a la ley desviarse del principio de irretroac-
tividad —si bien bajo supuestos estrictos que veremos en la siguiente seccién-,
pero no a una norma de menor jerarquia, tales como los actos administrativos™.

8 Tribunal Constitucional (1987) Rol N° 46, considerando N° 22.

% Cfr. CEA (2004) p. 605 y ss.

91 Corte Suprema (2013) Rol N° 734-2013; y Corte de Apelaciones de Valparaiso (2012) Rol N° 354-
2012.

2 Sobre su aplicacién supletoria al Derecho Administrativo, véase MADARIAGA (1993) pp. 170-171.
% Véase SACCO (2006) p. 484.

4 Cfr. MADARIAGA (1993) pp. 169-170.
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Excepciones

Dada la importancia de este principio, la doctrina y la jurisprudencia estan
contestes en que la retroactividad de las normas juridicas es siempre una ex-
cepcién?, la cual queda sujeta a ciertos requerimientos copulativos:

No puede afectar derechos adquiridos, especialmente si existe buena fe®.

Debe establecerse en forma expresa?. La norma debe explicitar su intencién
de aplicarse retroactivamente, cuestion que normalmente aparecera en las
disposiciones transitorias.

Debe interpretarse restrictivamente®®. Esto significa que todas las situaciones
normativas que no estan cubiertas de manera expresa, deben entenderse bajo
el régimen general de irretroactividad.

Debe establecerse por ley. Ello por cuanto tanto en derecho comin como en
derecho administrativo, existe prohibicién expresa de la retroactividad, la que
es de rango legal (articulo 9 del Cédigo Civil, Ley de Efecto Retroactivo de
las Leyes, y articulo 52 de la Ley de Procedimiento Administrativo). En conse-
cuencia, la Gnica forma de sustraerse a este imperativo legal es mediante otra
norma de igual jerarquia.

No puede vulnerar derechos fundamentales. Este es un limite comun a toda la
actividad del Estado, segln lo dispuesto en los articulos 1°y 5° de la Constitu-
cion®. El primero sefiala que la finalidad del Estado es promover el bien comun,
“con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.
El segundo recuerda que “el ejercicio de la soberania reconoce como limitacién
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.

Ahora bien, en la practica urbanistica, un cambio de interpretacién por parte
de la DDU puede significar que una serie de permisos de construccion y recep-
ciones de obra dejen de cumplir con la normativa urbanistica, al menos a la luz

9 Véase a modo ejemplar SILVA BASCUNAN (2006) pp. 165-166; VODANOVIC (2003) p. 131; DUCCI
(2005) p. 69; ALESSANDRI, SOMARRIVA, Y VODANOVIC (1990) pp. 215-216 y 251-221; VERDUGO,
PFEFFER, Y NOGUEIRA (1999) p. 310. Ejemplos jurisprudenciales son Corte Suprema (2013) Rol N° 734-
2013; Corte de Apelaciones de Valparaiso (2012) Rol N° 354-2012; Corte de Apelaciones de Valparaiso
(2013) Rol N° 775-2013.

% E.g., Corte de Apelaciones de Valparaiso (2013) Rol N° 775 de 2013, considerados 2° y 8°. Cfr. Corte
Suprema (2013) Rol N° 734-2013; y Corte de Apelaciones de Valparaiso (2012) Rol N° 354-2012.

%7 E.g. Corte Suprema (2013) Rol N° 734-2013; SQUELLA (2000) p. 334; y Corte de Apelaciones de
Valparaiso (2012) Rol N° 354-2012.

% Cfr. Corte de Apelaciones de Valparaiso (2012) Rol N° 354-2012, la cual cita a SQUELLA (2000) p.
235.

% Cfr. SOTO KLOSS (2000).
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de la nueva lectura. En efecto, tales actos administrativos habrian sido dictados
bajo interpretaciones distintas de la norma administrativa, la cual ha devenido
en obsoleta por el cambio de apreciacion. En estos casos, nos parece que, en
general, no concurren los requisitos necesarios para que la retroactividad sea
juridicamente admisible.

En primer lugar, la aplicacion retroactiva de una nueva DDU podria afectar los
derechos adquiridos emanados del permiso de construccién y de las recepcio-
nes de obra, lo que a su vez nos remite a la ya explicada propiedad sobre tales
derechos y su proteccion via derecho de dominio. En términos concretos, los
actos administrativos en cuestion autorizaron la construccién y el posterior uso
de un inmueble, de acuerdo a determinadas especificaciones técnicas. Si bien
es cierto que los beneficiarios ya gozaban del derecho de propiedad, el que
incluiria la facultad de edificar, los actos administrativos en cuestién generaron
en los particulares el derecho a construir (o de “llevar a cabo el Proyecto de
Edificacién autorizado por el sefior Director de Obras Municipales”'%) y utilizar
el inmueble en los términos aprobados en ellos. Lo anterior supone que la au-
toridad no pueda oponerse o entorpecer la construccion y posterior utilizacion
del inmueble en virtud de la normativa urbanistica, la que precisamente se
habia dado por cumplida en los actos administrativos sefialados.

A estos efectos, es Gtil destacar que aun los meros cambios de interpretacion de
las normas juridicas pueden afectar —ilegitimamente- derechos adquiridos'’.
Mas aln, existe doctrina que, fundamentandose en jurisprudencia, ha sefialado
especificamente que:

“no procede dejar sin efecto un permiso de edificacion y la recepcion final otorgada
del inmueble ya construido, si no ha mediado su nulidad, y menos aun si tal pre-
tension se funda en un cambio de interpretacion que hace el Secretario Ministerial
de Vivienda y Urbanismo de normas urbanisticas y que se intenta darle efecto
retroactivo”1%2.

En cuanto a la segunda condicién, la nueva interpretaciéon deberia indicar
inequivocamente su intencion de aplicarse retroactivamente, cuestion que
no sucede en ningln caso que haya llegado a nuestro conocimiento. Por el
contrario, los cambios de interpretacion suelen disponer expresamente que la
antigua interpretacion queda sin efecto —reflejando de esa forma la consecuencia
temporal comun y ordinaria de la derogacién de una norma por otra posterior
de la misma jerarquia— o simplemente guardan silencio.

190 Corte de Apelaciones de Santiago (2008) Rol N° 7.676-2008; Corte de Apelaciones de Santiago
(2007) Rol N° 8.517-2007.

191 Corte de Apelaciones de Valparaiso (2013) Rol N° 775-2013.

102 Soto Kloss (2000), quién invoca a la Corte de Apelaciones de Santiago (1999) Rol N° 2479-1999,
confirmada por la Corte Suprema (1999) Rol N° 3340-1999.
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El tercer requisito ni siquiera llega a plantearse, puesto que supone la inter-
pretacion de una norma que dispone la irretroactividad, cuestion que, como
sefialamos en el parrafo precedente, simplemente no sucede en la practica.

En relacién a la cuarta condicién —establecimiento por ley— ello tampoco se
cumple en nuestro caso. Como ya establecimos, la DDU realiza sus interpreta-
ciones via actos administrativos (instrucciones emitidas bajo la forma de circu-
lares). Adicionalmente, no existe norma en la LGUC (ni en la historia fidedigna
del actual articulo 4°) que permita la aplicaciéon retroactiva de las circulares
interpretativas emitidas por la DDU.

En cuanto al quinto requisito, es indudable que la aplicacion retroactiva de la
Nueva DDU podria afectar derechos fundamentales de los duefios y ocupantes
de los inmuebles afectados, tales como el derecho de dominio (articulo 19 N° 24
de la Constitucion), la libre iniciativa econémica (Articulo 19 N° 21 de la Cons-
titucion) y la igualdad ante la ley (Articulo 19 N° 2, asi como N° 22 en cuanto a
la no discriminacién que el Estado y sus organismos deben brindar en materia
econémica). El primero, por cuanto, ademas de infringir derechos adquiridos,
se podria afectar la posibilidad del duefio del inmueble de usar y gozar de las
edificaciones construidas. El segqundo, en la medida que entorpezca la actividad
empresarial del propietario. El tercero, por cuanto se le podria hacer aplicable
a una persona (el propietario), una norma juridica que, no obstante su caracter
general, no se aplica a nadie mas que se encuentre en la misma situacion (i.e.,
gue cuente con un permiso de edificacion y con la recepcién de las obras).

En definitiva, la aplicacion retroactiva de una nueva interpretacién de la nor-
mativa urbanistica por parte de la DDU, en general, no cumpliria con ninguno
de los requisitos copulativos necesarios para configurar un efecto retroactivo
legitimo. Por lo mismo, el intento de cualquier DOM de aplicar dicha inter-
pretacion a permisos de construccion y recepciones de obra vigentes, seria
contrario a derecho.

Finalmente, y a mayor abundamiento de todo lo anterior, es necesario destacar
que lairretroactividad es particularmente vigorosa en derecho urbanistico, toda
vez que la legislacion sectorial se preocupa especialmente de asegurar la esta-
bilidad de la normativa una vez comenzado el respectivo proyecto, dando asi
la suficiente seguridad a los interesados. Es el caso del anteproyecto de loteo,
el que una vez aprobado:

“mantendra su vigencia respecto de todas las condiciones urbanisticas del ins-
trumento de planificacion territorial respectivo y de las normas de la Ordenanza
General de Urbanismo y Construcciones consideradas en aquél y con las que se
hubiere aprobado, para los efectos de la obtencion del permiso correspondiente,
durante el plazo que determine la misma Ordenanza” (articulo 116 de la LGUC).
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Es decir, el acto administrativo por el cual se aprueba el anteproyecto “congela las
normas que se aplicaron al anteproyecto al momento de su ingreso”'%. Este efecto
ha sido explicado y refrendado por la jurisprudencia, la cual ha sefialado que:

“resulta de la mds elemental Iégica que la normativa que debe aplicarse a un caso
como el de autos debe ser la que regia a la fecha de las primeras actuaciones, ten-
dientes a obtener la aprobacion del anteproyecto de loteo, porque bajo su amparo
y exigencias es que se formularon las presentaciones correspondientes. Ello no puede
ser de otra manera, ya que una posicién contraria conduciria a que los interesados
se pudieran ver afectados por variaciones de la normativa del ramo, relativas a la
planificacién urbana, que pudieren ir dandose en el curso de una tramitacién como
la que requiere el otorgamiento de un permiso de obras o solicitud de aprobacion de
anteproyecto, lo que adquiere especial relevancia en la especie, ya que como se ha
podido advertir, la tramitacion se ha prolongado por varios afios. Ello conduciria a que
los solicitantes nunca tendrian certeza del destino de los proyectos presentados”1%4.

En otras palabras, en materia urbanistica la irretroactividad ha sido reconocida
como un principio particularmente relevante, dada la complejidad y la extension
temporal de los proyectos urbanisticos. Lo anterior hace ain mas evidente la
improcedencia del intento de aplicacién retroactiva de nuevas interpretaciones
de normas urbanisticas.

Conclusiones

Los actos administrativos decisorios beneficiosos son estables, es decir, sélo
pueden dejarse sin efecto en virtud de causales legales taxativas: caducidad,
revocacion e invalidacion. Esta Gltima no procede respecto de los beneficiarios
que se encuentren de buena fe.

Tanto el permiso de construccién como la recepcién de obras son actos ad-
ministrativos decisorios beneficiosos autorizatorios, por tanto estables, de los
que emanan derechos que se incorporan al patrimonio de sus destinatarios.

En la practica, la estabilidad de los permisos de construccién y de las recepciones
de obras se puede ver afectada por un cambio de interpretacion de las normas
urbanisticas realizado por la DDU y aplicado por los DOM.

La aplicacién retroactiva de un cambio de interpretacién de las normas admi-

nistrativas urbanisticas es juridicamente improcedente. Primero, porque una
circular (acto interpretativo) no puede alterar una resolucién (acto decisorio).

193 Fernandez y Holmes (2008) pp. 203-204.
194 Fernandez y Holmes (2008) pp. 203-204.
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Segundo, por cuanto dicho efecto retroactivo, al no cumplir con los requisitos
para ser legitimo, vulnera el principio general de irretroactividad, los derechos
a la propiedad y la seguridad juridica, asi como diversas normas legales.
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Resumen: El presente estudio hace un analisis de las normas contenidas en la
Ley N°18.046 sobre las operaciones con partes relacionadas en las sociedades
andénimas abiertas y sus filiales, las que fueron modificadas por la Ley N° 20.382,
de octubre de 2009. El mismo aborda cémo dichas normas han de funcionar
en la practica y la I6gica que hay detras de su regulacién, la que tiene como
fin dltimo la contribucién al interés social. Asimismo, se entrega una vision
de algunos de los problemas que puede generar la interpretaciéon de estas
normas y se proponen soluciones a ellos, en un sentido coherente con el resto
de la legislacion aplicable a las sociedades anénimas y teniendo en miras las
motivaciones del resguardo perseguido por el legislador.

* % %

1. Introduccion’

Las operaciones de una sociedad en que participa o debe intervenir una persona
relacionada a dicha sociedad se denominan “operaciones con partes relaciona-
das” y para los efectos de este trabajo, “OPR". Es consustancial a este tipo de
operacion que las partes de la misma no sean independientes, teniendo alguna
de ellas un interés en la otra (interés que puede tener distintos origenes o ser
de diversa naturaleza), pudiendo, en consecuencia, ser beneficiada o afectada
con el resultado de la operacién mas alla del efecto directo y obvio de la ope-
raciéon de que se trate. Esta falta de independencia y dificultad para determinar

' Agradecemos los comentarios y revisiones al borrador de este trabajo realizadas generosamente por
Mariana Gémez Moffat, Francisco Guzman Anrique y Jorge Ugarte Vial.
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los reales intereses involucrados en la operacién (y que pueden estar ademas
en conflicto con el interés de la misma sociedad), impone que su tratamiento
juridico sea diferente a cualquier otra operacion de una sociedad.

La regulacion de estas operaciones en nuestro ordenamiento juridico busca dos
propositos principales. Por un lado, el legislador apunta a evitar que la celebracién
de estas operaciones perjudique a los accionistas minoritarios y a aquellos que
no tienen vinculos con la parte relacionada a la sociedad con la que esta Ultima
esta contratando. Asi, se busca impedir que la sociedad ejecute operaciones con
distorsiones significativas respecto a las condiciones que habitualmente prevalecen
en el mercado, vale decir, lo que hubiera probablemente obtenido sin que hubiera
existido una relacién entre las partes. Por otro lado, en forma complementaria
a lo anterior, se busca que quienes estan llamados por ley a pronunciarse sobre
la operacién lo puedan hacer mitigando los efectos del conflicto de intereses
subyacente, mediante el pleno conocimiento de los términos de la misma y sin
la intervencién de aquellos directamente afectados por un interés?.

