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Presentacion

La presente edicion de “Actualidad Juridica” (N° 34) contiene, como tema
central, diversos comentarios sobre la reforma laboral propuesta al Congreso
Nacional por el Poder Ejecutivo el 29 de diciembre de 2014.

No cabe duda que el campo juridico aparece hondamente conmovido por
tres proyectos de ley que, razonablemente, han afectado lo que en derecho se
denomina “certeza juridica”. Por un lado, se propone sustituir la actual Consti-
tucién por otra, nacida en un proceso inédito, que se ha pretendido caracterizar
como esencialmente participativo, y que se halla en plena ejecucién. A lo an-
terior habria que agregar una reforma educacional cuyos contornos esenciales
siguen siendo todavia difusos, pero que, en todo caso, pone en peligro parte
sustancial de los avances logrados especialmente en la ensefianza superior. No
es extrafio, entonces, que asistamos a un proceso de desconfianza e inestabi-
lidad de las instituciones fundamentales, lo cual redunda en un retraimiento
de los principales sectores de la actividad publica y privada.

Nos podemos olvidar lo que, sobre esta materia, sostenia Jorge Millas, el mas
insigne de nuestros filésofos del derecho, cuando destacaba que la “seguridad
juridica”, esto es, la conviccion de que nuestra conducta esta sometida al man-
dato de las leyes y que éstas se cumpliran, representa el Unico valor propiamente
juridico y el aporte mas significativo del derecho a la organizacién social. Un
cimulo de proyectos, frecuentemente modificados en las diversas etapas de
formacién de la ley, y que tocan aspectos medulares del ordenamiento consti-
tucional y legal del pais, no han podido menos que alterar severamente nuestra
convivencia. Lo sefialado se ve ratificado por la crisis que afecta a practicamente
a todos los partidos politicos, cuyas consecuencias resultaimposible de anticipar.

Pocas veces se ha visto a los hombres y mujeres de derecho mas apremiados
por las circunstancias, ante una ciudadania desconcertada que legitimamente
exige un minimo de estabilidad para organizar sus emprendimientos y proyec-
tos de vida. De aqui la necesidad de enfrentar esta probleméatica comenzando
con las divergencias suscitadas con ocasién de la reforma laboral, la que no
sin razén ha sido catalogada como “reforma sindical”.

No podemos dejar de resaltar el rol que en este episodio ha correspondido al
Tribunal Constitucional, el cual, luego de ser foco de destempladas criticas con
cargado sesgo ideoldgico, dicté una sentencia que por su fundamentacion,
estudio y profundidad acall6 todo cuestionamiento interesado, sin perjuicio,

5
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por cierto, de los comentarios que ha suscitado esta materia y que recogen
varios trabajos de esta misma publicacién. La desprolija reaccién del Gobierno
ante la decisién del Tribunal Constitucional no es fruto de la incompetencia de
sus personeros, sino de una cierta incoherencia en el tratamiento de aquellos
temas de relevancia constitucional. Lo que sefialamos justifica, a nuestros ojos,
la pertinencia del tema central de nuestra Revista.

Asimismo, atendida la crisis que se cierne sobre el sistema legal chileno, nos
parecié necesario abocarnos a aquellos aspectos que resultan mas criticos y
que merecen, por lo mismo, una reflexién especial. No pueden dejarse de lado,
ante este panorama, a lo menos diez desafios que gravitan poderosamente en
el destino futuro de la juridicidad. Advertimos, con justificada preocupacion,
una cierta displicencia de las autoridades, ante eventos cuyos efectos iran pro-
fundizandose con el correr del tiempo en perjuicio de los imperados.

Nuestros lectores hallaran, ademas, en la presente edicién, varios articulos so-
bre diversas cuestiones de interés juridico. Destacamos, a este respecto, temas
como “El populismo en Hispanoamérica”; “La farmacias populares” (objeto
de un controvertido dictamen de la Contraloria General de la Republica); “El
nuevo procedimiento electrénico”; “Transparencia en el arbitraje de inversiones
extranjeras y rol del amicus curiae”; “Nuevo Impuesto a la plusvalia”; etcétera.

Es incuestionable que nuestro sistema juridico ha soportado una tension in-
tensa como consecuencia de la convocatoria de ciertos sectores politicos para
la apertura de un “proceso constituyente” no contemplado en la Carta Magna
y, particularmente, de los requerimientos al Tribunal Constitucional con oca-
sién del proyecto de reforma laboral y educacional. En general, los 6érganos
superiores del Estado han reaccionado adecuadamente, dejando en evidencia
que cumplen con su cometido. Dicho de otro modo, ha habido un resguardo
efectivo del “Estado de Derecho”, lo cual fortalece la conviccién de que goza-
mos de una institucionalidad que debe preservarse.

“Actualidad Juridica” seguira abierta a las inquietudes de profesores, investi-
gadores, abogados y estudiosos interesados en analizar y a dar conocer sus
puntos de vista, siempre con altura de miras y respeto por todas las posiciones.
Asi entendemos cumplir los compromisos asumidos.

EL DIRECTOR
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La titularidad sindical
en la Reforma Laboral

CeciLy HALPERN MONTECINO
Profesora de Derecho del Trabajo
FAcuLtAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

ResumeN: Este trabajo discurre acerca de consideraciones en torno a la sentencia
del Tribunal Constitucional, pronunciada con ocasién del requerimiento de in-
constitucionalidad deducido respecto del proyecto de ley sobre reforma laboral
que “moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones
al Cédigo del Trabajo”, aprobado por el Congreso Nacional.

Analiza los principales contenidos del proyecto de ley y su respeto al principio de
supremacia constitucional, contrastando el cuestionamiento parlamentario, la opi-
nién de la autora y el pronunciamiento de la Magistratura Constitucional, asi como
el veto presidencial formulado respecto del proyecto objetado por dicho Tribunal.

* % %

I.- Proposito de este trabajo.

Estas lineas pretenden otorgar una resumida vision del pronunciamiento del
Tribunal Constitucional respecto del proyecto de ley que modifica el Cédigo del
Trabajo, en su continente de Derecho Colectivo del Trabajo, correspondiente
al Boletin 9835-13.

Con este objetivo, se enunciaran, primeramente, algunos antecedentes de la
tramitacién y discusion parlamentaria, que tomé mas de dos afos. A conti-
nuacién, se expondran, resumidamente, las argumentaciones del capitulo
primero del requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo
de senadores y diputados, referido a la titularidad sindical. Dicho requerimiento
consté de otras tres secciones, que no seran objeto de este analisis. Asimismo,
se incluiran las consideraciones que la suscrita tuvo oportunidad de plantear
ante el Tribunal Constitucional, en la audiencia publica citada para estos efec-
tos, referentes a dicho apartado. Acto seguido, se analizaran los argumentos
pertinentes, contenidos en la sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en
éste trascendental capitulo. Finalmente, se comentara —brevemente- el conte-
nido basico de las observaciones que la Presidenta de la Republica formul6 al

9
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proyecto de ley, remitidas a la Camara de Diputados con fecha 7 de mayo de
2016, las que suprimieron normas no cuestionadas por la sentencia del TC. El
indicado veto presidencial, a la fecha de la elaboracién de esta monografia, se
encuentra pendiente de discusion y votacion en la Camara de Diputados, por
lo que, por ahora, desconocemos el destino que el mencionado tramite sufrira.

Como se adelanté, nuestro analisis del Proyecto de Ley se centrara solo en
aquellas disposiciones que dicen relaciéon con la radicaciéon exclusiva de la
titularidad del derecho a la negociacién colectiva en las organizaciones sindi-
cales, impidiendo que los grupos negociadores sean sujetos titulares de este
derecho (en aquellas empresas en que existan sindicatos,) reglas que, como
se expuso, fueron objeto del primero de cuatro capitulos del requerimiento de
inconstitucionalidad interpuesto por los parlamentarios.

Es necesario tener presente que la preceptiva contenida en el proyecto de ley
aprobado por el Congreso Nacional sustituye la totalidad de las normas del
libro IV del Cédigo del Trabajo vigente, ademas de otras disposiciones conexas
al tema sindical y a la negociacion colectiva, del mismo ordenamiento legal.

Il. Antecedentes de la tramitacion parlamentaria.

Con fecha 29 de diciembre de 2014, el Ejecutivo remiti6 al Parlamento un pro-
yecto de ley en cuyo Mensaje se establecia que su objeto era, principalmente,
el de “modernizar las relaciones de trabajo” y “permitir el ejercicio pleno de
los derechos econémicos, sociales y culturales, entre los que se encuentran las
libertades sindicales con fines redistributivos”. Considera que la negociacién
colectiva es un instrumento clave para promover la no discriminacion y la
igualdad. Sefala que “en nuestro pais las relaciones laborales estan caracteri-
zadas por la falta de confianza y de colaboracién, lo que implica —en cuanto a
la negociacion colectiva— miltiples trabas y dificultades para que se desarrolle
de manera constructiva.” Ademas, apunta que “las normas que actualmente
regulan la materia son extremadamente formales y rigidas, lo que se traduce
en una baja participacién sindical, alcanzando en el afio 2013 un 8,1 % de
afiliaciéon en su modalidad reglada y solo un 2% en su modalidad no reglada.”

En este contexto, subraya que “el objetivo general es desarrollar relaciones labo-
rales modernas, justas y equilibradas entre las partes, en las que predomine el dia-
logo y el acuerdo, combinando objetivos de equidad, eficiencia y productividad”.
El proyecto consta de cuatro articulos y seis disposiciones transitorias, los que
modifican, sustituyen o derogan 34 disposiciones de los libros 1, 1y m del CT

vigente y la totalidad del libro v, sumando un total de 145 articulos afectados.

10
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De lo anterior es posible observar que la iniciativa legal que comentamos se
orienta, casi en su totalidad, a modificar el sistema de sindicalizacién y nego-
ciacién colectiva existente en Chile. Entre sus cimientos esenciales se establece
que los sindicatos son los sujetos principales de la negociacion colectiva, re-
conociendo a los grupos negociadores solo para aquellos casos de empresas
en las que no existen aquellas organizaciones. A su vez, amplia la obligacién
de informar que los empleadores deben a los trabajadores para el inicio del
proceso y consagra el derecho a huelga impidiendo el reemplazo y la obliga-
cién de los sindicatos (en huelga) de cumplir con los servicios minimos de la
empresa, constituyéndose equipos de emergencia cuando la falta de operacién
de la empresa pudiere causar un dafio actual e irreparable a los bienes mate-
riales, instalaciones o infraestructura de la misma, o que causen grave dafio al
medio ambiente o a la salud. Por Ultimo, se introducen los conceptos de piso
de la negociacién, pactos sobre condiciones especiales de trabajo y horas de
trabajo sindical.

En las oportunidades pertinentes se escuché a diversos actores sociales y grupos
de interés, ademas de organizaciones sindicales y gremiales, asi como también
se requirié informe a la Excma. Corte Suprema, la cual lo emitié con fecha 3
de febrero de 2015.

Durante la tramitacién parlamentaria se introdujeron un nimero significativo
de indicaciones al texto original, (mas de 800) provenientes tanto de parla-
mentarios como del propio Ejecutivo. Asimismo, con fecha 23 de marzo de
2016, fue necesario constituir una comisién mixta de diputados y senadores
para lograr consenso en importantes materias, que se estimaron fundamentales
en el debate parlamentario.

Finalmente, con fecha 7 de abril de 2016, luego de una larga y entrampada
discusion, el Presidente de la Camara de Diputados (por haber sido ésta la
Camara de origen), remitié el proyecto de ley aprobado a la Presidenta de
la Republica, para efectos de su promulgacion y publicacién o bien para que
formule de observaciones, en su caso.

No obstante, varias de las disposiciones fueron objeto de un requerimiento de
inconstitucionalidad, formulado con fecha 6 de abril de 2016, por un grupo
de senadores y diputados ante el Tribunal Constitucional, conforme lo dispone
el articulo 93, inciso primero, N° 3° de la Constitucién Politica, por lo que el
curso del tramite legislativo se detuvo a la espera del fallo constitucional.

Sin perjuicio de lo anterior, como es sabido, el articulo 44 de la Ley Organica
Constitucional del Tribunal Constitucional contempla la posibilidad de que el

tribunal escuche a organismos interesados, decision que, en este caso, se tradujo
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en la resolucién de 19 de abril de 2016. Dicho dictamen determiné oir, en esta
causa, a todas las instituciones representativas de los intereses involucrados.
Ante ello, y en representacion del area laboral del Departamento de Derecho
de la Empresa de nuestra Facultad de Derecho, formulamos ciertas reflexiones.

A continuacion se sintetizan, junto con un analisis de los argumentos esenciales
del requerimiento y de los considerandos y decisiones pertinentes que se con-
tienen en la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 9 de mayo de 2016.

Aprovecho esta publicacién para agradecer a las autoridades de la Universidad
del Desarrollo el llevar a cabo este cometido en representacién de su Facultad
de Derecho, y al Tribunal Constitucional, por concederme la oportunidad de
aportar algunas ideas sobre la materia.

Para completar esta secuencia del tramite legal, debemos recordar que, con
fecha 22 de abril de este afio, la sefiora Presidenta de la Republica, dofia Michelle
Bachelet Jeria, formul6 observaciones ante el TC respecto de los requerimien-
tos, instando por su rechazo y sefialando que la totalidad de las disposiciones
impugnadas se encuentran ajustadas a la Constitucion Politica de la Republica.

I1L.- El requerimiento de inconstitucionalidad
ante el TC

Una mirada sucinta del contenido del requerimiento nos permite visualizar
cuatro objeciones. El primer capitulo trata de la titularidad para ejercer el
derecho a la negociacion colectiva (arts. 303, inciso 1°; 303 inciso 3°y 5%
315; 321, incisos 2°, 3°y 4°; 328 y 6° inciso 3°. Se fundamenta la objecién de
inconstitucionalidad en la infraccién de los articulos 1°, 19 n° 2, n° 15°, n° 16
inciso 5°y 6°, n° 19 y n° 26 de la CPR. La segunda objecién constitucional,
que trata el capitulo 1, se refiere a la regulacién de la extensién de beneficios
y a la practica desleal asociada a ella. Los articulos denunciados son el art. 323
incisos 1°, 2°y 3° 289 letra h) y 322 n° 4. En este capitulo, ademas de las
referencias a las normas constitucionales ya indicadas en el capitulo primero,
se argumenta la vulneracién a los arts. 19 n® 24 y n° 21 de la CPR. La tercera
objecion constitucional, tratada en el capitulo ni, se refiere al derecho de las
organizaciones sindicales a solicitar informacién sobre la remuneracion de los
trabajadores. Alli se sefiala que los arts. 317 inciso 2° letra a) y los incisos 3°y
4° del Proyecto de Ley son inconstitucionales por ser contrarios al art. 19 n° 4
de la CPR. Finalmente, la cuarta objecién constitucional, que se contiene en el
capitulo v del requerimiento, se refiere a la obligatoriedad de la negociacién
colectiva con sindicatos inter-empresa. Se argumenta que la extensién obliga-
toria de la negociacién colectiva fuera de la empresa, que plasma el articulo
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365 del Proyecto, es contraria al art. 19 n® 2°, n°® 16° inciso 5°, n® 22 y n° 21
inciso 1° de la Carta Fundamental.

IV.- El fallo del TC

La Magistratura Constitucional antes de decidir el tema se formula las siguientes
interrogantes: ;Puede prohibirsele a un trabajador agruparse y negociar colec-
tivamente bajo alguna asociacion distinta al sindicato? Y (2) No existiendo en
la empresa organizacion sindical alguna, ;pueden los trabajadores organizados
bajo una forma asociativa distinta unirse para el solo efecto de negociar con
su empleador bajo reglas desmejoradas en un grado tal que, por ejemplo, no
contemplen ni el derecho de huelga ni el beneficio de fueros?

Luego de desarrolladas argumentaciones, que se extienden en un total de 325
paginas, el alto tribunal acogié en su totalidad el primer capitulo de impugna-
cién (titularidad sindical), referido al articulo 1°, numeral 4°, del proyecto de
ley, que reemplaza el inciso tercero del art. 6° del Codigo del Trabajo. También
impugna el art. 1°, numeral 37, del Proyecto de Ley, que sustituye el libro v
del CT., en lo que respecta a la modificacién a los articulos 303, inciso primero,
tercero y quinto; 315; 321, incisos sequndo , tercero y cuarto; y 328, todos
del CT. Asimismo, acogi6 parcialmente el segundo capitulo (extensién de be-
neficios), solo en lo que respecta al art. 1°, numeral 37 del proyecto de ley, en
cuanto modifica el inciso primero del articulo 323 del Cédigo del Trabajo. Las
restantes solicitudes de este capitulo fueron rechazadas. En lo concerniente al
tercer capitulo de impugnacién (acceso a planillas de remuneraciones), éste
fue rechazado integramente por el tribunal, al igual que el planteamiento de
inconstitucionalidad relativo a la negociacion inter-empresa, contenido en el
cuarto capitulo. Es menester dejar constancia que, tanto el segundo capitulo
(en los aspectos no acogidos por el TC) y estos dos capitulos finales, fueron
rechazados por empate de votos, con voto dirimente de su Ministro Presidente.

V.- Titularidad sindical del derecho a negociar
colectivamente.

Considerando el alto interés pablico de la normativa aprobada, por cuanto se
trata de disposiciones referentes a materias esenciales del ambito del trabajo,
que se aplicaran a la totalidad de los trabajadores dependientes de nuestro
pais, lo cual significa a una fuerza laboral activa que en la actualidad retine a
mas de 6 millones de habitantes, nos motivamos a manifestar ciertas cuestiones
de inconstitucionalidad que en nuestra opinién adolecia el proyecto referido,
en la Audiencia Piblica concedida, llevada a cabo el dia 25 de abril de 2016.

13
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Sin perjuicio de compartir todos los aspectos que se requirieron de inconstitu-
cionalidad en los cuatro capitulos del documento presentado por los parlamen-
tarios ante el TC, nuestra intervencion en la Audiencia Publica solo se relacion6
con las normas que se refieren a la titularidad sindical, esto es, al articulo n°
6, inciso 3°, al articulo n® 303 incisos 1°, 3°y 5°, al articulo n® 315, al articulo
n° 321 y al articulo n® 328 del proyecto de ley sobre reforma laboral, los que
en forma indirecta apuntan al fortalecimiento de los sindicatos, al concederles
ciertas prerrogativas exclusivas respecto de la negociacion colectiva.

Para contextualizar los argumentos que expondré a continuacion, y a la luz del
principio de realidad, el que segun lo ha establecido la Corte Interamericana de
Justicia, siguiendo a la Corte Europea de Derechos Humanos, debe —mas alla
de la apariencia— comprobarse cual fue la situacion real detras de la situacion
denunciada. De lo sefalado, se hace necesario tener presente ciertos datos de la
realidad y del contexto actual en el ambito laboral, sobre todo porque, en virtud
del principio recién referido (de la realidad), es siempre Gtil complementar con
sus efectos el examen de constitucionalidad de las normas, sobre todo si ellas
recaen en el campo de la vigencia y ejercicio de los derechos fundamentales.

Modificaciones normativas:

Las leyes 19.069, de 1990, y 19.759, de 2001, ambas de numeroso articulado,
modificaron sustancialmente la legislacion vigente relativa al Derecho Colectivo,
aprobada durante el régimen militar bajo la forma de Decretos Leyes, que en
el ambito laboral se conocié bajo el rétulo del “Plan Laboral”. El propésito de
ambas normativas fue el de fomentar y facilitar la formacién de organizaciones
sindicales y los procesos de negociacion colectiva.

Asimismo, es til tener en consideracion que, desde el aflo 1990 hasta lo que
corre de este afio (mayo 2016), se han aprobado cerca de 50 leyes que han
introducido relevantes cambios normativos, lo que denota la permanente
preocupacion del legislador por establecer relaciones laborales méas armonicas
y equilibradas, pero con la consiguiente incerteza juridica que introduce el
permanente cambio legislativo en la contratacién en el sector.

Por otra parte, cabe tener presente que los preceptos actualmente vigentes
relativos a los quérum que se exigen para constituir sindicatos en empresas de
mas de 50 trabajadores es de 25 de ellos, que representen a lo menos al 10%
de los trabajadores de la empresa y en aquellas de menos de 50 trabajadores
es posible constituir con 8 trabajadores. El proyecto agrega que la representa-
tividad debe ser a lo menos del 50% en este ultimo caso.’

1 Cédigo del Trabajo. Articulo 227. Cédigo del Trabajo y art. 1° N°16 del Proyecto.
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Segun los datos de la dltima encuesta realizada por la Direcciéon del Trabajo,
(afio 2014), sélo un 15,3% de los trabajadores se encuentran sindicalizados,
esto es, un total de 985.770, que pertenecen a 11.162 sindicatos activos. El nd-
mero de asalariados es cerca de 6.100.000 (cifras del INE Dic. 2015/Feb 2016).

Asimismo, la Ultima ENCLA da cuenta de los siguientes datos:?
INFORME DE RESULTADOS ENCLA 2014

8.1 Existencia de negociacion colectiva
GRAFICO 48

Porcentaje de empresas segun existencia de negociacion colectiva en
los dltimos 5 afios (1), y existencia de sindicato para aquellas que han
negociado colectivamente

Empresas que no han negociado colectivamente en los Gltimos 5 afios,
83,1%

Empresas que han negociado colectivamente en los Ultimos 5 afos,
16,9%

Sin sindicato, 11,6%
Con sindicato, 5,3%

Nota:
Cinco afos anteriores a la aplicacion de la encuesta
Fuente: Encla 2014, Dirigentes sindicales y Trabajadores

El gréfico indica que solo el 16,9 % del total de empresas ha efectuado
negociacién colectiva en el pais en los Gltimos cinco afios anteriores a
la fecha de la encuesta y su desagregacion por existencia de sindicato
en la empresa muestra que la mayor parte del total de empresas con
negociacién procede de empresas que no cuentan con sindicato; mas
aun, estas mas que doblan la proporcién de empresas con sindicato
que han efectuado negociacién en el periodo mencionado (11,6% vs.
5,3%).

2 ENCLA 2014. Direccién del Trabajo. Octava encuesta laboral. Publicacion del Depto. De Estudios.
Diciembre 2015. Pag. 182
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VI.- Garantias constitucionales conculcadas por el proyecto apro-
bado, relacionadas con la titularidad sindical.

Las normas contenidas en los articulos n° 6 inciso 3°, articulo n°® 303 incisos
1°, 3°y 5°, art. n° 315, articulo n°® 321 y articulo n°® 328 del proyecto de ley
vulneran, en nuestra opinién, al menos, las siguientes garantias constitucionales:

a.- la libertad de asociacion,

b.- el derecho a la libertad sindical,

c.- el derecho a la libertad de trabajo y a la negociacién colectiva,

d.- el derecho a la igualdad ante la ley, y

e.- la supragarantia del nimero 26 del articulo 19 de la C.P.R., también
denominada la garantia de la esencia de los derechos fundamentales.

El pilar que sustenta la afirmacién anterior es el reconocimiento de que los
derechos fundamentales emanan siempre de la naturaleza humana, lo que
implica que su titularidad es reconocida a toda persona, segun lo prescriben los
articulos 19 y 5° inciso 2° de la C.P.R. Por lo tanto, la adscripcién de derechos
fundamentales a entes asociativos debe su razén de ser al hecho de que ellos
estan constituidos por personas. Por lo mismo, dichos derechos estan ligados
a la naturaleza humana y son inviolables.

El enunciado del articulo 19 de nuestra Constitucion Politica sustenta, indis-
cutiblemente, el ambito personal de validez universal, sobre todo en aquellas
disposiciones cuya sintaxis permite vincularlas al enunciado de este articulo®.
La restriccion al reconocimiento de la titularidad universal de estos derechos es
excepcional y por ello, en ausencia de disposicion constitucional habilitante,
deberia analizarse la posible inconstitucionalidad que afecte a disposiciones
que asi lo establezcan.*

En consecuencia, la exclusién de la titularidad respecto de personas naturales
es extraordinaria y debe sefalarse en forma expresa por el texto constitucio-
nal. Ejemplo de lo que decimos se encuentra en las confesiones religiosas y
las iglesias en el articulo 19 N° 6 inciso segundo; de los padres en el articulo
19 N° 10 inciso tercero y 11 inciso cuarto; de los trabajadores de la empresa
en el caso de la negociacién colectiva del articulo 19 N° 16 inciso quinto; de
las organizaciones sindicales, segun el articulo 19 en su inciso segundo. Sin
perjuicio de ello, estas disposiciones excluyen la posibilidad de afirmar que la
titularidad de todos los derechos constitucionales pueda predicarse, a su vez,
respecto de todas las personas naturales.’

3 Eduardo Aldunate Lizana. Derechos Fundamentales. Pags. 149 y siguientes.
4 Ob. cit. Pag. 149.
5 Ob. cit. Pag. 151.
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Asimismo, debe tenerse presente que el asociacionismo surge, histéricamente,
con la finalidad de mejorar las condiciones de trabajo individuales de los tra-
bajadores asalariados a través de la accién colectiva, que asegure el equilibrio
de las partes contratantes. En este sentido, el principio basico que anima el
nacimiento histérico del sindicalismo no es otro que el de “compensar con la
organizacién y la fuerza del nimero la debilidad del trabajador que solo posee
fuerza/trabajo, frente al poder econémico que detentan los medios de produc-
cion, permitiendo de este modo transponer las relaciones de trabajo del plano
individual al colectivo donde se reconstruye el equilibrio de fuerzas.® Si bien
hoy, la autonomia colectiva se ha convertido en objeto mismo de la regulacién
por parte del Estado, constituyendo una parte muy importante del Derecho del
Trabajo y poseyendo identidad propia y especifica, su funcién primordial sigue
siendo la normativa. Pero ademas las relaciones colectivas laborales poseen una
especificidad en la medida en que responden a intereses distintos de los de las
relaciones individuales de trabajo, cual es el “interés colectivo.””

a.- Libertad de asociacion: (art. 19 N° 15°, incisos primero y tercero CPR)

Las disposiciones del art. 6° inciso 3°, del art. 303 incisos 1°, 3°y 5°, del art.
315, del art. 321 incisos 2°, 3°, 4°, y del art. 328 del proyecto, que radican en
forma exclusiva en los sindicatos el derecho a la negociacién colectiva, tanto
al definir legalmente el proceso de Negociacién Colectiva, al establecer la ex-
clusividad de la titularidad sindical como al privar de este derecho a los grupos
de trabajadores y restringir su derecho sélo a negociar por la via “semirregla-
da,” conducente al instrumento colectivo denominado “acuerdo colectivo”,
transgreden la disposicién constitucional que establece que “nadie puede ser
obligado a pertenecer a una asociacion” (art. 19 N°15 CPR).

Lo anterior por cuanto condiciona el ejercicio de la negociacion colectiva re-
glada, que es aquella que otorga los beneficios del fuero y de la huelga, a la
obligada pertenencia a una asociacion, en este caso el sindicato, lo cual vulnera
expresamente el art. 19 N°15 inciso 3° de la CPR.

En la practica, al obligar a los trabajadores a pertenecer a una determinada
asociacién para ejercer el derecho a la negociacion colectiva, en aquellas em-
presas en que exista dicha entidad gremial, la norma denunciada transgrede
la garantia constitucional referida. La titularidad de derechos fundamentales
de las personas juridicas es una cuestion discutida (en este caso el sindicato),
pero puede sostenerse que el reconocimiento de la titularidad de derechos
fundamentales a las personas juridicas tiene un caracter excepcional y requiere

6 Sala Franco, Tomas. Derecho Sindical. Tirant lo Blanch. Valencia. 1992. P4g. 14.
7 Ob. Cit. Pag. 15.
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de una justificacion particular.® Asi puede afirmarse que el actuar de las personas
juridicas de derecho privado es proyeccién del actuar de los individuos, bajo
formas complejas puestas a su disposicion por el ordenamiento juridico, pero,
y en todo caso, como instrumento para el desarrollo de sus propios fines.

En conclusién, es importante reiterar que la estructura de la regulacién ius
fundamental en nuestra Carta no permite predicar la aplicacién irrestricta del
articulo 19 a las personas juridicas.’

Los argumentos del requerimiento de inconstitucionalidad, respecto de este
tema se pueden resumir en las siguientes ideas. Ni el gobierno ni la mayoria po-
litica pueden impulsar una concepcién de la negociacion colectiva que violente
los derechos que la Constitucion les atribuye a los trabajadores, cualesquiera
que sean los motivos que la impulsa; ya sea, como en el caso, imponiendo
una forma de organizacién sindical y obligando a sus integrantes a afiliarse
o permanecer en ella o creando las condiciones adversas que hagan univoca
la decision de ingresar a estas organizaciones. La consagracién constitucional
del derecho de los trabajadores a la negociacion colectiva es justamente uno
de los sentidos que tiene una expresion de la libertad que se le reconoce en
el trabajo a las personas para configurar sus planes, adscribir a organizaciones
“que los representen”, salirse de ellas dependiendo de los fines que procuren
alcanzar, etc.'® En otra de sus partes, el requerimiento indica que “el proyecto
coacciona a los trabajadores para ingresar a un sindicato, les coacciona para
mantenerse dentro de él o, por dltimo, les coacciona para formar uno. Todo
lo cual transgrede los derechos constitucionales resefiados.”!"

El pronunciamiento del TC con respecto a la infraccion a esta garantia sostiene,
en lo fundamental, que “la inconstitucionalidad de las disposiciones del Proyecto
que se impugnan se sustenta tanto en un analisis auténomo del articulo 19
N°16, inciso quinto, como en uno mas global e integrado con los derechos y
libertades consagrados en el articulo 19, n® 15°y 19, lo cual refuerza ain mas
la conclusién a la que llega este Tribunal.' En efecto, tal como se explicara,
se estad en presencia de una afectacién constitucional multiple de derechos
constitucionales, lo que no es inocuo para la evaluacién de la tolerabilidad
constitucional de la intervencion legislativa. En el considerando 26° el fallo
sostiene que el Proyecto de Ley infringe la esencia del derecho a asociarse sin
permiso previo que la Constitucién asegura a todas las personas (en este caso
a los trabajadores) en el articulo 19 n° 15° de la Constitucion'3. Asimismo, el

8 Ob.cit. Pag. 156

 Ob. cit. Pag. 158

10 Requerimiento de inconstitucionalidad, pag. 9
" Requerimiento de inconstitucionalidad, pag. 11
12 Sentencia del TC, considerando 25°, pag. 60.
13 Sentencia del TC, pag. 60
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TC establece que “esta Magistratura sostiene, en una interpretacién expansiva
de los derechos y libertades, que el reconocimiento expreso del derecho de
sindicarse voluntariamente tiene un sentido de libertad y no de restriccién. ' En
el considerando 29 dispone que “para este Tribunal, la agrupacién voluntaria
de trabajadores que se conforma para efectos de una negociacion colectiva es
reflejo del derecho de asociacién”.

b.- Libertad Sindical:
(articulo 19 N° 19, inciso segundo, de la CPR)

En su concepto doctrinario, la libertad sindical se define como un derecho
personal de los trabajadores para formar sindicato, sindicarse o no, asi como
también la potestad de asociacion sindical, ya para autoorganizarse o actuar
con independencia.'®

El profesor espafiol Tomas Sala Franco'® sefiala que “la libertad sindical es un
concepto ambivalente. La libertad sindical se predica tanto de los trabajadores
individualmente considerados, como de los sindicatos ya constituidos. En el
primer caso se habla de libertad sindical individual y en el sequndo de libertad
sindical colectiva, o de autonomia sindical”.

El profesor de Derecho del Trabajo francés Jean Claude Javillier'” se refiere a
la libertad sindical en los siguientes términos: “Ella constituye un elemento
indispensable de todo sistema de relaciones profesionales entre empleadores
y asalariados, y también de toda democracia politica. Su estudio debe ser pues
minucioso y sus diferentes elementos, individual (de adherir) y colectivo (de
agruparse); positivo (ser miembro) y negativo (de no serlo) merecen una larga
reflexiéon con el objeto de que sean articulados de la manera mas pertinen-
te.

Ahora bien, si la libertad sindical se entiende como un derecho subjetivo, no
bastara con que un ordenamiento juridico la establezca, sino que ademas sera
necesario protegerla contra quienes traten de no respetarla, es decir, habra que
asegurar su efectividad. La experiencia demuestra que los sujetos potencial-
mente atentadores del derecho a la libertad sindical individual son el Estado,
los empresarios u organizaciones empresariales y los propios sindicatos.

4 Sentencia del TC, considerando 28°, pag. 60.

15 SANTOS AZUELA, HECTOR. Estudios de Derecho Sindical y del Trabajo Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Auténoma de México. 12 edicion. 1987.

6 SALA FRANCO, TOMAS. Derecho Sindical. Editorial Lo Blanch, 1989, Valencia, Librairie Generalet
de Jurisprudence. Paris. France, 1996, pag 40.

7 JAVILLIER, JEAN CLAUDE. Droit du Travail. Quinta edicién. Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence. Paris. France, 1996, pag. 383.
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Como se advierte, la disposicion del art. 303 incisos 1°y 5° afecta directamente
el derecho de asociacion en la vertiente laboral, cual es la libertad sindical, en
su expresion individual o sustantiva, que compromete los derechos de libertad
de afiliacién, de desafiliacion y no afiliacion. (art. 19 N° 19 inc. 1° de la CPR).
En la referida norma, la Carta Magna establece que la afiliacion sindical sera
siempre voluntaria, norma que, claramente, se vulnera en el proyecto, por las
razones ya expuestas.

La manifestacion individual de la libertad sindical es tan relevante como la ma-
nifestacion colectiva (art. 19 N° 19 inc. 2° Y 3° de la CPR), puesto que emana
de la libertad del hombre para decidir con dignidad su pertenencia a un deter-
minado grupo gremial y otorga legitimidad al cauce colectivo de tal garantia,
cuales son la autonomia, la autarquia y la libertad federativa y confederativa.

Ello esta también refrendado en el articulo 2° del convenio 87 de la OIT, de
1948, norma que forma parte de nuestro ordenamiento constitucional desde
el afio 1999, al ratificarse y promulgarse dicho convenio, junto con el n° 98
de 1949, sobre “Aplicacion de los Principios del Derecho de Sindicacion y de
Negociacién Colectiva”.

En otro orden de ideas, es dable advertir que la ley laboral exige bajos quérums
de trabajadores para constituir sindicatos, tanto en la mediana y gran empresa
como en la pequefia y microempresa, lo cual es positivo. Sin embargo, esta
circunstancia se transforma en un atentado a la libertad sindical en cuanto
se atribuye la facultad excluyente de negociar a este sindicato, aun cuando
esté conformado por un pequefio nimero de trabajadores, lo cual privara al
resto de negociar por grupos coaligados y los forzara a afiliarse al sindicato,
consignando el monopolio de este derecho y la consiguiente vulneracién de
la garantia de la libertad sindical desde la perspectiva de su cauce individual.

Los argumentos del requerimiento de inconstitucionalidad, respecto de este
tema, se pueden resumir en las siguientes ideas: “estos derechos cristalizan y
fundan un orden social y politico que reconoce la pluralidad de fines, expec-
tativas, intereses, valores, etc. de las personas no solo descriptivamente, sino
que valorativamente, para lo cual la libertad de formar asociaciones con otras
personas para alcanzarlos y a no ser obligado a pertenecer a ellas, es central.
Ambas disposiciones son ademas una manifestacion y expresion del derecho a
participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional (articulo1° inciso
5° CPR) y de la proteccién constitucional a los cuerpos intermedios (art. 1°
inciso 3° CPR); articulos que configuran una rica y variada sociedad plural, libre,
democratica y constitucional, respetuosa de la dignidad de las personas”'®.

18 Requerimiento de inconstitucionalidad, pag. 8
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La sentencia del TC sostuvo que “la libertad sindical debe concebirse como el
ejercicio de un derecho individual (y voluntario) para crear un sindicato, el cual,
a su vez, como colectivo, goza del derecho a desarrollarse, respetando siempre
el derecho (también individual y voluntario) de quienes lo conforman.”'?

Agrega que “el margen de libertad que tiene un trabajador para no afiliarse
a una organizacion sindical se comprime en exceso, desnaturalizando un
derecho constitucional consignado de manera muy especifica y categorica.
En consecuencia, las disposiciones impugnadas violan el art. 19 n°® 19° inciso
segundo de la Constitucion.”?°

Concluyen los sentenciadores que, “asi como se reconoce ampliamente que el
derecho a sindicarse es una expresion particularizada del derecho de asociacion
de las personas, en este caso, de los trabajadores, no resulta en absoluto extrafio
que, junto con estimarse infringido dicho derecho de asociacién (articulo 19
n° 15°) se constate también una violacién del derecho a sindicarse. (Articulo
19 n° 19°)2".

c.- El derecho a la negociacion colectiva:
(art. 19 n° 16, inciso 5°).

De acuerdo con la disposicién constitucional (art. 19 n°® 16, inciso 5°) los titulares
del derecho a negociar colectivamente son los “trabajadores”. No obstante, el
proyecto lo radica en el sindicato, esto es, en la organizacion ya constituida,
lo que significa violentar claramente el texto constitucional, por las razones
anotadas en el parrafo anterior, argumentos a los cuales me remito.

Resulta constitucionalmente inaceptable el concepto contenido en el art. 303
incisos 1°, 3°y 5°, asi como el art. 311 y art. 314 del proyecto de ley, puesto
que desconocen la titularidad que de esta garantia dispone la CPR, cuales
son “todos los trabajadores” (titularidad universal dentro de la categoria de
trabajadores).

Los argumentos del requerimiento de inconstitucionalidad, respecto de este
tema se pueden resumir en las siguientes ideas. Primero, la CPR estableci6 una
titularidad genérica para la mayoria de los derechos consagrados en el enca-
bezado del art. 19. En gran parte de esos derechos, el titular es “la persona”.
Segundo, la CPR atribuy6 una titularidad especifica para la negociacién colec-
tiva, atribuyéndosela expresamente a “los trabajadores”. Tercero, el intérprete
no puede darle un sentido diverso a la voz “trabajadores”, en el sentido de

% Sentencia del TC, considerando 34, pag. 64.
20 Sentencia del TC., considerando 37, pag. 66.
21 Sentencia del TC., considerando 37, parrafo sequndo, pag. 66.
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que ella se pueda confundir con la voz “organizaciones sindicales”, pues la
Constitucion no confundié ambas titularidades. En efecto, cuando quiso ha-
cer titulares a los trabajadores lo hizo expresamente (art. 19 n°® 16 inciso 5°) y
cuando quiso atribuir titularidad a las “organizaciones sindicales” también lo
hizo expresamente (art. 19 n°® 19 inciso 2°). De esta forma, para el constitu-
yente no es lo mismo decir “trabajadores” que “organizaciones sindicales”.?

El fallo del TC en sus considerandos 19° al 24° se explaya latamente, argumen-
tando de qué modo entiende vulnerada la garantia del derecho a la negociacion
colectiva, en su titularidad. Sefiala que “se trata de un derecho fundamental
cuya activacion o determinacion originaria para ejercerlo o no reside en los tra-
bajadores individualmente considerados. Dicho de otra manera, se garantiza el
derecho de cada trabajador de manifestarse de forma grupal para la consecucion
de un interés colectivo consistente en negociar con su empleador condiciones
de trabajo, entre ellas la mas importante, la retribucién de su trabajo”?3.

Continua sefialando el tribunal que “cabe tener presente que los efectos de un
instrumento colectivo recaen, fundamentalmente, y de manera directa, en los
trabajadores individualmente considerados. Esta circunstancia esta en armonia
con la consideracién de que la titularidad del derecho a negociar colectivamente
recae, como se sefald, en todos y cada uno de los trabajadores. El proyecto
implica una intervencion legislativa extrema que afecta la esencia del derecho
de los trabajadores a negociar colectivamente, a través de grupos negociadores
no sindicalizados. En efecto, el Proyecto cambia el foco de la negociacién. En
vez de colocar el acento en quienes tienen el derecho de acuerdo a la norma
constitucional ya citada, lo ponen en las organizaciones sindicales.”*

Termina sefialando que “el legislador estd imponiendo a los trabajadores
agrupados espontaneamente una condicién ajena a su voluntad y de la cual
depende el ejercicio del derecho a negociar colectivamente: la existencia de un
sindicato de empresa. En conclusién, se esta en presencia de una intervencion
legislativa que bajo la apariencia de establecer una “modalidad” del derecho
constitucional de los trabajadores impone condiciones o requisitos que impiden
su libre ejercicio (articulo 19, n°® 26°)

d.- Grave vulneracion del derecho fundamental de igualdad ante la ley.
Las normas impugnadas (art. 6, inciso 3°, art. 303, incisos 1°, 3°y 5°, art.

311, art. 314, art. 315, art. 321 y art. 328) introducen una discriminacion
arbitraria, que restringe la posibilidad de ejercer la garantia constitucional

22 Requerimiento de inconstitucionalidad, pag. 7.
2 Sentencia del TC, considerando 19, parrafos 1°y 2°, pag. 56
2 Sentencia del TC, considerando 20, péag. 56.
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de la negociacién colectiva s6lo a un determinado tipo de grupo laboral (el
sindicato), privando de ese derecho a cualquier otro grupo de trabajadores,
y especificamente a aquellos coligados circunstancial o transitoriamente para
efectos laborales (no sindicalizados), en aquellas empresas en que existe un
sindicato constituido.

De acuerdo a lo que nos indica hoy la realidad del pais, no es ésta la gran ma-
yoria. Por lo tanto, en la mayor parte de las empresas, los trabajadores deberan
realizar la negociacion colectiva por la via “semirreglada” que conduce a un
“acuerdo de grupo negociador”. Esta via semirreglada no otorga los resguardos
del fuero y de la huelga durante el proceso de la negociacién, por lo que los
trabajadores se veran exigidos por la norma a constituir un sindicato, que si
goza de todas las garantias.

Si la finalidad de la nueva ley es “el ejercicio pleno de los derechos econémicos,
sociales y culturales, entre los que se encuentran las libertades sindicales, con
fines redistributivos” y la consecucién de mejores condiciones de trabajo y
empleo a través del fortalecimiento de la negociacién colectiva, “con el objeto
de modernizar el sistema de relaciones laborales chileno, en pos de garantizar un
adecuado equilibrio entre las partes“?* la distincion que realizan las normas entre
los trabajadores sindicalizados y no sindicalizados, el sindicato y los grupos
negociadores, infringen la garantia de la igualdad ante la ley, porque no es
razonable sostener que sélo las entidades sindicales o los trabajadores sindica-
lizados pueden lograr dicho objetivo y no los grupos negociadores. La realidad
chilena nos indica que una gran cantidad de trabajadores no sindicalizados
han negociado colectivamente, tanto por la via reglada como la no reglada,
logrando beneficios laborales de relevancia.

El Mensaje presidencial establecié que “la existencia y respeto de los dere-
chos colectivos de los trabajadores permite una regulacién institucional de las
tensiones y conflictos que, naturalmente, se presentan en el ambito laboral,
encauzando su solucién conforme a las reglas del derecho y con pleno reco-
nocimiento de los derechos fundamentales de todas las partes.”2

Como sabemos, la igualdad ante la ley debe ser entendida como la exigencia
de un trato igual para quienes estan en idénticas condiciones, y uno distinto
para quienes estan en diversas posiciones. Resulta legitimo al legislador esta-
blecer diferencias de trato, siempre que ellas no sean arbitrarias, para lo cual
deben cumplir a lo menos con la exigencia o cartabén de la racionalidad. Para
lo anterior, serd necesario identificar la finalidad declarada por el legislador al
crear la norma, la diferencia concreta de trato que establece y el criterio de

25 Mensaje presidencial de 29 de diciembre de 2014.
26 Mensaje presidencial de fecha 29 de diciembre de 2014.
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diferenciacion, vale decir, por qué el Estado beneficia, en el caso concreto ana-
lizado, al sindicato y le otorga el derecho a negociar colectivamente y lo limita
respecto de los individuos que constituyen un grupo negociador. Ocurrido
esto, podremos concluir que no existe en el caso de las normas denunciadas
de este proyecto de ley, la debida racionalidad entre estos tres elementos.?’

De conformidad a las nuevas normas, la diferencia de trato es evidente: los
grupos negociadores solo pueden negociar por la via “semirreglada” y sus-
cribir un instrumento colectivo que el proyecto denomina como “acuerdo de
grupo negociador”, respecto del que no queda claro —en el proyecto- cuél es
su valor juridico y procesal, en caso de incumplimiento del empleador de las
normas alli pactadas.

Es también evidente —en este caso- que la relacién que existe entre las finali-
dades de la diferencia establecida por el legislador, y los criterios o factores de
diferenciacién que ha elegido no son razonables, puesto que se centran solo
en la pertenencia o no a una entidad sindical, excluyendo a un porcentaje muy
relevante de trabajadores, contradiciendo el objetivo de ampliar el @mbito de
la negociacién colectiva.

Resulta inentendible que si la finalidad declarada de la ley es mejorar las condi-
ciones de remuneraciones y de empleo, se escoja para ello un medio o factor
de distincién que tiene por objeto excluir aproximadamente al 85% de los
sujetos que se pretende beneficiar.

Como es evidente, dicha elecciéon no satisface la exigencia de racionalidad
minima y convierte a la diferencia establecida por el legislador en arbitraria.?®

Debe recordarse que en nuestro ordenamiento juridico, la igualdad de trato es
un mandato constitucional que constituye la regla general, y por tanto, todo
trato desigual debe justificarse debidamente, esto es, se requiere de elemen-
tos objetivos de juicio capaces de satisfacer la exigencia de racionalidad que
excluye la arbitrariedad.

Por lo antes expuesto, sostenemos que las disposiciones denunciadas afectan,
sin duda, la garantia del art. 19 n° 2, la igualdad ante la ley, concretado en
la legislacion laboral en el art. 2° del CT, (norma que también se modifica en
este proyecto) el cual, expresamente prohibe la discriminacién por sindicacion.
En el presente caso estamos ante una ley que establece diferencias arbitra-
rias.

27 Criterio sustentado en la Sentencia del Tribunal Constitucional, rol 2935-15, pagina 87.
28 Criterio sustentado en la sentencia del Tribunal Constitucional, rol 2935-15, pagina 90.
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Por su parte, el fallo del TC argumentd, en relacién con la conculcacién de
esta garantia, en los considerandos 38 al 45, en sintesis, que “cabe concluir
que no es razonable, ni menos indispensable, la utilizacién de criterios de di-
ferenciacién que, en si mismo, transgredan derechos constitucionales o que,
en cualquier caso, sean extremadamente gravosos, especialmente teniendo en
consideracion el objetivo buscado. En efecto, la coexistencia de sindicatos y
grupos negociadores no constituye, en si misma, un menoscabo a la actividad
sindical. No permitirla, en cambio, constituye una medida extremadamente
perjudicial para los grupos negociadores. Lo mismo ocurre con la denegacién
del derecho a huelga de los trabajadores no sindicalizados con ocasién de una
negociacioén colectiva, cuando ello es posible.”?*

e.- Garantia de la esencia de las garantias:
(n° 26 del art. 19 CPR)

Las normas indicadas forzaran a los trabajadores no sindicalizados a incorpo-
rarse a un sindicato o a constituir una organizacién sindical como requisito
para ejercer derechos fundamentales de caracter laboral, como son los de
la contratacion colectiva y de la libertad de contratacién, afectando, de este
modo, el ejercicio de estos derechos en su esencia.

En efecto, se impone la condicién y el requisito de la sindicalizacién para ejercer-
los, lo cual violenta la norma del nimero 26 del art. 19 de la CPR. Es evidente
que la norma hace necesaria la pertenencia a una organizacién sindical para
ejercer los derechos que emanan del inciso 5° del nimero 16° del art.19 de la
CPR, esto es, la garantia constitucional de la contratacion colectiva, y ciertos
aspectos de la libertad de contratacién individual, a consecuencia de lo anterior.

La sentencia del TC, en su considerando 15°, al argumentar las razones generales
por las que acoge el requerimiento respecto de las disposiciones impugnadas,
sostiene que ellas vulneran, ademas de las garantias especificas ya desarrolladas
en este trabajo, aquella del art. 19, n°26°, por cuanto los afecta a todos ellos
€en su esencia.

Asimismo, al realizar el anélisis de la vulneracién de cada una de las garantias

especificas que entiende vulneradas, se explaya acerca de la forma en que los
preceptos denunciados infringen la esencia de éstas.*°

2 Sentencia del T.C., considerando 45, pag. 71.
30 Sentencia del T.C., considerando 24, pag. 59.
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VILI.- El veto presidencial.

Con fecha 7 de mayo de 2016, mediante oficio N° 053-364, la Presidenta de
la Republica remitié a la Camara de Diputados las observaciones al Proyecto
de Ley aprobado por el Parlamento, en uso de la facultad que le confiere el
inciso primero del articulo 73 de la C.P.R. en concordancia con la Ley Organica
del Congreso Nacional.

En dicho documento sostiene que la sentencia el Tribunal Constitucional, al
acoger el requerimiento de inconstitucionalidad en lo referido a la titularidad
sindical, base fundamental para el necesario fortalecimiento de la organizacion
de los trabajadores y, por tanto, no incluirse en sus disposiciones dicho principio
bésico, las restantes normas del proyecto relacionadas con dicho principio deben
ser revisadas en aras de garantizar la eficacia de las mismas y de reestablecer
los equilibrios perdidos en el sistema de relaciones laborales y efectuar ajustes
respecto de aquellas normas que no fueron objeto de reproche constitucional.

A base de dichas consideraciones, el veto suprime una serie de disposiciones,
a saber: inciso cuarto del art. 303 (definicién de negociacién colectiva); arts.
376, 377 y 378 (pactos sobre condiciones especiales de trabajo) y la oracién
final del inciso primero del art. 341 (Impugnacién de némina, quérum y otras
reclamaciones). Asimismo, se suprimen los articulos séptimo, octavo y décimo
transitorios.

A modo de observacién de la autora de este trabajo, la revisién de las dispo-
siciones suprimidas por el veto da cuenta que ellas reconocen la exclusiva ti-
tularidad sindical para concordar los pactos de condiciones de trabajo con la
empresa, por lo que el argumento para suprimirlos nos resulta incomprensible,
de acuerdo al declarado principio basico perseguido por el Ejecutivo, cual es
el empoderamiento sindical.

Conclusion

El Tribunal Constitucional sostiene que en esenciales disposiciones del Proyecto
de Ley aprobado por el Congreso, requerido de inconstitucionalidad por un
grupo de parlamentarios y acogido en parte importante por la magistratura,
se esta en presencia de una afectacién constitucional multiple de derechos

constitucionales. Agrega que ello no es inocuo para la evaluacién de la tolera-
bilidad constitucional de la intervencion legislativa.*'

31 Sentencia del T.C., considerando 25, pag. 60.
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Dicho pronunciamiento, unido a la presentacién del veto supresivo, deja, por
el momento, al proyecto de ley en una situacién compleja. Las consecuencias
de la situacién descrita son dificiles de dimensionar. Sin embargo, es facilmen-
te observable que se requiere de una pronta decisiéon en torno a la reforma
laboral, lo mas ampliamente consensuada posible, por la inestabilidad que
provoca, tanto en el sistema de relaciones laborales como en la contratacién
individual y colectiva. Ello impacta, sin duda alguna en el crecimiento del pais
y en la paz social.
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Resumen: Luego de efectuar una sintesis de la sentencia, la disidencia y algunas
prevenciones sobre el tema, se efectdia un comentario critico a algunos aspectos
abordados por la Sentencia del Tribunal Constitucional (Roles 3016-3026/2016,
acumulados) sobre Proyecto de Ley de Reforma Laboral. Se sostiene que la
sentencia incurre en ciertas inconsistencias en el dmbito tratado y se advierte
la discriminacién arbitraria que el fallo genera en cuanto al derecho a conocer
las remuneraciones de los trabajadores.

* % %

I. Las disposiciones legales objetadas en el Requerimiento

Las normas legales individualizadas en el Requerimiento como contrarias a la
Carta Fundamental fueron las siguientes:

“Articulo 317.- Derecho de informacion especifica para la negociacion colectiva.
La informacioén relativa a la planilla de remuneraciones de los trabajadores
involucrados en la negociacién podra ser solicitada por las organizaciones sin-
dicales que hayan sido autorizadas expresamente en sus estatutos o cuando
su entrega haya sido autorizada expresamente por cada trabajador.

Articulo 318.- Derecho de informacion por cargos o funciones de los trabajadores
en las grandes y medianas empresas. Los sindicatos de empresa podrdn una
vez en cada afio calendario solicitar a las grandes empresas, informacion sobre
remuneraciones asignadas a trabajadores de los diversos cargos o funciones de la
empresa que se encuentren contenidas en el registro a que se refiere el numeral 6)
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del articulo 154 de este Cédigo. La informacion deberd entregarse innominada-
mente, dentro de los treinta dias siquientes a la fecha en que haya sido requerida.

En el caso de las empresas medianas, sus sindicatos podran hacer este reque-
rimiento sélo como informacién previa a la negociacion.

La informacion deberd ser entregada por la empresa siempre que cuente con
cinco o mds trabajadores en cada cargo o funcién, se asegure la reserva de
la informacién individual de cada trabajador y no infrinja lo dispuesto en el
articulo 154 bis de este Codigo”.

Il. Argumentos esgrimidos por los requirentes
sobre la inconstitucionalidad de las normas cuestionadas

1. Respecto del articulo 317, inciso cuarto, los requirentes
sostuvieron lo siguiente:

Que la norma impugnada crearia un derecho a favor de las organizaciones sindi-
cales para que les sean proporcionadas las planillas de remuneraciones nominati-
vas de los trabajadores sindicalizados, en empresas de todo tipo, a pesar de que
esta importante informacién estaria protegida por el derecho a la vida privada.

En el entendido que las remuneraciones quedan comprendidas bajo el res-
guardo constitucional del derecho a la vida privada, el proyecto vulnera este
derecho fundamental al no justificar de qué forma existiria un interés publico
que posibilite una intromisién o limite de gravedad como el que establece el
proyecto, cuyo articulado posibilitaria que el titular pierda todo control sobre
la informacién privada, la que, conforme la preceptiva aprobada, se torna
incontrolablemente publica.

Al autorizar que la informacién personal deba ser entregada a las organizaciones
sindicales y a los sindicatos interempresa (en caso de aprobarse éstos), se objeta
que el legislador no haya previsto lo que sucede luego de que la informacion
sea entregada a las organizaciones, no consignando un responsable de su
almacenamiento para que no sea utilizada o divulgada por terceros, cuestion
gravosa en extremo para el propio trabajador y su familia.

2. En relacion al articulo 318, los requirentes afirman
que esta norma es contraria a la Constitucion,

considerando lo siguiente:

Se afirma que la disposicion legal no satisfice un interés piblico, pues no es a
la sociedad toda a la que le interesa conocer la remuneracién de un trabajador
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determinado, sino, mas bien, ello opera s6lo en favor del sindicato, a efectos
de establecer una comparacién odiosa de remuneraciones entre trabajadores
y cargos directivos, cuestiéon que en nada ayudaria al éxito de la negociacién
colectiva. Al no justificarse un interés publico, la intervencion en el derecho
fundamental seria desproporcionada y afiade que tampoco es claro asegurar
que, no obstante el calificativo de innominada con que debe ser entregada la
informacién, no sea identificable el trabajador en cuestién.

En sintesis, los requirentes objetan especialmente el articulo 317, inciso cuarto,
al estimar que dicha norma vulnera el derecho a la vida privada, pues, la re-
muneracién es un tipo de informacién personal protegida por aquel derecho
fundamental. Ademas, sefialan que no se divisa un interés publico que justifique
una intromisién en el derecho. Por dltimo, tal disposicion legal permite que
la informacién que fuese proporcionada por el sujeto emisor (el empleador)
pueda ser difundida sin restricciones por el sujeto receptor (el sindicato).

Ill. La Sentencia del Tribunal Constitucional sobre la materia
1. El objeto del requerimiento en esta materia

Luego de sefalar que la disposiciones objetadas, especialmente el articulo
317, inciso cuarto, se encuentran dentro de los deberes que han de cumplirse
para los efectos de obtener la informacion especifica y necesaria para que los
sindicatos puedan preparar sus negociaciones colectivas, el Tribunal Consti-
tucional (en adelante e indistintamente, “TC") afirma, en primer lugar, que
en el requerimiento “no se discute la informacion que pueda requerirse”, que
“se refiere a la planilla de remuneraciones pagada a los trabajadores dfiliados a
la organizacién, desagregada por haberes y con detalle de ingreso a la empresa
y cargo y funcion desempefiada”'. Agrega el fallo que “[s]6lo se impugna la for-
ma de autorizacion que se haga via estatutos de la informacién de la planilla de
remuneraciones de los trabajadores involucrados en la negociacion, que pueden
solicitar las organizaciones sindicales”?.

2. Criterio interpretativo empleado en esta materia: los deberes de infor-
macion reciprocos entre contratantes de buena fe

En el entendido de que “entre los contratantes debe existir comportamientos de-
centes y leales, que apunten a la cooperacion, al respeto reciproco”, existen “deberes
no reglados, construidos a partir de la buena fe” en “que la informacion que debe
dar un contratante a otro, se funda, de un lado, en el desequilibrio de conocimientos

' Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 3, p. 141.
2 |dem.
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sobre los elementos del contrato que existe entre las partes. Ello obliga a quien tiene
cierta informacioén a entregarla a quien carece de ella. Por el otro, la informacion
robustece el consentimiento, porque permite actuar con conciencia de la conveniencia
de lo que estd suscribiendo, del alcance de los derechos y obligaciones asumidos”>.

La sentencia reconoce que los derechos-deberes de informacién contractual
no son absolutos “porque existen deberes de autoinformacién, porque hay ma-
terias que pueden ser reservadas, porque hay secreto profesional o comercial, etc.
Sin embargo, los deberes de informacion priman si hay una asimetria estructural
en la relacion entre los contratantes, como la que existe entre el vendedor y el
consumidor, el profesional y el cliente, el ingeniero y el operario; también si hay
un perjuicio que pueda significar para el proceso de negociacion, el ocultamiento
y no transparencia de esa informacion”*.

De conformidad a lo expuesto, la sentencia afiade que el contrato de trabajo se
estructura “en base a una relacién asimétrica entre el trabajador y el empleador”
que justifica que exista “informacién que debe entregar el empleador de oficio o
de otra que le puede ser requerida por el sindicato”, con el fin de brindar “protec-
cion del trabajo y del trabajador (articulo 19 N ° 16, inciso primero)”>. Concluye
gue una negociacién equitativa exige que la ley establezca los procedimientos
necesarios y adecuados que la negociacién colectiva permita una solucién
justa. Esto es lo que pretende esta ley al “definir los procedimientos para lograr
la negociacion colectiva (19 N ° 16, inciso quinto y 65 inciso cuarto N ° 5)".

3. No hay vulneracién a la vida privada

El sentenciador afirma que no se vulnera la vida privada. Lo funda en que la
planilla de remuneraciones requerida “es informacién “especifica y necesaria”
para preparar la negociacion colectiva” y se trata de informacién referida “a
los mismos trabajadores de la organizacién requirente”, por lo tanto “no es
ajena”’. En segundo término, dentro de la autonomia que la Constitucién le
reconoce al sindicato, éste puede “establecer todos los derechos y obligaciones de
sus miembros”, entre las cuales el estatuto puede contemplar “una autorizacién
legitima, dentro de dicha autonomia, para entregar la autorizacién al sindicato
para recabar esa informacion”®.

En tercer lugar, “si la informacion remuneratoria fuera considerada hipotéticamente
dato sensible” dice que ello no corresponde calificarlo al TC en esta ocasion

3 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 8, p. 143.
4ldem.

5 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 8, p. 144.

¢ Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 9, pp. 144-145.
7 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 10, p. 145.

8 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i, c. 11, pp. 145-146.

32

Actualidad Juridica 34.indd 32 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

“por ser propio de un control concreto” y afiade que en tal hipotesis, “lo que la
ley exige es el consentimiento para el tratamiento de los datos” conforme a la Ley
N © 19.628, y tal consentimiento para almacenar datos y su posible comuni-
cacion al pablico “se da de dos maneras: se da por cada trabajador o se da en el
estatuto del sindicato. Lo que los requirentes impugnan es que dicha autorizacion
se dé en el estatuto. Sin embargo, el estandar es que haya autorizacion y que sea
informada. Y eso se cumple en este caso”®.

En cuarto lugar, respecto del “peligro que exista que el sindicato pueda transferir esa
informacion a terceros”, sefiala “que el propio proyecto califica como prdctica desleal
divulgar a terceros ajenos a la negociacion los documentos o la informacion recibida
por el empleador y que tenga el cardcter de confidencial o reservado (articulo 407,
letra c)). Si las planillas de remuneraciones no fueran consideradas como reservadas,
hay reglas de buena fe que también se sancionan como prdctica desleal (articulo
407, letra a)).”. En cualquier caso, agrega que “las hipétesis de eventual mal uso
de la informacion no pueden solamente ser de cargo del sindicato, sino también del
empleador” y un resguardo lo constituye “el articulo 154 bis del Cédigo del Tra-
bajo [que] obliga al empleador a mantener reserva de toda la informacion y datos
privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacion laboral”°.

Por Gltimo, en cuanto a la objecién de que las remuneraciones serian datos pri-
vados, resguardados por el articulo 19 N° 4 de la Constitucion, el sentenciador
afirma que “en un contrato de seguro de vida, las personas deben revelar una serie
de informaciones sensibles. Seria bastante dificil ese contrato sin esa informacion
o se generaria un incremento de las primas por riesgo indeterminado. Pero ningun
asegurado podria sostener que revelar esa informacion afecta su vida privada, por-
que esta buscando con la entrega de ella, un propésito mayor, que es la cobertura
del riesgo correspondiente. Lo mismo sucede en la negociacion colectiva”.

IV. La disidencia de cinco ministros sobre la materia

La mitad (5) de los ministros del TC estuvieron por acoger el requerimiento
respecto del inciso cuarto del nuevo articulo 317 del Cédigo del Trabajo, en
la frase “que hayan sido autorizadas expresamente en sus estatutos o”, por las
razones que se expresan a continuacion:

En primer lugar, los ministros disidentes concuerdan con los requirentes quienes

afirman que con esta modificacion legal la frase arriba aludida es inconstitucio-
nal, pues “las organizaciones sindicales fijaran en estatutos la renuncia anticipada

° Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 12, p. 146.
19 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 15, p. 147.
" Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 16, p. 148.
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de sus dfiliados a proteccion que les brinda la constitucion (sic) privacidad de ciertos
datos y aspectos de su vida privada (lo que es claramente inconstitucional) o a
que se incorpore via reforma de estatutos en las vigentes.” (Fojas 54 del Rol N°
3016 y fojas 53 del Rol N° 3026).”. Esto lleva a que “el titular de la informacion
el titular pierda todo control sobre la informacion que pertenece al ambito de su
privacidad, torndndola publica”*?.

La respuesta de la Presidenta de la Republica al requerimiento sobre este
punto sefiala que “la solicitud y conocimiento de la informacién cuestionada son
manifestaciones del interés colectivo y de la buena fe inherentes a todo proceso
de negociacion colectiva que deben ser considerados por los empleadores y los
trabajadores de la empresa en el marco del desarrollo de sus relaciones laborales”,
afiadiendo que para este fin “los trabajadores afiliados a un sindicato han prestado
su consentimiento previo y expreso para que dicha organizacion solicite y conozca
su informacion personal cuando los respectivos estatutos asi los permitan”'3.

En tercer lugar, la respuesta del Ejecutivo asume que se trata de informacion
que involucra “datos personales”, pues sefiala que el acceso a su informacién
debe regirse por la Ley N° 19.628, sobre Proteccién de la Vida Privada “‘con
todas las consecuencias que esto tiene’. Para justificar este aserto, indica que ‘es
la ley quien (sic) esta otorgando la facultad al propio sindicato para tratar datos
personales’” . Termina afirmando que el sindicato es el responsable
que trata los datos’ (Fojas 1457 del Rol N° 2016)" 4.

"y

como ente

Los disidentes sostienen, luego de referencias jurisprudenciales y doctrinales
sobre el alcance del derecho a la vida privada (que no es del caso replicar aho-
ra), que las remuneraciones forman parte del contenido constitucionalmente
resguardado de dicho derecho fundamental. Al tenor de un fallo del TC que se
pronuncié sobre el derecho de acceso a la informacién sobre la remuneracién
de los ejecutivos de TVN (roles 1800 y 1732, acumulados) los disidentes afirman
que “las remuneraciones que no pertenezcan a funcionarios de la Administracion
Pablica (en relacion con lo dispuesto en el inciso sequndo del articulo 1° de la Ley
de Bases Generales de la Administracion del Estado) o de quienes laboran en las
empresas publicas, no revisten el cardcter de puiblicas, pues no se verifica el requisito
de que se relacionen con un interés publico atendidos los recursos comprometidos
para satisfacer su pago. Por el contrario, pertenecen al dmbito de una relacion
contractual que, por esencia, es de naturaleza privada”.

12 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i1, c. 3, pp. 150-151.
'3 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i1, c. 3, pp. 151-152.
* Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i1, c. 4, p. 152.

' Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i, . 17, p. 159.
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En cuarto lugar, afirman que de conformidad con el articulo 2 de la Ley 19.628,
sobre Proteccion de Datos de Caracter Personal, “debe convenirse que las remu-
neraciones pactadas en un contrato individual de trabajo son datos de cardcter
personal en cuanto constituyen una informacién concerniente a personas naturales
(los trabajadores), identificadas o identificables, de conformidad con el mismo
contrato. Pero, como se ha expresado, no se trata de ‘cualquier’ informacién, sino
que de aquélla que da cuenta de la fuente de sustento de quien vive del producto
de su trabajo”®.

Previenen los cinco ministros disidentes que de acuerdo al articulo 154 del
Cédigo del Trabajo, “‘[e]l empleador deberd mantener reserva de toda la informa-
cién y datos privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacion
laboral.”” Esta norma, sefialan, “se relaciona estrechamente con lo prescrito en el
articulo 5°, inciso primero, del Cédigo del Trabajo, que establece que: ‘El ejercicio
de las facultades que la ley le reconoce al empleador tiene como limite el respeto
a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos’""”.

En quinto lugar, sefialan que la existencia de un fin social o colectivo, subya-
cente en los objetivos de la negociacién colectiva, “no siempre es un justificativo
suficiente para que el titular de un derecho fundamental acepte su sacrificio. Este
propio Tribunal ha sostenido que, en materia de privacidad, la ley puede imponer
limitaciones en vista de la necesidad de proteger un bien juridico superior, como
se ha recordado en el considerando 10° de este voto. Pero, también, ha precisado
que tales limitaciones (por mucho que obedezcan a un fin social o colectivo) deben
respetar estandares vinculados a la necesidad, objetividad, precision y determinacion
de las mismas. Lo anterior para no vulnerar lo dispuesto en el articulo 19 N° 26°
de la Carta Fundamental”'®.

Para resguardar los datos personales frente a la invocacién de fines publicos
“es que la Ley N° 19.628 sefiala que ‘El tratamiento de los datos personales s6lo
puede efectuarse cuando esta ley u otras disposiciones legales lo autoricen o
el titular consienta en ello.” Agrega que la autorizacién del titular debe constar
por escrito debiendo ser debidamente informado del propésito del almacena-
miento de sus datos personales y su posible comunicacion al pablico (articulo
4°, incisos primero, segundo y tercero)""°.

Si bien es cierto que esta ley “permite el tratamiento de datos personales, sin
autorizacion, que realicen las personas juridicas privadas para el uso exclusive suyo,

16 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1.1, c. 22, p. 162.
7 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i, c. 19, pp. 160-161.
'8 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i1, c. 24, pp. 163-164.
1% Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i1, c. 25, p. 165.
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de sus asociados y de las entidades a que estan dfiliadas, con fines estadisticos, de
tarificacion ‘u otros de beneficio general de aquellos.’ (Articulo 4°, inciso final)”,
“ya se ha indicado que la primacia del interés general como justificativo del sacrificio
de un derecho individual (...) debe fluir de la propia Constitucion Politica y no sélo
de la ley. Y es que (...) no hay forma de asegurar que, efectivamente, el aludido
‘beneficio general’ comprenda el beneficio de todos y cada uno de los trabajadores
afiliados a un sindicato. Por lo demds, en nuestro caso, no existe ninguna disposi-
cién constitucional que asegure la primacia del interés general que persequirian los
sindicatos en un proceso de negociacion colectiva por sobre la proteccion irrestricta
que ellos y el propio empleador deben observar respecto de un dato personal que
pertenece al dmbito de la privacidad de sus dfiliados”?°.

Por Gltimo, debe desecharse el “argumento de S.E. la Presidenta de la Reptblica de
que ‘es la ley quien (sic) estd otorgando la facultad al propio sindicato para tratar
datos personales’ estableciendo una formalidad adicional cuando la informacion
es solicitada por las organizaciones sindicales consistente en que tal facultad debe
incorporarse en el respectivo estatuto debe ser desechado, porque, como se ha
dicho, el legislador no puede delegar en un cuerpo normativo diferente, de menor
rango, el tratamiento de datos personales como son las remuneraciones de los
trabajadores que suscriben contratos individuales de trabajo”?'.

V. Algunos comentarios

Por motivos de espacio y tiempo, no nos referiremos a todos y cada uno de los
aspectos expuestos en las distintas partes del fallo del TC. Primero nos haremos
cargo de algunas falencias de la sentencia en lo que se refiere al resguardo al
derecho ala vida privada. Luego, exhibiremos la inconsistencia que se produce
al estimarse constitucional el derecho a requerir las remuneraciones de los tra-
bajadores, al punto que el fallo termina por establecer una diferencia arbitraria
entre los trabajadores sindicalizados y los no sindicalizados sobre este punto.

1. El fallo admite que la remuneracion es un dato personal-privado
pero luego niega que esté protegido por el derecho a la vida privada

El fallo reconoce explicitamente que la remuneraciéon es un dato personal y
que debe ser tratado como tal. Sin embargo, a renglén seguido, en respuesta
a la objecion de los requirentes sobre la falta de resguardo en la reserva de
esta informacién, la sentencia invoca el articulo 154 del Cédigo del Trabajo
que “obliga al empleador a mantener reserva de toda la informacién y datos
privados del trabajador a que tenga acceso con ocasion de la relacién laboral”.

20 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. i1, c. 26, pp. 165-166.
21 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1.1, c. 27, pp. 167-168.
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En respuesta a la misma objecién el sentenciador esgrime “que el propio pro-
yecto califica como prdctica desleal divulgar a terceros ajenos a la negociacion los
documentos o la informacioén recibida por el empleador y que tenga el caracter de
confidencial o reservado (articulo 407, letra c))"?2.

La sentencia podria haber desarrollado la idea de que no todo dato personal
necesariamente debe por esa sola constatacién configurar un dato privado
(distincion que no creo aplica a las remuneraciones, pero si podria alcanzar el
nombre) —labor que el fallo no acomete- pero admitir que la remuneracién
es un dato personal, afladir que éste constituye una especie de “informacioén y
datos privados del trabajador” y que poseen un “caracter confidencial” para
enseguida desentenderse de la afirmacion comprometida con anterioridad.

{Cémo se entiende el reconocimiento de que las remuneraciones de los tra-
bajadores constituyen informaciéon “personal”, “datos privados” (respecto
de los cuales el empleador debe guardar reserva) que poseen un “caracter
confidencial” con la afirmacién que desconoce “que las remuneraciones son
datos privados, protegidas por el 19 N ° 4” de la Constitucion? Esta parte de
la sentencia no brinda explicacién alguna a la interrogante formulada.

2. Reducir la entrega forzosa de datos personales a una cuestion
de legalidad trae aparejado efectos de hondo calado
para los datos no sensibles

Atendido que la sentencia evita discernir acerca de si un dato personal, como las
remuneraciones, se encuentra o no resguardado por el derecho fundamental a
la vida privada, procura despejar el tema de la entrega de remuneraciones como
si se tratara de un caso de tratamiento de datos personales, conforme al articulo
4°, inciso primero, de la Ley N° 19.628 —sobre Proteccion de la Vida Privada—
que autoriza a tratar y transferir datos personales Gnicamente “cuando esta ley u
otras disposiciones legales lo autoricen o el titular consiente expresamente en ello” .

Mas alld de que discutiblemente se cumple con los requisitos legales de la
Ley N° 19.628 —cuestion que excede el analisis de este comentario- el peligro
que se cerniria sobre los datos personales de adoptarse esta hipotesis seria de
hondo calado, pues ello contribuiria a diluir los criterios que el mismo Tribu-
nal Constitucional y el legislador (bajo el influjo de aquél) han ido sentando
en casos analogos sobre el resguardo de la informacién financiera, bancaria
o comercial. Tales estdndares han orbitado en torno a dos resguardos que se
exigen copulativa o disyuntivamente segun sea el caso.

22 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo vi. 1, c. 15, p. 147 (las negritas son nuestras).
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El primero consiste en que existiendo un interés pablico de gran peso —tales
como el debido cumplimiento de fines de la justicia— es justificable dar amplio
acceso a informacién personal-privada siempre a través de la intermediacién
de un tribunal. El segundo estandar se refiere a situaciones de menor impacto
publico en las que, por diversos motivos plausibles, una persona se encuentra
obligada a entregar informacién personal a terceros, a condicién de imponer
sobre éstos un estricto deber de reserva, cuya infraccion trae aparejada sancio-
nes penales, incluso tratdndose de terceros particulares sobre quienes recae el
deber de reserva (Secreto bancario).

De admitirse el baremo consignado en esta sentencia no adoleceria de incons-
titucionalidad una ley que permitiera el tratamiento y comunicacién de los
datos personales-patrimoniales “positivos”? de ciertas personas particulares,
tales como sus ingresos, ahorros e inversiones, sin ninguno de los resguardos
precedentemente expuestos. En efecto, al tratarse de datos personales no sen-
sibles, se entenderia que su resguardo es de mera reserva legal (sin proteccién
del derecho fundamental a la vida privada), por lo que bastaria una ley que
autorizara la comunicacién de la aludida informacién y que en el mejor de los
casos iria acompanado con un deber general de reserva, sin sancién efectiva
aparejada en el evento de infringirse tal obligacion.

Ya se ha podido constatar (v.gr. las disposiciones de reserva del Ministerio
Pablico que han contribuido a las denominadas “filtraciones”) cuén poco
eficaces han sido aquellas normas juridicas que proclaman deberes de reserva
o secreto sin especificar ellas mismas una sancién ejemplar (pena o multa) en
caso de contravencion.

3. El mundo al revés: se reconoce a los particulares potestades
de invasion mas intensas que las otorgadas a autoridades
publicas y con menores resguardos que frente a éstas.

Cuando el ordenamiento juridico ha dispuesto que determinadas autoridades se
encuentren premunidas de la sensible aunque indispensable facultad de investigar
la intimidad de las personas (v. gr., Ministerio Piblico) o algunos especificos aspec-
tos de su esfera privada (v. gr., Servicio de Impuestos Internos) lo ha previsto con
todos los resguardos para que lo lleven a cabo con las justas garantias del caso.

Asi como el Ministerio PUblico requiere de autorizaciéon del juez de garantia

para investigar la comisién de un delito en cuya pesquisa a través de medios

2 Parte de la doctrina y el derecho comparado suele acudir a la distinciéon entre informacién financiera
o patrimonial positiva (resguardada por el derecho a la vida privada) versus la informacién negativa
(obligaciones impagas, morosidad, etc.) puesto que éstas y no la primeras contendrian un interés
publico que justifica su entrega.
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tecnoldgicos intrusivos puedan producirse injerencias en los derechos de las
personas, entre ellos la intimidad?*, la Direccién Nacional del Servicio de Impues-
tos Internos, por su parte, esta obligada a solicitar similar autorizacién judicial
para levantar el secreto que protege a determinadas operaciones de naturaleza
bancaria?®. Existen ejemplos similares de potestades de fiscalizacién en la vida
privada por parte de ciertos organismos (v. gr., Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia) que deben solicitar autorizacién judicial previo a su ejercicio?.

En cualquier caso, dichas potestades publicas se encuentran expresamente
otorgadas e invisten de modo singularizado a una autoridad (o categoria de-
terminable de éstas) para ejecutarlas, de conformidad con el procedimiento
que la misma ley ha contemplado, y en caso de no atenerse a estas garantias, la
potestad deviene en ilicita (art. 7° de la Carta Fundamental) sin perjuicio de las
sanciones previstas en caso de incumplimiento, siendo una de ellas en materia
procesal penal, la exclusiéon de la prueba que se haya obtenido con infraccién a
los derechos fundamentales. La jurisprudencia del TC ha sido ilustrativa acerca
de los estandares sefialados?’.

24 El art. 226 del Cédigo Procesal Penal, a propésito de los instrumentos tecnolégicos de investigacion,
dispone que “cuando el procedimiento tuviere por objeto la investigacién de un hecho punible que mereciere
pena de crimen, el juez de garantia podrd ordenar, a peticién del Ministerio Publico, la fotografia, filmacion
u otros medios de reproduccion de imdgenes conducentes al esclarecimiento de los hechos”.

% La Ley 20.406 (2009) amplié a la Direccién Nacional del ente fiscalizador en materia tributaria, la
facultad para acceder, previa autorizacién del Juez de Garantia, a la informacién bancaria protegida con
secreto o reserva de conformidad al articulo 154 del D.F.L. N°3 de 1997, sobre Ley General de Bancos.
26 E| articulo 39, inciso 2°, letra f) del texto refundido (2009) del D.L. 211, exige al Fiscal Nacional Eco-
némico autorizacién ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia cuando quiera imponerse “de
antecedentes se encuentren calificados como secretos o reservados, de conformidad a la legislacion vigente" .
Del mismo modo, la letra n) exige “peticion fundada”, previamente aprobada por el TDLC, y con “au-
torizacién al Ministro de la Corte de Apelaciones”, para la adopcién de una serie de medidas, entre ellas,
la facilitacién de “copias y registros de las comunicaciones transmitidas o recibidas” por una empresa de
comunicaciones. Por su parte, la Ley 19.913 (2003), que cre6 la Unidad de Andlisis Financiero, obliga,
en su articulo segundo, inciso 2° de la letra b), a este organismo a solicitar de la autorizacién de un
ministro de la Corte de Santiago para requerir de los antecedentes “amparados por el secreto o reserva
" o cuando “deban requerirse a una persona no contemplada por el articulo 3° de esta Ley”.

22 A modo meramente ilustrativo, las siguientes sentencias del TC: Rol 521/2006, c. 22: “al disponer el
proyecto de ley en examen que tratdndose de la autorizacion previa de un ministro de Corte de Apelaciones
de Santiago para que la Unidad de Andlisis Financiero requiera antecedentes amparados por el secreto o
reserva, o que provengan de personas no contempladas en el articulo 3 °de la Ley N° 19. 913, ‘El ministro
resolverd de inmediato’, se configura una situacién que se opone a la dedicacién y reflexion indispensables
que un asunto de naturaleza tan delicada y compleja, como es autorizar una excepcion a la reserva o al
secreto de determinados antecedentes, amerita por parte del 6rgano que ha de cumplir el control heteréno-
mo fundamental para asegurar el debido resquardo de los derechos involucrados”; Rol 417/2004, c. 28:
“la normativa en estudio impone al Magistrado correspondiente la obligacién de pronunciarse, otorgando
o no la autorizacion pedida, dentro de un plazo de 24 horas y que es fatal, lapso que, evidentemente, no
le permite examinar los antecedentes que le han sido suministrados, con la dedicacién indispensable para
dictar la resolucién razonada en un asunto tan grave y complejo, como tampoco, ordenar que se le presenten
informaciones adicionales con las cuales, y tras la apreciacion que se requiere para obrar con sujecion al
proceso justo, le sea realmente posible pronunciarse con rigor y objetividad”. Rol 433, c. 33: “Que, seria
posible argumentar para justificar la norma que se propone, que se trata de la prdctica de diligencias cuya
dilacién podria acarrear graves consecuencias. Sin embargo, en la situacién que se analiza ello no ocurre,
porque los registros y antecedentes de una cuenta corriente bancaria, depdsitos u otras operaciones como
las que indica el precepto ‘se mantienen en el tiempo, bajo custodia y responsabilidad de un tercero que es,
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Las garantias exigidas a organismos como los precedentemente individuali-
zados nuestro ordenamiento juridico también los hace extensibles a aquellas
situaciones en las que un particular es obligado forzosamente a entregar a
otro particular su informacién financiera o patrimonial, dando por descon-
tado que en estas situaciones concurren altos fines de bien puiblico, casos
en los cuales el levantamiento de la reserva se produce, ya sea por medio
de intervencién judicial, ya sea a través de un acceso restringido a personas
respecto de quienes pesa un estricto deber de reserva (o bien exigiéndose
ambos requisitos).

Claro ejemplo de un intenso deber de reserva que recae sobre funcionarios
publicos pero también sobre particulares es el Secreto Bancario, en virtud del
cual la Ley de Bancos prohibe “a todo empleado, delegado, agente o persona
que a cualquier titulo preste servicios en la Superintendencia, revelar cualquier
detalle de los informes que haya emitido, o dar a personas extrafias a ella noticia
alguna acerca de cualesquiera hechos, negocios o situaciones de que hubiere
tomado conocimiento en el desempefio de su cargo. En el caso de infringir esta
prohibicién, incurrird en la pena sefialada en los articulos 246 y 247 del Cédigo
Penal.” (Articulo 7° de la Ley General de Bancos).

Es curioso, por decir lo menos, que de conformidad a la sentencia en cuestion,
un particular pueda exigir a otro particular la entrega no consentida de ante-
cedentes personales similares a aquellos que pueden ser requeridos por ciertos
funcionarios publicos expresamente facultados para ello, pero ello se autoriza
en esta sentencia sin los resguardos que habitualmente el ordenamiento juri-
dico brinda en aquellas hipdtesis en que un érgano que no es judicial pueda,
en virtud de sus potestades, acceder a informacién personal.

El derecho de acceso a las remuneraciones de ciertos particulares que traba-
jan en empresas publicas (v.gr., TVN) aunque puede parecer una salvedad en
cuanto a los estandares aplicables, en verdad constituye una excepcién apa-
rente puesto que fue justificado por el TC, atendido “el cardcter ptblico de la
empresa”, “no en tanto sujetos particulares corrientes” y por “Responde[r] a un
fin licito amparado por el principio de publicidad” y “acceso a la informacion”?.

La redundancia es afirmar que la informacién requerida se justifica en pos de
un interés publico

Sifuese cierto que el derecho de requerir las remuneraciones de los trabajadores
sindicalizados no constituye una vulneracion al derecho a la vida privada de

a su vez, fiscalizado por la autoridad’ como tuvo ocasién de sefialarlo este Tribunal en un caso semejante,
en sentencia de 30 de abril de 2002, Rol 349 (cons. 370)".
2 Rol 1800/2010, c. 50 y 33 a 35. Asimismo, c. 65.
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éstos, como se desprende de la sentencia, no tiene sentido la argumentacién
—esgrimida especialmente por el Presidente de la Republica en respuesta a los
requirentes— en cuanto a esgrimir que el interés publico o social perseguido
por la negociacion colectiva justificaria entregar dicha informacién. Si no hay
infraccion a la vida privada, parece redundante invocar causales que justifican
interferir un derecho que no ha sido vulnerado.