Al analizar las normas aplicables a las OPR, debe tenerse presente que el compor-
tamiento de los directores de las sociedades anénimas en dichas materias queda
enmarcado dentro del deber de lealtad que recae sobre los mismos. Este deber
de lealtad es aquel que se pone a prueba en situaciones en que los directores
tengan intereses en ambos lados de una operacién, esto es, representando a
la sociedad por una parte, y a si mismos, en cualquier calidad (y en sentido
amplio, lo que incluye intereses a través de terceros —personas naturales o so-
ciedades-), por la otra, debiendo anteponer el interés de la sociedad por sobre
otros intereses. Este deber es consecuencia de que los directores son agentes:
administradores de un patrimonio ajeno (en este caso, de los accionistas)3. El
deber de lealtad se manifiesta en diversas disposiciones de la Ley N°18.046
sobre Sociedades Anénimas (la “LSA”), como por ejemplo cuando prescribe
que los directores electos por un grupo o clase particular de accionistas tienen
los mismos deberes para con la sociedad y los demas accionistas, no pudiendo
privilegiar los intereses de quienes los eligieron (articulo 39 inciso tercero); y
cuando indica la ley que los directores no pueden contravenir el interés social,
ocultarles informaciones esenciales a los accionistas o usar su cargo para aprove-
char oportunidades sociales u obtener ventajas indebidas para si o para terceros
relacionados en perjuicio de la sociedad (articulo 42, nGmeros 1, 4, 6 y 7).

2 Eneste sentido, ver PFEFFER (2005a) p. 1., donde indica que parte de los propésitos de la regulacién
sobre operaciones con partes relacionadas es evitar que la existencia de un mismo interés en ambos
lados de la operacién permita que la aprobacién de la misma se otorgue en condiciones distintas a las
que hubieran existido de no haber comprometido un interés, y evitar que los miembros del 6rgano
societario de administracién pronuncien su parecer respecto de la misma sin tener conocimiento que
otros de los miembros que deben pronunciarse tiene un interés comprometido en la operacion.

3 Enopinién de Jorge Ugarte Vial, en virtud de este deber de lealtad “los directores se deben por igual
a la sociedad y a todos los accionistas, estando por consiguiente obligados a evitar cualquier clase de
conflictos de interés”. UGARTE (2013).
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A partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.382, publicada en el Diario
Oficial el 20 de octubre de 2009, que introdujo una serie de reformas en ma-
teria de gobiernos corporativos a la LSA, las OPR en las sociedades anénimas
abiertas (las “S.A. abiertas”) y en las sociedades anénimas cerradas (las “S.A.
cerradas”) se regulan en forma separada. No existe hoy una regulacién legal
sobre las OPR para otros tipos societarios, salvo respecto de las sociedades por
acciones, que se rigen en forma supletoria por las normas aplicables a las S.A.
cerradas y, en consecuencia, a falta de regulacién en sus estatutos, quedarian
regidas por esas normas.

En el caso de la S.A. abierta, la realizacién de negociaciones, operaciones o ce-
lebracion de actos y contratos con partes relacionadas, tanto por la S.A. abierta
como por sus filiales, se encuentran tratadas en el Titulo xvi de la LSA. Dicho
titulo, en primer lugar, determina qué operaciones califican como “operaciones
con partes relacionadas”, luego establece los requisitos de fondo que deben
cumplir y finalmente indica el procedimiento de aprobacion al cual se deben
someter dichas operaciones. Conforme con tal procedimiento, estas operaciones
deben ser aprobadas previamente por el directorio de la S.A. abierta (con la
abstencion de los directores involucrados) y, en caso que el directorio no pudiera
aprobar la operacién, ésta puede ser aprobada por una junta extraordinaria
de accionistas, cumpliendo ciertas formalidades y exigencias que establece
la LSA. Ademas, dichas operaciones deben ser conocidas e informadas por
el comité de directores. El Titulo xvi de la LSA contempla también que ciertas
OPR, no obstante calificar como tales, pueden exceptuarse del procedimiento
de aprobacién por no ser de montos relevantes, por ser habituales, o bien por
no existir en la operacién un interés contrapuesto al de la sociedad.

2. El concepto de OPR.

El articulo 146 de la LSA, que define las OPR en las S.A. abiertas, dispone lo
siguiente:

“Articulo 146. Son operaciones con partes relacionadas de una sociedad anéni-
ma abierta toda negociacion, acto, contrato u operacion en que deba intervenir
la sociedad y, ademas, alguna de las siguientes personas:

1) Una o mas personas relacionadas a la sociedad, conforme al articulo
100 de la Ley N° 18.045.

2) Un director, gerente, administrador, ejecutivo principal o liquidador
de la sociedad, por si 0 en representacion de personas distintas de la
sociedad, o sus respectivos conyuges o parientes hasta el sequndo grado

de consanguinidad o afinidad inclusive.
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3) Las sociedades o empresas en que las personas indicadas en el nimero
anterior sean duefios, directamente o a través de otras personas natu-
rales o juridicas, de un 10% o maés de su capital, o directores, gerentes,
administradores o ejecutivos principales.

4) Aquellas que establezcan los estatutos de la sociedad o fundadamente
identifique el comité de directores, en su caso, aun cuando se trate de
aquellas indicadas en el inciso final del articulo 147.

5) Aquellas en las cuales haya realizado funciones de director, gerente,
administrador, ejecutivo principal o liquidador, un director, gerente,
administrador, ejecutivo principal o liquidador de la sociedad, dentro
de los 18 meses anteriores a la operacion”.

Se entiende que son operaciones con partes relacionadas u OPR de una S.A.
abierta, de acuerdo al articulo 146 de la LSA, toda “negociacion, acto, contra-
to u operacién en que deba intervenir la sociedad” y, ademas, alguna de las
personas indicadas en dicho articulo. Primeramente, es importante destacar
que el concepto legal de OPR es sumamente amplio, ya que incluye no sélo
actos o contratos, sino que incluso procesos de “negociacién” precontractuales
que aln no hubieren derivado en un acto o contrato. Esta amplitud presenta
algunas dificultades de aplicacién, por cuanto hace dificil precisar desde cuando
y cdmo se deberia aplicar el procedimiento regulado necesario y previo a la
“celebracion” de una OPR.

Estimamos que la inclusion del concepto “negociacion” seria solamente indicativo
de que incluso antes del primer acercamiento con una contraparte respecto de
la cual, de concretarse un acto o contrato, éste seria calificado como OPR, la
sociedad deberéd tener en vista y cumplir con dicho procedimiento regulado. Lo
anterior, no para efectos de aprobar la negociacién bajo dicho procedimiento
(equiparandola a la operacién propiamente tal), sino que para su temprana aplica-
cién desde el proceso de negociacion mismo. Esto se traduce, en la practica, enla
deteccion precoz de todas aquellas situaciones cuya legitima resolucién requeriria
que la estructura normal de toma de decisiones en la sociedad se vea alterada
por la existencia de conflictos de interés, donde sera de la mayor importancia la
revelacién del interés por parte de quienes resulte necesario. En consecuencia,
debera entender la sociedad —aun antes de iniciar cualquier acercamiento- que,
en caso de prosperar las negociaciones, la aprobacién de la operacién que fue
objeto de las mismas tendra que cefiirse a los procedimientos que se detallan mas
adelante, y, especialmente, que ciertos directores deberan excluirse (al menos,
en lo que a su voto se refiere) de la decision (salvo que existan excepciones a la
aplicacion de esos procedimientos, segln se sefiala mas adelante).

Como se indic6 anteriormente, califican como OPR las operaciones en que
ademas de la sociedad (o unafilial de ésta) intervienen determinadas personas.
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La determinacién de dichas personas se hace, ya sea directamente por la ley
(en los nimeros 1, 2, 3y 5 del articulo 146 de la LSA) o por los estatutos o el
comité de directores (nidmero 4 del articulo 146 de la LSA).

Respecto de la determinacion directamente por la ley, por el tenor de los tér-
minos utilizados por el legislador (“son operaciones con partes relacionadas
de una sociedad anénima abierta...”), estimamos que verificado cualquiera
de los presupuestos de hecho referidos en dicho articulo, no seria posible ar-
gumentar que la operacién en cuestion no es una OPR y, por lo tanto, dichos
presupuestos serian asimilables a una presuncién de derecho®. Sin embargo,
dicha presuncién no aplica, desde luego, respecto a aquellas OPR que califiquen
como tales por disposicién de los estatutos sociales o por resolucion fundada
del comité de directores.

Respecto a la calificacién de una OPR por disposicién de los estatutos sociales
o por resolucién fundada del comité de directores, cabe preguntarse ;cémo
puede ser esa determinacion?, ;puede referirse a un “tipo” de operacién o
Unicamente a personas (determinadas o determinables)? En opinién de Roberto
Guerrero Valenzuela, este es uno de los temas que genera confusion en el Titulo
xvi de la LSA y apunta que “no puede concluirse de este numeral que la ley ha
facultado al Comité para identificar ciertos negocios como operaciones con
partes relacionadas. Lo que puede hacer es identificar a personas relacionadas
que no caigan en los presupuestos legales (por ejemplo, la conviviente de un
director que no sea su cényuge)”. Agrega que “confirmando este punto, to-
dos los numerales del articulo 146 se refieren a personas, y no a operaciones.
Es decir, definen qué personas son las relacionadas con la sociedad an6énima
abierta que interviene en la operaciéon”s.

Surge también la pregunta sobre si el ejercicio del derecho a voto puede ser
considerado como una OPR. Es decir, si el hecho de que una S.A. abierta vote en
la junta de accionistas de otra sociedad en la que participa se puede considerar

4 En este sentido, ver ALESSANDRI y SOMARRIVA (2011) pp.489-490, donde se manifiesta la opinién
que no hay necesidad de que el legislador emplee términos sacramentales para expresar que una
presuncion es de derecho, y asi no es menester que diga “se presume de derecho”. Como prueba de
lo anterior se refiere a los articulos 706 y 1790 del Cédigo Civil, los que utilizan las expresiones “no
admite prueba en contrario” y “se presume siempre”, respectivamente. Agrega a continuacién que
“Lo que si es necesario es que se revele claramente la intencion del legislador de no admitir prueba
en contrario. Y asi la Corte de Apelaciones de Santiago ha dicho que el articulo 42 de la Ley N° 4.808,
sobre Registro Civil, establece una presuncién de derecho. Dicho articulo expresa que se entiende que
las personas asiladas en los hospitales, pensionados y otras casas de salud o beneficencia tienen alli la
residencia de tres meses que exige el articulo 35 de la misma ley para fijar la competencia del Oficial
del Registro Civil que puede autorizar la celebracién de un matrimonio. Atendidos los términos en que
ha sido formulada como los fines de evidente interés social que la ley ha tenido en vista al establecerla,
la presuncién que consagra el mencionado articulo 42 no admite prueba en contrario (Sentencia de 4
de junio de 1945, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo XLII, seccién segunda, pagina 31)".

® GUERRERO (2013).
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como una “operacidon” entre el accionista que vota y la sociedad respecto de
la cual se vota. Antes de responder, creemos que es necesario distinguir el tipo
de votacién y el objeto de dicha votacion.

En la generalidad de los casos, el accionista cuando vota en junta esta actuando
como parte del 6rgano resolutivo y supremo de la sociedad y, por lo tanto, no
existiria una situacion de contraparte, no siendo aplicable el concepto de OPR®.
Sin embargo, si la votacién es para aprobar una determinada operacién que a
su turno involucra o afecta a otras personas (distintos de la sociedad respecto de
la cual se hace la votacién) que si pueden ser consideradas como relacionadas
al accionista que vota y el voto de dicho accionista es, por si solo, decisivo o
esencial para tal operacién, estimamos que es coherente con la regulaciéon de
OPR que la operacién que esta sometida a votacién cumpla con la regulacién
de las OPR a nivel del accionista que vota (recordemos que el articulo 146 de
la LSA habla de cualquier “negociacion, acto, contrato u operacién en que
deba intervenir la sociedad”). Este seria el caso, por ejemplo, de la votacion
para aprobar la venta de mas del 50% del activo de una filial al controlador de
la matriz de esa filial, siendo esa matriz una S.A. abierta, la que emite su voto
en la junta de accionistas de la filial. Dicha venta es sin duda una OPR para la
filial y para el controlador de la matriz S.A. abierta (las que deberan cumplir
con la regulaciéon de OPR que les corresponda segun su tipo societario), pero
siendo necesario que la matriz S.A. abierta apruebe dicha venta en la junta
de accionistas de la filial, la decision de la matriz de aprobarla y votar a favor
puede ser considerada como una “intervenciéon” de la matriz S.A. abierta en la
operacion de la filial, donde ademas interviene el controlador de dicha matriz
como contraparte de la filial. En ese caso, la venta deberia ser previamente
aprobada a nivel de la matriz S.A. abierta cumpliendo con el articulo 147 de
la LSA’. A un resultado similar, en todo caso, se llega con la interpretacion que
en el presente trabajo hacemos del articulo 149 de la LSA y que se analizara
mas adelante.

¢ Seria el caso de una votacién para modificar los estatutos de la sociedad, para designar directores
de la sociedad, para aprobar estados financieros, etc.

7 Asilo ha sostenido la SVS cuando la junta extraordinaria de accionistas de una sociedad debe decidir
sobre la celebracién de una operacién con una contraparte que es relacionada a uno de los accionistas
que se pronunciaran en la junta, y cuando, por la composicién accionaria de la sociedad que celebrara
la operacién, el voto favorable de tal accionista es una condicién necesaria para la celebracién de la
misma, y por ello se considera que dicho accionista “interviene” en la operacién. En este sentido, ver
Oficio Ordinario N°4374 de la SVS, de fecha 21 de febrero de 2013. En el caso referido en este Oficio
Ordinario, se celebra una junta extraordinaria de accionistas de una S.A. cerrada para decidir sobre la
enajenacion de una participacién accionaria a otra sociedad que tiene un controlador comun con la
sociedad vendedora y es por tanto relacionada a esta Gltima. Siendo un accionista de la sociedad ven-
dedora una S.A. abierta, titular de un 99,99% del capital accionario de la misma, y a su vez controlada
con aproximadamente un 63% de participacion por el controlador de la sociedad compradora, la SVS
estimé que la aprobacién de este accionista, a través de su voto favorable en la junta extraordinaria de
accionistas de la sociedad vendedora, constituye uno de los elementos necesarios para perfeccionar el
consentimiento de esta operacién y es por lo tanto para dicho accionista una OPR, debiendo sujetarse
al procedimiento correspondiente.
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3. El cumplimiento de Condiciones Minimas
y de un Procedimiento Regulado.

El Titulo xvi de la LSA dispone que una S.A. abierta y sus filiales s6lo pueden
llevar adelante una OPR cuando ésta tenga por objeto contribuir al interés social
y se ajuste en precio, términos y condiciones a aquellas que prevalezcan en el
mercado al tiempo de su aprobacién. Estos requisitos, a los que denominare-
mos “Condiciones Minimas”, siempre y en todo caso deben ser cumplidos,
sin excepcion.

Ademas de las Condiciones Minimas, las OPR deben cumplir con los requisitos
y procedimientos descritos en los nimeros 1 al 7 del articulo 147 de la LSA 'y
que imponen la necesidad de que la operacién sea aprobada en forma previa,
ya sea por el directorio o la junta de accionistas de la sociedad. A los requisitos
y procedimientos establecidos en los nimeros 1 al 7 del articulo 147 de la LSA,
los denominaremos el “Procedimiento Regulado”.

Para determinar si una determinada operacién contribuye al “interés social”,
es necesario precisar el contenido de dicho término. Al respecto, adherimos al
concepto de Enrique Alcalde Rodriguez: la nocién de interés social posee una
significacién objetiva -y, por lo tanto, independiente o ajena a las motivaciones
personales o psicol6gicas de los accionistas— que se traduce en la consecucién
del lucro o utilidad de la misma sociedad, considerando, para ello, y entre otros
factores, su plazo de vigencia y los riesgos inherentes al giro de actividad que
desarrolla. Asi entendido, el interés social viene a condicionar aquello que se
debe ejecutar, o abstenerse de ejecutar, a fin de satisfacer la funcién tipica de
esta figura contractual, y corresponde a aquello que, hallandose comprendido
dentro del objeto social, sea adecuado o apto para que los accionistas aumen-
ten las utilidades provenientes del giro y disminuyan el riesgo de pérdidas,
respondiendo a una finalidad que es compartida por los mismos®.

Seré la contribucién al interés social el examen Gltimo de legalidad de una
OPR. Asi, debe determinarse si han existido o no perjuicios desde el punto de
vista de la sociedad (y consecuentemente al patrimonio de sus accionistas); de
forma tal que si la OPR no se ajusta a condiciones de mercado, pero se realiza
en términos tales que resulta ser mas favorable para la sociedad, no procederia
la demanda de los terceros interesados, sea por si o en representacion de la
sociedad. Dicho de otra forma, siendo la obtencién de beneficios pecuniarios
la causa Gltima del contrato de sociedad; existiendo, a causa de la OPR, dichos
beneficios, no hay causa de pedir para cuestionar una OPR, no obstante no
hubiere ésta cumplido con el procedimiento de aprobacién establecido en la ley.

8 ALCALDE (2013) p. 58 y ALCALDE (2007) p. 40. Para una descripcién de las distintas concepciones
doctrinales del “interés social” (institucionalistas y contractualistas) ver ALCALDE (2007). pp. 29-39.
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El procedimiento regulado para la aprobacion de una OPR es el sistema de
proteccion establecido por la ley para resguardar el cumplimiento de las Con-
diciones Minimas, que basicamente (i) obliga a que la operacion tenga que ser
aprobada expresamente; (ii) excluye a los directores y ejecutivos involucrados
de la toma de decisién sobre dicha operacién; y (iii) en caso que la decision
sea sometida a conocimiento de los accionistas, exige que éstos cuenten con
informacioén suficiente (informe de evaluadores, del comité de directores y de
los directores individualmente considerados) y logren un acuerdo de 2/3 de las
acciones con derecho a voto para aprobar la operacién. Lo anterior, siempre
sujeto al cumplimiento de las Condiciones Minimas, y con las excepciones que
seran referidas mas adelante.

Algunos aspectos que consideramos de especial interés respecto al Procedi-
miento Regulado, son los que revisamos en los capitulos siguientes.

4. El director involucrado.

El ndmero 2) del inciso primero del articulo 147 de la LSA dispone que la OPR
respectiva debe ser aprobada “por la mayoria absoluta de los miembros del
directorio, con exclusion de los directores o liquidadores involucrados”.

Si bien la LSA no da una definicién de qué se entiende por “director invo-
lucrado”, la Superintendencia de Valores y Seguros (la “SVS”) ha sostenido
que dicho concepto es homologable al de “director con interés”, referido
expresamente en el articulo 44 de la LSA, aplicable a las S.A. cerradas’. Para
sostener lo anterior, el citado regulador ha utilizado como fundamento que el
ndmero 1) del inciso primero del articulo 147 de la LSA obliga a los directores
y ejecutivos principales que “tengan interés o participen en negociaciones
conducentes a la realizacion de una operacién con partes relacionadas de la
sociedad anénima” (énfasis agregado), a informar inmediatamente de ello al
directorio o a quien éste designe.

4.1. Concepto de director con “interés” en la operacion.

La regulacion de las S.A. cerradas utiliza el concepto de director “con interés” en
la operacion, a diferencia de las S.A. abiertas, donde la LSA se refiere a directores
“involucrados” (distincién que, como hemos visto, en la interpretacion de la
SVS carece de importancia practica). Existiendo un acto o contrato de monto
relevante, la existencia del interés de uno o mas directores define la aplicacién
de las normas sobre OPR en las S.A. cerradas y los casos en que existen directo-
res “involucrados” (para efectos del articulo 147 de la LSA) en las S.A. abiertas.

2 Ver Oficio Ordinario N°9914, de fecha 18 de abril de 2012; Oficio Ordinario N°21001, de fecha 29
de agosto de 2012; y Oficio Ordinario N°4374, de fecha 21 de febrero de 2013, todos de la SVS.
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El inciso tercero del articulo 44 de la LSA sefala que se entiende que existe
interés de un director en toda negociacion, acto, contrato u operacién en la
que deba intervenir en cualquiera de las siguientes situaciones:

i) El director, su conyuge o sus parientes hasta el sequndo grado de con-
sanguinidad o afinidad;

ii) Las sociedades o empresas en las cuales el director sea director o duefio,
directamente o a través de otras personas naturales o juridicas, de un
10% o mas de su capital;

iii) Las sociedades o empresas en las cuales alguna de las personas antes
mencionadas sea director o duefio, directo o indirecto, del 10% o mas
de su capital; y

iv) El controlador de la sociedad o sus personas relacionadas, si el director
no hubiera resultado electo sin los votos de aquél o aquéllos.

Se observa que los vinculos que generan el interés del director pueden ser
tanto patrimoniales como extrapatrimoniales, pudiendo provenir el interés
del director de sus relaciones empresariales, financieras o familiares'®. Esas
relaciones son las que inducen a prever razonablemente que la imparcialidad
de juicio del director para decidir sobre dicha operacién de caracter comercial
podria estar afectada, lo que podria llevarlo a actuar de un modo desfavorable
para la sociedad. No obstante lo anterior, no es necesario acreditar la pérdida
de imparcialidad en el juicio del director ni el eventual perjuicio que podria
afectar a la sociedad y sus accionistas.

Cabe hacer presente que estimamos que el numeral (iv) del inciso tercero del
articulo 44 de la LSA no deberia tener aplicacion en aquellos casos en que
una sociedad matriz contrate con su filial, donde la sociedad matriz tiene un
controlador y uno o mas directores de la sociedad matriz fueron electos con
los votos de dicho controlador (lo que caeria en la causal al ser la filial persona
relacionada al controlador de la matriz). Esta interpretacion tiene sentido por

19 Los conceptos utilizados son semejantes y van en linea con aquellos utilizados por la LSA en el articulo
50 bis, para referirse a las condiciones que determinan la independencia de una persona para postular
al cargo de director independiente en las S.A. abiertas. En ese articulo se ha tomado de forma mas fiel
el concepto del derecho americano al indicar que, entre otros casos, no se consideran independientes
a quienes “mantuvieren cualquier vinculacién, interés o dependencia econémica, profesional, crediticia
o comercial, de una naturaleza y volumen relevante, con la sociedad, las demas sociedades del grupo
del que ella forma parte, su controlador, ni con los ejecutivos principales de cualquiera de ellos, o ha-
yan sido directores, gerentes, administradores, ejecutivos principales o asesores de éstas”, y a quienes
“mantuvieren una relacién de parentesco hasta el sequndo grado de consanguinidad o afinidad” con
las personas antes indicadas. Se hace también referencia a relaciones generadas por la asesoria a la
sociedad, y aquellas derivadas de ser competidor, proveedor o cliente de la misma.
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cuanto de otra forma, en toda decisién relacionada con una operacion entre una
matriz y su filial los directores electos por el controlador de la matriz tendrian
siempre que abstenerse de participar, lo que seria absurdo, si la Gnica relacion
entre dicha filial y el controlador de su matriz es justamente la existencia de la
misma sociedad matriz, no habiendo otra razén que justificara la obligacién
de un director de la matriz de abstenerse en el respectivo caso.

4.2. Director involucrado no obstante no tener “interés”.

Cabe preguntarse si la definicién de “director con interés” del articulo 44 de la
LSA agota completamente el concepto de “director involucrado” del articulo
147 de la misma ley. Estimamos que no. Se sigue de lo anterior que pudiera
existir un director que, no obstante no tener interés (en los términos del articulo
44 de la LSA), pueda ser considerado igualmente como “involucrado” en la
operacion''. Se trataria de un caso de aplicaciéon de una norma por analogia:
donde existe una misma razén, debe existir una misma disposicién (lo que
resulta especialmente relevante si se considera que la determinacién de qué
directores estan involucrados nace de una interpretaciéon de la SVS y no del
texto de la LSA). Por lo anterior, somos de la opinién que el articulo 44 de la
LSA sirve para estos efectos como guia, pero no ha de entenderse como la tni-
ca fuente para distinguir el involucramiento de un director. Lo anterior obliga
a una nueva pregunta: ;jquién califica como “involucrado” a un director, en
los casos no contemplados en el articulo 44 de la LSA? Ciertamente el mismo
director en cuestiéon podria calificarse como involucrado —cumpliendo con su
deber de lealtad-y, por lo tanto, excluirse de la votacién (lo que en todo caso
no lo libera de responsabilidad ni de expresar su opinién sobre la operacién,
como se comentara mas adelante).

Fuera de los casos especificos contemplados en la LSA, si un director estima no
estar “involucrado” ;puede el resto de los miembros del directorio calificarlo
como tal y obligarlo a abstenerse? Estimamos que si y por mayoria absoluta
de los directores presentes con derecho a voto, considerando la redaccion
del nimero 2 del articulo 146 de la LSA. Dicha disposicién sefala que debera
dejarse constancia en actas de “las razones por las cuales se excluyeron a tales
directores”, lo que denota que la exclusion implica un acuerdo del directorio.
Creemos que podria también un accionista minoritario solicitar y obtener la
exclusion, incluso judicialmente, si logra acreditar el involucramiento del di-
rector. Por otra parte, es discutible si el directorio puede o no dispensar, otor-

" Ejemplos de esto son los casos en que la sociedad planea contratar no con el cényuge, pero si con
él o la conviviente de un director o sociedades que le sean relacionadas, cuando se intenta ingresar a
una operacién con otra sociedad en que el director es duefio de cualquier porcentaje inferior al 10%,
o bien cuando el contrato es con la sociedad en que el director deliberante no es director, pero si eje-
cutivo principal. Lo mismo ocurre con casos en que existan sentimientos de amistad o enemistad con
personas vinculadas a la entidad con la que se va a contratar.
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gandole el derecho a voto, a un director “involucrado”. Con todo, pensamos
que ello no seria posible, en tanto la exclusién no es en beneficio del director
involucrado sino que de los accionistas de la sociedad. ;Es requisito que el in-
terés del director sea contrapuesto al de la sociedad para estar “involucrado”?
Creemos que no, ya que no se desprende de la norma. Asi también ha sido
confirmado por nuestros tribunales superiores de justicia, los que han estima-
do que el mismo no es necesario, en lo que constituye una de las principales
lecciones que dejo el Caso Chispas (aun cuando el fallo se dicté considerando
la antigua redaccion del articulo 44 de la LSA). Al respecto, indica Francisco
Pfeffer Urquiaga, en relacion al mismo caso, que no se exige que “el interés de
la sociedad que actta por un lado y que se encuentra presente en la sociedad
que actie por el otro sea contrapuesto, como se afirmé por la defensa de los
sancionados. Basta que exista interés en la operacion para que sean exigibles
los requisitos que la norma establece. Admitir la tesis contraria, de que sélo
un interés contrapuesto haria exigible los requisitos del precepto, conduciria
a la nula aplicacion de la misma, ya que se caeria siempre en la dificil tarea de
calificar el interés”2.

4.3. Obligacion del director involucrado de declarar su condicion.

En el caso de las S.A. abiertas, la disposicion del nimero 1) del articulo 147
de la LSA sirve para despejar toda duda respecto a la obligatoriedad de que
quienes tengan interés asi lo declaren oportunamente, lo que no se dice de
manera expresa en el articulo 44 de la LSA, sin perjuicio de que se establez-
can sanciones para la infracciéon del mismo. A mayor abundamiento, el inciso
primero del articulo 79 del Decreto Supremo de Hacienda N° 702 de 2011,
Nuevo Reglamento de Sociedades Anénimas (el “Nuevo Reglamento”)
dispone que todo director “debe evitar que eventuales conflictos de intereses
perjudiquen a la sociedad, comunicando oportunamente la existencia de tales
para su debido tratamiento conforme a la ley y, en caso de tener un conflicto,
debe abstenerse de votar en los casos que sefiala la ley, sin perjuicio de poder
ejercer su derecho a voz”.

4.4. Obligacion de abstencion del director involucrado,
pero exigencia de pronunciarse.

Otro elemento a destacar respecto del director involucrado es la curiosa e in-
cémoda situaciéon que la ley le impone: por una parte no le permite ser parte

de la decision del directorio, pero al mismo tiempo se le exigiria un “pronun-
ciamiento”.

12 PFEFFER (2005b) p. 32.
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El nidmero 2) del inciso primero del articulo 147 de la LSA dispone que los di-
rectores, no obstante su involucramiento y obligacién de abstenerse de votar,
“deberan hacer pUblico su parecer respecto de la operacion si son requeridos por
el directorio”. Asimismo, el nimero 2) establece que debera dejarse constancia
en el acta de la opinién de los directores, de los fundamentos de la decision y
de las razones por las cuales se excluyeron a ciertos directores's.

A este respecto, coincidimos con algunos autores que sefialan que el deber
de lealtad que es exigible a los directores obligaria en todo caso al director
involucrado, aun cuando no fuere requerido por el directorio, a poner en co-
nocimiento del mismo cualquier circunstancia relacionada a la operacién que
sea a ese entonces desconocida, en especial si los negocios pudieren dafiar el
interés social'.