Asumiendo, por el contrario, que hubiera un interés publico que justifica ac-
ceder a las remuneraciones, estimo pertinentes los siguientes considerandos
de dos magistrados disidentes que afirman que si el interés publico recayera
Unicamente en el sindicato dicho interés ha dejado de poseer tal entidad.
Afirman la ministra Brahm y el ministro Ardstica que “[e]s cuestionable que
exista un interés legitimo para abonar la disposicion reprochada, toda vez que
aquella se incardina en la tendencia del proyecto de entregar el monopolio de
articulacion de las relaciones colectivas entre la empresa y los trabajadores a un
unico intermediario —el sindicato—, lo que sacrifica ciertamente a los otros grupos
de trabajadores no sindicalizados que constitucionalmente tienen reconocido el
derecho constitucional a negociar colectivamente (Articulo 19 N° 16, inciso 5°,
de la Constitucion)”.

Prosiguen sefialando los disidentes que “puesto en duda que con la entrega no
consentida del dato de que se trata (remuneracion), se persiga la consecucion de
un fin legitimo, aquello ciertamente tampoco persigue dar satisfaccién a un fin de
interés publico, pues no es a la sociedad toda a la que importa el conocimiento
de la informacioén que se ordena revelar, sino que sélo a los sindicatos. En relacion
a lo anterior, la disposicion tolera un supuesto en que ni siquiera parece existir
interés actual o futuro, que vaya mds alla de la mera obtencion del dato por parte
de los sindicatos, pues permite que en ciertos casos la informacion se solicite sin
vinculacién o correlato alguno con un proceso de negociacion colectiva, de modo
que tampoco parece posible esgrimir que la finalidad del proyecto en esta parte
pase por dar mayor eficacia a la garantia que el articulo 19 N° 16, inciso 5° de
la Constitucion, en el sentido de amparar ‘negociaciones justas y pacificas’ o bien
reparar una ‘asimetria de informacion que sufren los trabajadores en la negociacion
colectiva’ (como se dice, por ejemplo, a fojas 1453 y 1454, respectivamente). Se
trata de un supuesto donde se habilita a los sindicatos para conocer remuneracion
de ciertos trabajadores, sélo para conocerla. De este modo, no existe fin legitimo,
ni interés publico en que estos datos reservados se tornen accesibles, por efecto de

la disposicion legal reprochada” .?°

29 Roles 3016-3026/2016 (acumulados), Capitulo 1. ACCESO A INFORMACION DE LOS TRABAJADO-
RES, c. 13y 14.
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4. Al extenderse la titularidad de la negociacion colectiva a los grupos
no sindicalizados el fallo discrimina arbitrariamente al negarles
el acceso a las remuneraciones

La mayoria sostuvo que es contrario a la Constitucién que la titularidad de
la negociacion colectiva recaiga exclusivamente en los sindicatos, por lo que
reconoce que el fin de mejorar las condiciones de trabajo también puede ser
alcanzado a través de grupos negociadores que no estén constituidos como
sindicatos. Si esto es efectivo, la sentencia —seguramente sin hacerlo delibera-
damente- establece una discriminacion del todo injustificada que vulnera el
articulo 19 N° 2, inciso segundo, de la Carta Fundamental.

Veamos cdmo esta infraccion constitucional se produce, para lo cual partiremos
por reconocer tres afirmaciones incontestadas:

A) La sentencia sostiene que no vulnera la Constitucién el derecho del sin-
dicato a requerir las remuneraciones de los trabajadores afiliados como
un medio que contribuye a lograr los fines de la negociacién colectiva.

B) El fallo establece que el derecho a negociar colectivamente no es ex-
clusivo de los sindicatos, sino que también se extiende a los grupos de
trabajadores que no estén constituidos como tal.

C) La sentencia contiene, por tanto, la siguiente diferencia objetiva: reco-
noce el derecho de los sindicatos a requerir las remuneraciones de sus
trabajadores, mientras que paralelamente desconoce el mismo derecho
a los grupos negociadores no constituidos como sindicato.

La sentencia incurre, sin advertirlo, en una gruesa arbitrariedad, pues no hay
explicacién racional que sustente negarles a un grupo de trabajadores un medio
de negociacién que reconoce a otros grupo de trabajadores en circunstancias
que ambos gozan del mismo derecho a negociar colectivamente. Para sostener
nuestra afirmacién emplearemos el estandar de igualdad a que ha acudido el
TC en esta sentencia, el cual busca discernir si el impacto generado por una
diferencia o exclusion efectuada por la ley es razonable a la luz de los fines
que persigue la regulacion y si los medios de diferenciacién se justifican a la
luz de tales obijetivos.

Si el fallo de 5 ministros (mayoria con voto dirimente) estima que es razona-
blemente necesario que el sindicato pueda acceder a las remuneraciones de
los trabajadores afiliados, como instrumento necesario (comprendido dentro
de “los antecedentes indispensables para preparar el proyecto de contrato
colectivo”) para lograr una mejor negociacién colectiva, no se divisa motivo
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plausible para excluir de dicho medio a los trabajadores no sindicalizados que
gozan del mismo derecho a negociar colectivamente que los sindicatos.

Pues bien, si habia algin motivo plausible de diferenciacién, aquel ya no existe
desde el momento en que tanto trabajadores sindicalizados y no sindicaliza-
dos poseen el mismo derecho a la negociacién colectiva, por lo que gozando
unos y otros de igual derecho a lograr el mismo fin es razonable que estén
premunidos de los mismos medios para propender a dicho objetivo, por lo
que es arbitrario que la ley permita, sin justificacién racional, que los grupos de
trabajadores no sindicalizados estén en desventajas respecto de los sindicatos
al no poder requerir la remuneracién de sus trabajadores como antecedente
indispensable para la negociacion.

5. Una infraccién constitucional produce otra: la diferencia arbitraria
estorba el ejercicio del derecho a negociar colectivamente

Como lo hemos sefialado, la exclusién del derecho a requerir informacién de
las remuneraciones a los grupos de trabajadores no sindicalizados genera una
discriminacion arbitraria que vulnera el articulo 19 N° 2, inciso segundo, de
la Constitucién. Pero esta infraccién al principio constitucional de igualdad
produce el efecto de afectar el derecho fundamental de los trabajadores a
negociar colectivamente.

En efecto, los trabajadores —tanto sindicalizados como no sindicalizados- tienen
el derecho a negociar colectivamente, por lo que éste debe ser ejercido en
igualdad de condiciones. A no existir igualdad de condiciones en los medios
para desplegar el aludido derecho fundamental, sin que la discriminacién esté
justificada, esta infraccion produce un estorbo en el ejercicio legitimo de los
trabajadores no sindicalizados para negociar colectivamente de conformidad
al articulo 19 N° 6, inciso quinto, de la Carta Fundamental. Asi, a la infraccién
al principio constitucional de igualdad se sigue la infraccién a un derecho
fundamental distinto.
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El fundamento juridico que determino
el Tribunal Constitucional sobre
la reforma laboral: el considerando 63°.

Huco FABReGA VEGA

Abogado

Miembro del Colegio de Abogados de Chile A.G.

Miembro de la Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Miembro del Centro Chileno de Estudios de Derecho del Trabajo A.G.
Miembro de la Agrupacién de Abogados Laboralistas

de la Unién Europea e Iberoamérica

Resumen: el presente articulo pone brevemente en relieve un considerando del
fallo del Tribunal Constitucional sobre la reforma laboral que resulta demoledor
para cualquier aspiracion de programatica politica relacionada con lo que se
considerd inconstitucional.

* % %

“SEXAGESIMO TERCERO: Que, asimismo, las constataciones de inconstitucionalidad
a las que este Tribunal ha llegado son incompatibles con cualquier disposicion
transitoria o accesoria a las normas impugnadas en este requerimiento

y que han sido declaradas inconstitucionales”.

1. Fuerte y claro determiné el alcance de su imperio el Tribunal Constitucional.
Lo anterior, tras un breve pero motivante ejercicio de potestades en nuestro
Estado de Derecho vigente; ;quien podria, a estas alturas, cuestionar la tras-
cendencia de la eficacia vinculante de la Constitucion? A mi entender, sélo
aquellos que no consideran que la via de la juridicidad sea la posible en un
sistema de organizacién social que conjugue democracia y derecho, cuestion
que, por exceder el ambito de este breve andlisis, deseo detentar como premisa.

2. No obstante tan pertinente advertencia, creo necesario que sobre el pro-
yecto de ley en cuestion se hagan las siguientes consideraciones para posterior-
mente coronar (o clausurar a estas alturas) su andlisis. En efecto, el programa
de gobierno de la actual Administracién toma como eje 3 puntos centrales
denominados “Reformas de Fondo” (reforma educacional, reforma tributaria y
nueva Constitucién), actualmente en discusion parlamentaria salvo la relativa
a la nueva Constituciéon. De maneras subsidiarias y/o complementarias a las
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centrales, convergen otras propuestas que contempla el programa de gobier-
no, siendo, entre otras fuentes de preocupacion de la agenda, ubicadas en la
seccion “Proteccién y Oportunidades” aquellas relativas al orden laboral.

Recordemos que en lo tocante al plano laboral en analisis (la Negociacién Co-
lectiva y Fortalecimiento de la Actividad Sindical), se propuso que “Para reducir
la desigualdad es necesario superar las diferencias que existen en las relaciones
entre trabajadores y empresarios. Para aumentar los ingresos de los trabajadores
es necesario aumentar la productividad, para lo cual el presente programa consi-
dera un conjunto amplio de materias y medidas, entre las que destaca la reforma
educacional y las transformaciones al sistema de capacitacion y formacién para el
trabajo. Sin embargo, para aumentar los ingresos de los trabajadores también es
necesario aumentar su poder de negociacion al interior de la empresa. Debemos
fortalecer los sindicatos y realizar un conjunto de modificaciones a la negociacion
colectiva que permita ampliar la cobertura de trabajadores que pueden ejercer
este derecho. Como primer paso terminaremos a la brevedad con el uso artificioso
del multirut o razones sociales para efectos laborales, lo que se ha traducido en
limitaciones al ejercicio de derechos laborales bdsicos de los trabajadores como los
de sindicalizacion y de negociacion colectiva. Enviaremos una indicacion al actual
proyecto que se encuentra en el Congreso. A pesar de tener RUTs distintos, debe
considerarse como una empresa a las firmas cuando tengan un mismo contro-
lador, se presten los mismos servicios o se hagan productos similares y se tenga
una direccion laboral comun. Es necesario fortalecer el sindicato como sujeto de la
negociacion colectiva. Vamos a impulsar una negociacion colectiva con titularidad
sindical. Adicionalmente, se extenderdn los beneficios, de manera automadtica, al
trabajador que se dfilie al sindicato que negocié el contrato colectivo”.

Asimismo, “Para impulsar y fortalecer los procesos de negociacion colectiva de-
bemos antes informar a las trabajadoras y trabajadores cudles son sus derechos
y deberes. Por este motivo implementaremos acciones de formacion ciudadana
sobre el ejercicio de los derechos individuales y colectivos en el ambito laboral, asi
como de los deberes, en particular el de exigir un contrato formal. Adicionalmente,
para contar con una negociacion colectiva mas técnica e informada es necesario
establecer la normativa que permita que el sindicato cuente con informacién
oportuna sobre la situacién econdmica de la empresa, en particular la informacién
sobre el Estado de Resultados y Balance General, que el empleador deberd entregar
de manera obligatoria. También entendemos que para fomentar la negociacion
colectiva debemos impulsar las organizaciones de trabajadoras y trabajadores
potenciando el programa de formacién sindical que existe en el Ministerio del
Trabajo. Estableceremos mecanismos de promocion sindical con financiamiento
publico permanente y fondos concursables, que permitan a las organizaciones y
lideres sindicales tener acceso a fondos de desarrollo y gestion sindical. Se debiera
poner especial énfasis en la sindicalizacion femenina, los sindicalistas noveles o
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jovenes, como asimismo en programas de acercamiento de sindicatos a organi-
zaciones de la sociedad civil. El actual Cédigo del Trabajo establece un proceso de
negociacion colectiva engorroso y complejo, que no favorece ni facilita el acuerdo
entre las partes. Modificaremos estas normativas para introducir mejoramientos y
simplificaciones al proceso de negociacion colectiva reglada, otorgando capacidad
y autonomia a las partes durante el proceso de negociacion. El afio 2000, entré en
vigencia el Convenio OIT N° 87 sobre Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho
de Sindicalizacién, ratificado por el Congreso Nacional. El pais ha sido notificado en
distintas oportunidades tanto por la OIT (2008 y 2012) como por Naciones Unidas
(2004) en cuanto a que la norma laboral de los reemplazos durante la huelga cons-
tituyen un incumplimiento de este convenio y de la libertad sindical. Avanzaremos
en el respeto a la libertad sindical conforme a las normas y convenios que Chile
ha ratificado en materia laboral. Otra de las materias debatidas en el proceso de
negociacion colectiva tiene relacién con los beneficios obtenidos en negociaciones
anteriores. Avanzaremos para reqular que, considerando la situacion econémica
de la empresa, la negociacién tenga como base las condiciones de la negociacion
colectiva anterior. No podremos potenciar las organizaciones sindicales si no somos
capaces de hacerlas mds atractivas. Mds participacion en los sindicatos debe ser
sinénimo de mejores condiciones para los trabajadores y mayores niveles de pro-
ductividad. Modernizaremos nuestra ley laboral para permitir la ampliacién de las
materias que se puedan acordar en una negociacion colectiva con el empleador,
cuando esto sea por acuerdo de las partes, teniendo los resguardos para asegurar
la representatividad de los sindicatos”.

3. Respecto de la proteccién a la libertad sindical, la Nueva Mayoria prometié
que “Debemos fomentar y facilitar la actividad de estas organizaciones, para lo
cual una de las dreas a estudiar es que los permisos sindicales deberian ser am-
pliados y de cargo de la empresa, en particular los que se utilizan para labores de
educacion y capacitacion sindical y otras actividades propias de la labor sindical.
Tenemos que ser conscientes que, aunque tengamos implementadas las medidas
anteriores, todavia existird un grupo importante de trabajadores, en particular los
menos calificados que laboran en empresas mds precarias, que no accederdn a
negociaciones en igualdad de condiciones. Por ello los ingresos del trabajo, salario
mads politicas pro empleo deben converger a un monto que permita superar la po-
breza. Impulsaremos consultas a las organizacionales nacionales de empleadores
y trabajadores, junto con la creacién de una instancia técnica de cardcter tripartita
e integrada ademds por especialistas, que asesore al Gobierno en el reajuste del
salario minimo. Esta comisién deberd presentar un informe publico que analice el
mercado del trabajo. Durante la transicion, dentro de los mdrgenes del crecimiento
previsto, el reajuste al ingreso minimo debe alcanzar los $250.000 a mediados del
préximo periodo presidencial .

! Programa de Gobierno de Michelle Bachelet/Nueva Mayoria (2014-2018). Disponible en: http://
michellebachelet.cl/programa/
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4. Esasi como con fecha 29 de diciembre de 2014, el Poder Ejecutivo, en uso
de sus facultades constitucionales, envia el mensaje presidencial al Congreso
Nacional para su tramitacion (iniciativa correspondiente a la Presidenta de la
Republica de manera exclusiva y excluyente) intitulado “PROYECTO DE LEY
QUE MODERNIZA EL SISTEMA DE RELACIONES LABORALES, INTRODUCIENDO
MODIFICACIONES AL CODIGO DEL TRABAJO"2.

La idea fuerza del proyecto de ley subyace en la siguiente frase del capitulo
que lo fundamenta al punto de resumirlo y también objetivarlo: “Este proyecto
constituye una oportunidad para generar una cultura de didlogo y colaboracion
estratégica entre los actores. Las relaciones laborales modernas se basan en el
respeto mutuo, el reconocimiento de la contraparte como un interlocutor legitimo
que debe ser respetado en su dignidad y derechos. El didlogo permanente, la cola-
boracién, la buena fe, mads alld de las legitimas diferencias, todo ello con miras a la
busqueda conjunta de mejores condiciones laborales y productividad, es una légica
constructiva y de mutuo beneficio, que es la que esperamos, que con este proyecto,
logre permear nuestra institucionalidad, introduciendo una efectiva modernizacion
del sistema de relaciones laborales para nuestro pais”.

Asimismo, establece como antecedentes la baja cobertura de negociacién co-
lectiva (“...en el afio 2013 alcanzé apenas el 8.1% de los asalariados del sector
privado bajo la modalidad reglada, y un 2% bajo la modalidad no reglada”), y las
observaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), formuladas
por la Comision de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
(CEACR) relativas a los Convenios N°* 87 y 98 relativas a: 1) Legislacién que
limita el derecho a la negociacion colectiva (entre otras, a los articulos 305 y
82 del Cédigo del Trabajo, en cuanto excluyen de la negociacién colectiva a
los trabajadores afectos a contrato a aprendizaje o contratados para una obra
o faena transitoria o de temporada, el articulo 1° del Cédigo del Trabajo que
por via de exclusién en la aplicaciéon de sus normas, impide el ejercicio de los
derechos de negociacién colectiva); 2) Legislacion que limita el ejercicio de los
derechos de libertad sindical en lo relativo a los sindicatos y a la negociacién
colectiva (articulos 314 bis, 315 y 320 del Cédigo del Trabajo, que facultan a
grupos de trabajadores para negociar colectivamente, pues ello sélo ha podido
hacerse en conformidad a los convenios, en ausencia de las organizaciones
sindicales; y a los articulos 334 y 334 bis, en cuanto exigen diversas formali-
dades y el previo acuerdo del empleador para negociar colectivamente); y 3)
Legislacion que limita el ejercicio del derecho de huelga (articulos 372y 373
del Cédigo del Trabajo, que disponen que la huelga debe acordarse por la ma-
yoria absoluta de los trabajadores de la respectiva empresa involucrados en la

? Mensaje N°1055-362/, que al Congreso Nacional ingresa como “PROYECTO DE LEY QUE MODERNIZA
EL SISTEMA DE RELACIONES LABORALES, INTRODUCIENDO MODIFICACIONES AL CODIGO DEL TRABAJO”,
bajo el Boletin N° 9.835-13.
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negociacion; al articulo 374 del mismo Cédigo que dispone que si no se hace
efectiva dentro de tercero dia la votacién de huelga, se entiende aceptada la
dltima oferta del empleador; al articulo 379 de ese cuerpo legal, que dispone la
votacion de censura de la comision negociadora de los trabajadores; al articulo
381 que contempla la posibilidad de reemplazo de trabajadores bajo ciertas
condiciones que debe contener la Gltima oferta del empleador y al articulo 384
del Cédigo que prohibe la huelga en las actividades e instituciones que indica).

5. Mencién aparte (y alerta latente) advirti6 la doctrina del laboralismo. Y como
quizas nunca antes se vio, en un concierto casi amoénico contra la reforma
propuesta por el gobierno.

En efecto, tanto del mundo de las organizaciones de trabajadores como del
mundo empresarial, las criticas no fueron moderadas, precisamente; pero sin
embargo compartieron un hilo conductor comin en su mayoria: su rechazo
al proyecto.

En efecto, y augurando la desazén que provoca la actual legislacién laboral
vigente, en que ésta se deberia reformular al punto de al parecer derogarla y
reemplazarla por otra completamente distinta, algunos profesores y especialis-
tas en Derecho del Trabajo redactaron, en conjunto con la Fundacién Sol, un
documento denominado “Manifiesto Laboral”? durante abril de 2013, basados,
como foco primario de sus posturas que “con el golpe militar de 1973 se adopté
en Chile una estrategia de desarrollo basada en el dogma del libre mercado, ins-
taurando uno de los sistemas mds radicales del mundo dentro de ese paradigma,
consistente en el establecimiento de un Estado subsidiario, una gran desregula-
cién normativa y la apertura externa”, prosiguiendo con que “La accion de la
dictadura, entonces, provoco una violenta redistribucion del poder entre sectores
sociales, favoreciendo los grandes intereses econémicos. Posteriormente, los gobier-
nos de la Concertacién no modificaron sustantivamente esta situacion, apoyando
argumentos y politicas en las que primaban los equilibrios macroeconémicos mds
que la democracia y la calidad de vida de los trabajadores y las trabajadoras. Bajo
esa optica, los derechos laborales siguieron siendo percibidos como obstdculos y
rigideces para la actividad econémica y no como un elemento sustantivo que debe
ser resquardado por la sociedad”.

Esta Optica, al parecer, no bastaba con un espacio minimo al cual correspon-
der, ya que uno de los profesores firmantes de dicho “Manifiesto Laboral”, al
referirse sobre el actual proyecto de ley dijo que “Pero el tinico problema es que

el proyecto es antisindical. Escuché bien, es pro empleador y no moderniza nada,
al contrario, refuerza relaciones jerarquizadas y sin participacion en el mundo del

3 Disponible en www.fundacionsol.cl
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trabajo”, concluyendo que “Los enemigos de la libertad sindical deben estar felices
y tranquilos con este proyecto. El gobierno estd a punto de darle un tiro de gracia
al ya débil sindicalismo chileno™, 6ptica poco feliz o esperanzadora (por decir lo
menos) que comparte otro de los firmantes del famoso manifiesto y que ahora
opina sobre la reforma “El dia de la presentacion de esta agenda muchos dirigentes
sindicales celebraron alborozados y exultantes. Obvio, nadie habia leido ni una coma
del proyecto. Eran como esos invitados a una tarde de té que, como en el mejor
cuento de Allan Poe, no sabian que la inocente torta tenia su dosis de maldad”,
rematando su analisis con que “La agenda laboral que sélo pretende abarcar a
menos de la mitad de los trabajadores quedard inevitablemente atrapada por la
sospecha del tutelaje empresarial y por venir, con bombos y platillos, a consolidar,
ahora en democracia, el Plan laboral de esa dupla inolvidable: Pinochet/Pifiera™.

Desde la vereda del sindicalismo, y en tono mas moderado, la presidenta de la
Central Unitaria de Trabajadores de Chile (CUT), entidad que posee el mas alto
nimero de participacion voluntaria a nivel de sindicalizados, ha mantenido una
opinién proclive al didlogo confiada en los méritos de la reforma, quizas no en
su composicion fundamental, pero al menos en las ideas que son vinculantes
con las propuestas del programa politico de la actual Administracion: “Nuestra
madxima es y sigue siendo que, al hablar de las relaciones laborales, nos estamos
pronunciando sobre la real voluntad de superar la desigualdad y avanzar hacia un
Chile con mayor equidad, toda vez que el poder sindical significa mejores condicio-
nes para hacer efectiva la justa retribucioén a los trabajadores, sindicalizados o no,
por su aporte fisico o intelectual, al proceso productivo y de desarrollo del pais”®.

Ahora bien, desde las entidades gremiales y personeros que representan a los
empleadores, todos, en alguna medida, han alzado la voz criticando el pro-
yecto: “No me parece la forma en que se ha desarrollado la reforma. Sélo se le
ha hecho caso a los sindicatos. A los empresarios se les ha recibido, pero de ahi no
pasamos. A la gran mayoria de los trabajadores chilenos que no estdn sindicaliza-
dos, 85%, ni siquiera se les ha pedido su opinién. Esto ha sido, desde el punto de
vista de los empresarios, un didlogo de sordos”; “El proyecto de ley de Reforma
Laboral responde a desafios del siglo xx, pero no del siglo xxi”®; “Si con los cambios
legales no aumenta el nimero de trabajadores sindicalizados (...) los sindicatos

4 Gamonal, Sergio: “La reforma laboral: el miedo a la libertad sindical”, en la seccién Articulos del Diario
Constitucional del dia 2 de Febrero de 2015. Disponible en www.diarioconstitucional.cl

5 Ugarte, José: “Agenda Laboral: no es lugar para la mayoria”, en la seccion Blogs&Opinion del dia 26
de marzo de 2015. Disponible en http://www.elmostrador.cl/opinion/2015/03/26/agenda-laboral-no-
es-lugar-para-la-mayoria/

¢ Figueroa, Bérbara: “;Qué discute Chile con la Reforma Laboral?”, en la seccion Blogs&Opinion del dia
19 de marzo de 2015. Disponible en http://www.elmostrador.cl/opinion/2015/03/19/que-discute-
chile-con-la-reforma-laboral/

7 Villarino, Joaquin, Presidente ejecutivo del Consejo Minero, en entrevista al periddico La Tercera de
18 de abril de 2015.

8 Hill, Peter, Presidente de la Camara de Comercio de Santiago, en entrevista a la Revista Comercio de
marzo de 2015.
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ya no tendrdn a quien culpar”®; comentarios que también comparten, desde
esta 6ptica, otros profesores y especialistas en Derecho del Trabajo: “Tengo la
impresion que el proyecto de ley por esta via lo que estd haciendo es propiciar que
todos los trabajadores tengan como tnica opcion el estar sindicalizados. Me parece
complejo porque nuestro sistema juridico reconoce la libertad de dafiliacion”®; “...la
Negociacién Colectiva podria “desnaturalizarse” dado la fuerte injerencia que ha
pasado a ocupar la Direccién del Trabajo™'; “Entonces, la experiencia ensefia que el
proyecto de ley que “moderniza el sistema de relaciones laborales” introduciendo
cambios a las normas de negociacién colectiva es un retroceso de 85 afios que
pretende implantar un sistema de negociacion colectiva caduca y que no produjo
ni desarrollé ni riqueza en Chile y que en otras partes del mundo occidental, como
ocurrird en nuestro pais, desprotege a quienes se encuentran desempleados”'2.

En sintesis, el proyecto de ley, como parte del programa de gobierno, no habia
sido fiel a una de las premisas de su planteamiento: la ausencia de un didlogo
ha privado al debate generando desconfianza... y con pésimos resultados da-
das las contraposiciones y disonancias que se exponen por todos los actores
sociales posibles's.

6. Aun asi, el Congreso Nacional decide (adecuaciones mds, adecuaciones menos)
aprobar el texto del proyecto, cuestion que por via requerimiento por incons-
titucionalidad es impugnado para ante el Tribunal Constitucional en virtud del
articulo 93 N° 3 de la Carta Fundamental por parte de algunos parlamentarios
en cumplimiento con la formalidad de la impugnacién, requerimiento que es
declarado admisible para, posteriormente, acogerlo con declaracién y alcances
en algunas de sus partes.

Quizas lo mas vistoso del fallo es la declaracion de incompatibilidad con la ju-
ridicidad vigente de aquella parte del proyecto que versa sobre la “titularidad
sindical”, la verdadera “alma” del proyecto del gobierno de la administracion
Bachelet y que, ademas, constituia uno de sus ejes programaticos, como lo
vimos anteriormente, situacion que (adecuaciones mds, adecuaciones menos)

? Laurie, Michel, Senior Manager Servicios Laborales de PricewaterhouseCoopers (PWC), en columna
“La gran deuda de los sindicatos”, publicada el 2 de enero de 2015 en el periédico La Tercera.

1° Lizama, Luis, abogado laboralista de Lizama y Cia. y académico de la Universidad de Chile, en reportaje
de 2 de enero de 2015 publicado en el periédico La Tercera.

" Humeres, Héctor, abogado laboralista de Arthur, Humeres, Mejia & Toloza, miembro de la Comisién
Laboral de la Cadmara de la Produccién y el Gobierno y académico de la Universidad de Chile, en re-
portaje de 2 de enero de 2015 publicado en el periédico El Mercurio de Santiago.

12 Uribe, Enrique, abogado laboralista de Uribe, Hiibbner & Canales, Presidente del Centro Chileno de
Estudios de Derecho del Trabajo A.G., en editorial “Reforma laboral ;modernizacién y equilibrio?, publi-
cada en el periédico El Mercurio de Santiago el 21 de marzo de 2015.

13 Analisis, conclusiones, seguimiento y citas tomadas de mi trabajo intitulado “El fortalecimiento a la
libertad sindical: un tema juridico y de fuentes. (Una breve mirada a la situaciéon en Francia)”, en Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 6 (12) (2015), pp. 162-174. Recuperado de
http://www.revistatrabajo.uchile.cl/index.php/RDTSS/article/view/38220/41711
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se ha pretendido resistir con un veto y con propuestas de iniciativas legales,
“agenda corta”, u otras soluciones mas complejas como derechamente una
reforma constitucional sobre la materia.

7. Este duro revés lo es quizds mas aln si se examina la tajante advertencia
del Tribunal Constitucional en su considerando 63°: “SEXAGESIMO TERCERO:
Que, asimismo, las constataciones de inconstitucionalidad a las que este
Tribunal ha llegado son incompatibles con cualquier disposicion transi-
toria o accesoria a las normas impugnadas en este requerimiento y que
han sido declaradas inconstitucionales”; luego, a buen entendedor, pocas
palabras: las alternativas a lo que se pueda decidir al respecto (y por los motivos
que alli se explicitan) se ven clausuradas toda vez que ninguna iniciativa de
dominio legal, ni ejercicio reglamentario, podria contemplar torcer la voluntad
del efecto que proclama el fallo.

Lo anterior, se considera como una clara valencia del efecto vinculante previsto
en armonia de los articulos 6° y 7° de la Constitucién vigente... por lo que
{quién, como adverti, podria validamente disentir de esta hermenéutica? Claro
que podrian existir voces o pareceres, pero siempre la voluntad del derecho
deberia ser consigna del respeto por la institucionalidad vigente'.

8. Es absolutamente incompatible, por lo tanto, insistir, en criterios que el propio
Tribunal Constitucional tuvo a su interpretacién y conocimiento y decidié de
manera tan precisa. Sin embargo, la clausura aludida sobre materia legislativa
y reglamentaria ;se podria aplicar en materia de interpretacion judicial? Creo
que necesariamente es igualmente aplicable y vinculante, ya que dentro de
la competencia reglada que poseen (en este caso, los Juzgados de Letras del
Trabajo dependientes del Poder Judicial) por aplicacién del articulo 420 del
Cdédigo del Trabajo en relacién con el articulo 76 de la Constitucion Politica de
la Republica, igualmente parten del supuesto de lo dispuesto en los articulos
6°y 7° de la Constitucion, so pena de nulidad y la consecuente pretensién de
responsabilidad de sus actos.

9. En conclusién, si resulta contradictorio la génesis de un proyecto de ley en
el cual no se escucha a la materialidad juridica para articular un contenido
dindmico y eficaz, el resultado de un analisis mas fino y contundente (en los
hechos y el derecho) obviamente no va a permitir que se pasen a llevar, via
pretexto, los derechos de las personas. Esa es la respuesta que normalmente
relega el derecho a las aspiraciones programaticas que pugnan con aquel.

14 A estas alturas, ni siquiera los profesores Ugarte y Marzi (criticos de la reforma) son de la opinién de
insistir en resistir este fallo y van mas alla, incluso, que la reflexién-respuesta acerca de que habria que
cambiar la Constitucién: http://www.theclinic.cl/2016/06/07/columna-el-mito-de-la-titularidad-sindical/
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Mal paso, por lo tanto, de una programatica politica mal encauzada. Buen
paso, por ende, para el brillo del Estado de Derecho.
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Hacia una Constitucion artificial

Huco FABREGA VEGA

Editor de Publicaciones
FacuLtap DE DERECHO
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

El actual Gobierno ha convocado al pais, bajo la consigna de una participacién
ciudadana enriquecida, a un proceso constituyente que tiene su génesis en el
arbitrio soberano de las autoridades que integran el Poder Ejecutivo. No se ha
reparado en el hecho de que con ello se promueve una contiende que deberia
hallarse regulada en la propia Constitucion y que, por su naturaleza y contenido,
provocara agitacion y conflicto. Entre los comentarios que ha generado esta
medida nos interesa dejar testimonio del siguiente planteamiento, contenido
en un discurso del Decano de la Facultad de Derecho de nuestra Universidad,
don Pablo Rodriguez Grez, pronunciado el dia 28 de abril pasado, al inaugu-
rarse el afio académico:

“Quiero referirme, en esta oportunidad, con la mayor libertad, propia de la at-
moésfera universitaria, al debate que se ha suscitado en el pais sobre el proyecto
de sustituir la actual Constitucion Politica de la Repiiblica, por otra Carta
Magna que recoja con mayor amplitud y generosidad — se dice — las aspiraciones
que subyacen en la base social. Se afirma que la Constitucion de 1980 no respon-
de a los anhelos predominantes y que la mayoria ciudadana aspira reemplazarla,
incluso, restableciendo, pura y simplemente, la Constitucion de 1925, como si el
tiempo pudiera retroceder.

“Con esta argumentacion, creemos nosotros, se intenta forzar nuestra evolucion
politica y dar a los dias que vivimos una connotacién que no tienen, presentdndola
como una formidable e irreparable ruptura con el pasado reciente. No advierten los
inspiradores de esta estrategia, que la escenificacion artificial del acontecer
ciudadano, desata peligrosas tensiones y amenazas, porque la direccion que tome
el pais puede proyectarse en cualquier sentido.

“En otras palabras, una minoria audaz arrastra a la Nacién a un proceso creado
artificialmente para justificar efectos que solo pueden darse frente a hechos reales
y no simulados. Nos hallamos, por consiguiente, ante una construccion cuida-
dosamente preparada que atiza las criticas al modelo econémico y estimula el
antagonismo social, con el avieso propésito de desencadenar una reaccién politica
desintegradora.... Como no recordar, en tales circunstancias, el “tinglado de la
antigua farsa,” que evoca Jacinto Benavente en el prélogo de los “Intereses Crea-
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dos”, aquella que “reunié en posadas aldeanas el cansancio de los trajinantes, la
que embobd en las plazas de humildes lugares a los simples villanos”, solicitando
la atencidn de los transetintes..... Pero el destino institucional de una Nacién, mds
alla del encanto literario, no puede ser obra de un teatro prefabricado, como
se pretende, sino de las auténticas tendencias que se plasman y manifiestan en
el seno de los cuerpos intermedios, y que responden a los verdaderos intereses del
ciudadano comun.

“He sostenido con calor que el pueblo chileno se caracteriza, entre muchos otros
rasgos, por su respeto irrestricto a la legalidad — lo que llamamos hoy “Es-
tado de Derecho”. No olvidemos que el cardcter del chileno se forjé en la fragua
de tres guerras victoriosas que todavia pesan en el honroso bagaje de su historia.
Quizds esto explique que todas las fracturas institucionales que a través de los
afios hemos debido soportar, no fueron sino una reaccion frente al atropello de
la legalidad por parte de quienes ejercian el poder o fruto de conflictos entonces
insuperables desde una perspectiva juridica.

“La Constitucion de 1833 surge y se consolida como consecuencia de la Batalla
de Lircay, definicion que permitio el establecimiento de la Republica en forma,
a la cabeza de la cual emerge el genio politico de Diego Portales, asesinado en
medio de un complejo panorama internacional que concluyé con la guerra contra
la Confederacion Pert Boliviana. La victoria de los “pelucones” sellé el destino de
Chile por mds de medio siglo, transformdndonos en un pais ordenado, respetuoso
de las instituciones fundamentales y evitando la anarquia que sobreviene en todas
las Colonias luego de su independencia.

“Otra experiencia vivimos el aiio 1891, cuando la Escuadra Nacional, aliada
a la mayoria parlamentaria, se alzé contra el Presidente Balmaceda, no sin antes
firmarse un acta de deposicion, lo cual indujo al Almirante Jorge Montt a iniciar el
movimiento, en el entendido que se defendia el orden juridico establecido. Si bien
aquella cruenta revolucion demandaba con urgencia una nueva Constitucion —
desde el momento que se sustituyé el “presidencialismo” por el “parlamentarismo”
bajo el mismo marco constitucional -, su ausencia fue reemplazada por una muy
pobre interpretacion de la normativa en vigor. La prdctica de un parlamentarismo
casi “espontdneo” retardé nuestra evolucion politica y nos precipité a la convulsion
y la decadencia.

/"

El aiio 1924, experimentamos otra fractura, consecuencia de una endémica
debilidad institucional y una reaccién militar frente a la crisis que desaté una pa-
rdlisis legislativa, intencionalmente provocada, que obstruia la dictacion de leyes
que toda la ciudadania exigia con fervor y que habia votado al elegir Presidente
de la Republica a don Arturo Alessandri Palma el afio 1920. De aqui nace la

Constitucion de 1925, en un periodo de tensiones y trastornos que costo
arios superar.
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“Finalmente, en 1973 el derrocamiento del Gobierno se produce por el
atropello flagrante a la legalidad, previa declaracion de la Corte Suprema,
la Cadmara de Diputados, la Contraloria General de la Republica, varios partidos
politicos y numerosos cuerpos intermedios, todos los cuales daban cuenta de ha-
berse sobrepasado la legitimidad de origen del Gobierno depuesto y arrastrado al
pais a un enfrentamiento fratricida. De aquella dolorosa experiencia nace la
Constitucion de 1980, bajo un procedimiento que se impugna — ahora - al cabo
de mds de 35 afios, tiempo en el cual Chile ha progresado como nunca antes en
su historia.

“; Qué se rescata de todo esto?

“A nuestro juicio, cabe desprender una conclusion altamente positiva: la tinica
fuente de legitimidad politica en Chile, emana del respeto a la ley, de
la sumision al mandato de la autoridad siempre que aquella obre en
el marco de su competencia, del cumplimiento leal de la Constitucion
vigente, y del acatamiento a la juridicidad. Lo que destaco constituye un
activo valioso porque permite predecir que el imperio de la norma juridica garan-
tiza la convivencia pacifica y eleva una barrera infranqueable frente a aventuras
descabelladas o liberticidas.”

Lo comentado tiene una enorme trascendencia, porque es posible que el pais
se dé una Constitucion ajena a su evolucién histérica y a su bien asentada
institucionalidad. No es alarmista predecir que, en tal caso, el escenario po-
litico se distorsionara todavia mas, quedando el pais expuesto a tensiones y
convulsiones que la mayoria silenciosa de la ciudadania no quiere repetir. No
puede perderse de vista, creemos nosotros, que las grandes crisis vividas a lo
largo de nuestra vida independiente, obedecen a quebrantos econémicos o
carencia de representacion. Una Constitucion artificiosa puede llegar a ser un
factor que nos precipite a una nueva crisis politica.
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Actuales desafios del derecho.

PABLO RoDRiGUEZ GREZ

Decano

FAcuLtAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

Resumen: El presente trabajo tiene por objeto describir diez capitulos que
corresponden al momento histérico que vive nuestro derecho. Se trata de
cuestiones vinculadas a los cambios que plantea el notable desarrollo cien-
tifico tecnolégico que seguira modificando el ambito de nuestra actividad, y
numerosos otros problemas que han aparecido a medida que se masifica la
actividad juridica. Viejos y nuevos desafios que deben encararse a la brevedad
si queremos evitar un colapso del sistema. Especialmente preocupante resulta
la multiplicidad de “tribunales especiales”, que va restando la plena jurisdiccién
a los Tribunales Ordinarios de Justicia, unida a la “descodificaciéon del derecho
privado”, y la “especialidad” en la formacién y el ejercicio profesional. Simese
a ello, el aumento desmesurado de abogados y la necesidad de resguardar
el cumplimiento de normas éticas que informan su conducta, especialmente
en el area forense. Se requiere, mas que nunca, de una reflexién serena que
permita formarse un juicio objetivo sobre como enfrentar esta etapa en la vida
del Derecho. Nada sera mas dafiino para el buen funcionamiento del sistema
juridico que la inmovilidad, la cual, lamentablemente, se arrastra desde hace
muchos afos. Conocer y profundizar esta problematica ayudara a resolverla.

El sistema juridico vigente sufre, como nunca antes, enormes desafios, cuya
insatisfaccion pone en grave entredicho la fe de la poblacién en el “Estado
de Derecho”. Existe un peligroso descontento con la tarea de los tribunales
de justicia y la interpretaciéon de las leyes, sea porque, con muy sofisticados
pretextos, o no se aplican o se aplican mal.! Todas las encuestas colocan a los
jueces entre las autoridades menos confiables de la sociedad. Por otra parte,
la cultura juridica de la poblacién es minima y acusa un desconocimiento abis-
mante de las instituciones fundamentales que no se aviene con la adecuada
participacion de la ciudadania en los organismos llamados a representarla.? A

! Sobre la crisis del “Estado de Derecho” y la responsabilidad que en ello cabe al Poder Judicial, véase
“Actualidad Juridica” N°32 correspondiente a julio de 2015, pags. 11 y ss.

2 A este respecto la Gltima encuesta de la Serie Estudios de Opinién Publica de Actualidad Juridica,
separata N°16, correspondiente al aflo 2015, pone de relieve el alto de grado de desconocimiento e

61

Actualidad Juridica 34.indd 61 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

lo anterior debe agregarse, ain, el trabajo deficiente del Congreso Nacional y
del Poder Ejecutivo (6rganos colegisladores), en lo relativo, particularmente, a
la elaboracién de las leyes. La representacion parlamentaria (dominada absolu-
tamente por los partidos politicos) constituye el instrumento mediante el cual
se articulan los intereses en juego. Es alli donde se consagran las pretensiones
que prevalecen y las que se postergan o rechazan. Por ende, es el centro en
que se “cocinan” —como dijo un senador- los proyectos de ley que dirimen las
aspiraciones de cada sector.

Predomina en el pais una sensacién, mas o menos generalizada, en orden a que
el sistema legislativo funciona mal y se aleja, cada vez mas, de las necesidades ciu-
dadanas. El Congreso no genera confianza en los imperados, entre otras razones
porque la tramitacion de las leyes se extiende exageradamente, durante varios
afios, desatendiendo requerimientos urgentes de la comunidad, sin perjuicio de
la mediocre calidad (a veces pésima) de la legislacién aprobada. Probablemente
sea ésta una de las razones que impulsan a quienes son partidarios de reemplazar
la Carta Politica Fundamental. Estos rasgos parecen reflejarse en las nuevas leyes,
muchas de las cuales han sido bautizadas y se conocen con el nombre de las per-
sonas que sufrieron el problema que provocé la mocién o el mensaje (Ley Ricarte
Soto, Ley Zamudio, Ley Emilia, etcétera). De la misma manera, tan pronto surge
un escandalo, sea este de caracter financiero, deportivo, econémico o cultural,
se anuncia la presentacion de un proyecto de ley, el cual, por lo general, queda
abandonado apenas decae el 4animo informativo de los medios de comunicacion,
cuyo aprovechamiento parece ser lo Gnico que persiguen los parlamentarios.
Hoy por hoy, la politica se hace a través de los medios de comunicacién, Unica
forma de llegar a millones de electores y simpatizantes, el acceso a ellos reporta
ventajas inalcanzables. No es exagerado decir que la legislacion dictada en los
altimos afios es “oportunista” y, en cierta medida, “casuistica”, lo cual desvaloriza
considerablemente su importancia y los principios en que se inspira.