Con todo, la disposicion del nimero 2) antes referida debe vincularse a lo
establecido en el articulo 79 del Nuevo Reglamento, aplicable tanto a las S.A.
abiertas como a las S.A. cerradas. Este Gltimo establece en su inciso segundo que
“el director que quiera salvar su responsabilidad por algin acto o acuerdo del
directorio, debera hacer constar en el acta su oposicion, aun en aquellos casos
en que la ley lo obliga a abstenerse, debiendo darse cuenta de ello en la préxima
junta de accionistas que tenga lugar”. De esta manera, s6lo podra eximirse de las
responsabilidades a que dé lugar una OPR aquel director que haya manifestado su
oposicién, dejandose constancia de ello en actas; manifestacién que estimamos
debera hacerse en la sesién en que se somete a consideracion del directorio la OPR,
o en forma previa a dicha sesion (pero en ningln caso posterior). No deja de ser
interesante la disposicion del Nuevo Reglamento, ya que opera incluso respecto
de aquellos directores que estén “involucrados”, es decir, respecto de quienes
estan afectados por un conflicto de interés y a pesar de los vinculos patrimoniales
o extrapatrimoniales existentes con la contraparte que genera la relacion’s.

Prescribe ademas el inciso primero del articulo 147 de la LSA, en su numeral
6), en relacion con el nimero 5), esto es, cuando se somete a la junta de accio-
nistas la aprobacién de la OPR, que cuando los directores deban pronunciarse
sobre la OPR, deberén explicitar la relacion que tuvieran con la contraparte de
la operacién o el interés que en ella tengan, y hacerse cargo de la convenien-
cia de la operacion para el interés social, de lo expresado en el informe que el

13 El Mensaje Presidencial de la Ley N°20.382, establece que ésta incorpora a la LSA “un procedimiento
reglado para resolver los conflictos, que contiene la obligacién de explicitar los conflictos y exige que
los directores comprometidos se abstengan de votar, pero no de dar su opinién” (Historia de la Ley
N°20.382). Sin embargo, lo anterior no es del todo efectivo, toda vez que el nimero 2) del articulo
147 de la LSA sélo obliga a los directores involucrados a manifestar su opinién personal de la operacién
en el caso de ser requeridos por el directorio para ello.

' Ver BERNET (2011) p. 166.

15 Lo que persiguen en definitiva la LSA y el Nuevo Reglamento con las reglas referidas es enfatizar
que el director se debe al interés social y no al accionista con cuyos votos sali6 electo.
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comité de directores haya preparado al efecto, asi como de las conclusiones de
los informes preparados por los evaluadores o peritos'é. Adicionalmente, la ley
ordena que se dé amplia publicidad a estos pronunciamientos: las opiniones
emitidas por los directores deben ser puestas a disposicion de los accionistas
en el sitio en internet de la sociedad, asi como en las oficinas sociales, al dia
siguiente de recibidos, junto con ser informadas como hecho esencial.

5. Aprobacion de las OPR por el directorio
y su responsabilidad.

El 6rgano societario que esta primeramente llamado a aprobar las OPR es el
directorio de la sociedad, en cuya deliberacién deberan tenerse en cuenta las
consideraciones de los capitulos 3 y 4 precedentes. En consecuencia, debera
tomarse razén del involucramiento de ciertos directores, dejarse constancia
en actas de las opiniones manifestadas en la sesién correspondiente y podra
requerirse a los directores involucrados que manifiesten su parecer respecto de
la operacién. Complementariamente a lo anterior, debe en dicha sesién darse
lectura al informe que el comité de directores haya preparado al efecto (por
lo cual la ley lo supone previo al pronunciamiento del directorio), siguiendo el
mandato prescrito por el articulo 50 bis de la LSA.

La aprobacién de las OPR debe hacerse por mayoria absoluta de los miembros
del directorio, con exclusion de aquellos “involucrados”. En el caso que la ma-
yoria absoluta de los miembros del directorio estén “involucrados”, el articulo
147 de la LSA admite la posibilidad de que la unanimidad de los directores “no
involucrados” apruebe la operacion respectiva, alternativa no contemplada en
el articulo 44 de la misma respecto a las S.A. cerradas. Esta posibilidad de que la
unanimidad de los directores “no involucrados” apruebe la operacién excluye
que la aprobacién pueda darse por un solo director, si este fuera el Gnico “no
involucrado”. Lo anterior se concluye del texto de la LSA, que al hablar de
“unanimidad” y “miembros del directorio no involucrados”, requiere natural-
mente la existencia de un acuerdo en el que participe mas de un director “no
involucrado”. Esa postura ha sido expresamente considerada por la SVS, la que
ha manifestado que existiendo un solo director “no involucrado”, corresponde
citar a junta extraordinaria de accionistas para que apruebe la operacion'’.
Procede también lo anterior cuando no existe el acuerdo de la unanimidad
de los directores “no involucrados” o bien cuando todos los directores estan

6 Si bien el nimero 6) del inciso primero del articulo 147 de la LSA es aplicable “cuando los directores
de la sociedad deban pronunciarse respecto de operaciones” del Titulo XVI, lo que podria ser entendi-
do tanto para las OPR aprobadas por el directorio como cuando se someten a la junta de accionistas,
estimamos que por la naturaleza de los antecedentes sobre los cuales debe recaer la opinién de los
directores, esta obligacién aplicara solamente en aquellos casos en que sea la junta de accionistas de
la sociedad el 6rgano llamado a pronunciarse sobre la OPR.

7 Ver Oficio Ordinario N°9914 de la SVS, de fecha 18 de abril de 2012.
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involucrados (situacion que podria existir cuando la S.A. abierta no esté obli-
gada a elegir directores independientes, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 50 bis de la LSA).

Aprobada la OPR por el directorio, éste sera en todo caso responsable de las
consecuencias negativas que la misma ocasione al interés social. S6lo podran
eximirse de esta responsabilidad los directores que hayan manifestado su des-
aprobacién a la operacién, dejando constancia de ello en actas. Lo anterior,
como hemos mencionado, incluye a los directores que en razén de estar invo-
lucrados hayan debido abstenerse, quienes para eximirse deberan haber dejado
constancia de sus reparos a la operacion. Para liberarse de esta responsabilidad,
los directores no podrian discrecionalmente citar a junta extraordinaria de
accionistas para que sea ésta —y no el directorio— quien se pronuncie sobre la
OPR. Ello porque se desprende del nimero 4) del inciso primero del articulo
147 de la LSA que la aprobacién por junta extraordinaria de accionistas pro-
cede Unicamente cuando la mayoria absoluta de los miembros del directorio
deba abstenerse en la votacion destinada a resolver la operacién (o todos ellos
deban hacerlo) y cuando, ocurrido lo anterior, la misma no sea aprobada por
la unanimidad de los miembros del directorio no involucrados, o bien exista
un solo director no involucrado.

Con todo, al evaluar la responsabilidad de los directores que autorizaron la
operacion, debera atenderse a los principios generales de buena fe y al estan-
dar de responsabilidad de los directores bajo nuestra legislacion, que mira al
cuidado y diligencia del hombre medio'®.

Los acuerdos adoptados por el directorio para aprobar una OPR deberan darse
a conocer en la préxima junta de accionistas de la sociedad, debiendo hacerse
mencion de los directores que la aprobaron e indicacién expresa de la mate-
ria en su citacién. De conformidad a lo dispuesto en el articulo 46 de la LSA,
las informaciones entregadas a la junta de accionistas deben ser “suficientes,
fidedignas y oportunas”, por lo que corresponde entregar a la referida junta
un reporte que permita entender razonablemente la operacién y no sélo hacer
referencia a la misma.

6. Aprobacion de las OPR por la junta extraordinaria
de accionistas.

En el caso que la OPR deba someterse a la aprobacion de una junta extraordinaria
de accionistas, el directorio debera proceder a la designacién de al menos un

18 Ello segln se desprende del articulo 41 de la LSA y el articulo 78 del Nuevo Reglamento. Estos se vinculan
maés bien al deber de cuidado de los directores, materia que, si bien es tratada brevemente mas adelante
—exclusivamente en su relacién con el deber de lealtad de los directores—, excede el propésito de este estudio.
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evaluador independiente, quien debera pronunciarse respecto de las condiciones
de la operacion, sus efectos y su potencial impacto para la sociedad, en la forma
dispuesta por el nimero 5) del inciso primero del articulo 147 de la LSA. El comité
de directores podra establecer puntos adicionales sobre los cuales deba pronun-
ciarse el evaluador independiente, o bien designar un evaluador independiente
adicional, si no estuviere de acuerdo con la seleccién efectuada por el directorio
(sila S.A. abierta no contare con comité de directores, dicha designacién podra
hacerse por los directores no involucrados). Recibidos los informes de los evalua-
dores independientes, dispone la ley que estos deberan ser puestos a disposicion
de los accionistas al dia siguiente de su recepcion, tanto en el sitio en Internet
de la sociedad, como en sus oficinas sociales, por un plazo minimo de 15 dias
héabiles contados desde que se recibié el Gltimo de estos informes (debiendo
comunicarse la puesta a disposicion de estos informes como hecho esencial).
Considerando las conclusiones de los informes de los evaluadores independientes,
el comité de directores debera emitir su propio informe respecto a la OPR (segin
lo dispuesto en el articulo 50 bis de la LSA), el que debera quedar a disposicion
de los directores en forma previa a su pronunciamiento. Los directores, por su
parte, deberan pronunciarse sobre la conveniencia de la operacion para el interés
social, dentro de los cinco dias habiles siguientes desde la fecha en que se recibié
el Gltimo de los informes de los evaluadores independientes'®.

Sélo una vez transcurrido el plazo en que los informes deben estar a disposicion
de los accionistas puede tener lugar la junta extraordinaria de accionistas llama-
da a pronunciarse sobre la operacion. El directorio que cite a junta extraordinaria
de accionistas debera tomar en cuenta al fijar la fecha de la junta un tiempo
que sea prudente para que los evaluadores preparen los informes y sean estos
puestos a disposicion de los accionistas en la forma y plazo que prescribe la
LSA. El acuerdo de la junta de accionistas debera ser por 2/3 de las acciones
emitidas con derecho a voto y debe en todo caso ser previo a la celebracién de
la OPR, a diferencia de lo que ocurre en las S.A. cerradas, donde, permitida por
la LSA la ratificacion de la junta de accionistas, el acuerdo puede ser posterior.

' No sélo los directores, sino que también el comité de directores de la sociedad debe pronunciarse
respecto a la operacién (en virtud de lo dispuesto en el articulo 50 bis de la LSA). La SVS ha sostenido
que los informes de los evaluadores independientes deben ser puestos a disposiciéon del comité de
directores para que éste pueda cumplir con su obligacién de examinar los antecedentes relativos a la
operacién y emitir el informe correspondiente. Asi, debe entenderse que el plazo de cinco dias habi-
les para que los directores se pronuncien, contados desde la fecha en que se recibi6 el Gltimo de los
informes de los evaluadores independientes, es extremadamente acotado, ya que los directores, para
pronunciarse, también deberan tener a disposicion el informe del comité de directores. Por lo anterior,
la SVS ha sostenido que el plazo de cinco dias habiles, computado de la forma antes mencionada, se
considera en la medida que se cuente previamente con el informe del comité de directores. Ver Oficio
Ordinario N°21001, de fecha 29 de agosto de 2012, de la SVS. De todas formas, no es del todo claro
si esto aplica cuando el comité de directores ha emitido su informe antes de recibir el Gltimo de los
informes de los evaluadores independientes (lo que no hace mucho sentido) o si el plazo se “suspende”
mientras el comité de directores no emite su informe. Si este Gltimo fuera el caso, no es tampoco claro
si el comité de directores tiene un plazo para emitir su informe.
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En caso de que ningln director esté involucrado en la OPR, o solamente estén
involucrados un nimero de directores que representa menos de la mayoria
absoluta de los miembros del directorio, como ya se indicé, la OPR debe ser
aprobada por la mayoria absoluta de los miembros del directorio. Si no es
aprobada por el directorio de la S.A. abierta, ;podria ser aprobada por la junta
extraordinaria de accionistas? Estimamos que, al contrario de lo indicado an-
teriormente, la junta de accionistas de la S.A. abierta no podria aprobar la OPR
si la mayoria absoluta del directorio no la hubiera aprobado, en circunstancias
que la mayoria del mismo no esté involucrado. Lo anterior, atendido que no
seria una materia que la ley ha entregado al conocimiento de la junta (salvo
que los estatutos de la misma sociedad asi lo hubieran contemplado)?°. Debe
tenerse presente que la administracion de la sociedad la ejerce el directorio?' y
éste esta investido de todas las facultades de administracion y disposicién que
la ley o el estatuto no establezcan como privativas de la junta de accionistas?.
La junta de accionista tiene por funcién decidir respecto de cualquier materia
que la ley o los estatutos entreguen a su conocimiento o a su competencia®. Sin
embargo, la LSA no considera en ninguna de sus disposiciones, respecto de las
S.A. abiertas, que la junta de accionistas esté llamada a aprobar una OPR, salvo
en el caso en que la mayoria del directorio o la unanimidad de sus miembros
estuvieran involucrados en la OPR y, en el primer caso, la unanimidad de los
no involucrados no apruebe dicha OPR*.

20 En el caso de las S.A. cerradas, es la misma ley la que establece que no es aplicable el requisito que
sea el directorio Gnicamente quien conozca y apruebe una operacién en que un director tiene interés,
ya que la misma ley, de manera general, permite que la operacién pueda ser “aprobada o ratificada
por la junta extraordinaria de accionistas con el quérum de 2/3 de los accionistas con derecho a voto”
(art. 44. inc. pendltimo de la LSA). Por lo tanto, en el caso de las S.A. cerradas, la ley deja expresamente
dentro de la competencia de la junta este tipo de operaciones. De tal manera, si bien puede ser inusual
desde el punto de vista de un sano gobierno corporativo, estimamos que una OPR rechazada por un
directorio legitimamente habilitado para pronunciarse podria posteriormente ser celebrada y luego
ratificada por una junta extraordinaria de accionistas.