Paradéjicamente, al menos en una parte de la poblacién, subsiste la idea de que
las leyes resuelven todas las insuficiencias y conflictos, lo cual acarrea, como es
natural, otra causa de callada insatisfaccion. Para muchos chilenos la ley es la
via para solucionar cualquier problema, razén por la cual sus representantes
(parlamentarios) promueven iniciativas legislativas, a sabiendas que los proyec-
tos ni siquiera seran discutidos, cosechando frustraciéon y desengafio. Incluso,
diputados y senadores compiten por el nimero de “mociones” presentadas,
aun cuando muchas de ellas no sean mas que la reproduccién de proposiciones
que se extraen de wikipedia.

ignorancia civica de la poblacién. De aqui la urgente necesidad de promover la difusién de las institu-
ciones fundamentales y los elementos que integran un sistema juridico. No se divisa de qué manera
puede la ciudadania realizar un aporte valioso al proceso constituyente que ha abierto el actual Gobierno,
mientras no se extienda el conocimiento en materias elementales de caracter juridico.
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De lo dicho se infiere que el modelo constitucional, en lo relativo a la gestacion
de la ley, ha dado malos resultados y deberia modernizarse para adecuarlo al
tiempo que vivimos. Sentado lo anterior, resumiremos, brevemente, los desafios
que enfrenta la juridicidad, los cuales, de ignorarse, iran erosionando la adhesion
minima que requiere la institucionalidad para dar estabilidad y solidez al régimen
democratico establecido. Se intenta, por lo mismo, un diagnéstico objetivo
para descubrir aquello que mayores peligros representa para el derecho en la
etapa histérica que ha abierto el siglo xxi. De no abordarse los vacios y reformas
que se proponen, ademas del peligro ya indicado, seguira profundizdndose un
abismo entre “Estado de Derecho” y “Democracia”, puesto que el primero
constituye una condicién del sistema politico. Sin Estado de Derecho no
hay Democracia, porque aquél ha pasado a ser requisito esencial de
ésta, en cuanto sistema de organizacion y convivencia social.

I.- Incapacidad de los mecanismos juridicos para
adaptarse a los avances cientificos y tecnolégicos
y descodificacion del derecho.

A.- Sobre la revolucién cientifico-tecnolégica y su recepcion
en la generacion de la ley.

Es un hecho indiscutible que los avances cientificos y tecnolégicos no han sido
recepcionados por el derecho comun, generandose una especie de legislacion
paralela e independiente. Desde luego, la ley mantiene errores cientificos (como
ocurre, por ejemplo, al establecerse la época de la concepcién mediante una
presuncién de derecho en el articulo 76 del Cédigo Civil), que se han ido es-
quivando con disposiciones disgregadas en textos especiales. Desde otra pers-
pectiva, la ley no contempla regulaciones necesarias y cada dia mas urgentes
en la experiencia diaria (como el tratamiento a los embriones implantatorios,
preservados o precoces). El llamado bioderecho ha cobrado en el dltimo tiem-
po una importancia trascendental en todo lo que se relaciona con la persona
humana, su proteccion y seguridad. Las investigaciones juridicas han avanzado
enormemente en este campo, pero la normativa no opera con la velocidad
que se requiere.? Basta con examinar la Ley N°20.120 de 22 de septiembre
de 2006 “Sobre la investigacion cientifica en el ser humano, su genoma, y
prohibe la clonacion humana”, para constatar que mas parece un estatuto
penal que una regulacién juridica biomédica. No deja de ser curioso —por
decirlo suavemente- que el legislador, en el articulo 1° de la mencionada Ley
N°20.120, declare expresamente, enunciando el principio rector en la materia,

3 Nuestra Facultad fundé hace cuatro afios un Observatorio de Bioética, junto a la Facultad de Medicina
de la misma Universidad. Sus trabajos han sido comentados y adoptados por varios centros cientificos
y desarrollado un programa nacional e internacional de notable importancia.
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que “Esta ley tiene por finalidad proteger la vida de los seres humanos,
desde el momento de la concepcion, su integridad fisica y psiquica, asi
como su diversidad e identidad genética, en relacion con la investigacion
cientifica biomédica y sus aplicaciones clinicas”. Ciertamente, no se aviene
este “principio” con una legislacion posterior propuesta que, por razones de
caracter estrictamente social, autorizan de modo indirecto el aborto cuando el
nasciturus es perfectamente viable y no existe peligro para la vida de la madre o
del hijo (caso de violacién). Nétese que la ley alude al “ser humano” y lo califica
como tal “desde el momento de la concepcién”. Asi las cosas, mientras una
ley ampara la vida desde la concepcion, otra autorizaria, hasta bien avanzada
la gestacion, su eliminacion.

¢Es legitimo entre nosotros la preservacion de los embriones?

(Pueden ellos conservarse y utilizarse, incluso, después de la vida de sus titulares?
¢A quién corresponde determinar su destino final?

¢Es licito el arrendamiento de vientre para el desarrollo del proceso de gestacion?

Cuando una criatura se desarrolla en un vientre alquilado, ;quién es la madre,
aquella que la cria o aquel que aporta el 6vulo?

Una sucesion de preguntas, tan elementales como las enunciadas, exigen una
respuesta inmediata. Nada de lo cual se encuentra resuelto en la ley. A lo anterior
debe agregarse, todavia, la existencia de estatutos juridicos aislados, como la
citada Ley N°20.120 sobre el genoma humano y la prohibicién de clonacién,
la Ley N°20.584 sobre derechos y deberes del paciente, la Ley N°19.451 que
establece normas sobre trasplante y donacién de érganos. Se trata, entonces,
de un derecho disgregado, disperso, que deberia constituir un todo organico,
coherente y unitario.

Reconocemos que no es facil instaurar un sistema mas fluido para legislar. Las
nuevas normas demandan un contenido cientifico tecnoldégico cada dia mas
exigente y extendido, y un lenguaje propio de los especialistas. En consecuencia,
la tarea de normar las nuevas situaciones creadas por el avance de que damos
cuenta se hace cada vez mas dificil.

A nuestro juicio, la insuficiencia legislativa, atendidas sus causas, puede superarse
por diversos medios. Desde luego, fortaleciendo la asesoria técnica especializada
de que gozan los personeros que ejercen la potestad legislativa, obligandolos a
incorporar o al menos considerar, al adoptarse las respectivas decisiones, dichas
opiniones y dictamenes. Lo que no puede volver a ocurrir es que un represen-
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tante del pueblo, titular de parte del ejercicio de la soberania, se pronuncie
sobre un proyecto de ley sin haber siquiera leido el mensaje o la mocién y los
informes y antecedentes recogidos por las comisiones.* Un observador imparcial
deberia reconocer que las “comisiones legislativas”, que tuvieron a su cargo
preparar las leyes dictadas por el Gobierno Militar, operaron adecuadamente
al introducir cambios e innovaciones que afectaron, practicamente, a toda la
estructura juridica del Estado, privilegiando la intervencion de expertos en cada
una de las areas afectadas.

Otra solucion podria consistir en la revisiéon forzosa de los aspectos técnicos
especializados del texto en discusién, por un érgano paralelo que entrara a
conocer de él una vez propuesto o aprobado el proyecto de ley. La sola cir-
cunstancia de que se denuncie una falencia de esta naturaleza, retraeria a los
parlamentarios, muy probablemente, de insistir en errores que se conocen y
evidencian en el proceso legislativo. Claro esta, que tal alternativa se juzgaria,
sin la menor duda, como una verdadera usurpacién de las facultades de los
parlamentarios.

Por Gltimo, nada obsta crear una instancia técnico-legislativa que ponga atajo a
todo proyecto de ley en que se deslicen u observen errores de importancia en
lo que concierne a sus disposiciones cientificas y/o tecnolédgicas. No se intenta
con ello desplazar las funciones que corresponden a los parlamentarios, sino
evitar que las leyes recojan yerros que, en definitiva, paga el tribunal llamado
a aplicar la ley o el imperado.

Lo que proponemos no resulta facil porque los poderes publicos son celosos,
a la hora de ejercer sus funciones. Pero una legislacién exenta de errores im-
plica un provecho manifiesto para la ciudadania y, en general, para todos los
llamados a aplicarla.

B.- Sobre el proceso de descodificacion.

De igual manera, debe ponerse fin al proceso de descodificacién que estamos
viviendo, incorporando a la legislacién comun las leyes especiales que versan
sobre materias que desde siempre se han comprendido en los cédigos tradi-
cionales. Esta tarea modernizaria el derecho comun, actualizaria instituciones
que siguen funcionando, a pesar de sus vacios y falencias, y daria una visién
renovada a las principales ramas del derecho. Basta con imaginar, por via de
ejemplo, lo que ganaria la dogmatica juridica si a la regulaciéon del dominio se
incorporaran las normas y principios sustantivos del derecho ambiental (Ley

“ No hace mucho un parlamentario reconocié publicamente haber votado un proyecto de ley que
no habia leido, desconociendo, por consiguiente, su contenido y trascendencia. Esta situacién, segin
comentaristas autorizados, es frecuente en el ejercicio de la funcién legislativa.

65

Actualidad Juridica 34.indd 65 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

N°19.300), o al mutuo las normas que regulan las operaciones de crédito (Ley
N°18.010), o al efecto de las obligaciones algunos preceptos sobre clausulas
abusivas de la ley sobre proteccién del consumidor (Ley N°19.496).

No se pretende, al plantear estas ideas, modificar la ley, sino integrarla orde-
nadamente a un cuerpo comun, simplificando lo que se ha transformado en
una selva de disposiciones, no pocas veces contradictorias. Lo que sefialamos
ahorraria al pais la elaboracién de nuevos cédigos y dotaria a los actuales de
rasgos modernos en aquellas materias que hoy dia se emplean con mayor
intensidad en el tréafico juridico. Nétese que la mayor parte de las actividades
mas frecuentes y trascendentes para la economia, la organizacion de la familia,
la defensa de los consumidores, el cumplimiento de las obligaciones, etcétera,
se regulan en estatutos especiales ajenos a la legislacién comun, que sigue, sin
embargo, inspirando la mayor parte de las instituciones fundamentales.

El proceso de descodificacién de que damos cuenta es fruto de la incapacidad
de nuestros 6rganos legislativos para asimilar las nuevas regulaciones al derecho
comun, lo que supone un trabajo mas complejo y un conocimiento juridico
que los parlamentarios no tienen y que suplen con asesorias ocasionales o
institucionales. De la manera sefialada, se ha ido formando un derecho “pa-
ralelo”, desligado de las instituciones que inspiran la legislacion tradicional,
perdiéndose parte fundamental de la capacidad pedagdgica de que esta dotado
el cumplimiento de la ley. Hay que comprender que el derecho va moldeando
las costumbres, corrigiendo héabitos defectuosos, imponiendo soluciones que
dejan huellas en la conciencia de la comunidad civil. Todo este trasfondo se
pierde por efecto de una descodificacion, fruto de la torpeza y la falta de vision,
y no necesariamente de una concepcion filoséfica diferente. Como hemos
sostenido en varias otras publicaciones, el derecho que estudiamos se va “in-
ternalizando” en cada uno de los imperados, afectando, inclusive, su sentido
de la equidad.’ En la medida que los grandes principios se vayan diluyendo en
una normativa dispersa y difusa, indudablemente el derecho pierde una de sus
mas calificadas virtudes como instrumento de convivencia.

El proceso de descodificacion, en consecuencia, no solo afecta la vetustez de
los codigos tradicionales, sino que, de igual manera, incide directamente en
la ensefianza juridica y el ejercicio de la jurisdiccion, cuestiones ambas que
deberian estar implicadas en beneficio de los imperados.

No sin razén varios comentaristas, incluyendo entre ellos autoridades judiciales
de alto rango, han manifestado una legitima preocupacién por la ignorancia

5 Véase a este respecto nuestro libro Teoria de la interpretacién juridica (Editorial Juridica de Chile. Edi-
cion de 1995), en el cual se analiza la equidad natural y la manera en que ella opera en el proceso de
aplicacion de la ley.
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de los justiciables respecto de la terminologia que se emplea en las sentencias
judiciales. Lo anterior redunda en la falta de compresion, lo cual se traduce,
finalmente, en un distanciamiento entre la poblacién y los tribunales de justi-
cia. Entendemos que este diagndstico se profundiza gracias a los efectos de la
descodificacion. No nos cabe duda, que la desintegracién de los principios fun-
damentales impide que opere, con la debida intensidad, lo que hemos llamado
“internalizacion” del derecho, restdndonos el mejor recurso para aproximar
el mandato normativo a la valorizacién de la justicia y la equidad al momento
de resolver un conflicto en el orden temporal.¢ Ciertamente este fenémeno
es de mayor entidad, puesto que no se limita a la dispersién de los principios
generales de derecho, sino a su vigencia y anemia valérica. Pero es igualmente
cierto que la descodificacion contribuye a que dichos principios se perciban
en un estrecho marco regulatorio y, por lo mismo, de menor trascendencia.

En suma, el ordenamiento juridico carece de instrumentos idéneos para incor-
porar con fluidez y oportunamente los adelantos cientificos y tecnolégicos que
caracterizan nuestro tiempo. Lo manifestado, con el agravante de que el actual
desarrollo cientifico y tecnoldgico difiere de otras experiencias (particularmente
de la revolucién industrial), por cuanto ahora se trata de un proceso continuo,
permanente y constante, y no de uno o varios descubrimientos o creaciones de-
bidamente acotados. Igualmente, la nueva realidad ha provocado la dispersién
y segregacion de los grandes principios juridicos, consagrados originalmente en
la legislacién comun, en los cuales se asienta toda una tradicién de larga data.

Tanto la incapacidad para acoger el acelerado desarrollo cientifico-tecnolégico
que experimentamos dia a dia, como la descodificacién del derecho patrio, que
se expresa en una sucesion de leyes especiales que abordan las mas disimiles
materias, constituyen, en el dia de hoy, un factor de retroceso y decaimiento
del derecho como consecuencia de la obsolescencia de sus normas y debilita-
miento de sus principios fundamentales.

I.- Globalizacion.

La llamada “globalizacién” es producto, principalmente, de la transformacion
experimentada por los medios de comunicacion. La aspiracion de muchas
naciones por incorporarse al “club” de las economias desarrolladas, ha inten-
sificado el trafico comercial y de personas, integrando poblaciones y grandes

¢ Especial mencién merece el hecho de que algunas leyes especiales (como la de proteccién de los
derechos del consumidor), han atentado contra principios tan caros como el pacta sunt servanda o la
“cosa juzgada” o la “relatividad de las sentencia judiciales”, etcétera. De la manera indicada, se han
puesto en grave entredicho soluciones pragmaticas con principios juridicos fundamentales. Sobre esta
materia véase nuestro libro Derechos del Consumidor. Estudio critico. Coleccién Monografias. Thomson
Reuters. Afio 2015.
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areas geogréficas, a través, especialmente, de tratados de libre comercio y
cooperacién econémica. Si algo condiciona las relaciones entre paises es pre-
cisamente el intercambio comercial y los diversos instrumentos de integracién
a que ello da lugar. Muchas de las disputas internacionales se resuelven, en el
dia de hoy, no por medio de la fuerza, como ocurria con frecuencia antafo,
sino por entendimientos de tipo financiero y ventajas en el intercambio.

Surge, entonces, un nuevo derecho, esta vez conformado por tratados,
convenios, protocolos, acuerdos y otros instrumentos similares, destinados
a regular las operaciones de intercambio y de cooperacién entre las diversas
naciones, no tan solo en el area econémica, sino cultural, cientifica, social,
jurisdiccional, etcétera. Europa, desde hace ya varios afios, ha logrado crear
una comunidad que, con altos y bajos, ha regulado la mayor parte de las
actividades comerciales y de intercambio, incluyendo un Banco Central de la
comunidad europea, una moneda comudn y un Parlamento con representacion
de los diversos paises.

({Contempla el ordenamiento juridico nacional la manera en que debe asimi-
larse cada uno de estos instrumentos al derecho interno? ;Existen reglas claras
que deban cumplirse para armonizar los diversos sistemas juridicos de manera
que puedan los interesados conocer con antelacién las normas que regulan
sus actos? ;Pueden las empresas y las personas asociarse bajo una regulacion
cierta y conocida? ;Existe una jurisdiccion eficiente que facilite la solucién de
los conflictos entre nacionales de diversos Estados?

Si bien es cierto que los instrumentos mencionados, por lo general, aluden a
varias de las cuestiones planteadas, ello ocurre inorgdnicamente, muchas veces
en pugna con normas de derecho interno, y sin seguir un procedimiento de
integracion confiable y cierto. Es indiscutible que el derecho nacional establece
la forma en que un tratado se integra al ordenamiento juridico interno (cues-
tion incluso regulada en la Constitucion). Pero dicha regulacién es insuficiente
ante la avalancha de acuerdos, convenios, protocolos, convenciones, etcétera,
que se suscriben y celebran entre las diversas naciones como consecuencia del
fenémeno de la globalizacion.

Como puede deducirse, aparece aqui un nuevo factor de debilitamiento del
derecho comun, esta vez por efecto de una legislacién (internacional) paralela,
ajena a la legislacion interna y que cada dia, justo es reconocerlo, adquiere
mayor importancia.

La cuestion que planteamos se ve magnificada por el hecho de que los sistemas
juridicos de las diversas naciones afectadas por el fendmeno de la globaliza-
cién tienen raices muy distintas (p.ej. derecho anglosajon, derecho asiatico o

musulman). No se trata solo de formular la distincién, es necesario, ademas,
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encontrar mecanismos o procedimientos para armonizar los principios y pre-
ceptos de una y otra normativa.

Asi las cosas, se advierte claramente que el derecho comun, que deberia ser el
sostén de los grandes principios del ordenamiento juridico y de su aplicacion,
se ve, en cierta medida, cercado por un proceso de descodificacién y por el
surgimiento cada vez mas abundante de normas internacionales, todo lo cual
va minando su importancia y apartandose de la mision que le corresponde.

De aqui nuestra conclusiéon en orden a que lo sefialado en lo precedente re-
presenta un desafio que no podra esquivarse, y que pone en un duro aprieto
la estructura misma de la institucionalidad vigente.

IIl.- Tres reformas legislativas urgentes.

Un andlisis de la legislacion comun —particularmente del Cédigo Civil-lleva a la
conviccion que existen tres materias que demandan una modificacién urgente
que no deberia postergarse sin perjuicio de otras de mas largo aliento.

A.- El Libro Primero del Cédigo Civil:
“De las Personas”.

Las disposiciones sobre “principio y fin de la existencia de las personas” (Titulo
1), ha dado lugar a debates interminables, precisamente por la indefiniciéon de
cuestiones que en este momento deben dilucidarse y que cientificamente han
suscitado debate y desencuentro. Lo peor que puede sucedernos es mante-
ner esta ambiguedad y evitar definiciones que la comunidad demanda cada
dia. Desde el debate sobre la “pildora del dia después”, que llegd, incluso, al
pronunciamiento del Tribunal Constitucional, pasando por el controvertido
proyecto sobre la “despenalizacion del aborto”, ha quedado de manifiesto la
necesidad de introducir reformas porque el derecho no puede callar. No menos
necesario es definir el fin de la existencia natural (la muerte), concepto que hoy
se extrae de una interpretacion analdgica gracias a lo regulado a propésito del
trasplante de 6rganos y tejido organico.

Otro tanto deberia hacerse con el Titulo vi sobre “La Filiacién”. Creemos que
esta materia (relativa a la organizacion de la familia como nicleo fundamental
de la sociedad de acuerdo a la Constitucién) requiere de una mejor sistema-
tizacién, despejando varias dudas interpretativas que han dado lugar a la
declaraciéon de normas inaplicables por contravenir la Carta Fundamental y
sentencias judiciales contradictorias. Algunos precedentes parecen excesivos,
como, por ejemplo, la posibilidad de reclamar la filiacién de hijo después de la
muerte del progenitor, interponiéndose la demanda respectiva contra la suce-
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sién. Lo propio podria decirse del Titulo vin sobre “Las Acciones de Filiacion”,
que derivan de los principios enunciados en el Titulo precedente.

La filiacion tiene gran importancia, especialmente atendido el hecho de que
nuestra ley consagra un sistema de asignaciones hereditarias forzosas que, sin
duda, es la causa principal para deducir pretensiones de esta indole.

Conviene preguntarse si no habra llegado la hora de elaborar un Cédigo de
Familia, habida consideracion de que estas relaciones han sido profusamente
reglamentadas en ciertas areas (violencia intrafamiliar, nueva ley de matrimonio
civil, acuerdo de unién civil, sancién penal al “femicidio”, etcétera). No hay
duda de que una reglamentacién unitaria, coherente y sistematica, permitiria
una aplicacién mas razonable y justa.

Finalmente, convendria reformar el Titulo ix sobre “Los derechos y obligaciones
entre padres e hijos”. Como es sabido el rol de los adolescentes ha cambiado
radicalmente en los Ultimos tiempos, lo cual exige una nueva regulacion, es-
pecialmente sobre la responsabilidad de los padres en su control, formacién y
educacion. La exaltacion de los “derechos humanos” ha permitido poner énfasis
en las prerrogativas y proteccion de la juventud, dejando de lado otros aspectos
que requieren un maximo cuidado. El incremento de la delincuencia juvenil es
provocado, en medida no menor, por estas falencias y por una tolerancia que,
unida al flagelo de la droga, destruye el destino de nuestros menores. De aqui
la urgencia en introducir estas modificaciones.

B.- Régimen de bienes en el matrimonio
y la unién civil.

Las normas contenidas en el Libro v, Titulo xxi del Cédigo Civil, relativo a
“las convenciones matrimoniales y la sociedad conyugal” son, para el mo-
mento que vivimos, demasiado engorrosas y escapan a la comprensién del
hombre medio. Cabe destacar que, en general, existe una clara preferencia
por este régimen patrimonial entre las personas que contraen matrimonio,
cuestiéon que se explica por la larga tradicién de los chilenos sobre la materia
y la circunstancia de que se trate de un régimen de comunidad de bienes.
Sobre la base de mantener este modelo, que es, sin duda, el que mejor se
adapta a nuestros habitos y costumbres, parece indispensable simplificar
dicha normativa, sin alterar sus rasgos esenciales, pero abriendo espacio a
una comprensioén cabal de parte de los contrayentes sobre su significado,
funcionamiento y destino.

A nuestro juicio, la dictacién de la Ley N°20.830 sobre “unién civil” constituye
un retroceso en esta materia. Lo que hemos calificado como submatrimo-
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nio, no hace mas que confundir las cosas al establecerse una “comunidad de
bienes pactada” y remitirse en su reglamentacion al respectivo cuasicontrato
de comunidad.” Habida consideracion de que la dictacién de esta ley no ha
dado satisfaccion a quienes postulan derechamente el “matrimonio” entre
personas del mismo sexo, seria altamente conveniente sustituir este estatuto
legal y abordar el desafio de dar una adecuada regulacién juridica a este tipo
de uniones, pero sin confundirla con el matrimonio que por naturaleza cons-
tituye la union estable entre un hombre y una mujer, con fines previamente
definidos en la ley.

C.- Derogacion del régimen patrimonial de participacion
en los gananciales.

El régimen patrimonial de “participacion en los gananciales”, consagrado en
el Titulo xxi-A del Libro v del Cédigo Civil, articulo 1792 con 26 numerales,
no ha encontrado arraigo alguno en nuestra sociedad. Demasiado engorroso,
lleno de exigencias contables, ha hecho decir a mas de un abogado que para
preferirlo se debe ser contador o vivir asistido por un contador.

La introduccién de este régimen, en el aflo 1994, se bas6 en el derecho com-
parado, copiando experiencias extranjeras sin mayor arraigo entre nosotros. Es
el destino que aguarda a este tipo de influencias que suelen presentarse como
expresion de un progreso legislativo de importancia, cosa que lamentablemen-
te no ocurre. Con el propésito, como se dijo, de simplificar esta normativa,
convendria derogar dichas disposiciones, facultando, a quienes han optado
por él, para escoger entre la separacion total de bienes o la sociedad conyugal.

No podriamos concluir estas reflexione sin dejar sentado que la preferencia de
la poblacién por el régimen de bienes en el matrimonio implica un reconoci-
miento a la comunidad de bienes y que ello esta bien resguardado, en el dia
de hoy, en el Cédigo Civil.

Hasta aqui las reformas que visualizamos como aquellas de mayor importancia
para el perfeccionamiento de nuestro sistema legal.

7 El “acuerdo de unién civil”, introducido en la Ley N°20.830 de 21 de abril de 2015, ha sido ana-
lizado por el autor de este trabajo en Actualidad Juridica N°33 correspondiente al mes de enero de
2016, Seccién “Monografias”, pags. 63y ss. En dicho comentario se analiza el régimen de bienes y los
reparos e inconvenientes que presenta, en lo fundamental a causa de la precariedad de las relaciones
que reglamenta y la inestabilidad del vinculo creado. Cabe observar que esta legislacion revela la falta
de creatividad e imaginacién de nuestros legisladores, que se limitaron a instituir una “especie de
matrimonio”, superficialmente regulado y en que predomina la inestabilidad de la relacién, sea entre
personas heterosexuales u homosexuales.
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IV.- Nuevas regulaciones juridicas en el area contractual.

Desde hace varios afos esta pendiente la regulacién legal de nuevas figuras
contractuales, nacidas al calor de las renovadas bases de nuestro sistema pro-
ductivo. Es un hecho vastamente conocido que nuestro pais abrié su economia,
estimulando el intercambio e incorporandose de lleno al mercado mundial.
Mientras el pais estaba sujeto a una politica de sustituciéon de importaciones,
las nuevas formas de contratacion no tenian la importancia que cobraron
posteriormente. A partir de la década del 80 en el siglo pasado, una serie de
contratos pasaron a constituir elementos recurrentes para empresas y produc-
tores en general. Ninguno de dichos contratos estaba reconocido en nuestra
legislacion. El afio 1991 Alvaro Puelma Accorsi se referia en una de sus obras a
la “Representacion Comercial, Agencia, Concesiones Mercantiles, al Franchi-
sing o Contrato Sobre Franquicias, al Contrato de Suministro, al Leasing, a los
Contratos sobre Traspaso de Tecnologia (contratos de licencia o royalty, con-
trato de licencia, contratos de know how), al contrato de apertura de Crédito,
al Fideicomiso anglosajon (trust), al Contrato estimatorio, al Underwriting, al
Factoring, al Forfaiting, etcétera”.® Mas adelante, el afio 2003, Ricardo San-
doval Lopez, analiza varios otros contratos (Engineering, franquicia comercial,
mediacién o corretaje comercial, distribucion, concesiéon mercantil, franquicia
comercial, merchandising, joint venture, de hosting, outsourcing, etcétera).’

Como puede advertirse estamos ante una tendencia contractual distinta, pro-
pia de economias que intervienen en el comercio mundial, que requiere una
incorporacion especial y cuidadosa a nuestra legislacion. Se trata de admitir
figuras contractuales modernas que de manera alguna afectan los contratos
tipicos reconocidos en nuestro Cédigo Civil y Comercial, ya que ninguno de
ellos contraviene la reglamentacién que rige en el exterior. Hasta este momento
la insuficiencia que advertimos ha sido sustituida por la interpretacién —tanto
legal como contractual-, pero no es ello una solucién éptima en la que deba-
Mos perseverar.

En sintesis, la nueva contratacién que, a nuestro juicio, ha nacido como conse-
cuencia de la integracién de Chile al mercado mundial (globalizacién), requiere
de un reconocimiento y reglamentacién local y de su incorporacion a la legis-
lacién nacional, no a través de leyes o reglas especiales, sino de una reforma
de nuestros cédigos. No nos cabe la menor duda de que en los préximos afios
operara un proceso de integracion en todo orden de cosas, particularmente en
el area comercial. Dicho proceso demandara un esfuerzo adicional del derecho
interno con miras a hallar una necesaria concordancia y armonia legislativa en
las diversas areas del quehacer juridico. Por ende, debemos prepararnos para

8 Alvaro Puelma Accorsi Contratacion Comercial Moderna. Editorial Juridica de Chile. Ao 1991.
? Ricardo Sandoval Lépez. Contratos Mercantiles. Tomo 1. Editorial Juridica de Chile. Afio 2003.
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salir al encuentro de este desafio que bien puede calificarse como el mayor
imperativo de nuestro tiempo.

V.- El peligro del activismo judicial.

I " IH

Definimos el “activismo judicial” como la actitud que adopta un tribunal, llama-
do a aplicar la ley para resolver la contienda de que conoce, superponiendo los
valores éticos y el sentido de la equidad al mandato normativo que lo obliga.

En otras palabras, el ejercicio de la jurisdiccion deja de estar fundado en la
aplicacion de la ley y pasa a ser de dominio del respectivo funcionario judicial.
Como es obvio, el mandato objetivo de la norma es substituido por un impe-
rativo de conciencia moral del respectivo magistrado.

Lo mas lamentable, al constatarse esta disfuncion, es que, por lo general, este
propdsito se encubre con razonamientos o consideraciones especiosas, para
justificar una conducta indudablemente torcida. No puede negarse que algunos
jueces, haciendo ostentacion de ilustracion y pirotecnia juridica, construyen
una argumentacion, casi siempre artificiosa, que justifica formalmente la de-
cisién. De esta manera, se aparenta el cumplimiento de la ley sobre la base,
generalmente, de una abusiva interpretacion.

Para comprender el problema en su raiz, debemos comenzar constatando que
los conflictos temporales que son sometidos al conocimiento de los tribunales
de justicia persiguen que se reconozca e imponga, mediante la declaracién
de un juez, la solucién contemplada en la ley. Por consiguiente, el conflicto
planteado se resuelve indirectamente por los poderes colegisladores, vale decir,
en ejercicio de la soberania nacional. De aqui que, si se esquiva o se burda la
ley, se infiere un agravio a la potestad legislativa. Si no hay ley que resuelva la
contienda, en cumplimiento del principio de “inexcusabilidad” (articulo 76 de
la Constitucion), el juez debera llenar el vacio legal (integracion de la laguna
legal), extrayendo del sistema en su totalidad los principios de equidad que le
sirvan para fallar la causa (articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil). Para
estos efectos se opera inductivamente, de modo que los principios generales
de derecho resultan develados en el analisis del sistema como un todo.

I " III

Para alcanzar sus objetivos, el “activismo judicial” se vale aparentemente de
las normas y los elementos dispuestos en la misma ley para “interpretarla”.
Conviene recordar que la llamada “interpretacion de la ley” (Titulo Preliminar.
Parrafo 4° del Cédigo Civil) es el mecanismo que debe seguirse (por mandato
legal) para aplicar la norma a los casos particulares y concretos que deben ser
resueltos.
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De lo dicho se desprende que al fallar prescindiendo de lo que ordena la ley,
se vulneran, no solo las facultades que corresponden a uno de los Poderes del
Estado, sino también el funcionamiento del sistema judicial en su totalidad.

No puede negarse que los jueces viven y estan inmersos en la sociedad civil
y, por lo mismo, sometidos a las presiones e influencias que afectan a todos
sus integrantes. Pero al desligarse de sus deberes, quebrantan el compromiso
primordial que los distingue de los demas: aplicar lealmente la ley aun cuando
no compartan ni adhieran a su contenido. Peor adn, creemos que los jueces
que conscientemente incurren en estos hechos (sin perjuicio de la comisién de
un delito), generan actos nulos y de ningln valor, a pesar de que en la practica
sea dificil, sino imposible, obtener que ello se reconozca y se sancione.

En el dltimo tiempo ha aumentado esta tendencia, especialmente en causas
penales contra los uniformados por presuntas infracciones de todo orden, y
en materia laboral. Ello ha provocado el desconcierto de la ciudadania y un
creciente debilitamiento de los tribunales ordinarios de justicia. Lamentable-
mente no ha habido una reaccién de quien corresponde, lo cual compromete
su rol histérico en un periodo de normalidad institucional.

Como hemos sostenido en numerosas oportunidades, el juez es creador de
derecho. A él le asiste la tarea de singularizar el mandato normativo, lo cual
equivale a llenar un cuadro incompleto (contenido en la ley que, a su vez,
es una creacién politica de quien, por voluntad del electorado, es llamado a
legislar). Como la ley no contiene (en la inmensa mayoria de los casos), todos
los elementos que componen la solucién que debe darse al conflicto, es el
juez el llamado a hacerlo, pero sin contrariar, por cierto, ni los elementos de
la norma superior que da validez a la inferior (Constitucién), ni los contenidos
normativos de la ley que se invoca.'®

Lo anterior explica que el juez sea un creador de derecho, pero enmarcado en
los limites impuestos en la ley, siempre en el marco que el sistema le asigna.
Dicho de otro modo, la ley es una “creacién incompleta”, correspondiéndole
al juez, al momento de aplicarla a un caso concreto y particular, la delicada
tarea de integrar todos sus elementos.

Se ha sefialado muchas veces que la grandeza del juez radica en su voluntad de
aplicar la ley, aun cuando con ello contrarie sus concepciones politicas, éticas o
ideoldgicas. De no ser asi, viviiamos en un medio de constante incertidumbre
e inseguridad, entregados a la determinacién de una persona cuyas valoracio-

10 Esta materia est4 latamente tratada en nuestro libro Teoria de la Interpretacion juridica. Editorial Juri-
dica de Chile. Afio 1994. Ademas en el libro El derecho como creacion colectiva. Ediciones Facultad de
Derecho de la Universidad del Desarrollo. Ao 1999.
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nes internas, por respetables que sean, no pueden imponerse al margen del
mandato legal.

No cuesta demasiado descubrir, entonces, el peligro que para el buen funcio-
namiento del Estado de Derecho, representa el “activismo judicial”, y la ma-
nera que él afecta el prestigio del sistema normativo y sobre todo la “certeza
juridica”. Seria largo, y no es el objeto de este trabajo, examinar los numerosos
casos en que este fenémeno negativo ha operado en el Gltimo tiempo. Ello
puede encontrarse en varias publicaciones y comentarios jurisprudenciales.' Sin
perjuicio de lo anterior, y aunque esto se calle por temor o conveniencia, no es
lo mismo aplicar el derecho en una época de turbulencia politica interna que
hacerlo en una época de normalidad institucional. Esto no requiere de mayores
explicaciones. No es justo, por ende, condenar a los tribunales de justicia por
lo obrado en el pasado y celebrar lo que hacen en el dia de hoy. Sobre este
tema, la historia tendra mucho que decir mas adelante...

VI.- Control de la actividad forense.

Entre los problemas que mayor gravitaciéon tendran en el futuro se halla el au-
mento exponencial del nimero de abogados que, titulados en los mas disimiles
programas de licenciatura, ejerceran en un mercado saturado de profesionales.
Se calcula que en corto tiempo (en un lapso no superior de cinco afos) el con-
tingente de abogados superara los 40 mil. Para medir la importancia de este
antecedente basta con considerar que hace 50 afos el nimero de abogados
no superaba los 5 mil.

El hecho que comentamos generaré a corto plazo, principalmente, dos tipos
de problemas.

Por un lado, la competencia desatada en el mercado juridico erosionara grave-
mente la ética profesional, cuestién que se vera incrementada por la circuns-
tancia de que la colegiatura seguira siendo voluntaria y, con ello, voluntaria
también la pertenencia al Colegio de Abogados, encargado de velar por el
recto comportamiento de estos profesionales, a través del Cédigo de Etica
Profesional. Muchos de los nuevos abogados rehusa formar parte del Colegio
de la Orden con el fin de esquivar el cumplimiento de las obligaciones éticas
que éste impone y el obrar de sus 6rganos disciplinarios (aun cuando las san-
ciones son extraordinariamente benignas). Se dir4, sequramente, que ante la
inconducta del abogado queda expedita la via judicial (disposicion vigésima

1"

" Entre los libros relativos al “activismo judicial” debemos citar Activismo Judicial en Chile. ;Hacia un
Gobierno de los Jueces?, de José Francisco Garcia y Sergio Verdugo. Ediciones LYD. Afo 2013. Véase,
ademas, “Proceso contra los militares: ;jun problema sin solucién?”, de Adolfo Paul Latorre y “Miguel
Krassnoff prisionero por servir a Chile”, de Gisela Silva Encina.
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transitoria de la Constitucién), pero no puede perderse de vista que un cliente
que entra en conflicto con su abogado no se halla predispuesto a ahondar sus
dificultades, extendiendo sus pretensiones, esta vez, ademas, contra quien fue
su defensor. Probablemente esto explique el escaso uso que de esta facultad
hacen los interesados.

Por otro lado, no puede perderse de vista que el abogado, en nuestro sistema
legal, es un “colaborador de la justicia”. Lo que sefialamos implica que
este profesional interviene activamente en el ejercicio de una potestad publica:
la jurisdiccién. Por consiguiente, su actividad desborda el caracter meramente
particular de su relacién con el sistema. De lo sefialado se sigue que los 6rga-
nos del Estado deben supervisar sus actividades y controlar la participacion
que le cabe al abogado en el desarrollo del quehacer jurisdiccional. Asi, por
lo demas, esta previsto en el Cédigo Organico de Tribunales (Titulo XV), que
reserva a la Corte Suprema la prerrogativa de otorgar el titulo de abogado,
confiriéndole atribuciones bastante amplias. De lo sefalado se desprende que
un comportamiento ético inadecuado del abogado no solo lesiona intereses
particulares, sino intereses publicos, confiados, en cuanto a su realizacion, a la
Corte Suprema primordialmente.

¢{Cémo encarar estos problemas?

Lo primero problema puede corregirse dando cumplimiento al mandato conte-
nido en el articulo 19 N°16 inciso 4° de la Constitucién Politica de la Republica,
que ordena, para sancionar a los profesionales no colegiados infractores de
sus deberes éticos, ser sometidos a tribunales especiales: “Los profesionales no
asociados (a los colegios profesionales) serdn juzgados por los tribunales especiales
establecidos en la ley”.

Por lo tanto, bastaria con dictar la ley que ordena la Constituciéon para dis-
poner, al menos, de tribunales especiales encargados de aplicar sanciones a
quienes infrinjan sus deberes profesionales. En todo caso, las sanciones deben
ser proporcionales al caracter y gravedad de la infraccién que haya promovido
la reclamacion. Si bien es cierto que esta medida, por si sola, no solucionara
el problema planteado, al menos atenuara sus nefastas consecuencias para el
prestigio de la Orden.

El segundo problema tiene ribetes mas delicados. Creemos que la Corte Supre-
ma, en ejercicio de sus facultades econémicas, deberia limitar la participacién
en juicio (de cualquier indole) solo a aquellos abogados que demuestren poseer
una formacién académica compatible con las responsabilidades que se asumen
al conferirseles patrocinio y/o mandato en una contienda judicial. No se trata,
como lo han sostenido los detractores de esta idea, que deba la Corte Suprema
“examinar a los postulantes”, tarea dilatada e imposible de imponer al Tribunal
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Supremo. Pero deberia ella delegar esta funcién en una entidad especial, o en
una comision integrada por catedraticos de su confianza, o en personeros de
reconocida solvencia, siempre bajo su supervision, para ejercer este control,
cada dia mas necesario. Es frecuente escuchar criticas al Poder Judicial y, mas
especificamente, a la calidad y preparacién de los jueces. Sobre esta materia
habria mucho que decir, pero no es este el objeto del presente trabajo. Sin em-
bargo, poco o nada se repara en la mala calidad de los abogados que, lejos de
aportar una efectiva contribucién al Tribunal, dilatan, entorpecen y obstruyendo
la tarea jurisdiccional. Una seleccién de los abogados litigantes, contribuiria, de
manera automatica, al mejoramiento paralelo de la calidad de la Justicia. No
esta de mas recordar que en la mayor parte de las naciones occidentales existen
controles de la mas diversa naturaleza, precisamente para asegurarse de que
los abogados cumplirdn su cometido como corresponde y esta previsto en la
ley.’? Todavia mas, en otras profesiones (especialmente medicina y pedagogia)
se han incorporado varios tipos de controles, precisamente para asegurarse de
la calidad de los servicios.

No faltaran los que reclamen que se coarta a los abogados la ejecuciéon de
una de las actividades mas importantes de la profesién. No es asi. La inmensa
mayoria de estos profesionales no ejerce en el area forense, sino en el area
corporativa (diplomacia, carrera judicial, funciones publicas, asesoramiento
a empresas, actividades docentes, etcétera). Por lo mismo, la restriccién no
es importante cuantitativamente (en su ndmero), sino en la naturaleza de la
actividad a que no referimos.

Finalmente, no puede ignorarse que el enfoque dado en la ley (Cédigo Organico
de Tribunales) a la profesién de abogado corresponde al del litigante. Basta para
ello atender al articulo 520, que dice: “Los abogados son personas revestidas por
la autoridad competente de la facultad de defender ante los Tribunales de Justicia
los derechos de las partes litigantes”. Asimismo, la enseflanza del derecho puso
acento en la litigacién, dejando de lado otros recursos que, con el correr del
tiempo, fueron adquiriendo mayor relevancia. De la manera indicada, el abo-
gado, hasta hace medio siglo, se caracteriz, en lo fundamental, por su calidad
de litigante. A este caracter debe ponérsele fin entre otras medidas, mediante
la restriccion del ejercicio profesional en el area forense.

12 Sobre este punto consultar el trabajo de José Manuel Diaz de Valdés, titulado “Requisitos para el
ejercicio de la abogacia en el derecho comparado”. Revista Actualidad Juridica. Edicién N°16 corres-
pondiente al mes de Julio de 2007. Pag. 23. En este trabajo se analiza la situacién en Inglaterra, Francia,
Estados Unidos, Espafa, Alemania, Italia y Suiza. A la luz de estos antecedentes, no resulta explicable
la actitud pasiva de nuestras autoridades, tanto mas cuanto que lo que proponemos redundaria en
ventajas significativas para la practica de la profesion, la calidad de la funcién judicial y el interés pablico
comprometido en ello.
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VIL.- La especializacion.

Para examinar con rigor lo que consideramos constituyen las insuficiencias de
mayor importancia en nuestro sistema juridico debemos referirnos a la “es-
pecializacion”.

Comencemos por destacar el hecho de que la especializacién en una cierta rama
de las ciencias juridicas supone la existencia previa de un nucleo de conoci-
mientos esenciales sin los cuales resulta imposible dotar al abogado de “criterio
juridico”. Este calificativo lo empleamos en el sentido de estar “capacitado para
conocer un problema juridico, insertarlo en el ordenamiento normativo, aplicar
las disposiciones que conciernen a él y ofrecer una solucién fundada en los
parametros y principios que inspiran la juridicidad.” Como puede comprobar-
se, el “criterio juridico” es la maxima expresion de conocimientos y capacidad
reflexiva de que puede estar dotado un abogado. La especializacién, entonces,
la concebimos como la actualizacién y profundizacién de los conocimientos
en una determinada area del derecho, luego de una sélida formacién general,
lo cual permite integrar los nuevos conocimientos en el marco general de la
teoria juridica.

Es un hecho indiscutible que el sistema juridico se ha ido fraccionando (algo
semejante a lo que sucede en el drea de la medicina), a medida que se extien-
den y consolidan los conocimientos en las diversas ramas de las ciencias del
derecho. A este incremento de conocimientos debe agregarse un fracciona-
miento paralelo de caracter jurisdiccional (creacién de tribunales especiales).
Este hecho ha ido delimitando la plenitud de la jurisdiccién, la misma que hasta
hace algunos afios se depositaba en los Tribunales Ordinarios de Justicia. El
indicado fenémeno ha alcanzado incluso a la Corte Suprema, que ha perdido,
por ejemplo, su competencia para conocer de los recursos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, materia que hasta 2005 correspondia al Tribunal Pleno.

Asi las cosas, los abogados, en razén de interés u otras circunstancias, se han
incorporado a la especializacién, sea a través de cursos de educaciéon conti-
nua, magister, doctorados u otras alternativas especialmente ofrecidas por
universidades nacionales o extranjeras. Este hecho puede tener consecuencias
nefastas si los especialistas carecen de una sélida formacion general (matriz),
porque ninguna solucién juridica puede concebirse al margen de sistema en
su totalidad. Velar por la coherencia, unidad e integridad del derecho es con-
dicién primordial para la consecuciéon de una recta receta juridica, adecuada
y consistente.

De lo dicho se infiere que la especialidad representa un avance significativo
para las ciencias juridicas (puesto que se basa en la profundizacién de los co-
nocimientos), pero, de la misma manera, un peligro, si ella no va unida a una

s6lida formacion general.
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Deducimos, por lo tanto, que para contrarrestar los peligros de la “especiali-
zacién”, particularmente en relacioén al ejercicio de jurisdicciones especiales, es
de vital importancia mantener una “revision jurisdiccional” de cada decisién
(como sucede en materia de libre competencia, tribunales ambientales, justicia
arbitral, etcétera). De esa manera, sin desconocerse las nuevas fronteras del
conocimiento, se vela por la preservacion de las bases generales del derecho.

Otro tanto deberiamos decir del legislador, en cuanto a que la regulacién de
cada rama especializada del derecho debe insertarse en la teoria general del
sistema y no pretender una autarquia opuesta a lo que conforma uno de los
rasgos esenciales de toda construccion juridica.’ Con todo, bien vale reconocer
que la “especializacion” se instalé definitivamente, tanto en el estudio como
en el ejercicio del derecho, y que, bien o mal, ella subsistira cualquiera que sea
el rumbo que sigan las ciencias sociales en el futuro.

Finalmente, debemos reconocer que la especializacién a través de grados y
titulos obtenidos en universidades extranjeras no tiene para los hombres de
derecho la misma importancia que para otras disciplinas. Lo indicado no importa
un comentario despectivo o peyorativo, ni mucho menos. Lo que sucede es
gue entre nosotros prevalece el sistema normativo por sobre teorias, a veces
extravagantes, cuando ellas proceden, por ejemplo, de un sistema consuetudi-
nario. Lo que puede desmerecer en el area profesional, se enriquece en el area
académica en que estos estudios cobran una importancia muy especial. Digase
lo que se quiera, pero lo cierto es que nuestros tribunales no se hallan prepara-
dos para absorber doctrinas foraneas, aduciendo razones juridicas y filoséficas
propias de la catedra o el foro universitario. Por lo mismo, y en buena hora, hay
que reconocer que en materias propias del ejercicio profesional, la doctrina, en
cuanto tropiece con la letra de la ley, quedara subordinada por esta Gltima. Lo
que advertimos no impide reconocer la importancia del “derecho compara-
do”, el cual gravita cada dia con mas fuerza en el campo legislativo, no asi en
la jurisprudencia de nuestros tribunales. Muchas leyes importantes (yo diria la
mayor parte) o estan inspiradas o plagiadas de sistemas juridicos afines. En el
campo del “derecho econémico”, por via de ejemplo, son numerosisimas las
normas cuyo antecedente se halla en la legislacién extranjera (particularmente
anglosajona). Lo propio ocurre con la legislacion civil en relacion a Espafia. Es
interesante delimitar el campo de influencia del derecho comparado, ya que,
como queda explicado, éste no gravita de la misma manera en el trabajo le-
gislativo que en el ejercicio de la jurisdiccion.

3 De aqui nuestra acerva critica al mal llamado “derecho del consumidor”, consagrado en la Ley
N°19.496. Muchas de las disposiciones alli contenidas, sobrepasan criterios y principios juridicos de
muy larga data. Sobre esta materia puede consultarse nuestro libro Derecho del Consumidor. Estudio
Critico. Editorial Thomson Reuters. Monografias. Afio 2015.
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VIII.- Traspaso a los tribunales
de decisiones de orden politico.

No podriamos concluir estas reflexiones sin referirnos a uno de los fenémenos
institucionales que mayores consecuencias negativas pueden causar a nuestro
pais. Nos referimos a la constante transferencia de cuestiones politicas a la esfera
judicial. Muchos acontecimientos de este caracter —politicos— son eludidos por
la autoridad llamada a resolverlos, en una actitud que bien podriamos calificar
de “escapista”.

Como se dijo en lo precedente, es en el ejercicio de la potestad legislativa en
donde se articulan los intereses que se entrelazan y entran en conflicto en la
comunidad civil. Mediante las leyes se asignan y privilegian ciertos intereses en
desmedro de otros. Como es obvio y no requiere de mayores explicaciones,
ello afecta expectativas y prospecciones electorales (los votos son a la politica
lo que el dinero es al mercado). De aqui la tendencia a traspasar el problema
a la esfera jurisdiccional, transformandolo, aun cuando aparentemente, en una
“cuestion técnica” de caracter juridico.

De este modo, el conflicto, en lugar de alojarse en el 6rgano que corresponde
se desplaza a una instancia diferente sin “costo politico” para nadie.

Un ejemplo bastaria para comprender, en toda su magnitud, lo que asevera-
mos. La falta de una legislacién sobre el reajuste anual de los planes de salud
de las instituciones privadas (Isapres), implica la tramitacion judicial de mas de
100 mil recursos de proteccion, todos los cuales deben fallarse como si fuera
el Gnico, incurriéndose en elevadisimos costos. Solo se requiere de una simple
ley para evitar este derroche escandaloso. Los ejemplos podrian multiplicarse
indefinidamente. A tal extremo se ha llegado en esta materia, que en la tra-
mitacion del proyecto de ley sobre reforma laboral, por expresa voluntad de
los legisladores, se han dejado vacios destinados a que sean resueltos por los
tribunales. Nada tiene de extrafio, entonces, que se acuse a la Corte Suprema
de legislar a pretexto de ejercer jurisdiccion.

Si a lo anterior agregamos el hecho de que contencioso administrativo ha
quedado radicado en los tribunales ordinarios de justicia (articulo 38 inciso 2°
de la Constitucién), se podra dimensionar en toda su extension la transferencia
que opera en nuestro sistema.

Por ende, debe buscarse un mecanismo para evitar que persista este traspaso que,
ciertamente, es otro factor que distorsiona el funcionamiento del sistema institu-
cional. En cierta medida, no cabe reclamar contra la politizacion de los jueces si los
otros poderes del Estado ponen en sus manos decisiones que no les conciernen o
gue asumen ante la ausencia de una regulacién indispensable. Al final de cuentas,
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el Poder Judicial va acumulando responsabilidades que en un eficiente de sistema
institucional deben ser asumidas por otros personeros (politicos).

Para quienes piensen que exagero, otro botén de muestra. ;A quién corresponde
la pacificacion de la Araucania? ;Es suficiente con una querella criminal dirigida
contra “quienes resulten responsables” en cada ataque terrorista? La respuesta,
creemos nosotros, esta de mas. Suele sostenerse que la actividad jurisdiccional
puede desbordarse dando lugar a la “dictadura de los jueces.” Ello seria con-
secuencia del activismo judicial unido a la transferencia de funciones politico-
administrativas a los tribunales de justicia. Ambos fenémenos estan acusando
su presencia en Chile sin que hasta la fecha se observe una conducta rectifica-
dora. Como puede apreciarse, los peligros de una “deformacion institucional”
de envergadura son una amenaza cierta que deberia encararse a la brevedad.

IX.- El influjo de los medios de comunicacion social.

Los medios de comunicacién social —especialmente la televisién— han cobrado
un influjo determinante en el destino de los procedimientos judiciales. Tan
pronto surge un juicio que compromete a personas o instituciones de impor-
tancia, sean ellas politicas, financieras, publicas, privadas, nacionales, extranjeras
o de cualquier identidad, casi automaticamente los medios de comunicacién
absuelven o condenan, como si se tratara de una sentencia fundada en el
escarnio publico.

No me excedo si digo que existen juicios cuyo destino esta sellado de ante-
mano, por efecto de la repulsa ciudadana creada por quienes controlan la
comunicacién social. Como hemos manifestado reiteradamente, no puede
hacerse justicia en una atmosfera enrarecida por la propaganda, el prejuicio y,
por qué no decirlo, el odio que ciertos sectores cultivan cuidadosamente para
alcanzar una revancha histérica de caracter politico. Lamentablemente, es lo
que ocurre con los uniformados comprometidos con el Gobierno Militar. En
estos procesos no se ha aplicado la ley como tradicionalmente ocurri6 en el
pasado, sino que se ha buscado la manera de esquivarla con los mas diversos
argumentos (desde ficciones, torcidas interpretaciones, desconocimiento de
instituciones fundamentales, etcétera), eludiendo, de esta manera, una decision
pronunciada en estricto derecho.

Pero no se crea que lo anterior ocurre solo en el campo penal y respecto de las
personas referidas. El problema se extiende a toda clase de procesos, incluso,
sin una connotacién politica especial. Se ha ido abriendo camino una especie
de repulsa hacia los empresarios, las instituciones financieras, las organizacio-
nes empresariales, el mercado y la libertad econémica. Este ambiente aparece
estimulado por las “redes sociales”, en donde, valiéndose del anonimato, se
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descarga una odiosidad que, salvo resentimientos sociales de muy larga data,
no tiene una explicacion clara. Ciertamente, todo esto gravita poderosamente,
al extremo de hacer imposible imponer la justicia en un dmbito contaminado
por una multiplicidad de factores que son la negacién misma de la recta apli-
cacion de la ley.

Encarar este problema es dificil. Quienquiera que lo intente pondra en entre-
dicho la libertad de expresion y la transparencia, derechos ambos que prestan
un servicio inavaluable a la sociedad, en tanto custodios de una sociedad li-
bre. Con todo, debemos hallar, si no una solucién, al menos algunas medidas
destinadas a morigerar un mal tan profundo que pone en duda la existencia
de un “Estado de Derecho”. Cualquier medida sobre esta materia pasa por el
control, preparacion y ejercicio de la judicatura. Todo el andamiaje comunica-
cional esta destinado, en definitiva, a los jueces, pues son ellos quienes tienen
la Gltima palabra.

Desgraciadamente nada se ha hecho a este respecto. Es mas, lo obrado por
los tribunales superiores de justicia o ignoran el problema o indirectamente lo
estimulan con su tolerancia. Los jueces (principalmente los fiscales, aun cuando
ellos no dependen de la estructura judicial) son sensibles y hasta aficionados
a toda suerte de publicidad. Se atribuye a algunos un afan desmedido por
aparecer en los medios de comunicacién o exaltar sus investigaciones, punto
menos que compitiendo con los agentes politicos. Esta realidad ha impulsado
a reclamar sanciones penalmente para aquellos fiscales que filtren antecedentes
o diligencias durante una investigacion, lo cual da una medida de la magni-
tud del problema. Claro esta que dicha preocupacién ha surgido de la “clase
politica”, que se ha visto severamente cuestionada como consecuencia de los
procesos abiertos en relacion al financiamiento de la actividad politica y su arista
electoral. Como quiera que sea, el problema excede lo tolerable y demanda
una reaccién congruente de parte de los legisladores y de la Corte Suprema,
como 6rgano superior del Poder Judicial. De lo contrario, la justicia agregara
otro factor negativo para medir la confianza que proyecta en el ambito publico,
y dejara abierta la puerta para que estas lacras se sigan profundizando en un
medio ya saturado de influencias indebidas.

X.- Independencia judicial.

No podriamos cerrar estas reflexiones sin antes referirnos, aun cuando muy
brevemente, a la independencia del Poder Judicial (uno de los grandes desafios
de la judicatura), tema recurrente desde hace varios afos. No reiteraremos
lo que hemos manifestado tantas veces, sin conmover el ambiente judicial y
profesional, pero, al menos, enumeraremos los factores que mayor gravitacién
tienen en la subordinacion de la judicatura al poder politico.
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Reclamamos, desde luego, la reglamentacion de la institucion de los “abogados
integrantes”. No se trata de eliminarlos, puesto que prestan un servicio valioso,
sino de darles un estatuto que les asegure su absoluta prescindencia de las
influencias ejercidas por los diversos gobiernos que se suceden en el mando
de la Nacién. Su designacién (anualmente en las Cortes de Apelaciones y cada
tres afos en la Corte Suprema) los transforma en funcionarios transitorios, de-
pendientes de quien los nombra y al servicio de la autoridad ejecutiva. A esta
altura parece increible que no se haya adoptado una decisién sobre la materia
y que todos los proyectos que se refieren a este problema “duerman” en las
comisiones parlamentarias.

Otro tanto debemos decir a propésito de las organizaciones gremiales que
agrupan a los jueces, ministros y relatores de los tribunales superiores de justi-
cia. La dindmica que ha tomado este proceso hace necesaria la regulacién de
dicha actividad, fijandole las limitaciones, objetivos y propésitos a que puede
abocarse este tipo de organismos. No debe esperarse que una materia de esta
importancia se desborde sin anticiparse a posibles nefastas contingencias.

Finalmente —materia que debe discutirse y analizarse sin premura, pero sin
retardo—, se hace cada dia mas urgente buscar los medios y procedimientos
para que la generacién de la judicatura no pase “por coladores politicos”, que
en mayor o menor medida, comprometen la independencia de los jueces y el
contenido de sus decisiones. Insistamos que ello contraviene la tarea judicial,
proyecta una imagen de sometimiento de los magistrados a quien detenta el
poder politico y estimula la desconfianza en la tarea de los tribunales.

Resulta indtil e innecesario reproducir los argumentos que avalan estas inquie-
tudes, pero no pueden dejar de mencionarse como un desafio pendiente en
el dia de hoy.

Hasta aqui nuestras inquietudes mas urgentes.

No es malo que, de tiempo en tiempo, se practique un ejercicio critico, sea
que éste proceda dentro o fuera del “sistema”. Solo de esta manera es posible
diagnosticar males susceptibles de corregirse. Debemos pensar que en este mo-
mento vivimos grandes transformaciones, que no son fruto de una revolucién
ideolégica, sino de un avance cientifico tecnolégico que no se detendra. Por
consiguiente, o nos sumamos a él o vegetaremos a la sombra de una nefasta
inmovilidad. Si efectivamente aspiramos a ser un pais desarrollado debemos
asumir los retos y desafios que nos impone el futuro en todas y cada una de
las areas del saber y, muy principalmente, en el campo juridico.
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Una clasificacion de los actos
administrativos

IVAN ARSsTICA MALDONADO

Profesor de Derecho Administrativo
FAcuLtAD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

Resumen: El presente articulo realiza una triple categorizacion respecto de los
actos administrativos. La distincion se efectta en vista de su forma de emana-
cion, caso en el cual seran expresos o presuntos; de acuerdo a sus destinatarios,
pudiendo ser singulares o generales, y en cuanto su contenido, denominandose
éstos de “conocimiento”, “razonamiento”, o “decisorios”.

Si bien los actos administrativos pueden clasificarse desde dngulos diversos y
comparativos, habiendo tantos criterios como autores, tres tipologias nos pare-
cen Utiles para ilustrar como concibe y recoge dichos actos la legislacion chilena.

Segun la forma de manifestarse

Sabemos que los meros “hechos” de la Administracién constituyen nada mas
que una actuacién fisica o material de ésta, y que, en cambio, tratandose de
su actividad juridica, los “actos administrativos” se manifiestan a través de de-
claraciones y se exteriorizan formalmente como tales. Vale decir, mientras los
hechos u operaciones meramente materiales simplemente se realizan, los actos
juridicos que las autoridades dotadas de potestades administrativas llevan a
cabo en uso de esa potestad, se deben revestir de ciertas formas, sin las cuales
carecerian de validez y no tendrian expresion externa’.

En el caso Salas Nifiez (1982), la Corte Suprema bien pudo afirmar que “la Ad-
ministracién Publica actia por medio de actos administrativos; y que para que
éstos alcancen su real efecto y proyeccién, necesario es que tales actos emanen
de autoridad responsable, que se concreten en un contenido bien determinado, y

! Este articulo forma parte de las publicaciones derivadas del proyecto “Acerca del acto administrativo,
una delimitacién conceptual”, en el marco del concurso de fondos de investigacion de la Universidad
del Desarrollo, del afio 2015.

Dictdmenes 40.966 de 1956 y 27.951 de 1993, de Contraloria General de la Republica.
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que se les dé a conocer debidamente, pues sélo asi resultarian ser obligatorios, con
manifestaciones precisas y concretas que permitiran ser cumplidos y acatados”2.

Ahora bien, por su forma de emanacién, los actos administrativos podréan ser
expresos o presuntos.

1. Son expresos: cuando la declaracién unilateral que sancionan se manifiesta
a través de un documento firmado (decretos, resoluciones, oficios, certificados,
etc.), u oralmente, con palabras (ciertas érdenes internas de servicio o algunos
actos de la funcién policial) o, incluso, por medios mecanicos (p. €j. un sema-
foro) o mediante meros gestos (p. €j. las sefiales de policia).

Segun la jurisprudencia administrativa, la regla general en nuestro pais es la
forma escrita, comoquiera que aquellas otras formas de expresiéon material del
acto administrativo, que por razones especialisimas ha creado el legislador, son
absolutamente excepcionales®. La doctrina contralora afiade que constituye
un principio basico de procedimiento administrativo el que los actos de los
servicios publicos y demés autoridades son esencialmente solemnes y de ca-
racter escrito, ya sea por razones de buena técnica administrativa o como una
mejor garantia de proteccién y amparo a los derechos de los administrados y,
en definitiva, de un fiel y exacto cumplimiento de la ley*.

Por su parte, la jurisprudencia judicial desde hace décadas viene diciendo que
en el derecho publico, al contrario de lo que sucede en el derecho privado, los
actos son por lo general solemnes, por lo que si se ha faltado a alguna formali-
dad legal el acto es nulo®. La Ley 19.880, asimismo, al enunciar las bases de los
procedimientos administrativos, alude al llamado “principio de escrituracion”
(art. 4°), para afiadir enseguida (art. 5°) que: “El procedimiento 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”.

Verba volant escripta manent: las palabras se las lleva el viento, sélo lo escrito
permanece, decian los latinos (adagio que Edison —por cierto— echaria por tierra
con la invencién del fonégrafo).

2 Corte Suprema 14.12.1982 (considerando 4°), en Revista de Derecho y Jurisprudencia tomo 79
(1982) 2.5, pp. 191-194.

3 Dictamen 66.193 de 1972. Obviamente, esas otras formas de emanacién caben cuando se trata de
actos fugaces en el tiempo o con un contenido muy sencillo, como se ilustra con los ejemplos dados.
4 Dictdmenes 38.764 y 55.466, de 1968; 39.905 de 1971, y 35.366 de 1995 (cita Dictdmenes 52.678
de 1971y 26.074 de 1984); 51.818 de 2013 y 61.623 de 2015. Exigencia que se proyecta hasta los
contratos administrativos (Dictdmenes 75.327 de 2013 y 32.143 de 2015), negandose la validez a las
“clausulas tacitas”, puesto que las mismas no configuran una expresién formal de voluntad por parte
de las autoridades administrativas (Dictamen 55.344 de 2006).

S RDJ 56 (1959) 2.2, 114-128.
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Respecto de los “decretos” y “resoluciones”, recuérdese lo siguiente:

a)

b)

d)

No hay que confundir los actos administrativos con los documentos
que los sancionan y expresan, esto es, que les sirven de recipiente,
porque no es lo mismo el contenido que el continente®. La sustancia
(el contenido o acto mismo) no se confunde con la forma (el papel,
cobertura o recipiente). Asi, un decreto supremo sirve tanto para recoger
los actos administrativos del Jefe del Estado’, como también sus actos
de naturaleza legislativa (p. ej. promulgacién de una ley).

Son documentos publicos, pero no instrumentos publicos en los térmi-
nos del art. 1699 del Cédigo Civil, puesto que no dan fe respecto de
actos otorgados por particulares (por excepcion hacen plena fe, cuando
la ley lo indica; la regla general es que para sus destinatarios y para los
tribunales, los actos administrativos no gozan de una presuncién de
legalidad, ni en cuanto a sus motivos ni en cuanto a su objeto)?.

Deben expresarse en decretos o resoluciones sélo los actos administra-
tivos que innovan respecto a situaciones juridicas subjetivas o el orde-
namiento juridico objetivo (usualmente llamados “actos decisorios”)’.
Los actos de conocimiento se manifestaran en certificados o registros,
y los actos de razonamiento en dictdmenes o meros oficios.

La ley 19.880 (art. 3), siguiendo este mismo criterio formal, sefiala que
las decisiones o declaraciones de voluntad deben tomar la forma de
decretos o resoluciones, segin corresponda, y que —sin perjuicio de
regular el procedimiento de elaboracién sélo respecto a éstos— cons-
tituyen también actos administrativos los dictamenes o declaraciones
de juicio, asi como los actos de constancia o conocimiento.

Si bien alguna vez se entendié que, en derecho publico, la voluntad
declarada formalmente prima sobre la voluntad real de las autoridades
administrativas cuando entre una y otra hubiere oposicién (Dictamen
80.772 de 1964), ello no impide un escrutinio a fondo acerca de su
verdadera naturaleza y contenido. Tal como procedié el Tribunal Cons-
titucional, por ejemplo, al entender que, aunque un acto administrativo
haya sido caratulado como resolucién exenta de toma de razén, en

6 STC 1849-2010 (considerando 4°), 2253-2012 (considerando 17°) y 2793-2015 (considerando 14°).
Por lo mismo que un mismo documento, decreto por ejemplo, podria contener varios actos adminis-
trativos distintos: Dictamenes 34.005 de 1996, 69.448 de 2009.

7 STC 1849-2011 (considerando 4°).

8 Habiéndose entendido que, en juicio, se acompafan con citacién: RDJ 93 N° 3 (1996) 2.1, 113-

118.

° De alli que los actos negativos deben expresarse por escrito, aunque no es necesario que se traduzcan
en un decreto o resolucién, salvo que la ley lo exija: Dictdmenes 66.037 de 1960, 951 de 1983.
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verdad envuelve un decreto consagratorio de un reglamento supremo,
si asi lo indica el principio de primacia de la realidad (STC 591-2007,
considerandos 1°y 23°-36°).

e) Los decretos supremos son expedidos por el Presidente de la Republica,
con mas la rdbrica del o los Ministros correspondientes, “y no seran
obedecidos sin este esencial requisito” (art. 35 inc. 1° CPR), exigencia
que viene desde la Constitucion de O“Higgins de 1822 (art. 132) para
evitar el arbitrio presidencial. El autor del acto es el Presidente de la
Republica; el Ministro sélo firma el documento.

f) Los decretos supremos pueden dictarse también con la sola firma del
Ministro respectivo, bajo la férmula “por orden del Presidente de la
Republica” (art. 35 inc. 2° CPR), conforme a las leyes (v.gr. Ley 16.436).
Por su origen (Ley 2.206 de 1909), estas delegaciones son sélo para la
firma, esto es quien toma la decision es el Presidente de la Repuiblica y
el Ministro Gnicamente rubrica el documento. Aunque se ha entendido
que esta delegaciéon no cabe cuando se trata de decretos reglamenta-
rios'”.

g) Las resoluciones emanan de los intendentes, gobernadores, alcaldes,
demas jefes de servicios centralizados o descentralizados, u otros 6r-
ganos con competencia decisoria. Los Ministros dictaran resoluciones
cuando un texto legal establece que la atribucion de que se trata se
dispondra por “el Ministro” respectivo'.

h) Las resoluciones contienen decisiones de dichas jefaturas en ejercicio
de potestades propias. Pero a veces son meros instrumentos de ejecu-
cién de actos administrativos de otros érganos, cuando en una misma
corporacién de derecho publico existe pluralidad de competencias
decisorias, radicadas en un érgano deliberante (consejo, claustro uni-
versitario, directorio) y otro érgano ejecutivo (vicepresidente, rector,
director, alcalde, intendente, etcétera).

i) Como los 6rganos colegiados o pluripersonales producen sus “acuer-
dos” en forma verbal, enseguida estos actos decisorios o de voluntad
deben hacerse constar en un acta levantada por el secretario o ministro
de fe del ente y aprobada por el colegio'?. Asi, el acuerdo nace desde
que se adopta con los quérum pertinentes, pero para que produzca

10 STC 153-1993. Igualmente, Dictamen 25.752 de 2006. Sobre indelegabilidad de la potestad regla-
mentaria presidencial: Dictdamenes 9691 de 1983, 25.927 de 1987, y 30.558 de 1996.

" Dictdmenes 199 de 1983 y 27.068 de 1989.

12 Acta que sirve a titulo de certificacién, testimonio o constancia oficial del hecho: Dictamen 19.904 de
1997. Sobre responsabilidad en la adopcién y posterior ejecucion de estos acuerdos: art. 65 LOC 10.336.
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sus efectos requiere que sea ejecutado, y esa ejecucion debe realizarse
por el 6rgano unipersonal por medio de una resolucion’'s.

El objeto de estas resoluciones es hacer efectiva la decisiéon de esos cuerpos
pluripersonales en los mismos términos en que se adoptd, ya que éstos no
cuentan con facultades ejecutivas'.

2. Son presuntos: cuando el legislador le atribuye determinadas consecuencias
juridicas al silencio de la Administracion's.

En ciertos casos, la ley entiende que transcurrido un plazo preestablecido sin
que la Administracién se pronuncie expresamente, se presume que la peticién
del particular o de otro 6rgano administrativo ha sido acogida (silencio positivo)
0, a la inversa, que ha sido denegada (silencio negativo).

Ejemplo del primero: en la Ley General de Educacién's, el Ministerio del ramo
debe dictar el decreto de reconocimiento oficial o de rechazo de un nuevo
instituto profesional, y si asi no lo hiciere dentro del plazo maximo de 30 dias
contado desde la recepcién de los antecedentes requeridos por la ley, “se
entendera que el instituto se encuentra reconocido oficialmente” (art. 73). La
misma técnica se emplea para el reconocimiento oficial por el Estado en favor
de los establecimientos de enseflanza basica y media (art. 47) y centros de
formacion técnica (art. 80)'.

Ejemplo del segundo: en la Ley 18.695'8, cuando regula el contencioso munici-
pal (art. 151), que faculta a los particulares para reclamar ante el alcalde contra
sus resoluciones u omisiones o la de sus funcionarios, que estimen ilegales. Este
recurso administrativo —de reposicién o jerarquico, segin corresponda— “se
considerara rechazado... si el alcalde no se pronunciare dentro del término de
15 dias, contado desde la fecha de su recepcién en la municipalidad” (letra

13 Dictdamenes 40.966 de 1956, 25.562 de 1966, y 39.905 de 1971.

4 Dictamenes 17.866 de 1988, 8.109 de 1990, y 32.076 de 1996. Sin embargo, se ha entendido
que los acuerdos municipales no requieren promulgacién alcaldicia, por no ser procedente exigir
mas formalidades que las requeridas por la ley (art. 8 inc. 2° LOC 18575), de modo que producen
sus efectos desde su adopcién en sala legalmente constituida: Dictamenes 19.975 de 1990y 20.555
de 1999.

15 El Tribunal Constitucional ha dicho, sin embargo, que la ley serd inconstitucional cuando la propia
Carta Fundamental exige un pronunciamiento expreso del 6rgano pertinente: STC 42-1987 (conside-
rando 11°), 155-1999 (considerando 10°) y 284-1999 (considerando 5°).

16 Seglin texto consolidado por DFL (Educacién) N° 2 (2010).

7 La Ley 19.800 sobre medio ambiente, provee otro ejemplo de silencio positivo, pero que no opera
por el solo ministerio de la ley, al remitirse a los trdmites que exige la Ley 19.880: si la autoridad no
rechaza la un Estudio o Declaracién de Impacto Ambiental dentro de los plazos que indica, dicha de-
claracién o estudio “se entendera aprobado”, pero una vez “cumplidos los requisitos del articulo 64
de la ley N° 19.880” (art. 19 bis).

18 Seglin texto consolidado por DFL (Interior) N° 1 (2006).
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c), en cuyo caso le nace al particular la posibilidad de derivar su reclamo ante
la corte de apelaciones respectiva (letra d)'.

Sin perjuicio de este tipo de disposiciones, que consagran casos especiales
donde rige el silencio administrativo, la Ley 19.880 contiene una regulacion
general de dicha figura. El art. 64 dispone que el silencio positivo opera cuando
la autoridad no se ha pronunciado acerca de una solicitud dentro del plazo
legal, en cuyo caso el interesado podra denunciar el incumplimiento de dicho
plazo y requerirle una decision en la materia, de modo que si esa autoridad
no resuelve en el nuevo plazo de 5 dias contado desde la recepcion de esta
denuncia, “la solicitud del interesado se entendera aceptada”.

El art. 65 indica los casos en que se aplica el silencio negativo:

“Se entendera rechazada una solicitud que no sea resuelta dentro del plazo
legal cuando ella afecte el patrimonio fiscal. Lo mismo se aplicara en los casos
en que la Administracion actde de oficio, cuando deba pronunciarse sobre
impugnaciones o revisiones de actos administrativos o cuando se ejercite por
parte de alguna persona el derecho de peticién consagrado en el numeral 14
del articulo 19 de la Constitucion Politica”.

Segun la determinacion de sus destinatarios

Desde el punto de vista de la determinacion de los sujetos receptores, habra
actos administrativos singulares o generales.

1. Son singulares, individuales o particulares, aquellos que tienen un destina-
tario concreto e individualizado, que puede ser un Unico sujeto o bien referirse
a una pluralidad individualizada o determinada de sujetos (en una némina).

2. Son generales, cuando el sujeto receptor es una generalidad abstracta, una
pluralidad indeterminada de destinatarios. Tales, los reglamentos, las instruc-
ciones, las ordenanzas, las convocatorias de oposiciones, planes y politicas
ministeriales si afectan indeterminadamente a terceros?’, etcétera.

La diferencia adquiere relevancia para precisar el régimen de publicidad al que
deben ajustarse: deben “publicarse” en el Diario Oficial aquellos decretos y
resoluciones que afectan indeterminadamente a los particulares, de acuerdo
con el DS de Interior 2.710 de 1942 (v.gr. instrucciones generales, circulares,

19 Otros casos analogos: Ley 19.175 (art. 108 letra c) y DL 3538 de 1980 (art. 45, modificado por Ley
18.876).
20 Dictamen 3.128 de 1999.
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planes, etc.), como asimismo los decretos reglamentarios o reglamentos, en
atencion a que constituyen normas de general aplicacién. Deben “notificar-
se” personalmente o por carta certificada los actos de efectos particulares o
individuales (oficio 61.403 de 1961 de Contraloria General de la Republica y
abundante jurisprudencia judicial y administrativa).

La ley sobre procedimientos administrativos N° 19.880, del afio 2003, dispone
otro tanto, al decir que deben notificarse los actos administrativos de efectos
individuales (art. 45), y que deben publicarse en el Diario Oficial los siguientes
actos administrativos (art. 48):

a) Los que contengan normas de general aplicacién o que miren al interés
general;

b) Los que interesen a un nimero indeterminado de personas;

¢) Los que afectaren a personas cuyo paradero fuere ignorado, de confor-
midad a lo establecido en el articulo 45;

d) Los que ordenare publicar el Presidente de la Republica; y

e) Los actos respecto de los cuales la ley ordenare especialmente este tra-
mite.

Los “reglamentos”

Como se puede apreciar, no todos los actos generales son propiamente “re-
glamentos”?'.

Recordemos que los reglamentos pueden emanar tanto del Jefe de Estado (art.
32 N° 8 CPR) como de autoridades inferiores facultadas expresamente por la
ley para estos efectos. De suerte que se formalizan en decretos, si emanan del
Presidente de la Republica, o en resoluciones, si se disponen por otras jefaturas.

Son actos administrativos destinados a regular relaciones juridicas de manera
general y abstracta, emitidos en forma imperativa y sin plazo de vigencia. Es
decir, poseen tres caracteristicas: generalidad, obligatoriedad y permanencia?2.

21 Contienen actos generales, pero no reglamentos, por ejemplo los decretos tarifarios, los decretos
sobre cambio de hora oficial, las resoluciones delegatorias que interesan a terceros, etcétera.

La diferencia la formula nitidamente la Ley 10.336, cuando dispone que Contraloria General de la
Republica debe recopilar, ademas de las leyes, tanto los “reglamentos” como los “decretos de interés
general y permanente” (art. 43 letra h). Para la importancia de determinar qué es un “reglamento”,
precisamente, atendido que su infraccién implica sanciones penales y administrativa, v. STC 2716-14.
22 Dictamenes 74.554 de 1977 y 21.259 de 2001.
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Son actos administrativos generales no solamente porque sus destinatarios se
identifican con una férmula abstracta, mas o menos amplia y de concrecién
multiple, sino también por su contenido u objeto. Don Jorge Huneeus fue quien
primero acert6 a precisar que “Cuando el decreto es una coleccién ordenada de
reglas o preceptos que el Presidente de la Republica dicta para la ejecucién de una
Ley, 6 para el régimen interior de establecimientos G oficinas, 6 para el arreglo de
servicios, 6 de empleados publicos, toma el nombre especifico de Reglamento”?.

Son actos administrativos obligatorios o constitutivos de normas vinculantes,
a las cuales deben someterse los actos administrativos de efectos particulares,
acorde con el principio de la inderogabilidad singular de los reglamentos o
principio de la interdiccion de la arbitrariedad, que emana del art. 19 N° 2
inc. 2 CPR*.

Las “instrucciones”

También emanan de 6rganos administrativos, pero siempre son de caracter
interno y para dictarlas no se requiere de atribuciones expresas?s.

Son actos administrativos cuyo objeto propio es precisar el alcance de las
normas juridicas en vigor con miras a prevenir su incumplimiento, por lo que
presentan un caracter interno, en cuanto afectan solamente a quienes estan
sujetos al poder jerarquico o a la fiscalizacién del 6rgano que las emite?¢. Son
recomendaciones de buen servicio?” u érdenes internas relativas al cumplimiento
de las obligaciones que deben observar los funcionarios®. Por lo mismo, no
son decisiones que establezcan derechos u obligaciones para los destinatarios,
ni cabe fijar en ellas normas generales y obligatorias, propias de la funcién
legislativa y de la potestad reglamentaria®.

Segun el contenido de las declaraciones

Atendiendo a su contenido, existen actos administrativos “de conocimiento”,
que expresan un proceso intelectual de cognicién y que se traducen en una

2 La Constitucion ante el Congreso (tomo Il) Imprenta Cervantes (Santiago) 2°. Ed. (1891) pag. 48.

24 Dictamenes 56.913 de 1955, 65.723 de 1956, 44.201 de 1957, 38.820 de 1966, 28.226 de 1971,

76.879 de 1974, 43.386 de 1979, 18.904 de 1982, 24.468 de 1984, 22.321 de 2008, 60.691 de 2014, etc.
Para un ejercicio practico en la materia, v. el caso Toro Correa, Corte de Santiago 15.5.1984, CS

(confirma) 7.6.1984 en RDJ 81 N° 2 (19874) 2.5, 138-142.

% Dictamen 74.554 de 1977.

26 Dictamen 1.813 de 1990.

% Dictamen 2.886 de 1969.

28 Dictamenes 26.941 de 1973, 5.787 de 1985, 26.068 de 1989, 1.813 de 1990, y 45.522 de 1998,

43.664 de 2010.

2 Dictamenes 75.895, 77.713 y 42.491, de 2014; 84.158 de 2015, y 16.246 de 2016.
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atestacion o certificado; actos administrativos “de razonamiento”, que expresan
una opinién o juicio sobre una determinada materia o que interpretan normas
juridicas, fijando su sentido y alcance, y actos administrativos “decisorios”.

Nos ocuparemos de estos Gltimos.

Los actos administrativos decisorios son los que “innovan”: en el ordenamien-
to juridico objetivo (por medio de actos reglamentarios) o en las situaciones
juridicas subjetivas de sus destinatarios (por medio de actos singulares o de
efectos particulares) 3°.

La importancia de esta primera precision radica en que los actos administrativos
decisorios (en la practica llamados también “determinaciones”), para su validez,
deben materializarse en la forma de decretos o resoluciones, segiin corresponda3'.

Los actos administrativos decisorios singulares, en cuanto implican una relacién
juridica nueva, pueden dividirse —segn el modo de afectar las esferas juridicas—
en actos administrativos desfavorables y en actos favorables.

1. Los actos administrativos de efectos desfavorables restringen o disminuyen
la esfera juridica de su receptor, ya que, bajo fuentes de superior valor legal,
imponen gravamenes, cargas o prohibiciones; obligaciones de dar, hacer o no
hacer. Es el caso de las expropiaciones, sanciones, 6rdenes, requisas, revocacio-
nes de actos administrativos favorables cuyo titulo legal es precario, etcétera.

2. Los actos administrativos de efectos favorables ensanchan, significan una
ampliacién del patrimonio juridico de la persona a quien van dirigidos, otor-
gandole o reconociéndole un derecho, una facultad o liberandole de una
limitacion, de un deber o un gravamen. Tales, las concesiones, autorizaciones,
permisos, licencias, dispensas, admisiones, aprobaciones, subvenciones, pre-
mios, pensiones, galardones, etcétera.

Los actos administrativos de efectos favorables pueden subclasificarse en: actos
administrativos constitutivos de derechos, actos administrativos declarativos
de derechos, y actos administrativos permisivos.

2.1) El acto administrativo de concesion es el que crea, transfiere o concede
un derecho, una situaciéon subjetiva nueva, que antes no tenia su destinatario
(como la concesién de un premio nacional). Debe entenderse que existe “de-

% Lo que no quita que algunos actos generales produzcan efectos -favorables o desfavorables- por si
mismos, directa e inmediatamente, sin que sea necesaria la mediacién de actos singulares.

31 Dictamenes 72.197 de 1968; 2.886 y 63.312 de 1969; 70.970 de 1970; 39.905 de 1971; 951 de
1983; 33.006 de 1984; 9.763 de 1985; 99.715 de 2014; 21.529 y 24.138 de 2015.

93

Actualidad Juridica 34.indd 93 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

recho adquirido” para el beneficiario a contar de la total tramitacién de dicho
acto administrativo desde que queda afinado, esto es desde su notificacion
(Dictamen 13.310 de 1992).

2.2) El acto administrativo meramente declarativo es el que se limita sélo a re-
conocer un derecho preexistente, que tiene su fuente en la ley, en una sentencia
o en un reglamento anterior (un tal acto administrativo declarativo se justifica
por razones de certeza, para marcar con nitidez la titularidad del derecho y para
facilitar el cumplimiento de la obligacion que pesa sobre la Administracién).
A menos que la ley o el reglamento diga otra cosa, debe entenderse que el
derecho se incorpora al patrimonio del interesado desde que éste cumpli6 los
requisitos y condiciones previstas en dicha ley o reglamento.

2.3) El acto administrativo de permiso, sinbnimo de autorizacién, es el que
permite a su titular el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obli-
gaciones. Este acto administrativo sélo remueve un obstaculo, un impedimento,
un embarazo o prohibicién, para el ejercicio de un derecho?, como es el caso p.
ej. de los permisos de obra nueva que otorgan las municipalidades (direcciones
de obras), que permiten el ejercicio del derecho a edificar.