21 Articulo 31 de la LSA.

22 Articulo 40 de la LSA.

2 Articulos 55y 57 N°6 de la LSA.

2 Nos planteamos la siguiente pregunta: ;Qué ocurre si accionistas que representen a lo menos un 10%
de las acciones emitidas con derecho a voto, solicitan someter esa OPR al conocimiento y aprobacién
de la junta en virtud del articulo 58 N°3 de la LSA? En este caso la respuesta no es del todo clara, ya que
impedir someter una materia al conocimiento de la junta podria ser inconsistente con el reconocimiento
de la junta de accionistas como érgano supremo de la sociedad y el derecho de los accionistas a causar
su convocatoria. Ademas, la misma junta extraordinaria de accionistas podria modificar los estatutos
de la sociedad para expresamente establecer que alin en el caso que el directorio no involucrado no
aprobara (o rechazara) una OPR, seria competencia de la junta de accionistas finalmente conocerla y
aprobarla. En todo caso, resulta ser un caso bastante improbable, ya que significaria que el directorio
no involucrado rechaza una OPR y luego un accionistas con a lo menos un 10% de las acciones emiti-
das con derecho a voto logra que se convoque a la junta de accionistas y que ademés ésta apruebe la
OPR (en contra de la opinién del directorio) por 2/3 de las acciones emitidas. Con todo, el real alcance
del nimero 4) del articulo 58 de la LSA es discutible. Un argumento en contra de la interpretacién
anterior es que no deben confundirse las atribuciones del directorio y de la junta de accionistas, y que,
desde un punto de vista econémico, no hace completo sentido otorgar a los accionistas, mediante la
disposicion citada, una segunda palabra respecto de cualquier acuerdo que el directorio pueda tomar
(sin considerar la relevancia que éste tenga) cada vez que accionistas con un 10% o mas de las accio-
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Con esto se quiere decir que, de conformidad a las normas sobre OPR, la de-
cisién del directorio de rechazar la celebracién de una OPR seré la voluntad
social toda vez que la mayoria absoluta o la totalidad de sus miembros no esté
involucrada en la OPR y una mayoria absoluta del directorio (con exclusién
de los involucrados, si los hubiera) vota a favor de rechazar la operacién. En
este caso, el tema ha sido legitimamente resuelto por el directorio de la S.A.
abierta y no es competencia de una junta extraordinaria de accionistas volver
a pronunciarse sobre el mismo (salvo disposicién estatutaria que permita otro
proceder)?. El llamado a junta extraordinaria de accionistas para pronunciarse
sobre la OPR procedera entonces en el caso de que todos los miembros del
directorio estén involucrados en la OPR (y, por lo tanto, el directorio estd in-
habilitado para pronunciarse), o bien cuando una mayoria del directorio esté
involucrado en la OPR y no exista el voto favorable de la unanimidad de los no
involucrados, o cuando exista un solo director no involucrado.

7. Las excepciones al Procedimiento Regulado.

La LSA establece que, previa autorizacion del directorio, podran ejecutarse
ciertas OPR sin cumplir con los requisitos y procedimientos establecidos en los
ndmeros 1 al 7 del articulo 147 de la LSA (a lo que hemos llamado el “Proce-
dimiento Regulado”), en la medida que se trate de operaciones que no sean
de monto relevante, o que exista identidad de intereses entre las contrapartes,
o que sean ordinarias en consideracion al giro social y cumplan con una politica
general de habitualidad determinada por el directorio.

La politica general de habitualidad y las otras excepciones permitidas por la
LSA tienen por objeto racionalizar la actividad del directorio y reservar a su
conocimiento aquellas operaciones mas relevantes y que no son recurrentes u
ordinarias, sin perjuicio de que el directorio pueda conocer de cualquiera de
ellas cuando estime conveniente.

7.1. La Autorizacion General.

El Nuevo Reglamento, en su articulo 172, reitera la necesidad de que las OPR
contribuyan al interés social y se ajusten en precio, términos y condiciones a
aquéllas que prevalezcan en el mercado al tiempo de su aprobacién (que he-

nes con derecho a voto asi lo requieran. Asumiendo esa posicién, uno de los casos mas visibles de la
LSA en que la misma ley intenta establecer una separacién de funciones, es justamente el caso de las
OPR en las S.A. abiertas, donde hay norma expresa que atribuye a uno de los 6rganos corporativos la
resolucién de un asunto particular (sin perjuicio de lo que los estatutos puedan establecer).

% La misma l6gica opera en el caso en que el directorio, estando legitimamente habilitado para pro-
nunciarse, apruebe la OPR. No podria en ese caso la junta extraordinaria de accionistas “revertir” la
operacién (sin perjuicio de la persecucién de las responsabilidades que puedan existir). Nuevamente,
esto esta sujeto a la posicién que se tome sobre las facultades que la ley otorga a ciertos accionistas,
segln lo indicado en la nota al pie precedente.
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mos denominado las “Condiciones Minimas”). Asimismo, el articulo 171 del
Nuevo Reglamento hace expresa mencién a las excepciones contempladas por
la LSA para que ciertas OPR puedan ser realizadas con prescindencia del Pro-
cedimiento Regulado, disponiendo que para hacer efectivas estas excepciones
“el directorio debera adoptar en forma expresa una autorizacién de aplicacion
general e informar las operaciones como hecho esencial cuando corresponda”.
Agrega la disposicién que una vez que sea aprobada por el directorio dicha
autorizacion general (la “Autorizacion General”), no serd necesario que éste
se pronuncie especificamente respecto de cada OPR que esté exceptuada, sin
perjuicio que en caso de considerarlo el directorio pertinente, pueda de todas
formas pronunciarse sobre la misma.

Segun lo dispone el Nuevo Reglamento, la Autorizacién General debe ser apro-
bada en forma expresa por el directorio de la sociedad respectiva. El quérum de
aprobacion de la Autorizacion General debera ser el establecido en los mismos
estatutos, o a falta de norma especial, la mayoria absoluta de los directores
con derecho a voto que asistan a la sesién validamente constituida. Para la
aprobacion de la Autorizacion General no seria necesario que ningun director
se abstenga o sea excluido, por cuanto por tratarse de una autorizaciéon en
abstracto (y no de operaciones concretas), seria dificil sostener que un director
pueda ser considerado involucrado.

De conformidad a la letra b) del articulo 147 de la LSA, el acuerdo mismo que
establezca la politica general de habitualidad debe ser informado como hecho
esencial y ser puesto a disposicion de los accionistas en las oficinas sociales y en
el sitio en Internet de la S.A. abierta. En atencién a que las politicas generales
de habitualidad quedaran insertas en la Autorizacién General, consideramos
prudente que estas medidas de divulgacién sean realizadas respecto de dicha
Autorizaciéon General, incluyendo todo su contenido y las demés excepciones
permitidas por la ley que la misma pueda contener. Una vez que sea aproba-
da por el directorio la Autorizacién General, seran las instancias internas de la
sociedad que el directorio designe, aquellas que, en definitiva, decidiran si una
determinada OPR se encuentra cubierta por la misma, sin que sea necesario el
pronunciamiento del directorio sobre la operacién particular.

De acuerdo con lo anterior, una S.A. abierta podra efectuar una OPR sin que
sea necesario un acuerdo previo de su directorio respecto a ella, en la medida
que cumpla con las Condiciones Minimas y, ademas (i) esta operacion sea de
aquellas que el articulo 147 de la LSA permite exceptuar del Procedimiento
Regulado; y (ii) su directorio haya aprobado una Autorizacién General referida
a todas o algunas de las excepciones que en dicho articulo se contemplan,
incluyendo la politica general de habitualidad. Adicionalmente, una OPR ex-
ceptuada del Procedimiento Regulado, si fuere relevante, debera ser informada
como hecho esencial a la SVS y al mercado.
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Las excepciones a las que la Autorizacion General puede referirse son las que
se establecen en el Gltimo inciso del articulo 147 de la LSA, y que se sefialan a
continuacién, con las precisiones que para cada caso se indican.

a) Operaciones que no sean de monto relevante.

Seguln la misma LSA define este concepto, se entiende por éstas aquellas OPR
cuyos montos no sean superiores al 1% del patrimonio social y siempre que no
sean superiores a 20.000 unidades de fomento (o su equivalente en cualquier
otra moneda). En todo caso se consideran de monto no relevante aquellos
actos o contratos que no excedan de 2.000 unidades de fomento (aun cuando
superen el 1% del patrimonio social). Se presume que constituyen una sola
operacion todas aquellas que se perfeccionen en un periodo de 12 meses con-
secutivos por medio de uno o mas actos similares o complementarios, en los
que exista identidad de partes, incluidas las personas relacionadas, u objeto.
Este requisito es objetivo y no admite discrecionalidad en su aplicacién (sin
perjuicio de la discrecionalidad que puede existir para hacer ciertas conversio-
nes, segun lo descrito en el parrafo siguiente).

Si bien no lo sefala la LSA, somos de la opinién que, cuando el precio del
acto o contrato es en pesos, la determinacién de su cuantia, para examinar la
relevancia del monto, debe hacerse en base al valor de la unidad de fomento
a la fecha prevista para la suscripcion del acto o contrato. Si el monto de la
unidad de fomento a esa fecha no fuera determinable al tiempo en que el 6r-
gano societario correspondiente deba otorgar su aprobacion, debera hacerse
una estimacién en base a pardmetros razonables y donde impere la buena fe
(lo que aplica también a la determinacién de cualquier tipo de cambio que sea
pertinente, cuando el precio se fije en una moneda distinta al peso).

b) Operaciones en que existe identidad de intereses entre las contrapartes.

Se entiende por éstas aquellas operaciones que sean entre la S.A. abierta y las
filiales en que ésta participa, directa o indirectamente, con al menos un 95%
del capital, o entre filiales de la S.A. abierta en las cuales esta Gltima participa,
directa o indirectamente, con al menos un 95% del capital de dichas filiales.
Tal como ocurre con las operaciones de monto no relevante, este requisito es
objetivo y no admite discrecionalidad en su aplicacién.

¢) Operaciones que cumplan con las politicas generales de habitualidad.

Las operaciones habituales que queden exceptuadas por la Autorizacién General
deberian ser lo mas especificas posibles, debiendo adaptarse a las necesidades y
particularidades de cada sociedad o grupo empresarial. A diferencia de los otros

dos tipos de operaciones exceptuadas que admite la LSA, para las operaciones
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habituales no se sefialan pardmetros objetivos de determinacién. Lo anterior
no quiere decir que la ley atribuya amplia discrecionalidad al directorio para
determinarlas. Por lo anterior, estimamos que la decision de adoptar una poli-
tica de habitualidad debe estar siempre justificada por las actividades propias
de la S.A. abierta, referirse a aquellas operaciones realizadas dentro de su giro
y que sean recurrentes en su operacion, debiendo ser no sélo habituales en la
practica de negocios, sino también ordinarias en cuanto a su especie, monto y
procedimientos. De la misma manera, esta prerrogativa que entrega la LSA no
debe ser ejercida en forma abusiva. Asi, por ejemplo, no debiera tolerarse que
bajo el amparo de una Autorizacion General se celebren, como operaciones
habituales, transacciones no recurrentes o que sean relevantes con el contro-
lador, ya sea en forma directa o indirecta.

Con todo, es necesario tener presente que, si en virtud de la ley, los estatutos
o por decisién del directorio de la respectiva sociedad, las operaciones que se
incluyan en la politica general de habitualidad necesitaran de la aprobacién
previa o ratificacion del directorio o de la junta de accionistas de la sociedad
correspondiente (por ejemplo, para el otorgamiento de garantias), se debera
dar necesariamente cumplimiento a dichos procedimientos de aprobacién o
ratificacion.

7.2. Participacion del comité de directores respecto de una
OPR que esté considerada en la Autorizacion General.

El articulo 146 de la LSA, en su nimero 4, dispone que la facultad de los estatutos
y del comité de directores para establecer personas que, de intervenir, harian
que una operacion califique como OPR es “aun cuando se trate de aquellas
indicadas en el inciso final del articulo 147", y que corresponde a las OPR que
quedan exentas del Procedimiento Regulado. ;Significa que las operaciones
que fundadamente identifique el comité de directores como OPR se deben
someter al Procedimiento Regulado, no obstante corresponder a una excepcion
a dicho procedimiento incluida en la Autorizaciéon General??¢. Estimamos que
no. Cuando el comité de directores identifique fundadamente una operacién
como OPR (sobre la base de una contraparte determinada de la sociedad),
dicha operacién deberia recibir el mismo tratamiento que cualquier otra OPR.
Es decir, si son de aquellas OPR incluidas en una Autorizaciéon General, no seria
aplicable el Procedimiento Regulado para su aprobacién; y si, por el contrario,
no estd dentro de la Autorizacién General, si quedaria sometida al Procedi-
miento Regulado para tales efectos. En otras palabras, el comité de directores

% Lo que se sefala a continuacién es también aplicable a aquellas operaciones de la sociedad que
califiquen como OPR en virtud de sus estatutos. Sin embargo, no nos referiremos a ese caso pues,
existiendo una disposicién estatutaria que describe la operacién, disminuye la posibilidad de que existan
conflictos de interpretacion en cuanto a los términos en que la misma debe celebrarse o si la operacién
estd o no cubierta por una Autorizacién General.
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no puede directamente forzar la aplicacion del Procedimiento Regulado a una
OPR para la cual el directorio —aun de manera genérica— ha determinado que
no es necesario que se le aplique dicho procedimiento. Sin embargo, desde
luego que la opinién del comité de directores debiera ser cuidadosamente con-
siderada por el directorio (sin que este Ultimo resulte obligado por la misma).

Si una OPR identificada por el comité de directores no queda sometida al Proce-
dimiento Regulado por existir certeza (aun por parte del comité de directores)
de que esta incluida en la Autorizaciéon General, ;podria igualmente conocer
de ella el comité de directores e informar su parecer sobre la misma conforme
al articulo 50 bis de la LSA? Estimamos que el comité de directores no estaria
obligado a conocer y pronunciarse sobre esa OPR exceptuada, pero tampoco
estaria impedido de ello. Esto lo ha ratificado la SVS, la que ha sefialado que
“podran realizarse operaciones con partes relacionadas a que se refiere el in-
ciso final del articulo 147 de la ley, cumpliendo los requisitos ahi establecidos,
toda vez que por mandato legal ellas no requieren del examen del comité de
directores”?’. Asi, si tal comité estima prudente pronunciarse sobre una ope-
racién que, por sus caracteristicas, se encuentra cubierta por la Autorizacién
General aprobada por el directorio, puede de todas formas hacerlo (pero, como
hemos dicho, esa operacion no quedara sometida ipso facto al Procedimiento
Regulado, en tanto no podria el comité ignorar el acuerdo del directorio).

Con todo, es probable que en la mayoria de los casos el comité de directo-
res se pronuncie sobre el hecho mismo de estar o no una OPR incluida en la
Autorizacién General (considerando los requisitos de monto, relaciéon con la
contraparte o habitualidad), o bien sobre si una OPR cubierta por la Autori-
zacion General cumple o no con las Condiciones Minimas (asumiendo que
los érganos societarios que especialmente hayan sido designados se han pro-
nunciado previamente de manera favorable sobre estar la operacion incluida
en la Autorizaciéon General y en cumplimiento con las Condiciones Minimas).
Dicho informe servird de recomendacioén al directorio, el que, en todo caso, y
sin someterse a las reglas especiales del articulo 147 de la LSA (en tanto es la
propia ley la que ampara los efectos de que una operacion se presuma incluida
en la Autorizacién General), podria decidir conocer en particular la operacién y
pronunciarse sobre ella. En base a lo informado por el comité de directores, el
directorio podria también revisar y limitar el alcance de la Autorizacién General.