32 Dictamen 13.520 de 1992.
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Resumen: El articulo examina las caracteristicas singulares del populismo hispa-
noamericano. Defiende la tesis de que las instituciones politicas generadas en la
Europa napolednica y racionalista nunca terminaron de adaptarse a los pueblos
latinoamericanos. La recurrencia al populismo es sintoma de tan gravoso desti-
no. Pero la alternativa que abre este fendmeno empeora el panorama politico.

* % %

Es conocida la tesis de Jaime Eyzaguirre sobre la orfandad politica de los pueblos
hispanoamericanos. El populismo, tan recurrente desde los inicios de la Inde-
pendencia, puede leerse como un sintoma, pero también una alternativa a tan
oneroso destino. Alternativa que, sin embargo, no constituye una real salida al
problema, sino un cierre fatal a la agraviada vida institucional de nuestras naciones.

Detengamonos en algunos detalles. Sobre el origen de la orfandad politica,
anota Eyzaguirre en su “Hispanoamérica del dolor”: “La independencia de
Hispanoamérica corté los vinculos politicos de nuestros pueblos y los precipité
en la desintegracién, cuando no en la lucha a muerte de unos contra otros”.

Es una tesis provocativa, pero a nivel descriptivo fue comprobada una y otra
vez durante el siglo xix en la llamada por Portales “anarquia hispanoamericana”.

El mismo Bolivar lamentaba el afio 1929: “Hemos ensayado todos los sistemas
y ninguno resulté eficaz. México cay6. Guatemala esta destruida, hay nuevas
revoluciones en Chile. En Buenos Aires mataron al presidente. Bolivia ha tenido
tres presidentes en cinco dias y dos de ellos fueron asesinados ... Todo se aleja
cada vez mas de esta tierra condenada a destruirse a si misma”’.

! Citado por Bernardino Bravo Lira, Una historia jamds contada. Chile 1811-2011. Cémo salié dos veces
adelante (Santiago, Origo Ediciones, 2016) p. 65.
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Pero en las primeras décadas del siglo xix no solo hay disgregacién de la an-
tigua “Patria grande”, el extenso, mestizo y cordial territorio de las Espafias
americanas. ContinlGa Eyzaguirre: “a la desarticulacion del cuerpo sigui6 el
rechazo de la antigua alma colectiva y la basqueda afanosa de la razén de vivir
en fuentes exdticas. Con orgullo infantil el hispanoamericano dio de espaldas
a una historia que estimé en definitiva agotada y sin discernimiento no supo
diferenciar lo que podia haber de circunstancial y pasajero, de aquello que era
realmente eterno y vital en la propia cultura”?.

La dispersion de la unidad sobresaliente fue acompafiada por un evanecer
de la propia identidad cultural. Un vuelco de espalda a la propia génesis, un
aparentar recomenzar de cero, una infeliz copia de regimenes ajenos. Al res-
pecto, Octavio Paz afirma que la historia hispanoamericana es “la del hombre
que busca su filiacién, su origen ... cruza ... como un cometa de jade, que
de vez en cuando relampaguea. En su excéntrica carrera jqué persigue? Va
tras su catastrofe: quiere volver a ser sol, volver al centro de la vida de donde
un dia -;en la Conquista o en la Independencia?- fue desprendido. Nuestra
soledad tiene las mismas raices que el sentimiento religioso. Es una orfandad,
una oscura conciencia de que hemos sido arrancados del Todo y una ardiente
bdsqueda: una fuga y un regreso, tentativa por restablecer los lazos que nos
unian a la creacién”3.

Orfandad politica. Orfandad cultural en lo relativo a la propia identidad, al
respeto por el propio origen. Ello explica los duros términos utilizados por Vas-
concelos: “nuestras naciones surgiran a la vida independiente como los restos
de un naufragio, no como la obra de la virilidad y la madurez. Cada nacién
iberoamericana, si se exceptia Brasil, aparece como un aborto mas bien que
como un fruto. La madre enferma que era Espafia no tuvo poder para arrojar
de tierras y mares a los agentes ingleses que nos urgian a la discordia, y salimos
a la vida obligado por los férceps de la tierra extranjera, antes que el pellejo
adquiriese consistencia”*.

Las consecuencias politico-juridicas no se dejaron esperar. Bravo Lira sostiene
que el Estado de derecho, como fenémeno histérico de sujecién del poder po-
litico al derecho, entra entonces en una honda crisis que perdura hasta los dias
de hoy. Sus sintomas son del todo conocidos: la inestabilidad de los gobiernos
latinoamericanos y la indefension de los gobernados®.

2 Jaime Evzacuiree, Hispanoamérica del dolor (Santiago, Editorial Universitaria, 1969, sexta edicién), p. 36.
3 Octavio Paz, El laberinto de la soledad (México, FCE, 1998, 22 Reimp.), p. 6.

4 José VasconceLos, Breve Historia de México (México, Editorial Continental, 1978, 222 reimp.), p. 204

5 Bernardino Bravo Lira, El Estado de derecho en la Historia de Chile (Santiago, Ediciones Universidad
Catodlica de Chile, 1996), p. 19. Vasconcelos precisa el contrapunto: “Fuimos (México) la nacién mas
culta del nuevo mundo ... la destruccién deliberada y sistematica del sistema colonial es, sin duda, el
mayor dafio que hemos hecho a la patria, instigados siempre por la perfidia del plan extranjero ... A
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Ajuicio de Eyzaguirre, no podrian ser otros los resultados, si se parte de la base que
el desarrollo politico en Hispanoamérica a partir del siglo xix —el republicanismo
en forma- no se dio como un continuo de crecimiento y evolucién, sino como
una semilla de implantacién artificial: “en lugar de saciarse en la raiz de los viejos
fueros y de los altivos Consejos castellanos, abolidos por el absolutismo, y que
eran las mas antiguas y mas grandes manifestaciones de libertad en Occidente,
(Hispanoamérica) se eché en brazos franceses e ingleses, para calcar sobre estos
modelos su vida politica”®. Mas alin. La servil imitaciéon de lo extranjero operé
dos mundos: el oficial de las instituciones politicas y el real de la vida popular,
colocando todas las esperanzas en el desarrollo del primero: “Nuestra estGpida
América de la apostasia vio en el federalismo yanki, el jacobinismo francés y el par-
lamentarismo britanico, otros tantos talismanes que la sacarian sin esfuerzo de su
notoria ruindad. Y apenas logré robar la burda costra exterior sin llegar al alma de
esos pueblos que mientras tanto seguian fieles a su propia y legitima evolucion”’.

Carlos Pereyra, en su monumental Historia de la América Espafiola, siguio
analoga linea. Y sostuvo, en definitiva, que “la historia es presencia de almas,
no solamente rememoracion externa de hechos materiales”. Por lo que era
necesario destacar “la grandeza ignorada o negada” del pasado hispanoame-
ricano, impresionante movimiento de expansion que quedé truncado®.

El problema de Hispanoamérica no radicé sélo en dar la espalda al propio pasa-
do y en imitar servilmente los modelos extrafios, con la sabida problematica de
la pérdida de identidad y la falta de enraizamiento de las instituciones politicas.
Existi6 algo mas grave en todo esto. Y es que dichos modelos pertenecieron
a los ideales politicos del racionalismo europeo, muy dificil de armonizar con
el imaginario y la forma de vida barroca, propias de la mentalidad hispéanica®.
De ahi la trasformacion del pueblo en “electorado an6nimo” y el carrusel
de constituciones escritas que nunca terminaron de afianzarse, porque en
un tiempo u otro no acertaron a expresar la propia constitucion histérica'®.

En el declinar de la modernidad racionalista'!, hay quienes opinan que el
defecto puede convertirse en ventaja'?. Sobre todo si se tiene en cuenta que

fines del siglo xvii se cantaban en México 6peras cuando apenas si habia teatro en Nueva York”. José
VAscoNcELos, Breve Historia de México (México, Editorial Continental, 1978, 22? reimp.), pp. 205y 207.
¢ Jaime Evzacuirre, Hispanoamérica del dolor (Santiago, Editorial Universitaria, 1969, sexta edicion), p. 38.
7 Jaime Evzacuirre, Hispanoamérica del dolor (Santiago, Editorial Universitaria, 1969, sexta edicién), p. 39.
8 Carlos Perevra, Historia de la América Espafiola (Madrid, Saturnino Calleja, 1920) Tomo 1, p. 13

? Jorge Luis Marzo, La memoria administrada. El barroco y lo hispano (Buenos Aires, Katz, 2010), pp. 225-227.
19 Bernardino Bravo Lira, Una historia jamds contada. Chile 1811-2011. Como salié dos veces adelante
(Santiago, Origo Ediciones, 2016) p. 20.

" El declinar alcanza al sistema politico democratico, tal como fue disefiado por los teéricos modernos,
Guy HermeT, L hiver de la démocratie ou le nouveau régime (Paris, Colin, 2007), pp. 12-155.

12 Bernardino Bravo Lira, “Construccién y desconstruccion: El sino del racionalismo moderno de la llustra-
cién a la postmodernidad”, en Revista de Historia del Derecho, 37, 2009, pp. 1-42. También en Bernardino
Bravo Lira, “América y la Modernidad: de la Modernidad barroca e ilustrada a la Postmodernidad”, en
Jahrbuch fiir Geschichte Lateinamerikas = Anuario de Historia de América Latina, 30, 1993, pp. 409-433.

97

Actualidad Juridica 34.indd 97 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

las instituciones politicas modernas fueron “sucedaneos mas o menos bien
intencionados, pero mas o menos impotentes” para sujetar el poder politico
a un derecho anterior y superior al Estado3.

Chile constituyé, sin embargo, una excepcion. Al menos desde la interpreta-
cién histérica que seguimos. Nuestro pais representaria una singularidad en el
contexto hispanoamericano en razén de su multisecular estabilidad politica. La
tesis es que dicha estabilidad “no se debe ni a los constitucionalistas ni menos a
la imitacién extranjera. Tiene raices mas antiguas y mas hondas en sus institu-
ciones propias”, que han encarnado el ideal del poder sujeto al derecho desde
la época indiana'. Es lo que Edwards llamé el “ideal juridico de Estado”, que
pervivid a la Independencia'®, y que de modo acertado plasmaron hombres
como Bello y Portales. Chile seria la Gnica repiblica -junto al Brasil imperial- que
logré reconstituirse de un modo mas o menos permanente'®.

Este es el eje en el que debe pensarse el populismo en Hispanoamérica. Cons-
tituye, como dijimos, una respuesta a la artificialidad del racionalismo politico
implantado en América y un sintoma de su falta de arraigo. Vamos a examinar
el populismo en general, para luego esbozar muy brevemente su perspectiva
de desenvolvimiento en Chile.

El populismo parece hoy un fenémeno recurrente que por oleadas invade y se
retira del espacio politico latinoamericano cada vez que se percibe una crisis
institucional. Como tales crisis son muy frecuentes, no se ha podido definir si
el populismo hace parte de ellas, o es una respuesta distinta que incoa a su vez
otro tipo de crisis, con sus singulares caracteristicas antiinstitucionales.

En el dmbito de las ciencias juridicas y politicas, dos aproximaciones han contamina-
do el estudio del populismo: la neomarxista y la liberal. Ambas son reduccionistas.

Las aproximaciones de corte neomarxistas —grosso modo, las que dependen
o son condicionadas por este tipo de metodologias— ven en el populismo un
fendmeno caracteristico de pueblos por definicion oprimidos por estructuras
politico-sociales por definicién alienantes. En tal contexto, el populismo se inter-
preta univocamente como parte de un proceso de liberalizacién o emancipacion.
Dicho proceso emerge cuando las naciones latinoamericanas toman conciencia
de la corrupcién y la desigualdad que impone la democracia liberal y capitalista.

13 Bernardino Bravo Lira, El Estado de derecho en la Historia de Chile (Santiago, Ediciones Universidad
Catoélica de Chile, 1996), pp. 16-17.

4 Bernardino Bravo Lira, El Estado de derecho en la Historia de Chile (Santiago, Ediciones Universidad
Catoélica de Chile, 1996), p. 10.

15 Alberto Epbwaros, La fronda aristocrdtica (Santiago, 1945, 6% edicién), p. 217.

16 Bernardino Bravo Lira, Una historia jamds contada. Chile 1811-2011. Como salié dos veces adelante
(Santiago, Origo Ediciones, 2016) p. 18.
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La aproximacién neomarxista reduce el populismo a una simple formula de clases
y a una politica de redistribucién de las riquezas'”. El problema es que el fenémeno
es mucho mas complejo. Hay populismos que no se anclan en la desafiliacion
social, ni tienen mucho que ver con los preconceptos que siguen el paradigma
de una masa alienada por el trabajo asalariado. De hecho, el desarrollo del capi-
talismo en Hispanoamérica ha permitido en las Gltimas décadas el ascenso de una
amplia clase media, consolidada en el estilo de vida del consumo y del ascenso
econémico. El neopopulismo de retérica “neoliberal” (Collor de Melo, Menem,
Fujimori, Bucaram, etc.) corre por cuerda separada sin que la interpretacién neo-
marxista pueda dar una explicacién coherente de su realidad. Tampoco puede
hacerlo con el llamado neopopulismo de retérica “radical” (Chavez, Morales,
Kirchner, Correa, Lugo, etc.), mas vinculado al caudillismo de personalidades
locales que a la planificacién ideoldgica y al internacionalismo revolucionario'®.

La aproximacién liberal cae en el defecto opuesto. El considerar el populismo
como un epifenémeno siempre marginal, anormal, ajeno al papel que le corres-
ponde al pueblo en el marco de la democracia representativa. El problema aqui
no es el populismo, sino el asumir sin cuestionamientos la teoria democratico-
liberal. Pues, entonces, la ciencia politica se vuelve guardiana del sistema sin
ser capaz de alcanzar sus defectos y explicar sus puntos negros.

Y es asi como gran parte de la ciencia politica durante el siglo xx no ha sabido
explicar el fenémeno del populismo. Habiendo desarrollado sus estructuras
conceptuales y metodoldgicas en torno a las instituciones de la democracia
liberal, sus estudios se dirigen a mantener la institucionalidad politica existen-
te'?, por lo que cualquier movilizacién de masas que amenace dicha institu-
cionalidad le parece algo ajeno, sin légica, irracional, demagdgico, autoritario,
o simplemente “refiido con la democracia”, como sostiene ingenuamente el
norteamericano Weyland?°.

Ante el populismo, la aproximacion liberal clama como el llanto de las antiguas
plafiideras. Son més bien quejas por una institucionalidad herida que descrip-
ciones mas o menos objetivas de la realidad. Los liberales atin creen que los
partidos politicos tradicionales deben tener la capacidad de monopolizar los
mecanismos de representacion politica. Todavia piensan que las reglas y pro-
cedimientos impersonales de institucionalizacién del poder han eliminado el
ansia de autoridad carismatica. Lo contrario les parece una herejia.

7 Torcuato Di TeLLa, “Populismo”, en EL Mismo y otros, Diccionario de Ciencias Sociales y Politicas (Buenos
Aires, Emecé, 2001).

18 Sobre el neopopulismo “neoliberal” y el “radical”, un ensayo de caracterizacién en Carlos Dt LA TORRE,
Populist seduction in Latin America (Ohio University, 2010, 2° ed.).

1 La observacién es de Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el po-
pulismo hoy”, en Postdata 19 n°2, 2015, pp. 279-281

20 Kurt WevLanp, “The Threat from the Populist Left” en Journal of Democracy 24 n° 3 (2013), p. 20.
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El populismo es, en realidad, un fenémeno multiforme que primero conviene
describir y posteriormente valorar.

Casullo trae diversos marcos conceptuales a partir de los cuales puede com-
prenderse el populismo. Los referimos a continuacién?':

i. Definicién econémica: entiende el populismo como “una cierta férmula
de politica pablica basada en la redistribucién excesiva de recursos (ya
sean monetarios o en forma de bienes publicos), aun sabiendo que
esta politica no es sustentable en el mediano plazo”. Para esta vision, el
populismo es un peligro en la medida en que constituye un obstaculo
para el desarrollo econémico de los paises emergentes, y concluye
habitualmente con una mala gestion en la administracién del Estado?2.

ii. Definicion social: el populismo se lee como un movimiento de base
obrera industrial, liderado por un personaje carismatico proveniente
de las clases altas o medias altas, que lucha contra la proletarizacién y
la desafectacion social, resultado de la modernizacién econémica del
primer capitalismo?:.

iii. Definicion politica: el populismo no tiene necesariamente una deter-
minada composicién de clases. Los hay distribucionistas y estatistas,
pero también privatistas y neoliberales. Los hay, en fin, sin clasificacion
determinada. En el fondo, el populismo es una estrategia politica, “una
manera especifica de competir y ejercer el poder”. Es un fenémeno que
se mueve en la esfera de la dominacién del poder, no de la distribucién
de los recursos. Toda la retérica antielite, o, segun los casos, las politicas
socio-econémicas estatistas (o no), son instrumentos para alcanzar dicho
poder?*. El populismo equivale, en definitiva, a un modo tramposo de
utilizar los mecanismos democraticos, a una estrategia politica caracte-
rizada por la manipulacién y la demagogia, o en lo minimo, una tactica
electoral de lideres carismaticos y ambiciosos?.

iv. Definicion discursiva: el populismo, segun Ernesto Laclau, es una practica
democratica tan valida como las restantes. Se caracteriza por articular
“un tipo de discurso politico preformativo que tiene como objetivo

21 La nominacién de las distintas definiciones es nuestra.

22 Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n°® 2, 2015, p. 281.

2 Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n°® 2, 2015, p. 282.

24 Kurt Wevianp, “Clarifying Contested Concept: Populism in the Study of Latin American Politics”, en
Comparative Politics 34 n° 1, p. 11

% Sobre este Gltimo punto, Maria Esperanza CasutLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el
populismo hoy”, en Postdata 19 n° 2, 2015, pp. 283 y 284.
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Vi.

Vii.

la formacion de identidades politicas mediante la dicotomizacion dis-
cursiva del campo politico entre un nosotros y un ellos”. La dimensién
politico-discursiva prima sobre cualquier otro anclaje, incluso sobre las
dimensiones socioldgicas y econémicas. El populismo se presenta como
un tipo de movilizacién antisistema?.

Definicion ideoldgica: De acuerdo con Cas Mudde, el populismo es una
forma de ideologia. Una “ideologia no densa que considera que la socie-
dad se divide en dos campos homogéneos y antagonistas: el pueblo puro
y la elite corrupta, y que sostiene que la politica debe ser la expresion de
la volunté generale”. Rovira Kaltwasser agrega que “tanto pueblo como
elite no son entidades esenciales sino comunidades imaginadas que se
construyen de manera muy diferente segiin de qué experiencia popu-
lista se trate, en espacio y lugar determinados”?’. Es decir, estariamos
frente a una ideologia formal, méas que de fondo, caracterizada por un
maniqueismo retérico, como medio para alcanzar el poder. Lo esencial
aqui, segun Casullo, es el discurso antagonista y dicotomizante?.

Definicién cultural: El populismo es visto como un fenémeno de cultura
politica. De acuerdo a Pierre Ostiguy se identificaria con “aquellas for-
mas que apelan a lo bajo en politica, es decir, aquellas que involucran
la utilizacion en politica de modos de sociabilidad y modos estéticos de
las clases populares”. El populismo no se define, entonces, por emplear
politicas publicas especificas, o por basarse en uniones de clases, sino
por la “activacion politica de aquellas marcas que segregan cultural-
mente, en un contexto concreto y geograficamente situado, a las clases
populares”. El populismo seria entonces, en lo fundamental, una forma
de activacion politica de la cultura popular .

Definicién funcional: El populismo adopta, en parte, todas las caracte-
risticas anteriores, segun los tiempos y lugares, por lo que no puede
definirse en exclusiva por ninguna de ellas. Incorpora, en efecto, estrate-
gias electorales propias de liderazgos ambiciosos y carismaticos, incluso
maquiavélicos; profesa cierto discurso antagonista y dicotomizante; se
presenta, en diverso grado, como movimiento antisistema; activa poli-
ticamente la cultura popular en sus reacciones menos reflexivas. Todos

26 Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n° 2, 2015, pp. 283 y 284.

27 Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n° 2, 2015, p. 283.

2 Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n° 2, 2015, p. 284.

2 Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n°2, 2015, pp. 283-284.
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estos elementos permiten caracterizar el populismo como un tipo de
practica politica que combina tres denominadores comunes, segin la
propuesta de Casullo: “a) un pueblo, es decir, un pablico movilizado,
que coalesce como tal alrededor del liderazgo personal de un b) lider
carismatico, y que se involucra activamente en c) practicas de accién
colectiva movilizantes y antagonistas”3°.

Hay una interaccion entre estos tres elementos de tal manera que no
existe uno sin el otro. De ahi la importancia, deducimos nosotros, de un
discurso y de un imaginario dispuestos a crear un “lider”, un “pueblo”
en funciéon de él, y una accién movilizante que los una y los nutra.

El populismo no seria, de acuerdo con esta perspectiva, “un fenémeno
hibrido o residual, sino un fenémeno especifico de la democracia”3'.

En este plano, Kitschelt caracteriza el discurso populista con las notas
de personalista, emocional, inclusivo, movilizante, antielite e inestable.
Se diferencia asi, nitidamente, del discurso democratico tipico, que es
programatico, institucional, estable e ideol6gico®.

Ambos serian variables de la practica democrética. Si la ciencia politica con-
temporanea no lo ha visto asi, al extremo de considerar el populismo como
un atavismo premoderno o una amenaza a la democracia, es porque aquella
“se encuentra comprometida normativamente con el proyecto politico de
la democracia pluralista, de manera un tanto similar a como la economia
moderna se encuentra normativamente comprometida con el proyecto
del libre mercado ... No busca entender la politica en si, sino hacerlo con
el objetivo normativo de defender la democracia liberal de partidos”.

De ahi que la ciencia politica contemporanea mire reductivamente la
realidad a través del “par conceptual dicotdmico democracia-autorita-
rismo, suponiendo que todos los regimenes politicos existentes deben
poder subsumirse en una u otra de estas categorias excluyentes”33. Es
claro. Si democracia es equivalente a régimen de partidos politicos,
y de partidos politicos a la usanza clasica, no hay mas alternativa que
excluir el populismo de cualquier variante o fenémeno democratico.

30 Marfa Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n°2, 2015, p. 284.

31 Marfa Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n°2, 2015, p. 285.

32 Herbert KitscHeLT, “Linkages between citizens and policians in Democratic Politics”, en Political Studies
33 n°6/7 (2000).

33 Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n°2, 2015, pp. 285y 286.
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Frente a la democracia en forma, el populismo representa la mas fatal
de las distopias.

Superando estos condicionamientos, Casullo hace notar que el populis-
mo entremezcla elementos liberales con antiliberales, por lo que, salvo
que se identifique democracia con liberalismo, no se puede decir, de
plano, que el populismo sea antidemocratico.

Afirma la autora que “el problema es que el populismo en tanto fe-
némeno politico desafia cualquier intento de clasificacion dicotémica.
Por una parte, los regimenes populistas a menudo comparten caracte-
risticas profundamente democréaticas (expansion del voto, expansién
de derechos, énfasis en democracia directa) con otras caracteristicas
autoritarias (énfasis en la autoridad personalista, tendencia a privilegiar la
voluntad de la mayoria por sobre las libertades de las minorias) ... En la
gran mayoria de los regimenes populistas se mantienen los aspectos de
la democracia formal, tales como elecciones libres y el funcionamiento
de los parlamentos, mientras que ... tienen una relacién tirante con
libertades politicas como la libertad de prensa”3*.

Pero, aun con estos defectos, para Casullo el populismo es un producto
de lalégica democrética, dado que la “movilizacion populista obtiene su
impulso de la propia promesa democrética de participacion y soberania
universal sobre lo publico; ... una promesa de actualizacién del poder
soberano de la mayoria ya siempre presente en nuestras democracias”*.

VIIl.Definicién histérica: es la que proponemos nosotros, a partir del mar-

co tedrico enunciado al inicio de este articulo. Nuestra tesis es que el
populismo emerge como réplica, respuesta o alternativa a la crisis ins-
titucional de la democracia de partidos. Y como dicha crisis es habitual
en Latinoamérica, el populismo hace parte del panorama generado por
dicho régimen. El populismo es, dice Torres, “parte constitutiva de la
democracia”3®.

Discutir si el fendmeno encaja o no con la teoria liberal de partidos, a fin de
otorgarle la credencial de “democratica”, es algo banal. La democracia como

34 Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n°2, 2015, p. 287.

3% Maria Esperanza CasuLLo, “;En el nombre del pueblo? Por qué estudiar el populismo hoy”, en Postdata
19 n°2, 2015, p. 289. Una disputa en torno al punto en Margaret Canovan, “Trust the People! Populism
and the Two Faces of Democracy”, en Political Studies 47 n°1 (1999); Benjamin Aroim, “El populismo
como espectro de la democracia: una respuesta a Canovan”, en Revista Mexicana de Ciencias Politicas
y Sociales 47 n° 191 (2004).

36 Carlos Dt LA Torre, “Masa, pueblo y democracia: un balance critico de los debates sobre el nuevo
populismo”, en Revista de Ciencia Politica xxm, 1 (2003), p. 78.
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encarnacion de la filosofia politica de la modernidad no exige, en rigor, el
funcionamiento de todas y cada una de las instituciones de la racionalidad
liberal. La l6gica de la democracia es la |6gica de la soberania popular, de la
ampliacion de la participacion ciudadana en las decisiones colectivas, metas que
el populismo parece satisfacer —al menos en un primer momento— de manera
mucho mas eficaz que el régimen de partidos.

Régimen que, por lo demas, ha sido ultrapasado, desnaturalizado o se encuen-
tra en estado de caducidad dentro del propio sistema clasico, en la medida
en que ni el Congreso, ni los partidos tradicionales, ni el sistema representati-
vo, cumplen hoy, a cabalidad, la funcién que la teoria democratica les habia
asignado. La democracia de partidos se parece mas a un régimen oligarquico
donde grupos de ciudadanos se transfieren el poder unos a otros, a nombre
del pueblo. A tal régimen mejor le conviene el nombre de “partitocracia”, de
acuerdo al conocido estudio de Fernandez de la Mora*’.

Podriamos seguir por las vias del escepticismo democratico y afirmar que este
sistema, tal como fue acufiado por la modernidad racionalista, nunca pudo
realizarse. Es lo que opina el mismo filésofo espafiol: “En una sentencia famosa,
Lincoln definié la democracia como el gobierno por el pueblo. Tal modelo no ha
existido y no existira nunca. No es la descripcion de algo real, ni la formulacion
de un ideal posible; es pura retérica. Los grupos humanos, tanto mas cuanto
mas numerosos, solo pueden ser gobernados por unos pocos”3®. Ni siquiera en
el lenguaje se puede llegar a un acuerdo fundamental, segin hace ver Ortega
y Gasset: “La palabra democracia ha quedado prostituida, porque ha recibido
sobre si los nombres mas diferentes”3°. Y Bergson remata con notable ironia: “la
verdadera democracia es la comunidad de obediencia, libremente consentida,
a la superioridad de la inteligencia y de la virtud”“°.

Si aceptaramos esta postura escéptica, tanto daria la democracia de partidos
como el populismo: ambos no lograrian realizar el principio del gobierno del
pueblo. Pero habria que aceptar, al contrario de lo que afirma la ciencia politica
liberal, que el populismo se haya mas cerca de lograrlo, en cuanto su resurgen-
cia supone, al menos al inicio del proceso, el acercamiento de los mecanismos
representativos a las masas y la movilizacion popular hacia el espacio publico.
Pero hay que notar asimismo que el proceso populista se encuentra tarado de
rasgos verticalistas.

37 Gonzalo FErRNANDEZ DE LA MoRa, La Partitocracia (Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1977). Un
estudio del fenémeno en Chile, Pablo Robricuez Grez, El mito de la democracia en Chile (1833-1973). De
la autocracia a la democracia formal (Santiago, Eves ediciones), pp. 33-304.

38 Gonzalo FERNANDEZ DE LA MoRra, “Contradicciones de la Partitocracia”, en Verbo 291-292 (1991), p. 55
3% José ORrTEGA Y GAsseT, Mediitaciones de Europa (Madrid, Revista de Occidente, 1966, 2% ed.), p. 23.

40 Henri Bercson, Mélanges (Paris, 1972), p. 1283.
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Bien puede definirse el populismo de un modo funcional, tomando prestado el
modelo de Casullo. Hay populismo donde encontramos una masa movilizada
alrededor de un liderazgo personal carismatico, capaz de generar politicas de
accion colectiva movilizantes y antagonistas.

Sin embargo, la discusiéon central en torno al populismo no gira, como cree
Casullo, en torno a la aptitud democréatica del fenémeno. Parece evidente que
el populismo es “democratico”, que hace parte del sistema, pero en un sentido
y en una forma muy distintos a lo cominmente planteado.

El populismo profundiza la I6gica totalitaria de la democracia moderna de ori-
gen rousseauniano, en cuanto supone o concibe la utilizacion de la soberania
popular de un modo absoluto. En el ejercicio de apelar al pueblo no hay con-
trafuegos conductuales ni contrapesos institucionales. La democracia populista
puede “comerse” ala democracia liberal de partidos sin ningin remordimiento.
Es la antropofagia del pueblo respecto de si mismo. Porque es el pueblo en
marcha el que se presenta como soberano a través de un conjunto de actos de
voluntad desnudos de limitaciones previas. De ahi el uso del poder constituyente
como poder demidrgico a través de asambleas “populares”, convocadas por el
caudillo de turno. La Venezuela de Chéavez es el mas nitido ejemplo.

Si tras las Constituciones escritas existieran realmente Constituciones histéricas
indiscutidas, el populismo no podria ser ni antropofagico ni demitrgico. Pero
en Latinoamérica no existen dichas Constituciones histéricas. La orfandad poli-
tica que derrumbé la “patria grande” en los procesos de independencia nunca
logré ser resuelta. Importamos, copiamos y nos nutrimos de la modernidad
politica racionalista, pero nunca la digerimos del todo. Dos siglos de ensayos
de estabilidad constitucional y en eso quedamos. Tras los ensayos, la reaccién
populista.

Y es que el populismo, tal como dijimos al principio, es una respuesta a la arti-
ficialidad del racionalismo politico implantado en América y un sintoma de su
falta de arraigo. Un poco de calor humano a tanta abstraccion.

Pero ese calor humano en realidad incendia. Con las dimensiones antropofagica
y demidrgica, el populismo latinoamericano quema lo torcido de los regimenes
de partidos, pero también lo bueno de la relativa estabilidad institucional y de
la (a veces escasa) racionalidad politica y econémica.

Lo que vulgarmente se denomina “demagogia” populista —como técnica de
captar y controlar las adhesiones mas alla de los marcos de la racionalidad- en

realidad debe ser analizado dentro de un género mas amplio: el abuso y la
degradacion del lenguaje politico.
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El populismo latinoamericano, particularmente el llamado “neopopulismo”
a partir de la década de los noventa, se ha caracterizado por aislar la palabra
respecto del objeto. El lenguaje politico deja de tener como finalidad la co-
municacion y se transforma en puro instrumento de dominio. El viejo recurso
a la retérica antagonista y dicotomizante ahora no admite la controversia, ni
siquiera la argumentacion. El contrapunto es el mal absoluto.

Chile no ha conocido estas caracteristicas del populismo. Aun en los gobier-
nos calificados en su época como “demagdgicos” —el de Alessandri Palma,
por ejemplo— nunca se renuncié al “ideal juridico de Estado”, aun cuando se
vio entrampado sucesivamente por la democracia caudillesca, en el decir de
Géngora, y posteriormente por los gobiernos planificadores*'. En las Gltimas
décadas, el pais ha sido considerado una excepcién por su continuidad politica
y su tranquilo desenvolvimiento econémico.

Sin embargo, y a modo de conclusién, las notas caracteristicas del populismo
latinoamericano —antropofagia, designio demidrgico, degradacion y abuso del
lenguaje— comienzan a permear el escenario chileno. Es lo que se ha notado
en la ejecutoria del gobierno de la Nueva Mayoria, particularmente en materia
constitucional. Un analisis de fondo se impone en este campo. Pero alin no es
tiempo de hacerlo.
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Resumen: Se analiza criticamente el dictamen de la Contraloria General de la
Republica sobre las farmacias populares, afirmando que las normas legales invo-
cadas para legitimarlas son insuficientes, y que se deberia haber optado por una
interpretacion finalista que priorizara los principios constitucionales de libertad
econdmica y subsidiariedad. A continuacién se examinan los requisitos impuestos
por la Contraloria a las farmacias populares, destacando la exclusién de fines
comerciales, término que pareciera referirse al lucro. Se termina presentando
brevemente el dictamen que rechazd la creacién de supermercados populares.

* * %

I. Introduccion

En noviembre del aflo 2015, la Municipalidad de Recoleta dio inicio a un pro-
yecto de “farmacia popular”, que en su esencia consistia en la venta directa de
medicamentos al pablico, a precio de costo. Esta experiencia fue rapidamente
emulada por la Municipalidad de Vifia del Mar, y luego por muchas otras, al
punto que hoy suman varias decenas las comunas que han comprometido el
funcionamiento de farmacias populares o comunales.

Mas alla de los atractivos y evidentes réditos politicos de esta experiencia, lo
cierto es que lo que comenzé como una situacion marginal y casi anecdotica,
hoy se ha convertido en un fenémeno de creciente presencia nacional.

Desde la perspectiva juridica, la situacién en comento genera dudas. En efecto,
pareciera que el Estado, a través de las municipalidades, estaria burlando las
limitaciones impuestas por la Constitucion Politica de la Republica (la “Consti-
tucién”) a su actividad empresarial, cuales son autorizaciéon expresa y precisa
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por ley de quérum calificado. Adicionalmente, resulta dudosa la competencia
de las municipalidades para realizar actividades como las sefaladas.

Frente a la incertidumbre juridica antes descrita, la Municipalidad de Panguipulli
decidié recabar la opinién vinculante de la Contraloria General de la Republica
(la “Contraloria”). La consulta de esta municipalidad no se redacté “en abs-
tracto”, sino que se presentaron a la Contraloria las caracteristicas precisas del
proyecto que estaba barajando, cuestién que de algin modo podria limitar el
alcance de lo resuelto por la Contraloria.

Con fecha 19 de febrero de 2016 la Contraloria emiti6 su dictamen N°13.636 de
2016 (el “Dictamen”), el cual respaldaria la legalidad de las farmacias populares
o comunales. Dicha jurisprudencia administrativa seria posteriormente ratificada,
en lo medular, por los dictdmenes N°24.159 de 2016 y N°24.933 de 2016.

El presente comentario comenzara sintetizando el Dictamen, para luego analizar
criticamente sus contenidos. Posteriormente, revisaremos lo sucedido después
de su dictacion, para finalizar con las conclusiones de rigor.

Il. El Dictamen

La Municipalidad de Panguipulli (la “Municipalidad”) solicité a la Contraloria
que se pronunciara sobre “la procedencia juridica de que los municipios expendan
medicamentos a la ciudadania a través de farmacias administradas por ellos, ya
sea directamente o en virtud de su participacién en corporaciones municipales”.

La Contraloria comienza su respuesta destacando algunas caracteristicas del
programa “Farmacia Popular”, segin le informara la Municipalidad, tales como:

i) Suobjeto seria la venta de medicamentos distintos a los que se entregan
gratuitamente en los consultorios “y en general aquellos medicamentos
de dificil obtencién por los particulares, altos costos en relacion al ingreso
mensual del beneficiario, y de los cuales no exista alguna politica piblica
para su obtencion”.

ii) Los medicamentos se entregarian a cambio del pago de un derecho
municipal (establecido previamente en una ordenanza comunal), el cual
reflejaria el precio de costo para la Municipalidad, al que se agregaria
“posiblemente un porcentaje de los gastos operacionales”.

iii) Los beneficiarios serian vecinos que contasen con ficha de proteccién
social, inscripcién en el consultorio municipal, declaracién jurada de

ingreso mensual y receta médica con un maximo de antigliedad.
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iv) El programa se concretaria a través de una farmacia —posiblemente la
del consultorio municipal- sujeta a la normativa propia de este tipo de
establecimientos.

v) La adquisicion municipal de los medicamentos se realizaria a través de
un convenio con la Central de Abastecimiento del Sistema Nacional del
Servicio de Salud (“CENABAST").

El cuerpo del Dictamen se estructura en torno a la respuesta a tres preguntas,
segln revisaremos a continuacion.

1. ;Poseen las municipalidades facultades suficientes
para desarrollar esta actividad?

La respuesta de la Contraloria es positiva, y la sostiene sobre un conjunto de
normas juridicas interrelacionadas. En primer término, el articulo 19 N°9, en
cuanto al deber preferente del Estado de garantizar la ejecucién de las acciones
de salud.

En segundo lugar, el articulo 118 de la Constitucion —reproducido a su vez por
el articulo 1° de la Ley N° 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades
(“LOC de Municipalidades”)- que dispone que las municipalidades tiene como
finalidad “satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar su partici-
pacion en el progreso econémico, social y cultural de la comuna”.

En tercer término, invoca el articulo 4 b) de la LOC de Municipalidades para
recordar que estas “pueden desarrollar, directamente o con otros érganos de la
Administracién, funciones relacionadas con la salud publica”.

En cuarto lugar, se hace referencia a las normas que permitieron a las munici-
palidades hacerse cargo de la administracién de servicios de atencién primaria
de salud’, las que incluian la autorizacién para entregar la administracion y
operacion de los mismos a personas juridicas de derecho privado sin fines de
lucro, constituidas por las municipalidades en conjunto con terceros.

En quinto término, el articulo 56 de la Ley N°19.378 sobre Estatuto de Atencion
Primaria de Salud Municipal (“Ley de Atencién Primaria Municipal”) sefialaria
que los establecimientos comunales que brinden este tipo de atencién “sin nece-
sidad de autorizacion alguna, podrdn extender, a costo municipal o mediante cobro
al usuario, la atencion de salud a otras prestaciones”. Segun el Dictamen, dichas
prestaciones incluirian el “expendio de medicamentos a través de sus farmacias,

' Decreto Ley N° 3.063 de 1979 y DFL N° 1-3.063 de 1980 del Ministerio del Interior.
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en la medida que esa actividad se desarrolle con una finalidad de salud publica,
como lo es la de facilitar el acceso a dichos productos por parte de la poblacion.”

En sexto lugar, el articulo 129 D del Cédigo Sanitario permite que los estable-
cimientos asistenciales de salud cuenten con farmacias, lo que incluiria a los
establecimientos municipales de atencién primaria.

En razén de todo lo anterior, la Contraloria concluye que se pueden vender
medicamentos en farmacias de establecimientos municipales de atencién pri-
maria de salud, con fines de salud publica, excluyendo expresamente los fines
comerciales. Lo que no estaria permitido, sin embargo, seria expedir medica-
mentos a través de un medio distinto a los mencionados establecimientos (lo
que descartaria la venta a través de corporaciones u otras personas juridicas
de creacién municipal).

Finalmente, la Contraloria sefiala que no se vulnerarian los articulos 19 N° 21
de la Constitucion y 11 de la LOC de Municipalidades, los cuales exigen que
las municipalidades cuenten con una autorizacién por ley de quérum calificado
para desarrollar actividades empresariales.

2. ;Se pueden cobrar estos medicamentos?

La Contraloria responde afirmativamente. Invoca el articulo 56 de la Ley de Aten-
cién Primaria Municipal, el que permitiria “el otorgamiento de otras prestaciones
distintas a las previstas en las normas técnicas, planes y programas impartidos por
el Ministerio de Salud, las cuales pueden extenderse a costo municipal o ‘mediante
cobro al usuario’”. Agrega la Contraloria que el arancel maximo a cobrar debe
ser aprobado por los Ministerios de Salud y Hacienda, a propuesta del Fondo
Nacional de Salud?, y su aplicacién debe ajustarse a la resolucion N°50 del
2009 del Ministerio de Salud.

3. ;{Puede CENABAST servir de intermediario?

La Contraloria también responde en forma positiva a esta pregunta. Invoca el
articulo 68 del DFL N°1 del 2005 del Ministerio de Salud para recordar que la
funcién de CENABAST es precisamente “proveer de medicamentos a las entidades
que integran el Sistema Nacional de Servicios de Salud, lo que acontece con los
establecimientos de atencién primaria de salud municipal”.

Agrega la Contraloria que si bien las municipalidades no estan obligadas a
adquirir los medicamentos a través de CENABAST, siempre deben cumplir con

2 Invoca los articulos 146 y 159 del DFL N°1 de 2005 del Ministerio de Salud.
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lo dispuesto en la Ley N° 19.886 de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios.

4. Conclusion

El Dictamen autoriza a la Municipalidad a vender medicamentos, pero bajo
ciertos requisitos:

i) Debe hacerse a través de la farmacia del consultorio municipal.
i) Solo a los beneficiarios inscritos en el consultorio.

i) El propésito debe ser facilitar el acceso a tales medicamentos.
iv) No puede hacerse con fines comerciales.

v) A cambio de un arancel sujeto a las normas legales pertinentes.

Ill. Comentario

El Dictamen es de gran importancia toda vez que viene a cumplir dos fun-
ciones en relacién al fenémeno de las farmacias populares o comunales. En
primer lugar, las legitima, declarando su compatibilidad con el ordenamiento
juridico vigente. En segundo lugar, las regula, estableciendo un conjunto de
requisitos o limitaciones tendientes a mantener este fenémeno dentro de lo
juridicamente permisible.

1. Juridicidad de las farmacias populares

En relacién a la legitimidad de las farmacias populares, nos parece que el foco
adoptado por la Contraloria no es el mas adecuado. En efecto, un examen cabal
de juridicidad exige comenzar por examinar la compatibilidad de lo evaluado
con la Constitucién, para luego incorporar al anélisis las demas normas dictadas
de acuerdo a aquella (articulo 6° de la Constitucion). En otras palabras, cuando
es evidente que el principal vicio a discutir es de caracter constitucional, resulta
necesario abordar primera y derechamente el punto, sin perjuicio de referirse
adicionalmente a normas y criterios de simple legalidad. No queremos referir-
nos aqui a la discusion sobre si la Contraloria, en virtud de una interpretacion
literalista y reduccionista del articulo 98 de la Constitucién (la Contraloria
“ejercerd el control de legalidad de los actos de la Administracion”, el subrayado
es nuestro), debe limitarse a un control de legalidad y sélo excepcionalmente
realizar una evaluacion de naturaleza constitucional. Dicha discusion, si bien
relevante, creemos que no se hace presente en este Dictamen, toda vez que
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el mismo declara expresamente que “debe descartarse una infraccién a [al]los
articulos 19, N° 21, de la Constitucién”. Es claro, por tanto, que la Contraloria
si efectué un examen de constitucionalidad, y en consecuencia, la discusion
anterior no constituye el problema en comento.

La dificultad en esta ocasion es, insistimos, el foco del Dictamen. En efecto, si
bien la Contraloria comienza invocando el articulo 19 N°9 de la Constitucion,
aquella norma no se referia al ndcleo fundamental del problema, y tampoco
establecia una norma competencial expresa y especifica para la intervencion
de las municipalidades. A nuestro juicio, resulta evidente que el fondo de la
cuestion debatida decia relacién con determinar si la Municipalidad de Pangui-
pulli realizaria o no una actividad empresarial, cuestion directamente tratada
por la Constitucion en el articulo 19 N° 21. No se trata sélo de que la Carta
imponga requisitos al Estado Empresario, los cuales son vinculantes para las
municipalidades. El asunto va mas alla: la norma del articulo constitucional
mencionado refleja principios y finalidades del constituyente que deben ser
considerados como parte integrante de todo examen de constitucionalidad, ya
que permiten una interpretacion finalista o teleoldgica del texto constitucional.

En efecto, el articulo 19 N°21 reconoce, en su inciso primero, el derecho a la
libre iniciativa econémica, y en su inciso segundo complementa lo anterior
sefialando que:

“El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o
participar en ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal
caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacién comun aplicable a
los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justifica-
dos establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum calificado.”

Una primera reflexion a este respecto es que este articulo constitucional es
la concrecién de principios fundamentales de nuestro orden constitucional.
Por una parte, consagra la libertad econémica, “concebida por el constituyente
como una derivacion del principio antropoldgico de la libertad del hombre y de su
primacia sobre el Estado”?. Por otra parte, responde a una iteracién particular
del principio de subsidiariedad*. Asi lo ha reconocido la propia Contraloria
al declarar que “Como es sabido, esta disposicion apunta a dejar establecido el
cardcter subsidiario del Estado en el campo econémico”>.

3> ALVEAR (2015) p. 321.

4 COVARRUBIAS (2004); BERTELSEN (1987) pp. 119-123. Véase también las Actas de la Sesion N°388
de la Comisién de Estudios Nueva Constitucién, de 27 de junio de 1978, asi como Tribunal Constitu-
cional (1993) Rol N°167, considerandos 9-10, y Tribunal Constitucional (1992) Rol N°146 de 1992,
considerando 8; Corte Suprema (1998) Rol N°4.068-98. Contrastar con VALLEJO (2008) pp. 137y ss.
5> Contraloria General de la Republica (2003): Dictamen N° 47.681.
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En virtud de lo anterior, la norma en cuestién debe interpretarse de forma de
maximizar la libertad econémica de las personas y el caracter subsidiario del
Estado®. Ello no significa, como erréneamente suele suponerse, defender a
ultranza la no intervencion estatal en la economia. Como hemos explicado en
otro trabajo’, el principio de subsidiariedad originario, propio de la Doctrina
Social de la Iglesia, no es s6lo “negativo” sino también “positivo”, exigiendo
la intervencion del Estado en ayuda, subsidio o socorro de los particulares,
cuando ello sea necesario para el Bien Comun?. Es por ello que la propia norma
constitucional en estudio autoriza al Estado a realizar actividades empresaria-
les, siempre y cuanto cuente con autorizacién otorgada por ley de quérum
calificado.

La dificultad se produce, sin embargo, cuando existiendo algunos indicios de
habilitacion legal, aquellos no son suficientemente expresos o especificos en
torno a lo que puede realizar el Estado. Y es ahi cuando los elementos teleol6-
gicos en juego se hacen fundamentales®. Esto es lo que precisamente se echa
en falta en el presente Dictamen. En efecto, este declara que las municipalida-
des contarian con habilitacién legal suficiente para desarrollar la actividad en
estudio, para lo cual cita cuatro cuerpos normativos principales.

En primer término, se invoca el articulo 118 de la Constitucion (reproducido
por el articulo 1° de la LOC de Municipalidades), en el que se declara que las
municipalidades tienen como finalidad “satisfacer las necesidades de la comu-
nidad local y asegurar su participacion en el progreso econémico, social y cultural
de la comuna”. Como resulta evidente, esta norma no constituye una norma
competencial especifica. Es cierto que, al fijar la finalidad, se establece un marco
para la acciéon de las municipalidades, pero dicha finalidad no es en si fuente
de potestades publicas, entendidas como un “poder-deber, poder juridico finali-
zado, con que los 6rganos del Estado son atribuidos por la Constitucién y las leyes,
para promover el bien comin”™°. La interpretacion debiera ser otra: para que
las municipalidades actden validamente, no sélo deben contar con potestades
atribuidas por ley, sino que aquellas deben ejercerse en el cumplimiento de la
finalidad establecida por la Constitucion. En otras palabras, se trata de requisitos
copulativos. Esta interpretacion se refuerza por el propio texto constitucional,
el que en el inciso inmediatamente siguiente a la norma antes trascrita dispone
que una “ley orgdnica constitucional determinara las funciones y atribuciones de
las municipalidades”. Vale decir, la Constitucion les fija su finalidad a las muni-

¢ Contrastar con BASSA (2012) pp. 665-667.

7 DIAZ DE VALDES (2014) pp. 91-127.

8 PIO X1 (1931); JUAN XXIII (1961). Este dltimo sefiala expresamente (53) que “Esta accién del Estado,
que fomenta, estimula, ordena, suple y completa, esta fundamentada en el principio de la funcién sub-
sidiaria” . Véase también LOO (2009); COVARRUBIAS (2004); QUINTANA (2014) pp. 126-127.

 Cfr. COVARRUBIAS (2004).

10 SOTO KLOSS (1996) p. 159.

115

Actualidad Juridica 34.indd 115 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

cipalidades, y luego delega en la ley la fijacién de sus potestades especificas
para cumplir con esa finalidad.

En segundo término, el Dictamen hace referencia al articulo 4 b) de la LOC de
Municipalidades, el que les permite “desarrollar, directamente o con otros érganos
de la Administracion, funciones relacionadas con la salud publica”. Nos encontra-
mos aqui frente a una norma genérica, que si bien es Util en cuanto aclara que
las municipalidades pueden actuar en el ambito de la salud, tampoco consiste
en una norma competencial especifica que otorgue potestades publicas strictu
sensu. Ella no basta, por tanto, para dar por establecida la facultad de abrir
farmacias comunales del tipo propuesto por la Municipalidad de Panguipulli.
Suponer lo contario resulta absurdo dada la extrema indeterminacién de la
norma en comento, ya que bajo esa misma légica las municipalidades podrian
sentirse competentes “para fundar y administrar clinicas, instituciones de salud
previsional, crear seguros de salud”"", etcétera.

En tercer lugar, se invoca el articulo 56 de la Ley de Atencién Primaria Munici-
pal, el que permitiria a los establecimientos municipales de atencién primaria
de salud extender la “atencién de salud” a otras prestaciones, cobrando o no
al usuario, todo ello sin necesidad de autorizaciéon. Aun tratandose de una
ley aprobada con quérum calificado, nos parece que aquella no es suficiente
para sostener la juridicidad de las farmacias comunales. Por una parte, si se
revisa el articulo en su conjunto, se descubre que lo que esta diciendo es que
los establecimientos en cuestién estan obligados a cumplir con los programas
impartidos por el Ministerio de Salud. En ese contexto, esta norma les permite
ir mas alla de tales programas, pero siempre en el marco de la naturaleza de
esa atencién primaria de salud. Asi, por ejemplo, el Ministerio de Salud podria
exigir la realizacién de controles preventivos de diabetes a todas las personas
mayores de 65 afios, y el consultorio municipal extenderlo a los mayores de
50 afios, sin que para ello requiriese autorizacion. Algo muy distinto es que la
Municipalidad pudiera invocar el articulo 56 en comento como una patente
de corso para realizar cualquier actividad relacionada a la salud. Nuevamente,
volvemos al problema sefialado mas arriba: la norma es tan genérica y amplia,
que las municipalidades podrian invocarla para explotar negocios tales como
clinicas e Isapres. A este respecto, insistimos en la necesidad de que la potestad
publica se conceda en forma especifica y no genérica. Esta exigencia, propia del
Principio de Juridicidad (articulos 6° y 7° de la Constitucién)'?, cobra aiin mayor
relevancia si consideramos a las farmacias en comento como una actividad
empresarial del Estado. En tal caso, es imprescindible que la autorizacién legal

" FERMANDOIS (2006) p. 243.
12E.g., ENTEICHE (2014) p. 152; Véase también los dictamenes de la Contraloria General de la Republica
N°s 40.989 de 2004 y 20.151 de 2005.
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respectiva exigida por el articulo 19 N°21 sea expresa, concreta y especifica's.
Mas aln, siendo la actividad empresarial del Estado una excepcién a la regla
general'®, debiera interpretarse restrictivamente, o al menos en forma estricta'.

Finalmente, el Dictamen recurre al articulo 129 D del Cédigo Sanitario, el cual
autorizaria la existencia de farmacias en establecimientos municipales de atencién
primaria. Nos parece que esta norma también debe analizarse en su contexto. En
efecto, el titulo de la ley en que se inserta este articulo se refiere a los estableci-
mientos farmacéuticos en general, tratando acerca de la instalacion de farmacias,
botiquines, laboratorios, etc. El propésito del articulo en comento es autorizar a
cualquier establecimiento asistencial o ambulatorio que posea “salas de procedi-
mientos o pabellones de cirugia menor”, a contar con farmacias o botiquines con
“los medicamentos necesarios para el ejercicio de las acciones de salud que se lleven a
efecto dentro del establecimiento”. Dos observaciones. Primero, el propésito de esta
ley no es autorizar algo como la farmacia popular propuesta por la Municipalidad
de Panguipulli, ni mucho menos permitir una actividad empresarial del Estado a
este respecto, sino simplemente regular dénde se pueden expedir medicamentos,
tal y como queda meridianamente claro al leer el inciso final del articulo 129 D'.
Segundo, el texto del articulo sefala que no se trata de cualquier medicamento,
sino s6lo de los necesarios para las acciones de salud que ocurran ahi mismo, en
el consultorio municipal respectivo. Asi, por ejemplo, la remocién de un lunar
que ocurre en el pabell6n del consultorio puede acompafarse del expendio de
antibiéticos, calmantes, etc. que sean directamente atingentes a dicha remocion.
Pero ello no incluye la venta de remedios para los calculos biliares.

En definitiva, nos parece que las bases legales a que hace referencia el Dic-
tamen para decretar la legitimidad o juridicidad de las farmacias populares o
comunales, son insuficientes. En este contexto, consideramos que debid haber
primado una interpretacion finalista del articulo 19 N°21 de la Constitucion, la
cual, invocando principios de libertad econémica y subsidiariedad, obligaba a
una aproximacién a lo menos restrictiva y exigente de las autorizaciones legales
que permiten la actividad empresarial estatal.

13 Cfr. AROSTICA (1998) p. 5; BERTELSEN (1987) p. 123; FERMANDOIS (1999) pp. 194-195 y FERMAN-
DOIS (2006) pp. 228 y ss. Contrastar con VALLEJO (2008) pp. 144 y ss. Véase también Dictamenes
de la Contraloria General de la RepUlblica N°38.432 de 2007, N°22.540 de 2008 y N°3.672 de 2003.
4 E.g., Contraloria General de la Republica (2001): Dictamen N° 17.509: “el articulo 19 N° 21 de la
Carta Fundamental, entre las materias del orden ptblico econémico, consagra el principio de que solamente
en forma excepcional puede el Estado desarrollar actividades empresariales, siendo la regla general que ellas
queden entregadas a la accion de los particulares. De alli que para poner en movimiento esa excepcion sea
necesario una ley de quérum calificado”.

S NAVARRO (2001) p. 42.

16 Este inciso dispone lo siguiente: “Ninguna de las normas establecidas en esta ley podra ser interpretada
en el sentido de que se autoriza el expendio de medicamentos en lugares o recintos distintos de los sefialados
expresamente en ella ni a la venta directa en estanterias u otros espacios de acceso directo al ptiblico.” Véase
también el interesante dictamen Contraloria General de la RepUblica (2014): dictamen N° 43.443, sobre
el “Programa Piloto sobre entrega automética de medicamentos e insumos en Atencién Primaria”.
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2. Limitaciones a las farmacias populares

El Dictamen establecié una serie de limitaciones o regulaciones a esta nueva
actividad municipal. La primera es que el expendio debe hacerse a través de
la farmacia existente en el consultorio municipal respectivo. Esta exigencia es
una consecuencia necesaria de haberse invocado por parte del Dictamen, para
validar las farmacias populares, justamente las normas del Cédigo Sanitario que
obligan a expedir medicamentos a través de farmacias o similares.

La segunda limitacion es que sélo se podran vender medicamentos a personas
inscritas en el consultorio. Si bien no hay mayor explicaciéon en el Dictamen
para justificar esta exigencia, nos parece que se podria desprender de la com-
petencia territorial de las municipalidades, asi como de la aplicacién de politi-
cas de gestiéon y control. El requisito, sin embargo, no es demasiado preciso,
particularmente si lo que se pretendia era beneficiar sélo a los residentes de la
respectiva comuna. En efecto, existen servicios municipales que se prestan a
habitantes de otras comunas (e.g., educacionales). Mas aln, que residentes en
otras comunas pueden inscribirse en los consultorios municipales (e.g., trabaja-
dores que realizan sus labores en una comuna distinta a su lugar de residencia).

Cabe destacar que, con posterioridad a la emisiéon del Dictamen, la Municipa-
lidad de Chillan solicité una aclaraciéon del mismo en el sentido de exigir s6lo
domicilio en la comuna mas no inscripcién en el consultorio. La Contraloria,
mediante dictamen N°24.933 de 2016, decidi6 prescindir del requisito de ins-
cripcion. A la vez, permitié a cada municipalidad limitar el beneficio a ciertos
grupos de personas, siempre y cuando se utilizase para ello un “criterio objetivo
y no discriminatorio de exclusion”. Este Gltimo aspecto es relevante, toda vez que
han surgido acidas discusiones en torno a ciertos requisitos establecidos por
algunas municipalidades para optar a los remedios ofrecidos en las farmacias
populares (e.g., determinado nivel socio-econémico, no pertenencia a una
Isapre, etc.). Frente a esta realidad, la Contraloria es clara en sefialar que el
beneficio no tiene por qué ser “universal”, pudiendo acotarse a ciertos grupos
de la poblacién, siempre y cuando se cumpla con el mandato constitucional de
prohibicién de la discriminacién arbitraria (articulo 19 N°2 de la Constitucion).

La tercera limitacion es la mas sorprendente, cual es que el propésito de esta
nueva actividad comunal sea facilitar el acceso a los medicamentos. Dicho
requisito aparece mencionado por primera vez cuando se invoca el articulo
56 de la Ley de Atencion Primaria Municipal, el que permitiria a las municipa-
lidades extender la atencién de salud a otras prestaciones sin autorizacion, lo
que incluiria, segin la Contraloria, “el expendio de medicamentos a través de
sus farmacias, en la medida que esa actividad se desarrolle con una finalidad de
salud publica, como lo es la de facilitar el acceso a dichos productos por parte de
la poblacién.”. No obstante lo razonable que pudiera parecer esta exigencia, la
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verdad es que tal finalidad no aparece mencionada en ninguna parte de la ley
que supuestamente se esta interpretando y aplicando. Més aln, nos encon-
tramos frente a una suerte de causalidad o asociacién laxa, cuya proposicion
exigia una mayor argumentacién por parte del Dictamen.

La cuarta limitacion es quizas la mas relevante, y consiste en la prohibicion de
“fines comerciales”. Ahora bien, revisando la jurisprudencia de la Contraloria, no
hemos encontrado dictamen alguno que nos permita definir este término con
precision. Una alternativa es igualarlo al lucro, vale decir, se prohibiria a las mu-
nicipalidades obtener beneficios econémicos a través de las farmacias populares,
las que, consecuentemente, deberian vender los medicamentos al costo, y a lo
sumo agregando los costos operacionales correspondientes. Otra posibilidad,
mas estricta, consistiria en seguir el texto del articulo 129 D del Cédigo Sanitario,
y restringir el expendio sélo a los medicamentos necesarios para las acciones o
procedimientos de salud que se lleven a cabo en el consultorio municipal respec-
tivo. Esta interpretacion limitaria severamente el abanico de remedios a vender,
y obligaria a un expendio personalizado, ya que cada individuo sélo podria
comprar aquellos medicamentos que necesita para la accion de salud respectiva.

Ahora bien, suponiendo que la alternativa correcta es la primera —prohibicién del
lucro—, podria sefalarse que lo que se esta impidiendo precisamente es el desarrollo
de una actividad empresarial, lo que despejaria el problema de la compatibilidad
de esta actividad con el articulo 19 N°21 de la Constitucién. En otras palabras, al
no ser una actividad lucrativa, no seria empresarial, y por tanto no le seria apli-
cable el articulo en cuestion. Algo asi pareciera deducirse del parrafo conclusivo
de la respuesta a la primera pregunta abordada por el Dictamen, el cual sefala:

“en la medida que el expendio de medicamentos se haga a través de las
farmacias pertenecientes a los establecimientos municipales de atencién
primaria de salud y con fines de salud publica -mas no comerciales—, esa
accion se enmarcara, segun se explicé, dentro del &mbito de acciones en el
que pueden intervenir los municipios, por lo que, en esas condiciones, debe
descartarse una infraccién a los articulos 19, N° 21, de la Constitucién, y 11
de laley N° 18.695, que exigen que las municipalidades cuenten con una
autorizacion otorgada por ley de quérum calificado para el desarrollo de
actividades empresariales (aplica criterio del dictamen N° 19.294, de 2013).”

Ahora bien, el problema de esta interpretacién es que la identificacién del
lucro con la actividad empresarial es una cuestion debatida, y que se vincula

a otro topico: la relacién entre actividad econémica y actividad empresarial.
En principio, la relacién entre ellas seria de género-especie'’, y el lucro seria el

7 FERMANDOIS (2006) pp. 134-137. Véase también las Actas de la Sesién N°388 de la Comision de
Estudios Nueva Constitucién, de 27 de junio de 1978. Cfr. ALVEAR (2015) pp. 347-350.
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aspecto propio de la segunda'®. Ambas tesis, sin embargo, son controversiales'.
En efecto, existe jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia que ha
sefialado que la ausencia de lucro implicaria que no exista siquiera actividad
econémica®. Por otro lado, también se ha sefialado que lo necesario para la
actividad empresarial no seria la existencia de lucro en si, sino la blisqueda de
una utilidad?', o incluso la mera potencialidad de obtener una retribucién por
la prestacion correspondiente??. Por su parte, hay doctrina que ha afirmado
que lo fundamental para una actividad empresarial no es el fin de lucro, sino
la existencia de una utilidad®. Otros han apuntado a una vision mas funcional,
por ejemplo, la produccién o comercializacién de bienes y servicios en forma
habitual para ser colocados en los mercados?. También existe doctrina y ju-
risprudencia®® que exige criterios mas de fondo para reconocer la presencia
de una empresa, y por tanto de una actividad empresarial. Aquella supondria
un complejo conjunto de relaciones, tales como la coordinacién de “las acti-
vidades necesarias para obtener trabajo, capital y materias primas, con el fin de
comercializar productos y servicios en un determinado dmbito de negocios”.?® Una
vision alin mas sustantiva nos provee Alvear:

“Lo que singulariza la actividad empresarial es que se trata de una actividad
productiva de bienes y servicios de caracter continua -no puramente oca-
sional, organizada (planificacion racional de los factores de produccién en
términos econémicos, técnicos y juridicos), desarrollada en nombre propio
(lo que la diferencia de la actividad asalariada), y dirigida al mercado (lo
que deja fuera la produccién para el consumo personal o familiar)”?’.

Como puede observarse, para este autor el lucro no seria esencial para la exis-
tencia de actividad empresarial, cuestion que refuerza recordando el sector
non-profit existente en toda economia (ONGs, fundaciones, etc.)?.

18 Cf. FERMANDOIS (2006) p. 136. Véase también Corte Suprema (1995) Rol N°4.379-2000. Cf.
VALLEJO (2008) p. 128.

19 Véase ALVEAR (2015) pp. 349 y ss.

20 Véase el caso Universidad Mariscal Sucre con Consejo Superior de Educacién, Corte Suprema (1997).
Véase también Corte Suprema (1998), Rol N°1.360-98, donde la ausencia de lucro parece haber sido
fundamental para que los Tribunales excluyeran la presencia de una actividad empresarial (aunque no
queda claro si fue el Gnico elemento considerado para llegar a esa conclusion).

21 Corte Suprema (1995) Rol N°2.798-95.

22 FERMANDOIS (1999) p. 198.

2 FERMANDOIS (2006) p. 225.

24 Véase BERTELSEN (1987) p. 124.

%5 Cfr. Corte Suprema (2000) Rol N°248-2000, donde se define “colaboracién empresarial” como “la
cooperacion entre unidades econémicas, como seria el caso si una de las partes contribuye o facilita un bien
que haga viable econémicamente el negocio”.

26 VALLEJO (2008) p. 148. Cfr. Actas de la Sesion N°388 de la Comisién de Estudios Nueva Constitucion,
de 27 de junio de 1978. Véase también ZUNIGA (2001) p. 356.

27 ALVEAR (2015) p. 347.

28 ALVEAR (2015) p. 350.
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Para mayor complejidad, lo anterior se relaciona a una interesante discusion
acerca de cémo se podria distinguir la actividad empresarial del Estado de
aquella que consiste en un servicio publico?, cuestiéon importante en lo con-
ceptual y también en lo practico (recordemos que sélo la primera requiere ley
de quérum calificado, mientras que el segundo sélo precisa de una ley simple).
En dicha discusion, el lucro o busqueda de utilidades vuelve a ser relevante
como posible elemento diferenciador®®, tesis que refuerza la nocién de que
toda actividad empresarial requiere esencialmente una orientacién lucrati-
va.

En definitiva, nos encontramos en una zona conceptual bastante confusa, por
decir lo menos. Si aplicamos las reflexiones anteriores al caso en comento, nos
parece claro, al menos, que la comercializacion de bienes —que es precisamente
la actividad que realizaran las farmacias populares en relacion al expendio de
medicamentos-— es una actividad econémica del Estado. Por lo mismo, requiere
de una autorizacion legal, de acuerdo al articulo 6° y 7°. Dicha autorizacién
debe ser explicita, cuestion que como hemos sefialado es en este caso dudosa.
La pregunta siguiente es si se trata de una actividad empresarial. Si seguimos
la doctrina del lucro, como parece hacer el Dictamen, no se trataria de una
actividad empresarial y el articulo 19 N°21 inciso 2° no vendria a comento. Sin
embargo, si optamos por otros criterios mas sustanciales, como los ofrecidos
arriba (actividad continua, que coordina recursos humanos y materiales, que
no se hace por cuenta ajena, que se dirige a un mercado, que es habitual, que
incluye actividades tales como la extraccién, la produccién, la comercializacién
y el transporte®!, etc.), es posible subsumir a las farmacias populares dentro de
la actividad empresarial estatal, y por tanto aplicar el articulo 19 N°21.

Frente a esta disyuntiva, nos parece que lo mas apropiado habria sido recurrir
a una interpretacion finalista. En términos simples, dado que el articulo cons-
titucional en cuestién se fundamenta en los principios de libertad econémica
y subsidiariedad, se podria haber adoptado la postura mas protectora de ellos.
Es cierto que tal andlisis hubiese requerido que la Contraloria adoptara una
posicion extraordinariamente intrusiva, o de control sumamente intenso, del
acto en cuestion. En efecto, debiera haberse preguntado, por ejemplo, si el
mercado de las farmacias estaba cumpliendo adecuadamente con las exigencias
del bien comin, de forma de determinar si la intervencion estatal en la mate-
ria era requerida por el principio de subsidiariedad. Estamos conscientes, sin
embargo, que este tipo de andlisis es mas propio de los Tribunales de Justicia
que de la Contraloria, y que por tanto, no parece del todo justo recriminar a la

22 VALLEJO (2008) pp. 141-143; BERTELSEN (1987) p. 124.

30 VALLEJO (2008) p. 142.

31 Véase opinién del comisionado Guzman en las Actas de la Sesién N° 388 de la CENC, que pareciera
reflejar el parecer de toda la Comision.
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Contraloria el haber recurrido al resorte de la exclusién del lucro como criterio
central para solucionar el problema sometido a su conocimiento.

La dltima limitacién impuesta por la Contraloria a las farmacias populares es
que el precio de los remedios esté sujeto a las normas legales pertinentes, lo
que pareciera significar, en esencia, la aprobaciéon de los aranceles maximos
por parte de los Ministerios de Salud y Hacienda, y la sujecion al complejo sis-
tema normativo establecido en la mencionada Resolucién N°50 del 2009 del
Ministerio de Salud, la cual establece las Normas Técnico Administrativas para la
Aplicacién del Arancel del Régimen de Prestaciones de Salud del Libro Il del DFL
N° 1 de 2005 del Ministerio de Salud, en la Modalidad Atencién Institucional.

IV. Epilogo: Supermercados

La Municipalidad de Tocopilla decidié no s6lo emular la experiencia de las
farmacias populares, sino que extenderla a la creacién de un “Supermercado
Popular”, operado por una persona juridica especialmente creada para estos
efectos, denominada Fundacién para el Desarrollo y la Alimentaciéon de To-
copilla. La Municipalidad licité y adjudicé la construccion y habilitacién del
proyecto, el que se ubicaria dentro del hall principal de la misma.

La Contraloria emitié el dictamen N° 24.159 de 2016, en el que rechazé la
legalidad de este proyecto. Para ello, recordé que la autonomia constitucional-
mente reconocida a las municipalidades no es absoluta, sino que se sujeta al
principio de juridicidad (articulos 6°y 7° de la Constitucién)®2. Por lo mismo,
las municipalidades requeririan de una disposicion legal que las autorice para
implementar un supermercado. Segin la Contraloria, aquella no existiria, y la
actividad en cuestion tampoco se “encuadra[ria] en ninguna de las funciones
que la ley ha entregado a las entidades edilicias”.

Agrega este dictamen que si bien las municipalidades pueden crear personas
juridicas de derecho privado sin fines de lucro para ciertos objetos, estos sélo
se refieren al arte, la cultura, el deporte y el fomento de obras de desarrollo
comunal y productivo. Ello segun expresa disposiciéon del articulo 19 de la LOC
de Municipalidades (que en realidad viene a ser una repeticiéon del articulo 118
de la Constitucion, que en estricto rigor es la norma relevante en esta materia).
Evidentemente, tanto el supermercado como la farmacia quedan fuera de los
fines anteriores, y por tanto la Contraloria resuelve que no podria crearse la
fundacién propuesta por la Municipalidad de Tocopilla.

32 Cabe agregar que la autonomia constitucional de las municipalidades no puede interpretarse como
una autorizacién para realizar actividades empresariales. Cuando la Constitucién ha querido otorgar
dichas autorizaciones, lo ha hecho en forma expresa. Véase NAVARRO (2001) p. 43.
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Cabe tener presente que este dictamen menciona el articulo 19 N°21 de la
Constitucion (asi como el similar articulo 11 de la LOC de Municipalidades),
pero de una forma mas bien referencial, sin explicitar su aplicacién al caso en
analisis. No obstante esta falta de precision, consideramos que su sola invoca-
cién denota que, para la Contraloria, estariamos en presencia de una actividad
de naturaleza empresarial.

Finalmente, es importante destacar que esta nueva opinién de la Contraloria
aprovecha de reafirmar el Dictamen, recordando que los establecimientos de
salud municipal podran expedir remedios a través de farmacias “en la medida
que esa actividad se desarrolle con una finalidad de salud publica, como lo es la
de facilitar el acceso a dichos productos por parte de la poblacion”.

En definitiva, este nuevo dictamen nos parece sumamente importante, toda
vez que el surgimiento de las farmacias populares o comunales ha producido
incertidumbre respecto de qué otras actividades podrian realizar las muni-
cipalidades. Todo ello en el contexto de un afio de elecciones municipales,
particular incentivo para la inventiva criolla. Frente a esta delicada situacion, la
Contraloria se apresura en emitir una sefial clara y contundente: la situacién de
las farmacias populares es especial, en cuanto goza de cierta base normativa,
pero ello no es extrapolable a otras situaciones, tales como los supermercados.
No habra, por tanto, permisividad al respecto. Adicionalmente, este dictamen
aprovecha la oportunidad de consolidar la doctrina de la Contraloria acerca de
las farmacias populares, consagrando la ya comentada visién mas bien legalista
y poco finalista en la interpretacién de las normas constitucionales.

V. Conclusiones

1. La Contraloria General de la Republica declaré la juridicidad de las far-
macias populares, estableciendo ciertas limitaciones o requisitos a su
funcionamiento. Aquellas podran cobrar por los remedios que vendan,
y, si asi lo desean, recurrir a CENABAST para proveerse de los mismos.

2. Las farmacias populares no deben tener fines comerciales —lo que pro-
bablemente se refiere a la exclusiéon del lucro, no del cobro—, deben
hallarse en los consultorios y ser administradas directamente por la
Municipalidad, la que puede limitar el beneficio a ciertos grupos de
personas en la medida que ello obedezca a un criterio objetivo y no
discriminatorio.

3. Las normas legales invocadas por el Dictamen para dar sustento juridico
a las farmacias populares nos parecen insuficientes. Mas adn, el anélisis

de la Contraloria debié comenzar por el articulo 19 N°21 de la Cons-
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titucion, y por sus principios de libertad econémica y subsidiariedad,
cuya interpretacion finalista podria haber redundado en la declaracién
de antijuridicidad de tales farmacias.

4. Un elemento crucial en el razonamiento de la Contraloria parece haber
sido la exclusién del lucro, cuestién que para parte importante de la
jurisprudencia y la doctrina implica ausencia de actividad empresarial.

5. Aunssilas farmacias populares no se consideran un actividad empresarial,
excluyendo de esa forma la exigencia de autorizacién mediante ley de
quérum calificado (articulo 19 N°21 de la Constitucién), no existen nor-
mas competenciales suficientemente precisas y expresas que permitan
a las municipalidades desarrollar tales proyectos, tal y como lo exige el
Principio de Juridicidad (articulos 6° y 7° de la Constitucion).

6. La creacion de supermercados populares ha sido rechazada por la
Contraloria, quien distinguié claramente dicha situacion de la referida
a las farmacias populares.
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Resumen: El concepto de transparencia es uno de los aspectos dificiles de tratar
en materia de arbitrajes de inversién extranjera. Las dificultades para abordar
este tema han causado problemas para uniformar la jurisprudencia, lograr mayor
equidad en los laudos arbitrales y permitir a los Estados adoptar medidas con-
ducentes a la solucién de conflictos que favorezca la inversién foranea a nivel
global. Procede entonces examinar la normativa del Convenio de Washington,
la principal jurisprudencia en materias que se refieran a la transparencia y las
instituciones existentes a la fecha cuyo fin es fomentar su publicidad.

1. Introduccién

El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias de Inversién (CIADI) ha pasado
a ser une de los principales pilares para la adecuada resolucién de conflictos
en materia de inversion. Este organismo arbitral, pese a haber sido creado en
el afio 1965 por el Convenio de Washington, tuvo su mayor impacto en Chile
y los demas paises latinoamericanos a partir de la década de los 90. Este fue
un cambio bien venido durante los afios 60 y 70, debido a la falta evidente
de conciencia sobre la necesidad de establecer relaciones de negocios a nivel
internacional, producto del creciente fenémeno de ta globalizacién.
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Chile se ha caracterizado por ser un pais que ha favorecido la recepcion de fa
inversién extranjera, principalmente por la via del Decreto Ley 600, Estatuto de
la ley extranjera, y el Capitulo xiv del compendio de normas del Banco Central.
Es asi como el convenio de Washington durante los afios 90 en adelante se
convirtié en uno de los principales (sino el principal) método de resolucién de
conflictos en materias de inversién foranea. Ello ocurre a pesar de los métodos
de solucién que proveen los ordenamientos juridicos internos los cuales estan
presentes en nuestro marco normativo, a través de figuras como el recurso de
proteccion, el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad o el recurso
de amparo econémico, entre otros.

A pesar de ello, se estima que estas acciones consagradas en nuestras leyes no
son tan efectivas como si lo son los arbitrajes en materia de inversién extranjera.
A este respecto se sefiala: “La vertiginosidad que caracteriza al mundo juridico eco-
némico actual, sin prescindir de aquellas acciones, necesarias para las certezas de
fondo, exige a menudo hacer frente a la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta y detener
sus cuantiosos perijuicios con presteza”'. Sobre este analisis, los autores Morales y
Polanco en su obra “Jurisdiccién nacional versus jurisdiccion internacional”, estiman
que “aun cuando el sistema internacional implica costos elevados, creemos que su
efectividad, conveniencia y rentabilidad frente al sistema interno lo hace mds atractivo
para el gran inversionista extranjero. Debemos recordar que un gran inversionista
extranjero puede perfectamente desarrollar “lobby” en el resto de las estructuras del
Banco Mundial, de la cual es parte el CIADI, a fin de generar situaciones de presion
para el Estado receptor de la inversion y eventualmente contraparte en caso de litigio ™.
Sobre este mismo punto los autores antes citados sefialan que adicionalmente
una ventaja no menor del arbitraje se refiere a la flexibilidad que este ofrece, ya
gue permite una mayor interpretacion juridica y que a la vez facilita la interaccién
del Derecho Internacional y el Derecho Interno. Esto a su vez presenta ventajas
otorgando mayor equidad en la controversia que entrara en conocimiento de
este organismo arbitral. Esto en virtud de los intereses existentes en la contro-
versia entre el inversionista extranjero y el Estado receptor de dicha inversién, en
cuanto ambas partes se encuentran en posiciones diferentes, teniendo el Estado
una posicion de poder a través de la cual se puede ver favorecido. Esta es una
razén de peso que busca otorgar seguridad a los inversionistas extranjeros de que
no seran tratados de manera injusta y que el conflicto que se busca solucionar
sera estudiado y conocido por terceros con un caracter imparcial. Esto a la larga
genera un efecto positivo ademas para el mismo Estado receptor de la inversion
extranjera, ya que promueve la seguridad de sus inversionistas con intereses en el
extranjero y fomenta la inversion en el pais receptor del negocio, incentivandose
asi su economia, generando mayor empleo y por lo tanto crecimiento.

' FERMANDOIS, ob. cit. p. 81.
2 “Polanco, R. (2005). “Amicus Curiae: El Rol de Terceros en el Arbitraje Internacional de Inversiones
(Amicus Curiae: The Role of Third Parties in International Investment Arbitration).”
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Sin embargo es del caso sefialar que el Convenio de Washington data del afio
1965, y ha buscado constantemente et establecer y perfeccionar el procedi-
miento a través del cual se resolveran estos conflictos.

1.1 Posibles mejoras para el arbitraje del CIADI.

El afio 2004, CIADI publica un documento de trabajo titulado “Possible im-
provements of the framework for ICSID arbitration” el cual proponia distintas
formas de regular el arbitraje ante este organismo. Dentro de las propuestas
destinadas a mejorar los procesos arbitrales destacaron medidas destinadas a
promover la publicidad y el acceso de terceros interesados en los conflictos
entre inversionistas y Estados. De igual modo se propusieron materias como el
incluir una instancia de apelacion a los procedimientos arbitrales y establecer
procedimientos preliminares que faciliten de manera rapida y eficaz la resolu-
cién de un conflicto.

Sobre el tema de la transparencia y acceso de terceros interesados al conflicto
se criticaba al momento de la publicacion de este articulo la falta de publicidad
sobre los fallos objeto de arbitraje, en cuanto el Convenio de Washington solo
permitia que los laudos fuesen de publico conocimiento cuando ambas partes
otorgaran su consentimiento expreso para asi autorizar la divulgacion de los
extractos de los laudos arbitrales. Esto resulta perjudicial al CIADI, ya que no
permite establecer claramente jurisprudencia sobre la cual se pueda actuar
para efectos de resolver las controversias de negocios internacionales. En este
aspecto se ha analizado en profundidad por autores la necesidad de publicar
de manera completa los fallos y no solo de los extractos de los laudos CIADI
como una medida obligatoria en cuanto se estima que esto “restard eficacia a
la publicacién, ya que generalmente es muy dificil entender el contenido de una
decision legal si no se conocen los hechos en los que se ha basado la decision”>.

En cuanto a la participacién de terceros interesados también se ha buscado
fomentar e instaurar esta posibilidad dentro de los arbitrajes del CIADI, como
otro modo de fomentar la publicidad en los arbitrajes de inversién. Esto princi-
palmente a través de la figura del Amicus Curiae (del latin amigo de la corte), la
cual ha ido tomando fuerza en los Tratados de Libre Comercio (TLC) celebrados
por paises como Estados Unidos, Singapur y Chile. Es asi como el TLC entre
Chile y Estados Unidos sefiala en su articulo 10.20.3:

“El tribunal estara facultado para aceptar y considerar comunicaciones ami-

cus curiae que provengan de una persona o entidad que no sea una parte
contendiente. Cada comunicacioén debera identificar su titular y cualquier

3 Salaverry, F. C. (2015). El CIADI: los cambios producidos y que deben producirse para hacer mas
transparente la practica del arbitraje sobre inversiones. lus et Veritas, 18(36), 146-155.
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persona u organizacién que ha proveido o proveera cualquier asistencia
financiera o de otro tipo en la preparaciéon de la comunicacion.”*

Sobre este respecto cabe preguntarse cuéles son los efectos de la clausula
Amicus Curiae, y determinar de qué forma contribuye a la publicidad de los
procedimientos arbitrales. Todo ello sin por supuesto dejar de lado cudéles son
los pormenores de la excesiva publicidad de las audiencias y los problemas
en la resolucién de conflictos que puede traer aparejada la incorporacién de
terceros en un procedimiento, siendo que estos velen por el interés pablico o
por un intereses de particulares. Es por ello que resulta relevante analizar los
casos de resolucién de conflictos en materias de inversion extranjera en que se
hayan incorporado terceros al conflicto por la via de esta clausula.

2. Convenio de Washington y la transparencia.
2.1. La publicidad de los laudos en el Convenio de Washington.

Una vez que se hizo publico el documento de trabajo citado, se opt por in-
corporarle diversas modificaciones, especialmente en materias relacionadas con
la transparencia ante el arbitraje del CIADI. Estas modificaciones se sumaron al
Convenio de Washington en el afio 2006.

Sobre la publicacién de los laudos arbitrales podemos apreciar ciertas modifi-
caciones en este respecto al articulo 48 nimero 5 del Convenio de Washington
que sefala: “El Centro no publicard el laudo sin consentimiento de las partes®”.
Esta disposiciéon por si sola no altera de manera relevante la politica anterior
del CIADI en lo que a publicacién de fallos se refiere, sin embargo existen
autores que sostienen la facultad de publicar los extractos de las sentencias
dictadas por este organismo arbitral. Esto sobre la base de lo sefialado en el
articulo 48 nimero 4 de las normas sobre el arbitraje del CIADI, este articulo
reza lo siguiente: “Los drbitros podran formular un voto particular, estén o no de
acuerdo con la mayoria, o manifestar su voto contrario si disienten de ella®”. En
este respecto el mismo autor hace énfasis en la necesidad de publicar los laudos
arbitrales ya que tanto el Derecho Internacional y el Derecho de Inversién son
areas de estudio que estan en constante cambio en las cuales la jurispruden-
cia juega un rol fundamental para el completo desarrollo de estas areas del
Derecho’. A pesar de lo establecido en los articulos del tratado multilateral de
Washington, cabe destacar el interés y proactividad del sistema de arbitraje

4 TLC Estados Unidos de América-Chile.

> Convenio de Washington, 1965.

¢ Convenio de Washington, Articulo 44.

7 Salaverry, F. C. (2015). El CIADI: los cambios producidos y que deben producirse para hacer mas
transparente la practica del arbitraje sobre inversiones. lus et Veritas, 18(36), 146-155.
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CIADI en promover la transparencia en sus procedimiento instando a las partes
a permitir las audiencias publicas y la publicacién de los laudos dictaminados
por este organismo.

Para efectos de subsanar o atenuar el efecto que produce la falta de publici-
dad de los laudos arbitrales, podemos apreciar que el CIADI recurre mucho a
la referencia de jurisprudencia externa, es decir, recurre al estudio y criterios
de otros organismos de caracter internacional, para efectos de lograr mayor
uniformidad en el derecho internacional, ya que de esta forma se detectan
lineas de argumentacion y la aplicacién de reglas necesarias en la resolucién de
conflictos. En el sistema del CIADI, referencias hacia la jurisprudencia externa
han sido efectuadas con mucha mayor frecuencia, sobre todo tratdndose de
la mencién de casos sometidos al conocimiento de la Corte Internacional de
Justicia®. “Pero hay otras situaciones en las cuales se ha insistido en recalcar el
cardcter soberano y auténomo que detenta cada decision particular, sin importar
si ello implica apartarse de interpretaciones sostenidas incluso por la Corte inter-
nacional de Justicia. En el caso Amco v. Indonesia, el Comité ad hoc constituido
para conocer el recurso de nulidad del laudo inicialmente pronunciado dictaminé:
“Ni la decision de la Corte Internacional de Justicia en el caso del Laudo del rey
de Esparia ni la decision del Comité ad hoc en Kléckner son obligatorias para este
Comité ad hoc™. Esto sin embargo genera una dualidad en el sistema aplicado
por el CIADI, toda vez que la aplicacién de jurisprudencia ha sido inconsistente,
por lo tanto al no seguirse un criterio relativamente determinado resulta dificil
decir que existe una jurisprudencia del CIADI, a tal punto de que existen au-
tores que sefialan que hablar de una jurisprudencia del CIADI seria “audaz”'°.