Estimamos que la decision del directorio en los casos indicados en el parrafo
anterior (y en general cuando el comité de directores se pronuncie respecto a
OPR que se han estimado incluidas en la Autorizacién General), podra adoptarse

sin la exclusién de los directores involucrados. Lo anterior, porque el directorio
no estd decidiendo en esos casos directamente sobre la celebraciéon de una

27 Oficio Circular N°560, de fecha 22 de diciembre de 2009, de la SVS.
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OPR (de conformidad al Procedimiento Regulado), sino que esta decidiendo,
a causa del cuestionamiento del comité de directores (el que ciertamente
podria provenir también de terceros interesados), sobre la calificacion de una
operacion especifica en aquel grupo de OPR que estan autorizadas a priori
por la Autorizacion General, o bien sobre el cumplimiento de las Condiciones
Minimas por parte de tales operaciones, habiéndose estimado previamente por
los érganos societarios correspondientes que dichas operaciones caben bajo la
Autorizacién General y cumplen las Condiciones Minimas. La determinacion
que el directorio pueda tomar en el sentido de llevar adelante una OPR que, ha-
biendo sido considerada incluida en la Autorizacién General y en cumplimiento
de las Condiciones Minimas por los érganos societarios correspondientes, haya
sido objetada por el comité de directores, deja en todo caso a salvo el derecho
de la sociedad y los accionistas de reclamar por los perjuicios sufridos, en los
términos del nimero 7) del inciso primero del articulo 147 de la LSA. De todas
formas, es importante hacer presente que la no exclusién de los directores in-
volucrados en estos casos es discutible, pues la LSA no entrega reglas claras al
respecto y debe reconocerse que podrian existir evidentes conflictos de interés.
Nos inclinamos en el sentido previamente sefialado pues consideramos que ha
sido la intencién del legislador que las operaciones que la misma sociedad ha
estimado cubiertas por la Autorizacién General no sean revisadas en particular
por el directorio o, en caso de serlo, no requieran de un tratamiento especial
(sostener lo contrario implicaria limitar severamente el fin de economia pro-
cedimental buscado al permitir las excepciones al Procedimiento Regulado).

7.3. Responsabilidad en la aprobacién de la Autorizacion General
y mecanismos de resguardo.

Anteriormente indicamos que para la aprobacién de la Autorizacién General no
serfa necesario que algun director se abstuviera de votar, atendido que siendo una
autorizacién en abstracto, es dificil sostener que un director esté involucrado (no
habiendo una operacién concreta). Ahora bien, no seria legitimo ni razonable que
un directorio aprobara una Autorizacién General (sin la abstencién de directores)
con miras a facilitar que obtenida dicha aprobacién una determinada operacién
concreta quede exceptuada del Procedimiento Regulado, cuando tal operacion,
por ejemplo, habria hecho necesaria su aprobacién por junta de accionistas por
cuanto la mayoria del directorio estaria involucrado (en virtud de la Autorizacién
General la operacién podria ser realizada sin que se requiera una nueva aprobacion
del directorio para el caso particular ni un pronunciamiento de los accionistas de la
sociedad). La Autorizacion General tiene que tener por fundamento la racionali-
zacién de la actuacién del directorio (para que concentre su accion en los temas
mas relevantes o extraordinarios de la sociedad) y no una forma de sortear el
Procedimiento Regulado por conveniencia. El directorio es responsable por la
adopcién y aplicacién de la Autorizacién General como excepcién al Procedi-
miento Regulado y, por tanto, respecto a ella los directores deberan observar sus
deberes de cuidado y lealtad, velando por el resguardo del interés social.
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Asimismo, siendo el directorio de la S.A. abierta el 6rgano encargado de
aprobar la Autorizacién General, deberia también ser responsable de los actos
y contratos que en virtud de la misma se celebren. Las OPR incluidas en la
Autorizacién General, especialmente aquellas comprendidas en la politica de
habitualidad (donde existe una mayor discrecionalidad, a diferencia de las ex-
cepciones referidas a los montos no relevantes y la identidad de intereses entre
las contrapartes), quedaran asi sujetas al escrutinio de los accionistas de la S.A.
abierta, y también de la SVS. Lo anterior, en el entendido que en todo caso los
directores seran responsables cuando se acojan a la Autorizaciéon General ope-
raciones extraordinarias, que no tengan por objeto contribuir al interés social.

La aprobacion y aplicacion de la Autorizaciéon General podria ser en perjuicio
de los intereses de los accionistas minoritarios, al incluir operaciones que,
cumpliendo con los requisitos especificos de las operaciones exceptuadas del
Procedimiento Regulado, no cumplan con las Condiciones Minimas, o bien,
por su amplitud o especificidad, puedan pasar a llevar en casos particulares los
intereses de los referidos accionistas. Se sigue de lo anterior que es preciso que,
en adicién a los medios de divulgacién de la Autorizacion General prescritos por
el Nuevo Reglamento (comunicacion de hecho esencial) o los que voluntaria-
mente pudiera adoptar la S.A. abierta (por ejemplo, amplia divulgacion previa
de la propuesta de Autorizacion General entre los accionistas, con instancias
de opinidn), el directorio adopte durante la vigencia de la misma mecanismos
de resguardo que permitan dar cumplimiento a los deberes de los directores,
al mismo tiempo de aliviar su responsabilidad.

Para efectos de lo sefialado, pueden tenerse en consideracion alternativas como
las siguientes (las que en todo caso son meros ejemplos, ante una pluralidad
de posibles mecanismos de control):

(i) Determinar que la calificacion de habitualidad respecto de una OPR
(segun los parametros de la Autorizacién General) sea aprobada por el
gerente general o los gerentes de area de las sociedades respectivas,
previo informe escrito al gerente general.

(i) Informar al comité de directores de las operaciones comprendidas en
el nimero (i) anterior que, no obstante ser habituales, sean especiales
en consideracién a su monto o naturaleza.

(iii) Ordenar la comunicacién de la Autorizacién General a cada una de
las gerencias de la S.A. abierta y de sus filiales, promoviendo criterios
prudentes y restrictivos en su andlisis y aplicacion. A ello podria sumarse
una difusién amplia de sus objetivos generales, mediante la generacién
de instancias de capacitacion y la distribucién de instructivos.
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(iv) Establecer politicas corporativas que obliguen a los administradores y
ejecutivos principales que intervengan, participen o tomen conocimien-
to de las OPR, a velar por el cumplimiento de los requisitos aplicables
a las mismas, sea que deban o no ser aprobadas por el directorio de la
sociedad. Si una determinada OPR calificara dentro de la Autorizacién
General, pero no cumple con las Condiciones Minimas, establecer una
obligacion para los administradores o ejecutivos principales que tengan
conocimiento de dicha operacion de informar por escrito esa situacion
tan pronto como les sea posible al gerente general o al directorio de la
S.A. abierta y, ademas, enviar copia a su comité de directores.

(v) Disponer que en caso de que por cualquier medio el directorio de la
S.A. abierta tome conocimiento de cuestionamientos respecto a la inclu-
sién de ciertas OPR en la Autorizacion General, éste deba pronunciarse
antes del cierre de la operacién acerca de la misma. El directorio podra
entonces confirmar que la operacién esta incluida en la Autorizacion
General, sus términos y condiciones son de mercado y contribuye al
interés social del grupo, en cuyo caso, se puede llevar a cabo sin mas
tramite; someter la OPR al Procedimiento Regulado, o bien, establecer
que la informacién disponible para dicha determinacion es insuficiente.
En este Gltimo caso, creemos que la operacién solamente se podria llevar
a cabo una vez aprobada de acuerdo al Procedimiento Regulado.

8. Sanciones a la infraccion del articulo 147 de la LSA.

El nimero 7) del inciso primero del articulo 147 de la LSA, dispone que la in-
fraccion de ese articulo “no afectara la validez de la operacion” (en los mismos
términos que lo dispuesto en el articulo 44 de dicha ley sobre las S.A. cerradas).
Sin embargo, agrega a continuacién que dicha infraccién “otorgara a la so-
ciedad o a los accionistas el derecho de demandar, de la persona relacionada
infractora, el reembolso en beneficio de la sociedad de una suma equivalente
a los beneficios que la operaciéon hubiera reportado a la contraparte relacio-
nada, ademas de la indemnizacion de los dafios correspondientes”. Agrega el
ndmero 7) antes referido que la carga de probar que la operacion se ajusté a
lo sefialado en el articulo 147 correspondera a la parte demandada®. La LSA
contempla en este caso una accion derivativa, en virtud de la cual los reem-
bolsos obtenidos (sea que demande la sociedad o los accionistas) son siempre
en beneficio de la sociedad®.

2 Manuel Bernet ha expresado que la sola infraccién de los deberes contenidos en el referido articulo
supone la presencia de culpa por parte del infractor. Ver BERNET (2011) p. 169.
2 Una accién derivativa general se encuentra contemplada en el articulo 133 bis de la LSA. Por ser el
articulo 147 de la LSA una regla especial, creemos que los requisitos de participacion accionaria que
en el primero se indican no son aplicables a las demandas emanadas de OPR.
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En lo que respecta a la responsabilidad de los directores, somos de la opinién
que, habiéndose probado por el demandado el cumplimiento del Procedimiento
Regulado, seria de cargo del demandante probar que el procedimiento seguido
fue inadecuado, o la informacion disponible o a la vista fue insuficiente, o se
actud en forma negligente o de mala fe, o el conflicto de interés no fue debi-
damente administrado, y ha existido un perjuicio efectivamente sufrido. Sin
este principio, existiria el riesgo de paralizar o entorpecer innecesariamente el
actuar del directorio, lo que atentaria con el desarrollo de otros fines particulares
y sociales de la empresa, como la creacién de riqueza y empleo.

La existencia de un conflicto de interés o falta de independencia de las partes
puede ser indiferente para la sociedad si los términos y condiciones de la ope-
racion finalmente son beneficiosos para la sociedad o, al menos, no le causan
algun perjuicio a la misma. Debiera considerarse, generalmente, que no ha
existido perjuicio para la sociedad, cuando los términos y condiciones de la
operacién son, al menos, similares o equivalentes a los de una transaccién
aprobada por un directorio completamente independiente o desinteresado.
Al hacer ese analisis, debiera focalizarse la atencion en el cumplimiento de dos
condiciones: primero, que se haya revelado ex ante el interés subyacente por
parte de quien esté conflictuado; y, segundo, que la operacién haya contribuido
en Ultimo término al interés social (aun cuando no se haya realizado en términos
de mercado)*°. Asi, postulamos que la consecucion del fin de la contribucion al
interés social, en la medida de que al menos haya existido declaracion del con-
flicto (ex ante), permite salvar la omisién del procedimiento formal impuesto por
el legislador, justamente, para resguardar la consecucion de ese fin, sin perjuicio
de las medidas disciplinarias que decidan aplicar los accionistas o reguladores
sobre los directores de la S.A. abierta por el incumplimiento del procedimiento
requerido. La razén de lo anterior es que, cumplidas las dos condiciones sefala-
das, el resultado, probablemente, no hubiera sido mejor para la sociedad si la
operaciéon hubiera sido entre partes no relacionadas o si se hubiera cumplido
el procedimiento que exige la ley (para las OPR). La revelacién oportuna del

30 Una excepcion a este principio seria cuando la operacién, si bien fue patrimonialmente beneficiosa
para la sociedad, podria haberlo sido mas todavia si se hubiera hecho en términos de mercado. Justamen-
te por ello es que el requisito de la contribucién al interés social debiera interpretarse en forma amplia
e incluir que dicha contribucién al interés social es cuanto menos equivalente, dentro de un margen
razonable, a la que se hubiera obtenido en una operacién en condiciones de mercado. Postulamos que
el requisito que debe primar es el de la contribucién al interés social porque es perfectamente posible
que la operacion, si se hubiera hecho en términos de mercado, no contribuiria al interés social, pero
la OPR celebrada, en términos no equivalentes a los del mercado, si reporta un beneficio. Después de
todo, debe tenerse presente que la parte relacionada con la que se contrata conoce de buena manera a
la sociedad y es asi como, mejor que otros, puede saber explotar de mejor forma las posibilidades que
existen en ambas partes de la operacién. Sin embargo, partiendo de la base que la OPR ha contribuido
al interés social, la mayor o menor medida de esa contribucién, dentro de un margen razonable, es
un tema vinculado mas bien al juicio comercial de los directores y su deber de cuidado o diligencia,
y no tanto al deber de lealtad. Lo que se busca evitar, para los efectos de las OPR, son distorsiones
significativas con lo que se hubiera obtenido en términos de mercado (dejando las distorsiones finas
entregadas al juicio comercial de los directores y su deber de cuidado).
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conflicto (esto es, de manera previa al pronunciamiento sobre la operacién),
por su parte, es importante por dos razones. En primer lugar, porque el cono-
cimiento de ese conflicto por parte de los demas directores es relevante para la
objetividad de su opinién, y, en segundo lugar, porque si el mero beneficio al
interés social fuera suficiente, podria existir el incentivo perverso de apostar a
que la operacion sea favorable y no declarar ex ante el interés. Lo anterior, como
es natural, atentaria severamente contra el cumplimiento del deber de lealtad
exigible a los directores®'.

Un caso distinto al descrito en el parrafo anterior es cuando una OPR que se
prevé beneficiosa para la sociedad es aprobada de buena fe por el directorio,
cumpliendo los requisitos legales, y finalmente no cumple las expectativas
tenidas al tiempo de contratar. Esto es equivalente a decir que, habiéndose
previsto, de buena fe, que la OPR cumplia las Condiciones Minimas, después de
un tiempo razonable de concretada la operacion, las circunstancias demuestran
que finalmente ellas no se han cumplido. Ello escapa al alcance del deber de
lealtad de los directores y dice mas bien relacién con su deber de cuidado. El
analisis en este caso, como ocurriria con cualquier otra decisién del directorio,
apuntara a determinar si los directores, mas alla de su buena fe, actuaron o no
de manera diligente al tomar la decisiéon (segun los estandares fijados por la LSA
y el Nuevo Reglamento; esto es, la culpa leve). Las consideraciones de negocios
que se han tenido en cuenta al tomar la decision, la profundidad de los estudios
realizados y la condicién y calidad de los terceros oidos deberan ser tenidos en
cuenta al evaluar la diligencia empleada. De todas formas, resulta claro que en
estas materias muchas veces sera dificil trazar la linea entre las infracciones al
deber de lealtad y las infracciones al deber de cuidado, pudiendo incluso que
ellos se superpongan entre si. Ayudara primeramente en esa tarea la distincion
de la buena o mala fe imperante (en general, la existencia de buena fe nos aleja
de infracciones al deber de lealtad y nos lleva a cuestionarnos sobre el cum-
plimiento del deber de cuidado)*? y pensar que, en general, todo aquello que

31 El profesor Melvin Eisenberg, destacado profesor norteamericano de derecho corporativo, quien
colaboré en la redaccién de los Principios de Gobierno Corporativo del American Law Institute, explica
que la equidad en el precio de la operacién, por si sola (sin revelacion del interés), no es suficiente,
toda vez que una regla en ese sentido privaria a las compaiias de su propio proceso de decisiéon y
entregaria dicho proceso a manos de los tribunales de justicia. Estos, dentro de su discrecién, podrian
considerar como “justo” o “de mercado” un campo de precios muy amplio, que no necesariamente
se condeciria con el resultado de la negociacién que hubieran logrado partes desinteresadas en la
operacién especifica. Ver EISENBERG (1988).

32 La buena o mala fe es importante para estos efectos. Poniéndonos en el caso de una OPR que
prueba ser perjudicial para la sociedad, no es lo mismo haber contratado con la sincera creencia de
que la OPR pudo ser provechosa para la sociedad, habiendo hecho las revelaciones de los conflictos
pertinentes y seguido los procedimientos que la ley indica; que contratar haciendo las revelaciones
y en cumplimiento de los procedimientos legales, pero a sabiendas que la operacién no contribuira
al interés social. Ese Ultimo caso queda, sin duda, en el campo del deber de lealtad. La existencia de
mala fe nos lleva, primeramente, a cuestionarnos sobre el cumplimiento del deber de lealtad, porque
resulta dificil que un director, actuando de mala fe, pueda al mismo tiempo estar siendo leal con los
accionistas de la sociedad en la que sirve.
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diga relacién con la mayor independencia de la decision tomada, se acercara
mas al campo del deber de lealtad, y aquello que diga relacién con el prove-
cho econémico de la operacion (habiéndose cumplido con el Procedimiento
Regulado), se acercara mas a la esfera del deber de cuidado. Asi, es importante
distinguir la causa del incumplimiento de las Condiciones Minimas: si por las
condiciones particulares del mercado la OPR se vuelve perjudicial, el examen
es mas bien sobre la diligencia empleada (deber de cuidado), y no tanto sobre
incumplimiento de las normas sobre OPR (deber de lealtad)**. Creemos que el
no cumplimiento del Procedimiento Regulado, por su parte, por el contexto
en que esta inserto en la LSA (“De las Operaciones con Parte Relacionadas...”)
y por sus fines de resguardo del interés de los no involucrados, se acerca mas
al campo del deber de lealtad®.

Por otro lado, no habiéndose cumplido con el Procedimiento Regulado, co-
rrespondera a la parte demandada probar que el mismo no era procedente (ya
sea porque la operacion no calificaba como OPR, o, siendo tal, se encontraba
comprendida en una Autorizaciéon General), o bien, que se declaré oportuna-
mente el conflicto de interés y existi6 en Gltimo término contribucion al interés
social (sin que existan distorsiones significativas con la contribucién que hubiera
otorgado una operacién en condiciones de mercado).

3 En la legislaciéon norteamericana, las operaciones con partes relacionadas pueden ser revisadas ju-
dicialmente utilizando como estandar la Business Judgment Rule o, alternativamente, un Entire Fairness
Review. El primer estandar se utiliza generalmente para sociedades que no tienen controlador o que,
teniéndolo, este no interviene en la operacion. La Business Judgment Rule protege a los directores en el
sentido que insta a las cortes a presumir que al tomar decisiones de negocio en las cuales un director
no ha estado involucrado, éste ha decidido de manera informada, de buena fe y con la creencia sincera
que sus acciones han sido en pos del interés social. De conformidad a la Business Judgment Rule, los
directores no seran imputables por negocios perjudiciales para la sociedad en la medida que hayan
actuado de buena fe, con el cuidado debido y dentro de sus competencias, siendo por lo tanto respon-
sables en la medida que él o los interesados prueben lo contrario. GARNER (2010) p. 182. El sequndo
estandar, por su parte, se utiliza generalmente cuando el controlador de una sociedad interviene en
la operacién, en cuyo caso la maxima serd la equidad. Dicha equidad se refiere no sélo al precio de la
operacién misma, sino que también a su procedimiento (donde el foco esta puesto en la revelaciéon ex
ante del interés por parte de quien se vea afectado por él).

3 Sj bien esta distincién no resulta muy relevante para nuestra legislacién (pues la falta de cumpli-
miento del Procedimiento Regulado, probado los perjuicios, tiene una sancién especifica en el articulo
147 de la LSA), en algunas jurisdicciones extranjeras, como en muchos Estados de Estados Unidos, si
tiene una considerable importancia. La Ley General de Corporaciones de Delaware (Estado indiscuti-
blemente predominante en lo que a legislacién corporativa se refiere), por ejemplo, permite que, en
los estatutos de las sociedades, los accionistas renuncien ex ante a ejercer acciones emanadas por el
incumplimiento de los directores de su deber de cuidado (no asi del deber de lealtad, y siempre que
no haya existido mala fe). Se ha estimado que este mecanismo es utilizado por cerca del 90% de las
compafiias constituidas en Delaware (en Chile esta expresamente prohibido por el inciso segundo del
articulo 41 de la LSA). También en el estado de Delaware, las infracciones al deber de cuidado, en
ocasiones, admiten indemnizaciones y reembolso de las expensas legales por parte de la sociedad al
director infractor (siempre que haya existido buena fe) y determinan los campos de cobertura de los
seguros para directores y altos ejecutivos (“D&O” Insurance). Finalmente, en casos de infracciones al
deber de cuidado se hace plenamente aplicable la Business Judgment Rule, referida en la nota al pie
precedente. Lo anterior demuestra que, al menos en la legislacién norteamericana, es el deber de lealtad
(intimamente vinculado a la existencia de buena fe), mas que el deber de cuidado, el que despierta las
mayores aprensiones.
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Con todo, somos de la opinién que, a falta de cumplimiento con el Procedimien-
to Regulado, el hecho de que la operacién se haya realizado en condiciones de
mercado, debiera, generalmente, ser argumento suficiente para sostener que, al
menos, no ha existido perjuicio al interés social®.

En opinién de Enrique Alcalde Rodriguez, la accion de reembolso a que da lugar
el articulo 147 de la LSA (la que aplica también en la responsabilidad emanada
de lainfraccion a las normas aplicables a las OPR en las S.A. cerradas), “constituye
una concrecion del principio general de derecho referido a la interdiccion del
enriguecimiento injusto, el que tiene lugar cuando existe un comportamiento del
administrador que incumple el deber de la lealtad y de cuyo resultado se deriva la
obtencién de determinados beneficios en su favor”*¢. Agrega el profesor Alcalde
que este precepto, junto con la norma analoga aplicable a las S.A. cerradas, son
casos especiales en los que la LSA invierte el peso o carga de la prueba®.

Si la OPR fue aprobada por una junta de accionistas, la LSA nada dice sobre
los derechos que asisten en ese caso a los accionistas que estiman que ellos o
la sociedad han sufrido perjuicios. Es discutible si la demanda por los perjui-
cios que pudieren existir debiera o no prosperar. Un argumento para sostener
que dicha demanda no debiera prosperar es que los demandados serian los
accionistas involucrados con derecho a voto que han aprobado la transaccion
(presuntamente a sabiendas del abuso cometido), por el hecho de haber ejer-
cido, mediante la manifestacion de su opcién, un derecho que la propia ley
les consagra en tanto titulares de sus respectivas acciones. Esto resultaria de la
consideracion de que las normas sobre conflictos de interés sélo aplican a los
actos autonomos del directorio de la sociedad y no a aquellos que son fruto
de la decision de sus accionistas. Por otro lado, un argumento para sostener
que la demanda debiera prosperar, es que admitir lo contrario implicaria que
siempre que un controlador o su grupo tengan mas de 2/3 de las acciones de
la S.A. abierta, podrian aprobar —sin estar sujetos a escrutinio alguno- cualquier
OPR que se les presente, sin importar si ésta se hace o no en condiciones de
mercado o si contribuye al interés social. Esta situacion, como es de manifiesto,
podria llevar a grandes abusos contra los minoritarios, quienes, privados de
cualquier recurso legal, no tendrian los medios para evitar que la sociedad en
la que participan —y su proporcién en ella— sean perjudicados por transacciones
que sélo tienen en mira el interés particular del controlador y su grupo. Por las

35 Esta se propone como una regla general que, desde luego, admite excepciones. Por las circunstancias
de un caso particular, es perfectamente posible que, aun cuando el acto se haya realizado en condiciones
de mercado, produzca un claro perjuicio a la sociedad. Si dicho perjuicio era razonablemente predecible,
la sujecion a las condiciones de mercado no debiera actuar como un eximente de responsabilidad, en
cuanto el perjuicio en el caso sefialado nace més bien de haber ingresado a un negocio perjudicial con una
contraparte relacionada, habiendo sido ese negocio evitable segiin pardmetros de razonabilidad. Este es,
en efecto, un caso en que las infracciones al deber de lealtad y de cuidado pueden superponerse entre si.
36 ALCALDE (2013) p. 266.

37 1bid., p. 267.
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graves consecuencias que podria acarrear lo anterior, es que nos inclinamos
por esta segunda posicién3®. En cualquier caso, hace sentido que, salvo casos
de fraude o engafio en los antecedentes presentados referidos a las OPR y que
han servido de base para un pronunciamiento, sélo los accionistas disidentes
(aquellos que en la junta de accionistas se opusieron a la celebracién de la
OPR) puedan demandar. Esto se sustenta en la doctrina de los actos propios,
y es aplicacion por analogia del principio que informa el derecho a retiro,
contemplado en el articulo 69 de la LSA (el que s6lo concede a los accionistas
disidentes el derecho a retirarse de la sociedad).

Debe tenerse presente que el antiguo articulo 44 de la LSA, antes de ser
modificado por la Ley N°20.382, establecia que en caso de demandarse los
perjuicios ocasionados por la infracciéon de esa disposicién, correspondia a
la parte demandada probar que el acto o contrato se ajusté a condiciones
de mercado o que las condiciones de negociacion reportaron beneficios a la
sociedad, salvo que la operacion haya sido aprobada por la junta extraordi-
naria de accionistas. En consecuencia, la aprobacién de dicha asamblea hacia
procedente la demanda, pero con el efecto de reinvertir la carga de la prueba
(la que correspondia al demandante, segln las reglas generales)*. En lo que
a carga de la prueba se refiere, si bien la redaccion del Titulo XVI de la LSA no
hace esta mencion (asi como tampoco la hace el articulo 44 de la LSA en su
redaccién actual), no parece sensato aplicar una inversion de la carga de la
prueba cuando una junta extraordinaria de accionistas, érgano supremo de la
sociedad, ha decidido sobre estas materias en la forma y con el quérum que
indica la ley. Por la relevancia de esa decision, es que estimamos que en ese
caso la carga de la prueba debiera corresponder al demandante.

Asi, por ejemplo, si existe una operacion entre la sociedad y su controlador (o
una persona relacionada al controlador), cuando éste tiene una participacion
tal (superior a los dos tercios de las acciones con derecho a voto) que pue-
de aprobar la OPR en junta de accionistas por si solo, dicho controlador no
estaria eximido de responsabilidad si aprueba la OPR en junta de accionistas
y finalmente la OPR no cumple con las Condiciones Minimas (no obstante
haber cumplido con el Procedimiento Regulado). Atendido que el nimero 7)
del inciso primero del articulo 147 de la LSA no distingue (entre infraccion al

3% Debe también tenerse presente que el hecho de que la transaccién sea sometida a la aprobacién de
una junta de accionistas, significa siempre que no ha existido la aprobacién unanime de los directores no
involucrados (estando la mayoria del directorio involucrado en la OPR) o bien sélo existia un director no
involucrado o todos los miembros del directorio estaban involucrados en la operacion.

3 Podria argumentarse que el hecho de que el legislador no haya incluido esta mencién en la nueva
redaccién de las normas sobre OPR en la LSA revela que no ha sido su intencién admitir demandas en
contra de resoluciones de la junta de accionistas referidas a la aprobacién de OPR. Sin embargo, puede
opinarse en contrario que tampoco ha excluido dicha posibilidad de manera expresa. La Historia de
la Ley N°20.382 no aporta antecedentes relevantes en cuanto a la causa de que se haya eliminado la
mencion a los efectos de la aprobacién de una junta de accionistas al tratar las sanciones en las OPR.
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Procedimiento Regulado y a las Condiciones Minimas), el no cumplimiento
de las Condiciones Minimas (lo que seria una infraccion al referido articulo
147) daria derecho a los perjudicados, incluyendo los accionistas disidentes (o
también a algunos concurrentes, si ha existido informacién relevante omitida)
a demandar del controlador el reembolso en beneficio de la sociedad de la
suma equivalente a los beneficios que la operacién le report6, ademas de la
indemnizacién de los dafios correspondientes.

En resumen, creemos que la prueba por el demandado en cuanto a que una
OPR fue aprobada mediante el Procedimiento Regulado o en una junta de
accionistas, en la forma que indica la ley, reinvierte la carga de la prueba,
volviendo a aplicare entonces las reglas generales sobre onus probandi. Sera
entonces el demandante quien debera acreditar la infraccién a las reglas sobre
OPR y los perjuicios sufridos. Por el contrario, no habiéndose cumplido con el
Procedimiento Regulado, sera el demandado quien deberé probar que dicho
procedimiento no era aplicable, o que fue declarado oportunamente el interés
y la operacién contribuyé en Gltimo término al interés social.

9. El articulo 149 de la LSA. Aplicacion a las filiales
de la S.A. abierta.

De acuerdo al articulo 149 de la LSA, las disposiciones del Titulo XVI de dicha
ley, sobre OPR, son aplicables tanto a las S.A. abiertas “como a todas sus filiales,
sin importar la naturaleza juridica de éstas”.

Respecto a este Gltimo punto, no es clara la LSA, el Nuevo Reglamento, ni es-
tamos en conocimiento de pronunciamientos de la SVS o jurisprudencia que
clarifiquen el alcance de esta norma que hace aplicables las disposiciones del
Titulo XVI de la LSA a las filiales de una S.A. abierta, sean o no S.A. abiertas. Tam-
poco la Historia de la Ley N°20.382 da luces sobre su correcta interpretacion.

Sin embargo, creemos que existen dos interpretaciones probables (sin descartar
otras construcciones posibles, como ocurre con respecto a cualquier norma):
una mas literal, pero que deja mucho que desear en la proteccién a los mi-
noritarios (que es el fin Gltimo del Titulo XVI de la LSA), y otra finalista, que, a
nuestro entender, es mas coherente con los principios que existen detras de
la regulacién de las OPR.

9.1. Interpretacioén literal del articulo 149 de la LSA.

Bajo esta interpretacion se asume que cuando una filial de una S.A. abierta
pretenda celebrar una operacion con una parte relacionada de dicha filial (apli-
candole analégicamente las reglas del articulo 146 de la LSA, como si en vez
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de referirse a la matriz S.A. abierta se refiriera a la filial), deberia previamente
ser aprobada por el directorio o administrador de la filial, con la abstencion del
director o administrador involucrado o interesado de dicha filial, conforme a los
requisitos y procedimientos contenidos en el articulo 147 de la LSA, adaptados
a la realidad corporativa de la respectiva filial.

De tal forma, para determinar cudndo una operacion de una filial se entendera
hecha con una parte relacionada y, por tanto, deba someterse a los procedimien-
tos del articulo 147 de la LSA, se deberan considerar exclusivamente aquellas
operaciones en que deba intervenir dicha filial y, ademas, alguna de las personas
indicadas en el articulo 146 de la LSA, pero en relacion Gnicamente a la filial.

Por lo tanto, si la operacion de una filial es con una parte relacionada a la filial
(segun el articulo 146 de la LSA), debera someterse al Procedimiento Regulado
a nivel de la filial, aunque dicha parte no sea parte relacionada a la matriz S.A.
abierta (segin el mismo articulo). Por el contrario, si la operacién de una filial
es con una parte que no califica como relacionada a ella (segun el articulo 146
de la LSA), no obstante la contraparte sea una persona relacionada a la matriz
S.A. abierta (segin el mismo articulo), no debera someterse al Procedimien-
to Regulado en la filial. En caso que una OPR de una filial deba someterse al
Procedimiento Regulado y por aplicacién de éste la mayoria absoluta de los
directores o administradores estén involucrados, a falta de la unanimidad de
los no involucrados, la operacion solamente se podra llevar a cabo con la apro-
bacion de la junta extraordinaria de accionistas o acuerdo de socios de la filial
(siempre que sea una sociedad que cuente con dichas instancias corporativas),
con el acuerdo de 2/3 de las acciones o derechos que tienen voto.

Como es evidente, con esta interpretacion, las operaciones de las filiales con sus
personas relacionadas quedan en teoria sometidas a las normas del Titulo XVI
de la LSA, pero la misma no representa ninguna proteccion para los accionistas
minoritarios de la S.A. abierta que es matriz de la filial en cuestién. Llevar al
directorio o a la junta de accionistas de la filial una operacioén de la misma filial,
con personas relacionada a la filial, no entrega mayor informacién ni aporta una
correcta administracién del conflicto desde la perspectiva de los minoritarios
de la matriz S.A. abierta. Ademas, la aplicacion por analogia del Procedimiento
Regulado no tiene ningln sentido en determinados tipos sociales, como en
las sociedades de responsabilidad limitada, o mas adn, en filiales extranjeras.
En este Ultimo caso, la ley chilena le impone a una sociedad extranjera (la filial
extranjera) que cumpla con ciertas formalidades y procedimientos del derecho
chileno que pueden ser del todo extrafios e incluso incompatibles con ella.
Para ilustrar lo anterior, proponemos el ejemplo de una S.A. abierta chilena
que tiene una filial espafiola (por ejemplo, una sociedad limitada): jen qué se
beneficia el accionista minoritario de dicha S.A. abierta chilena, en que la venta
que haga su filial espafiola al socio minoritario de esa sociedad sea aprobada
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por el “directorio” de la sociedad limitada espafiola (que puede no existir), o
por la junta general de la sociedad limitada espafola, con previos informes de
evaluadores independientes (deberian ser espafioles, generando la duda sobre
qué consideraciones deben tener dichos informes) y que los administradores
de la sociedad limitada espafiola pongan en la pagina web de dicha sociedad
sus opiniones? No de mucho y parece absurdo.

Tal vez por lo inconducente de esta interpretacion es que, como sefialamos mas
arriba, recientemente la SVS ha tenido que extender el concepto de “intervenir”
que tiene el articulo 146 de la LSA para decir que éste incluye el ejercicio del
derecho a voto por parte de la matriz S.A. abierta en la junta extraordinaria de
accionistas de una filial (que debe decidir sobre la celebracién de una operacién
con una contraparte relacionada a la filial) si el voto de dicha matriz (como nor-
malmente seria) es una condicién necesaria para la celebracién de la operacion
de la filial*. Pero, ;qué pasa si la filial es extranjera y por el derecho aplicable
a la filial no es necesario la “intervencién” de la matriz S.A. abierta chilena en
la filial extranjera (por ejemplo, en cuanto a tener que votar en una junta de
la filial), y se trata de una operacién entre la filial y el controlador de la matriz?
En ese caso, justamente por la interpretacion literal del articulo 149 de la LSA,
el Titulo xvi de dicha ley queda sin aplicacién practica o util.

9.2. Interpretacion finalista del articulo 149 de la LSA.

Considerando lo insatisfactorio de la interpretacion literal, estimamos que el
correcto sentido y alcance del articulo 149 de la LSA debiera ser que toda ope-
racion entre una filial de la S.A. abierta y alguna de las persona indicadas en el
articulo 146 de la LSA, pero no respecto de la filial, sino que de la matriz S.A.
abierta, debe cumplir con lo que hemos llamado el Procedimiento Regulado,
al nivel de la matriz S.A. abierta. En otras palabras, no obstante no ser la S.A.
abierta parte de la operacion, si la operacion se realiza a través de una filial,
teniendo dicha filial como contraparte una persona de aquellas establecidas
por la ley para calificarla como OPR para la matriz S.A. abierta, queda sujeta
esa operacion a la aprobacién previa del directorio de dicha S.A. abierta o
en su defecto de la junta de accionistas de la S.A. abierta (de conformidad al
Procedimiento Regulado), sin perjuicio que, ademas, la filial deberia cumplir
con los procedimientos de aprobacién que correspondan segin su naturaleza
juridica, en la medida de que estos resulten aplicables (por ejemplo, cumplir
con el articulo 147 de la LSA si es una S.A. abierta, cumplir con los articulos 44
y 89 de la LSA si es una S.A. cerrada, o cumplir con la regulacién que le fuera
aplicable si es otro tipo social o una sociedad extranjera)*'.

40 En este sentido, ver Oficio Ordinario N°4374 de la SVS, de fecha 21 de febrero de 2013.

41" Un ejemplo ayuda de buena manera a entender este concepto. Con esta interpretacién, una operacién
de lafilial S.A. cerrada “A” de la matriz S.A. abierta “B”, con la contraparte “C” (por ejemplo, la sociedad
coligante de “B”, donde “C” tiene el 15% de las acciones de “B”), no obstante “C” no ser relacionada
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Esta interpretacién permite proteger de mejor manera al accionista minoritario
de la S.A. abierta y es mas armonica con el sentido general de la regulaciéon de
las OPR, ya que efectivamente evita que la realizacion de actos a través de filiales
permita burlar los fines de resguardo buscados por las normas. También tiene la
ventaja econdémica de concentrar la aplicaciéon del Titulo xvi de la LSA a las opera-
ciones que son OPR para la S.A. abierta (descartando aquellas que pueden serlo
para la filial, pero no para la S.A. abierta). En refuerzo de esta tesis, la aplicacion
del procedimiento del articulo 147 de la LSA (pensado para una S.A. abierta —se
refiere a comité de directores, hechos esenciales, juntas de accionistas), hace
sentido Unicamente si se exige a una S.A. abierta, generando una serie de nuevos
problemas de interpretacion si se tiene la intencién de aplicarlo a filiales que pueden
tener naturaleza diversa y con instancias societarias dificilmente equivalentes a las
de una S.A. abierta (sociedades de personas o, incluso, sociedades constituidas
bajo las leyes de un pais extranjero, evitando en ese Ultimo caso una aplicacion
extraterritorial de la ley chilena). Por dltimo, el articulo 93 de la LSA otorga un
nuevo argumento para sostener que el analisis del cumplimiento de las causales
del articulo 146 de la LSA debe hacerse a nivel de la matriz S.A. abierta, con inde-
pendencia de lo que ocurra al nivel de lafilial. Por su cercana relacién con la regla
aplicable a las S.A. abiertas, examinamos el articulo 93 de la LSA a continuacion.

9.3. El articulo 93 de la LSA y su relacién con la regla aplicable
a las S.A. abiertas.

El articulo 93 de la LSA dispone que quedaran sujetos a los términos del articulo
44 de la misma ley (que trata las OPR en las S.A. cerradas), las operaciones de
una sociedad filial en que algun director de la matriz u otra de las personas
mencionadas en el referido articulo 44 tuviere interés, segin lo dispuesto en
dicha norma. Asimismo, indica el articulo 93 antes indicado que seran aplicables
a estos casos las mismas sanciones del articulo 44 de la LSA.

El articulo en comento cumple, respecto de las S.A. cerradas, la misma funcién
que el articulo 149 de la LSA cumple respecto de las S.A. abiertas. Ambas dispo-
siciones tienen por objeto sujetar a las reglas sobre OPR aplicables a las matrices
sociedades anénimas, las operaciones desarrolladas por sus filiales. Tal como ya
hemos tratado al revisar el articulo 149 de la LSA, surgen también en este caso
problemas de interpretacion. En particular, es clara la disposicion en el sentido que

a “A” (la coligante de la matriz no es relacionada a la filial de la matriz), por ser “C” relacionada a “B”,
esa operacion (entre “A” y “C") deberia tratarse como una OPR para “B”. Dicho de otra forma, es “B”,
a través de su filial “A”, la que esta efectuando una OPR con su relacionada “C”. Por el contrario, una
operacion de la misma filial “A” con una contraparte relacionada a ella (por ejemplo, el director “D” de la
filial “A"), pero que no es relacionada a su matriz “B” (el director de la filial no es relacionado a la matriz),
no seria una OPR para “B”, y por ende no le seria aplicable el articulo 147 de la LSA. En este Ultimo caso,
sin embargo, por tratarse de una operacién en que uno de los directores de “A” (“D"”) tiene interés, “A”
deberia aprobar dicha operacién seguin su propia regulacién (es decir, siendo una S.A. cerrada, se someteria
en este caso al articulo 44 y 89 de la LSA) y no seria necesario que se someta al articulo 147 de la LSA.
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el examen sobre el cumplimiento de las causales de interés, se realizara respecto
de los directores de la matriz, con independencia de lo que ocurra al nivel de
la filial (lo que sustenta la interpretacién del articulo 149 de la LSA en el sentido
que el andlisis del cumplimiento de las causales del articulo 146 de la LSA debe
hacerse al nivel de la matriz S.A. abierta, con independencia de lo que ocurra al
nivel de la filial). Sin embargo, al celebrar la operacion la filial y verificarse alguna
de dichas causales al nivel de los directores de la matriz, ;debe el procedimiento
del articulo 44 de la LSA llevarse a efecto a nivel de la matriz S.A. cerrada o al de
su filial? De la misma forma que al tratar el articulo 149 de la LSA, creemos que
el procedimiento deberia llevarse a efecto en la matriz S.A. cerrada, pues de esta
manera se impide que sean evadidos los procedimientos contemplados por la LSA
para las OPR de las S.A. cerradas, por la via de que los contratos sean celebrados
por las filiales de dichas sociedades. Adicionalmente, una interpretacién contraria
implicaria el riesgo de verse enfrentados a una nueva serie de inconvenientes,
como es la aplicacién del procedimiento del articulo 44 de la LSA, pensado para
una S.A. cerrada, a filiales que pueden tener naturaleza diversa e instancias so-
cietarias dificilmente equivalentes a los 6rganos corporativos de una S.A. cerrada
(sociedades de personas o, incluso, sociedades constituidas bajo las leyes de un
pais extranjero). Lo anterior es sin perjuicio de que, ademas, si de conformidad
a las reglas aplicables para sociedades de su naturaleza juridica, la operacién en
cuestion calificara como una OPR para la sociedad filial, deberan cumplirse a nivel
de dicha filial los procedimientos que la ley disponga para dicha sociedad (por
ejemplo, cumplir con el articulo 147 de la LSA si es una S.A. abierta, cumplir con
los articulos 44 y 89 de la LSA si es una S.A. cerrada, o cumplir con la regulacién
que le fuera aplicable si es otro tipo social o una sociedad extranjera).

10. Integracion de las normas sobre OPR
con otras disposiciones de la LSA.

El procedimiento que establece el Titulo xvi de la LSA para aprobar las OPR no
es Unico en dicha ley. Existen otras disposiciones de la LSA que imponen la exi-
gencia de requisitos muy similares —en pos del interés social y, especificamente,
la proteccién de los accionistas minoritarios—, para la realizacién de otro tipo de
operaciones societarias. Tal es el caso de la fusién de una S.A. abierta con otra
sociedad, y el aumento de capital de una S.A. abierta que, por determinacién de la
junta extraordinaria de accionistas que acuerda el aumento, es pagadero en bienes
no consistentes en dinero*2. Estos casos son los que analizamos a continuacion.

42 Lo indicado para las S.A. abiertas, desde luego, es aplicable también al caso de las S.A. cerradas que
acuerdan su fusién o un aumento de capital en las condiciones antedichas. Sin embargo, resulta mas
atractivo tocar el tema con ocasién de las S.A. abiertas, primero, porque existe una mayor semejanza
entre los requisitos que exigen para celebrar OPR y las operaciones en cuestién, y, segundo, porque
recientes pronunciamientos de la SVS han aportado nuevas consideraciones a estos temas, que no
tenian precedente doctrinario ni jurisprudencial.
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10.1. La fusion como OPR.

La fusién se define en el articulo 99 de la LSA como “la reunién de dos o mas
sociedades en una sola que las sucede en todos sus derechos y obligaciones,
y a la cual se incorporan la totalidad del patrimonio y accionistas de los entes
fusionados”. Hay fusién por creaciéon cuando el activo y el pasivo de dos o mas
sociedades que se disuelven se aportan a una nueva sociedad que se constituye;
y hay fusién por incorporacién cuando una o mas sociedades que se disuelven,
son absorbidas por una sociedad ya existente, la que adquiere todos sus activos
y pasivos. Los requisitos que establece la LSA y el Nuevo Reglamento para la
fusién, son la aprobacion por parte de la junta extraordinaria de accionistas de
las sociedades involucradas (en la medida que sean sociedades an6nimas), por
2/3 de sus acciones con derecho a voto, de (i) el acuerdo de fusién, incluyen-
do la relacién de canje entre las acciones de las sociedades que se fusionan y
los estatutos de la sociedad absorbente o de la nueva sociedad que se crea, si
la fusién es por creacion, (ii) los balances auditados de las sociedades que se
fusionan, y (iii) los informes periciales que procedieren. Del analisis de estos
requisitos, llama la atencién la semejanza que existe con los requisitos aplicables
a las OPR reguladas por el Titulo xvi de la LSA, requiriéndose en ambos casos
valoraciones de bienes por terceros