2.2. La omision del Amicus Curiae en las disposiciones del CIADI.

Lamentablemente un aspecto que elude a las disposiciones del Convenio de
Washington es precisamente la incorporacién de reglas que se refieran a la
intervencién de terceros dentro de los procedimientos arbitrales. Esto, a la vez
constituye un peligro ya que la incorporacion de sujetos que no son partes de
un procedimiento arbitral queda Unicamente a la discrecién de las partes en
virtud de un acuerdo que haya sido suscrito por estas previamente o bien que
estos sean integrados dentro del procedimiento por la decision de los arbitros
nombrados para conocer del asunto''. Es del caso sefialar que otros organismos

8Tagle, C. B. (2014). La influencia de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia en la practica
de los tribunales arbitrales del CIADI. Revista Tribuna Internacional, 3(6), 35-53.

°Tagle, C. B. (2014). La influencia de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia en la practica
de los tribunales arbitrales del CIADI. Revista Tribuna Internacional, 3(6), 35-53.

1°Tagle, C. B. (2014). La influencia de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia en la practica
de los tribunales arbitrales del CIADI. Revista Tribuna Internacional, 3(6), 35-53.

" Polanco, R. (2010). Transparencia y Derechos en Arbitrajes Internacionales Sobre Inversiéon Extranjera
(Rights of Transparency in Foreign Investment International Arbitration). Revista de Derecho Econémi-
co, 48(75), 97-158.
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de arbitraje en materia de inversiones como CNUDMI (Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) tampoco poseen disposiciones
que contemplen la incorporacién de terceros en los procedimientos arbitrales.
Esto ademas puede ser de utilidad al sistema CIADI de resolucién de conflictos
en cuanto puede hacer que un tratado multilateral sea mas atractivo que su
contraparte de las Naciones Unidas, logrando asi la suscripcion de mas paises
al Convenio de Washington.

Asimismo, es importante mencionar que el Convenio de Washington no prohibe
expresamente la participacion del Amicus Curiae en los arbitrajes del CIADI, esto
de acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 44 del Tratado Multilateral, el cual re-
za:

“Todo procedimiento de arbitraje debera tramitarse segun las disposiciones
de esta Seccion y, salvo acuerdo en contrario de las partes, de conformidad
con las Reglas de Arbitraje vigentes en la fecha en que las partes prestaron
su consentimiento al arbitraje. Cualquier cuestion de procedimiento no
prevista en esta Seccién, en las Reglas de Arbitraje o en las demas reglas
acordadas por las partes, sera resuelta por el Tribunal”'2.

Esta disposicion es importante en lo que a la admision de terceros al procedi-
miento se refiere, puesto que deja la puerta abierta para que el Amigo de la Corte
pueda intervenir en el procedimiento, dado que solo queda en decisién del
tribunal el admitir a terceros de acuerdo a cada caso en particular. Sin embargo
la desventaja de este articulo en lo relativo al Amicus Curiae es precisamente, el
hecho de que la decision de permitir la intervencién de este recae Unicamente
sobre la decision de los arbitros, lo cual es un riesgo en cuanto podrian negarse
a la introduccién de estos sujetos procesales al conflicto de inversion.

3. ;{Qué es el Amicus Curiae?
3.1 El Amicus Curiae en Estados Unidos.

El Amicus Curiae corresponde a una figura que es frecuentemente empleada en
los paises del Common Law y en algunas jurisdicciones del Derecho Civil. Esta
institucién ha tomado fuerza en espectro del Derecho Internacional y es definido
por el Black’s Law Dictionary como “una persona con un fuerte interés u opinion
sobre el asunto objeto de la accién, quien puede solicitar al tribunal permiso para
radicar un memorial, evidentemente a nombre de una parte, pero realmente para
sugerir una razén fundamental consistente con sus puntos de vista. Tales memo-

12 Convenio de Washington.
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riales del Ameci Curiae son normalmente radicados en apelaciones relacionadas
con asuntos de amplio interés ptblico; por ejemplo casos de Derechos civiles”'3.

3.2. El Amicus Curiae en Inglaterra.

El Oxford Dictionary of Law define al Amicus Curiae como: “Un consejero que
asiste a la corte exponiendo argumentos en defensa de un interés que probable-
mente no se haya visto adecuadamente representado por las partes en un proce-
dimiento (como por ejemplo el interés publico) o bien intercediendo en favor de
interesados cuyos intereses no se vean debidamente representados en el conflicto.
En la practica moderna cuando una corte o tribunal requiere de la asistencia de un
Amicus Curiae es costumbre invitar al Fiscal General (Attorney General) para que
concurra en defensa del interés ptblico sea personalmente o representado, inclu-
so permitiéndosele actuar como amigo de la corte en representacion de 6rganos
profesionales de la ley”'.

3.3. La figura del Amicus Curiae y el Derecho chileno.

Esta corresponde a una institucién que no estd contemplada expresamente
en nuestro ordenamiento juridico y que ademas no goza de una regulacién
idéntica en todas las legislaciones de Derecho comparado que la contemplan.
Es por esta razén que resulta dificil de explicar en nuestra legislacion, sin em-
bargo no podemos dejar de prestar atencion a esta institucion, sobre todo en
materias de conflictos entre inversionistas extranjeros-Estado, ya que solo por
el hecho de que el Estado esté involucrado en la contienda, esto implica que
podria proceder esta figura sobre la base del interés que se genere por involu-
crar bienes fiscales y el ente encargado de la administracion y representacién
de nuestro pais. Sobre este respecto es del caso sefalar que existen autores
que ademas establecen la dificultad de aplicar esta institucion en la esfera de la
institucionalidad chilena debido a la falta de cultura civica en nuestro pais, pero
que a pesar de eso podria ser procedente en nuestro ordenamiento interno,
solo hace falta tratarlo con mayor claridad's.

Es del caso mencionar que en la legislacion chilena existen figuras respecto de
las cuales seria posible hacer una analogia para obtener mayor entendimiento
sobre la institucién en cuestion. En nuestro pais existe en el &ambito del Derecho
Civil la posibilidad de los terceros de intervenir en el procedimiento, los cuales
pueden ser Coadyuvantes, Independientes o Excluyentes. Esto dependiendo de

3 Mourre, A. (2006). ;Los amici curiae son la respuesta apropiada al interés publico en la transparencia
del arbitraje de inversion? Revista Brasileira de Arbitragem, 3(12), 60-73.

14 (2003) Oxford Dictionary of Law, 5th Edition, Oxford, Oxford University Press.

* Vargas, L. (2011), “El concepto del Amicus Curiae en nuestra legislaciéon”, columna de Derecho PG-
blico, www.lexweb.cl
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las pretensiones que dichos terceros deseen hacer dentro del procedimiento,
haciendo una analogia el caso del Amicus Curiae es equiparable al escenario
del Tercero Independiente, sin embargo es necesario sefalar que estos Gltimos
son tratados con formas y requisitos distintos para su procedencia e inclusion
en el procedimiento. Es asi como los Tratados Internacionales contemplan la
procedencia de los reportes de los Amicus Curiae (Amicus Briefs) para determinar
la procedencia de su intervencion.

4. La figura del Amicus Curiae
en los Tratados de Libre Comercio.

4.1. Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Chile.

En los paises de la érbita del Derecho Civil no esta contemplada esta institu-
cién, sin embargo el Amicus Curiae ha tomado mucha fuerza en el campo del
Derecho Internacional, por lo cual no es de extrafiar que ya se comience con la
incorporacién de esta particular figura propia del Common Law. De esta manera
podemos ver algunos casos en los cuales se ha fomentado la participacién de
los “Amigos de la Corte” (Amicus Curiae), siendo el primero de estos el Tratado
de Libre Comercio (TLC) entre Estados Unidos y Singapur, y quizas mas impor-
tante, el Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos'é. Sobre este
respecto el TLC entre Chile y EEUU sefiala en su articulo 10.19.3: “el tribunal
estard facultado para aceptary considerar informes amicus curiae que provengan
de una persona o entidad que no sea parte contendiente”’’. Es importante tener
en cuenta esta seccion del TLC en cuanto hace perfectamente aplicable el
Amigo de la Corte a casos de conflictos de inversién presentados ante el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias en materias de Inversién, puesto que el
procedimiento y las normas bajo las cuales se acogeran los arbitros designados
por el Convenio de Washington, seran las correspondientes a los TLC, los Acuer-
dos Promotores, Protectores de la Inversion (APPI) y los Tratados Bilaterales de
Inversion (TBI). Adicionalmente, el TLC entre Chile y EEUU también establece
los requisitos necesarios para poder materializar la intervencién del amigo de
la corte o Amicus Curiae'®. El Tratado sobre esto sefala “que dichos informes
deberdan hacerse en espafiol e inglés y deberan identificar al titular del informe y
cualquier Parte u otro gobierno, persona u organizacioén, aparte del titular del in-
forme, que ha proveido o proveerd cualquier asistencia financiera o de otro tipo
en la preparacion del informe”’.

¢ Polanco, R. (2005). Amicus Curiae: El Rol de Terceros en el Arbitraje Internacional de Inversiones (Amicus
Curiae: The Role of Third Parties in International Investment Arbitration). Revista del Abogado, 35, 42-45.
7 Tratado de Libre Comercio Chile-Estados Unidos.
8 Polanco, R. (2005). Amicus Curiae: El Rol de Terceros en el Arbitraje Internacional de Inversiones (Amicus
Curiae: The Role of Third Parties in International Investment Arbitration). Revista del Abogado, 35, 42-45.
' Tratado de Libre Comercio Chile-Estados Unidos.
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4.2. TLC entre Estados Unidos y Singapur.

Otro TLC, que resalta en este aspecto es el suscrito entre Singapur y Estados
Unidos que también sigue la estructura establecida por el TLCAN, permitiéndose
asi la intervencion de los Amicus por medio de sus reportes o briefs, lo cual a
la larga permite una mejor decisién por parte de los tribunales encargados de
resolver el conflicto, ya que la participaciéon de terceros en procesos de dis-
putas por inversiones posibilita la instancia de transparencia en cuanto a las
posiciones abordadas por la partes y como los abordajes sobre mismos hechos
y aplicacion del derecho nacional e internacional pueden ser valorados por los
tribunales para una mejor resolucién de la disputa®®.

5. Casos en que se ha aceptado la intervencion
de terceros en los arbitrajes CIADI.

El Amicus Curiae es una institucién que se ha ido ampliando en el @mbito del con-
flicto de solucién de controversias en materia de inversion. Esto ha ocurrido tanto
en el ambito del CIADI como en la esfera de competencia de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). La razén de
ser de esta tendencia se debe al hecho de que gradualmente se ha ido consagrando
la existencia del tercero no parte en los TLC, esto ha permitido a los jueces admitir
posturas o puntos de vista distintos en la tramitacioén de los procedimientos.

Es asi como en el ambito del CIADI podemos identificar algunos conflictos en
los que se ha permitido la intervencion de terceros:

5.1. Caso Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A.
e Interagua Servicios Integrales de Agua S.A.
(Aguas Provinciales de Santa Fe) contra Republica Argentina?'.

Este conflicto fue sometido al conocimiento del CIADI en el afio 2003. La solici-
tud se referia a las inversiones de las Demandantes en una concesién de servicios
de distribucién de agua y tratamiento de aguas servidas en la ciudad de Buenos
Aires y algunos municipios de los alrededores, y a una serie de supuestos actos
y omisiones cometidos por Argentina, incluida la supuesta omisiéon o negativa
de Argentina de aplicar ajustes previamente acordados en los mecanismos de
célculo y ajuste de tarifas?2. Posteriormente dentro del mismo afio se presentd

20 LEVINE, Eugenia. “Amicus curiae in International Investment Arbitration: The implications of an in-
crease in third-party participation”, Berkeley Journal of International Law, Vol. 29, 1, 2011, pp. 200-224.
21 Sommer, C. G. (2011). Los alcances del amicus curiae en el arbitraje internacional de inversiones.
Revista de la Facultad de Derecho, 2(2).

22 CIADI. “Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and Interagua Servicios Integrales de
Agua S.A. (Aguas Provinciales de Santa Fe) c. Republica Argentina” Caso CIADI ARB/03/17.
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otro requerimiento ante el CIADI referido a las inversiones realizadas por las
demandantes en una concesién de servicios de distribucién de agua y trata-
miento de aguas servidas en la provincia argentina de Santa Fe, y a una serie
de supuestos actos y omisiones incurridos por Argentina de la misma naturaleza
que los requerimientos presentados por otras multinacionales en el caso anterior.
Las partes en este procedimiento correspondian a compafias multinacionales
de origen inglés, espafiol, francés y argentino. Este conflicto se gener6 debido
a la crisis sufrida por la economia argentina en el afio 1989, que a juicio del
gobierno de la época requirié de la privatizacion de los servicios publicos de la
Argentina. Estas privatizaciones implicaron inversiones millonarias por parte de
las multinacionales que obtuvieron concesiones para preparar y poder prestar
un servicio adecuado. Sin embargo la situacién econémica en la Argentina
continué decayendo hasta el afio 2001, en donde la Republica de Argentina
se vio presa de una nueva crisis que llevo a la adopcién de medidas como el
denominado “corralito”, que devalué fuertemente el valor del peso argenti-
no. Esto trajo como consecuencia que las obligaciones adquiridas por dichas
multinacionales se tornaran extremadamente onerosas, por lo cual buscaron
obtener ante el gobierno local una modificaciéon de las tarifas a cobrar en lo
que a servicio de distribucién y desecho de aguas se referia. Esta solicitud se
fundaba en el hecho de que las medidas adoptadas por el presidente argentino
Fernando de la Rda atentaban en contra de las utilidades que eran generadas
por las concesiones obtenidas afios atras. Esta solicitud fue denegada y las
ideas que implicaban la renacionalizaciéon de dichos servicios comenzaron a
tomar fuerza. En razén de la pérdida de las utilidades, las compafiias trataron
de vender sus acciones al gobierno argentino sin éxito hasta el afio 2006 en
que el gobierno de Santa Fe dio por terminado el contrato de concesién anun-
ciando que no se le pagaria compensacion alguna a los accionistas de las
empresas y que ademas el gobierno se dirigiria en contra de estos, ya que se
habian incumplido los términos de la concesion?.

La normativa aplicable para la resolucién de este conflicto se basé en los
Tratados de Inversion suscritos de Argentina con Espafia y de Argentina con
Francia, durante la década de los 90. Sobre este conflicto, el CIADI estimd
en su laudo arbitral que las medidas adoptadas por el gobierno argentino no
habian configurado una expropiacién a las companias extranjeras y que no
habia otorgado completa proteccién a las inversiones en el pais. Sin embargo
si destacé la falta de un trato justo y equitativo en el manejo de las inversiones
de ambas empresas. Lo que destaca ademas de este conflicto es la intervencion
del Amicus Curiae en este procedimiento, la cual se vio materializada a través
de una Organizacion No Gubernamental (ONG) llamada “Fundacién para el

2 CIADI. “Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. and Interagua Servicios Integrales de
Agua S.A. (Aguas Provinciales de Santa Fe) c. Republica Argentina” Caso CIADI ARB/03/17. Decisién
de respuesta del 19 de mayo de 2006.
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Desarrollo Sustentable”. El argumento detras de la admisién de esta organiza-
cion al procedimiento se basaba en el interés pablico existente en este conflicto
en particular, ya que los servicios prestados por las concesionarias repercutian
con gran impacto en gran parte de las zonas metropolitanas. Ademas de esto
el tribunal determiné que los beneficios de incluir a esta clase de terceros en
el procedimiento puede plantear una amplia gama de materias de Derecho
Publico, Derecho Internacional asi como también de derechos humanos. El tri-
bunal arbitrador también hizo especial alcance en otro beneficio aparejado al
permitir los Amicus Briefs dentro del procedimiento en cuanto esto le daria ma-
yor transparencia al procedimiento de arbitraje entre inversionistas y Estados?*.

Importante también parece sefialar cual es la extension de la participacion de
los Amicus Curiae en los procedimientos arbitrales, ya que en el presente caso
de estudio estos habian solicitado su intervencién no solo para manifestar su
opinién juridica frente al conflicto en cuestién, sino que ademas pretendian
participar activamente en el procedimiento a través de las audiencias. A pesar de
ello esto no pudo ser posible, ya que de acuerdo a lo dispuesto por el Convenio
de Washington solo las partes pueden autorizar este tipo de participaciones?,
a través de lo contemplado en el articulo 32 inciso 2° del tratado multilateral.

5.2. Caso Methanex Corp. contra Estados Unidos de América®.

Este conflicto fue presentado ante el conocimiento de los tribunales arbitrales
regidos por las normas del CNUDMI, encuadrado en las normas del TLCAN.
Methanex, una compafia de combustible de nacionalidad canadiense, ejercien-
do sus actividades en el estado de California interpuso una demanda ante el
tribunal arbitrador ya que en este estado se prohibié la comercializacién y uso
de un aditivo esencial en el procesamiento de la gasolina, razén por la cual esta
empresa optd por demandar para obtener la reparacién de los dafos sufridos
por dicha prohibicién. El fundamento de esta prohibicion estaba basado en la
peligrosidad, el impacto ambiental y la implicancia en la salud de las personas
que podia generar éste producto.

El fundamento de Methanex Corporation se basaba en un incumplimiento
por parte de Estado Unidos del articulo 1105 nimero 1, el cual establece:
“Cada una de las Partes otorgard a las inversiones de los inversionistas de otra
Parte, trato acorde con el derecho internacional, incluido trato justo y equitativo,

2 Sommer, C. G. (2011). Los alcances del amicus curiae en el arbitraje internacional de inversiones.
Revista de la Facultad de Derecho, 2(2).

% Sommer, C. G. (2011). Los alcances del amicus curiae en el arbitraje internacional de inversiones.
Revista de la Facultad de Derecho, 2(2).

26 UNCITRAL. “Methanex Corporation c. United States of America”, (NAFTA), Decision of the Tribunal
on Petitions from Third Persons to Intervene as Amici Curiae, dated 15 January 2001.
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asi como proteccion y sequridad plenas”?. Y articulo 1110 nimero 1, del cual
reza: “Ninguna de las Partes podrd nacionalizar ni expropiar, directa o indirecta-
mente, una inversion de un inversionista de otra Parte en su territorio, ni adoptar
ninguna medida equivalente a la expropiacion o nacionalizacién de esa inversion
(expropiacion), salvo que sea: (a) por causa de utilidad puablica; (b) sobre bases
no discriminatorias; (c) con apego al principio de legalidad y al Articulo 1105(1);
y (d) mediante indemnizacién conforme a los pdrrafos 2 a 6?¢”. El tribunal en
este caso admitio la intervencion de tres ONG, el International Institute for
Sustainable Development (IISD), Communities for a Better Enviroment y el
Earth Island Institute. El argumento para admitir dicha intervencién se fundé
en el TLCAN, que facultaba al 6rgano arbitrador determinar discrecionalmente
la participacién de estos terceros en el conflicto, y sobre este punto ninguna
de las partes objeté su intervencién en el procedimiento. El interés publico
comprometido en este caso en particular correspondi6 en defensa del medio
ambiente y la salud publica.

6. Fundamentos de rechazo a la intervencion
del Amicus Curiae.

La intervencién de los amigos de la corte es una materia que esta sujeta a la
autorizacion del 6rgano arbitrador y las partes, es por lo mismo que es posible
que no en todas las causas sea posible para el tribunal el admitir la institucion
de los amigos de la corte, ya que se pueden configurar escenarios en los cuales
no esté comprometido mayormente el interés piblico o derechamente decidir
que no es procedente o necesario. Vale decir no solo por el hecho de que el
Estado esté involucrado en el conflicto significa que exista un interés publico
comprometido.

6.1. Caso Chevron Corporation and Texaco Petroleum Corporation
contra la Republica del Ecuador®.

Este conflicto se gener6 debido a que Texaco (hoy parte de Chevron) empez6
a explorar los campos de petréleo en el norte del Oriente de Ecuador (alrede-
dor de la ciudad Lago Agrio) a partir de 1964. Entre 1972 y 1992 la empresa
extrajo 1.5 mil millones de barriles de petréleo de Ecuador; durante el proceso
intencionadamente vertié 19 mil millones galones de residuos en la regién
y derramé 17 millones de galones de petréleo. Esto gener6 el quiebre de la
relacion contractual entre Texaco, Chevron y la Republica de Ecuador, ya que

27 UNCITRAL. “Methanex Corporation c. United States of America”.

28 UNCITRAL. “Methanex Corporation c. United States of America”.

2 CIADI. “Chevron Corp. & Texaco Petroleum Co. c. Republica de Ecuador”. Caso ARB/ 2009-23.
Decisién del 18 de abril de 2011.
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ademas se afecté gravemente a una poblacién de aborigenes que habitaban en
el Amazonas en la Zona de Lago Agrio. Durante el transcurso de este conflicto,
se presentaron dos solicitudes por parte de Organizaciones no Gubernamentales
de intervenir en el conflicto. Estas entidades eran Fundacién Pachamama y el
International Institute for Sustainable Development (IISD), quienes fundamenta-
ban su participacién en el procedimiento como terceros no partes en el interés
publico del caso asi como también el perjuicio directo al medioambiente y a
los aborigenes generado por las compafiias norteamericanas. Ante esta solici-
tud el tribunal arbitral opté por rechazar la intervencion de estos terceros. El
fundamento de dicha decision se basé en la determinaciéon de que estos no
podian proveer al tribunal con mayores antecedentes que iluminaran al 6rgano
arbitrador en el conocimiento de la causa®’. Otro aspecto de suprema impor-
tancia para marginar la participacion de Pachamama e IISD del conflicto, fue
el hecho que de acuerdo a Texaco y Chevron, no se constituiria la figura del
“amigo de la corte”, ya que de acuerdo a estas petroleras norteamericanas,
ambas organizaciones tendrian un largo registro de demandas infundadas en
contra de las petroleras estadounidenses, razén por la cual se optd por denegar
la participacion de estas personas juridicas en el procedimiento.

6.1.2 Confidencialidad en proteccion
de las partes.

Por Gltimo, cabe rescatar igualmente el criterio del juez arbitrador en denegar la
participacion de ambas organizaciones en calidad de Amicus Curiae en cuanto
se respeta la informacion privada de las compafiias sefialando que el conflicto a
pesar de envolver el interés publico no implica que se pueda revelar o conceder
acceso a la totalidad de la informacion a terceros no partes del conflicto. En este
respecto es entendible la posicién del CIADI frente a determinar la posibilidad
de rechazar la participacién de los Amicus Curiae en el procedimiento arbitral.
Ya que esta es una garantia que busca proteger a aquellos que se pueden ver
perjudicados por la liberacién de cierta informacién restringida o confidencial,
lo cual puede afectar gravemente la posicion de las entidades privadas que
formen parte del conflicto y en algunos casos incluso pueden perjudicar al
Estado parte en el conflicto de inversién, pero sin embargo no resulta posible
soslayar los eventuales beneficios que pueda tener la inclusién de terceros en
la etapa de decisiones sobre la jurisdiccion, ya que la inclusion de estos puede
arrojar luz sobre la opinién de la sociedad en el presente conflicto, plantear
temas importantes a resolver por la jurisdiccion del CIADI, y ademas contribuiria
a establecer criterios claros en la resolucién de conflictos en materia de inver-
sién.

30 CIADI. “Chevron Corp. & Texaco Petroleum Co. c. Repulblica de Ecuador”. Caso ARB/ 2009-23.
Decisién del 18 de abril de 2011.
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6.2. Caso Aguas del Tunari SA contra Republica de Bolivia.

Esta disputa presentada a la decision del CIADI se gener6 a raiz de la privati-
zacion de los servicios de agua potable por parte del gobierno boliviano en la
ciudad de Cochabamba. El demandante en este conflicto se vio gravemente
afectado, puesto que una vez firmado el contrato de concesion, el inversionista
extranjero comenzé con las obras de infraestructura necesarias para prestar
su servicio y el cobro de los servicios prestados por concepto de suministro
de agua potable y alcantarillado en virtud de lo pactado con el gobierno de
Bolivia. Al par de meses, la poblacién de la ciudad de Cochabamba inicié mo-
vimientos de oposicién a través de fuertes y violentas protestas por el cobro
de este servicio, el cual era considerado como un servicio esencial por el cual
se cobraban precios extremadamente altos. En razén de estos hechos, Aguas
del Tunari SA se vio obligada a rescindir el contrato y a abandonar las obras
en curso, posterior a esto esta compafia presenté una demanda al CIADI por
violacién del Tratado Bilateral de Inversién entre Bolivia y los Paises Bajos®'.

En este conflicto, se presenté una solicitud en calidad de amici curiae por parte
de una ONG, velando principalmente por el impacto de estas obras en el medio
ambiente. Sin embargo cabe sefialar que el CIADI en virtud de lo dispuesto
por el tratado antes mencionado el tribunal rechazé la solicitud de la ONG
fundado en la inexistencia de esta figura en el tratado entre Holanda y Bolivia,
y ademas por el hecho de que segun el criterio de los arbitros que conocian la
causa, no era necesario contar con los alcances presentados por estos terceros
no partes en esta etapa procesal®2.

7. Ventajas y desventajas de una mayor transparencia.

7.1. En cuanto a la publicidad de los laudos.

7.1.1 La publicidad y la certidumbre.

La publicacién de los laudos en los procedimientos arbitrales relativos a materias
de inversién puede tener efectos importantes. No solo en los procedimientos
arbitrales como tales sino que ademas puede afectar el tratamiento que los
Estados tienen frente a la inversion foranea adoptando medidas que tengan por

objeto el salvaguardar el interés publico, ademas contribuye a la estabilidad y
mejoramiento continuo del sistema de arbitraje que pretende solucionar este

31 Sommer, C. G. (2011). Los alcances del amicus curiae en el arbitraje internacional de inversiones.
Revista de la Facultad de Derecho, 2(2).
32 CIADI. “Aguas del Tunari, SA v Republica de Bolivia”. Caso. ARB/02/3.
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tipo de controversias®. Esto es importante, puesto que con la gran influencia
del Derecho Anglosajon o Common Law en el Derecho Internacional, existe
un gran nimero de causas conocidas por el CIADI que pueden tener gran
relevancia o influencia en conflictos futuros. Sobre este punto es necesario
profundizar en atencion a la relacién atipica que existe de las partes en este
conflicto, ya que una de las partes corresponde a una entidad particular que
en este tipo de conflictos ira variando, mientras que la otra parte corresponde
a un Estado que podria verse beneficiado por tener informacién acerca de
criterios de la corte o fundamentacién de los arbitros en conflictos de igual
naturaleza con otros inversionistas que hayan buscado internar capital en el
territorio de dicho estado.

7.1.2 El peligro de una absoluta transparencia.

No debemos olvidar sin embargo que existen aspectos perniciosos en cuanto
a la revelacion de cierta informacion, como se sefialé en uno de los fallos antes
expuestos, esta representa una de las mayores preocupaciones de la comunidad
empresarial, la cual no es infundada puesto que en el modelo competitivo de
mercado existente, la informacién es uno de los activos mas importantes que
permiten adoptar decisiones que permitan el crecimiento de sus patrimonios
y tomar las decisiones necesarias para llevar a cabo este cometido. Es mas, la
liberacion de informacion privilegiada o confidencial podria ser utilizada para
alterar el propésito de los arbitrajes en materia de inversion, el cual no busca
disuadir esta actividad, sino por el contrario resaltarla e incentivarla, lo cual solo
puede ser logrado a través de un arbitraje que provea la informacion necesaria
para la resolucion del conflicto sin perjudicar a ninguna de las partes, ya que
para motivar la inversion los conflictos deben ser resueltos de manera justa y
con equidad para ambas partes®*.

7.2. En cuanto a la participacion de terceros.

La participacion de terceros en el procedimiento arbitral, asi como su inter-
vencién en dicho conflicto tienen ciertas ventajas y desventajas. Una de las
virtudes de dicha intervencion se puede ver reflejada en el conflicto de Suez,
Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. e Interagua Servicios Integrales
de Agua S.A. (Aguas Provinciales de Santa Fe) contra la Republica Argentina
expuesto anteriormente, en virtud del cual el CIADI valoré los nuevos puntos
de vista sobre el conflicto al érgano arbitrador. Sobre este punto la OCDE

33 OECD (2005), “Transparency and Third Party Participation in Investor-State Dispute Settlement Pro-
cedures”, OECD Working Papers on International Investment, 2005/01, OECD Publishing. Disponible
en: http://dx.doi.org/10.1787/524613550768
3 OECD (2005), “Transparency and Third Party Participation in Investor-State Dispute Settlement Pro-
cedures”, OECD Working Papers on International Investment, 2005/01, OECD Publishing. Disponible
en: http://dx.doi.org/10.1787/524613550768

141

Actualidad Juridica 34.indd 141 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

(Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo) recalca la importancia de
prevenir el abuso de la institucion del Amicus Curiae instancia en virtud de la
cual se logre sustanciar el interés legitimo en su solicitud de participar en el
arbitraje de inversiones, de tal forma de asegurar la mayor efectividad de estas
intervenciones y asi evitar que estos amigos de la corte busquen apoyar a alguna
de las partes intervinientes en el procedimiento y promover la introduccién
de argumentos y puntos de vista que permitan una mayor justicia a la hora de
solucionar el conflicto®.

7.2.1 El “Enemicus Curiae”

Debemos recordar que la figura del amigo de la corte tiene como propésito “el
ayudar neutralmente al rgano jurisdiccional y proporcionarle informacién en torno
a cuestiones esencialmente juridicas que sean Utiles para dirimir fallos de un cierto
grado de complejidad”®. Sin embargo existen autores que dudan del proceder
de este tercero y que afirman que se ha perdido su caracteristica primigenia de
imparcialidad, convirtiéndose en lo que se conoce como un verdadero tercero
coadyuvante que interviene de manera claramente interesada en el procedi-
miento y con un interés comprometido.?” Esto claramente resulta un peligro
notable al procedimiento de arbitraje asi como ademas a la eficacia del sistema
de arbitraje o resolucién de conflicto al cual pretenda ser aplicado. De esta for-
ma se generan inmediatamente reservas ante la aplicacion de esta institucion,
pues resulta necesario llevar a cabo todas las medidas necesarias para asegurar
la imparcialidad del amigo de la corte. La desventaja de un control riguroso
del amigo de la corte es que impide a cabalidad el ejercicio de la democracia
dentro del arbitraje, toda vez que a mayor control, mas complejo es aportar
informacién de manera neutral al tribunal a cargo del arbitraje.

La evolucion de esta institucion tiende a inclinarse hacia el aspecto analizado
en el parrafo anterior, llegando a tal punto que ya existen legislaciones en
que se contempla esta institucién como un equivalente a lo que en nuestro
ordenamiento juridico se conoce como un tercero coadyuvante. De esta forma
por ejemplo, las reglas de la Suprema Corte de Estados Unidos de América
contemplan la intervencién del amigo de la corte como una figura destinada
a actuar en favor de una de las partes. Estas reglas informan como la solicitud
de un informe del “Amicus Curiae” debe ser presentado si es que este ha de
actuar apoyando la postura de alguna de las partes, aunque igualmente con-

35 OECD (2005), “Transparency and Third Party Participation in Investor-State Dispute Settlement
Procedures”, OECD Working Papers on International Investment, 2005/01, OECD Publishing.

36 Bazan, V (2003) , “El amicus Curiae y la utilidad de su intervencion procesal : Una vision de Derecho
Comparado, con particular énfasis en el Derecho argentino, Revista del Centro de Estudios Constitucionales
de la Universidad de Talca.

37 Oberg Yafez, H (2016), “Amicus Curiae”, Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo
N°33, Enero del 2016
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templan la intervencion de externos de caracter neutral. Admitir el informe
del amigo de la corte de manera expresa en la normativa del mayor tribunal
norteamericano da cuenta de la tendencia que ha ido adoptando esta figu-
ra, lo que resulta ser un aspecto de gran importancia a analizar a la hora de
contemplar la incorporacién de esta instituciéon en la normativa interna de
Chile o de los tratados internacionales que este celebre, toda vez que podria
resultar inoficioso o redundante hacerlo en cuanto ya se contempla una figura
de similar propésito.

7.2.2 El alcance del Amicus Curiae en el procedimiento.

Sobre la intervencion de terceros en el procedimiento arbitral, es menester
tener en cuenta la importancia del rol de estos terceros en el procedimiento,
teniendo en consideracién que a pesar del hecho de que el interés publico se
vea comprometido o afectado en el conflicto a resolver, las partes no son los
amigos de la corte, sino que corresponden al Estado receptor de la inversién
extranjera y al inversionista foraneo respectivamente, razén por la cual estos son
los Gnicos que pueden afectar substancialmente el proceso y realizar actuacio-
nes que tengan por objeto afectar directamente a la sentencia dictada por el
CIADI u otro 6rgano arbitrador en materia de inversién extranjera. Es por esto
que la intervencién de los terceros no partes del conflicto de inversiéon no debe
extenderse a actuaciones que deban corresponderles a las partes. En atencion
a esto es que parece ser légico lo expuesto anteriormente por el Convenio de
Washington en que es necesario permitirle a las partes el manifestar su consen-
timiento acerca de permitir a otras entidades participar en el procedimiento.

8. Conclusiones.

Sin duda el conflicto entre una mayor transparencia y la salvaguarda de la
informacién confidencial de las partes presenta una interrogante que no es de
facil resolucién. Resulta claro la necesidad de fomentar la transparencia princi-
palmente por el hecho de que el common law ejerce una fuerte influencia en el
Derecho internacional. Esto se puede apreciar claramente con la institucion del
amigo de la corte, lo cual fue expuesto con anterioridad. En su estado actual
a nuestro juicio parece ser necesario actualizar estos aspectos del arbitraje de
inversiones, principalmente en cuanto a la publicacion de los laudos, ya que
los estatutos actuales en el ambito internacional impiden la difusion de estos
sin la autorizacién de las partes, lo cual impide el adecuado conocimiento de
los fundamentos que justifican el laudo del tribunal arbitral, y que dificulta
la aplicacién de una tendencia o criterio al cual las partes puedan adecuar
su estrategia antes y durante el conflicto ante los centros de arbitraje sean el
CIADI o CNUDMI.

143

Actualidad Juridica 34.indd 143 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

Es de igual mérito tener en cuenta el interés publico, el cual esta presente en
gran cantidad de conflictos que se someten al conocimiento de los centros de
arbitraje. En este contexto es necesario tener en cuenta que una de las partes
en este conflicto es el Estado, y este como tal no es un simple actor en la con-
tienda y en los contratos que celebra con los particulares, sino que ademas tiene
a su cargo la proteccién de la persona humana y la obligaciéon de permitir la
mayor realizacién de las personas a un nivel material y espiritual. Por esto es en
nuestra opinion acertada la decisién por parte de los Estados de incluir en los
tratados internacionales a la figura del amigo de la corte, méas bien conocida
como Amicus Curiae, aun cuando esta no corresponda a una legislacién que
no adopta una institucién propia del common law. De esta manera la facultad
de incorporar posturas que tengan como propdsito el resguardar el interés de
la sociedad son valorables y deben ser fomentadas de forma tal que aunque
este interés no se vea resguardado en el Estado en virtud de esta figura puede
informarse acerca del problema y adoptar medidas en la legislacién para en el
futuro protegerlo. Para el inversionista, este argumento también puede ser de
utilidad para determinar el contexto econémico y social de un pais, lo cual es
un indicativo importante en los factores a considerar a la hora de llevar a cabo
una inversién de capitales en el extranjero.

8.1. Consideraciones finales.

El auge del Amicus Curiae en el Derecho Internacional es prueba de la impor-
tancia que reviste el interés pablico en la resolucién del proceso, asi como
también una eficaz garantia que busca resguardar la justicia y el debido proceso
en este ambito. Sin embargo, en nuestra opinién requiere un tratamiento mas
acabado en los tratados internacionales, ya que a partir de lo analizado en
los casos antes descritos existen aspectos preocupantes en el tratamiento de
esta institucion. En primer lugar se debiera establecer claramente cuales son
las oportunidades procesales en virtud de las cuales podran estos terceros no
partes del conflicto interponer sus solicitudes para hacer valer sus puntos de
vista, de manera tal de evitar la excesiva discrecionalidad existente hoy en dia
en este aspecto y no dejarlo Gnicamente en manos del tribunal y las partes.
Adicionalmente es necesario sefialar que se tienen que establecer salvaguardas
en contra de organizaciones que pretenden hacer ataques indiscriminados a
algunas de las partes en el procedimiento. Es por esto que la limitaciéon de
esta institucién a no actuar como parte en procedimiento resulta interesante
y beneficiosa, ya que introduce puntos de vista nuevos al procedimiento sin
menoscabar la garantia de un debido proceso y los argumentos de las partes. Y
es por esta misma razén también que los solicitantes que busquen actuar como
amigos de la corte deben estar revestidos de cualidades técnicas que permitan
al tribunal obtener conocimientos de nuevos hechos de la manera mas eficaz
posible. Respetandose asi la intencién original de esta figura juridica. Adicio-
nalmente resulta necesario establecer requisitos para regir la intervenciéon de
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estas figuras, de forma tal que estas no participen de un modo que favorezca
de manera excesiva a una de las partes. La l6gica de esto radica en el hecho
de que se pierde el propésito de la institucién si no se regulan sus requisitos o
si estos se regulan en exceso al punto de hacerla completamente inoperante,
ya que el propésito por el cual se incluye al amigo de la corte en las distintas
legislaciones es el de promover la democracia, y de permitir la exposiciéon de
posturas distintas a las expuestas en un procedimiento arbitral, y por supuesto
de aclarar aspectos de caracter técnico que no sean del dominio habitual de los
organismos arbitrales, esto es para lograr una mayor efectividad y justicia en
los laudos que pretendan solucionar el conflicto, siendo esto ultimo un aspecto
que no puede ser sacrificado, puesto que ya es un valor dificil de asegurar y
del cual depende le eficacia de un juicio.

Respecto de la publicacién de los laudos del CIADI, resulta imperativo promover
de mejor manera la publicidad de estos, ya que esto esencial para la estabilidad
de este sistema de resolucién de conflictos. El efecto de publicar los laudos
arbitrales resulta fundamental para tener certidumbre acerca del criterio del
centro de arbitraje y también para facilitar la resolucion de los conflictos. Para
estos efectos es necesario modificar las disposiciones relativas a la publicacién
de sentencias, de forma tal que estas no requieran el consentimiento de las
partes para ser publicadas. Adoptar esta medida de manera absoluta es un
perjuicio para ambas partes y convertiria este mecanismo de arbitraje en una
solucién que no seria conveniente para ninguna de las partes participantes en
el procedimiento, por lo cual esta medida debe atenuarse con algin derecho
que asista a las partes a solicitar que se declaren como confidenciales algunos
aspectos del fallo de forma tal de mantener en secreto aquella informacién
que de ser publicada pueda a la postre perjudicar a las partes dentro y fuera
del procedimiento. De este modo ambas metas podrian ser alcanzadas, y asi
obtener un procedimiento que sea atractivo para la resolucion de conflictos
en materias de inversion y obtener un balance entre los intereses de las partes
y de la comunidad toda.
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Un nuevo procedimiento: jelectronico!
Ley n° 20.886, 18-12-2015

HécTtor OBERG YANEZ
Profesor de Derecho Procesal

ResumeN: A través de esta exposicion se examinan en forma somera las dispo-
siciones de la ley que introduce la tramitacién digital de los procedimientos
judiciales. Al efecto, se observa el contenido y alcance de sus disposiciones,
que constituyen una novedad en el campo procesal, pero al mismo tiempo
se comentan sus alcances u objetivos, no siempre tan claros, que van a traer
como consecuencia otros problemas y un mayor encarecimiento en demandar
una solucién jurisdiccional al conflicto de intereses, como también limitar y
dificultar el acceso a la justicia. Como es costumbre, serd la practica la indicada
de adecuar, solucionar esta tramitacion electrénica.

Una vez mas se introducen modificaciones a nuestro mas que centenario Co6-
digo de Procedimiento Civil, y en esta ocasion tales reformas afectan, en cierta
medida, a normas que miran al fondo de la normativa procesal. Efectivamente,
una ley (N° 20.886) introduce en el quehacer tribunalicio lo que hacia tiempo
ya se avizoraba: la tecnologia electrénica. Asi, como en una época dej6 de existir
el papel sellado, también ha llegado la hora de no utilizar el papel simple que
se emplea en la actividad jurisdiccional.

La ley en referencia no deroga nuestro c6digo procesal, pero le hace profundas
transformaciones so pretexto de modernizarlo. Es algo similar a lo que ocurre
con las ampolletas incandescentes que pasan a ser desechables simplemente,
sin un reconocimiento por el servicio y avance que prestaron. Empero, llegara
el instante en que este avance tecnoldgico en nuestras leyes procesales correra
la misma suerte. La administracién de justicia estara entregada al computador,
no se precisaran ni tribunales ni jueces, seran desechables.

Haciendo caso omiso de lo anterior, ;jcuales son las novedades que aporta la
ley en referencia?. Para su examen se hara un esbozo de sus disposiciones,

agrupandolas por materias:

1.- Campo de aplicacién o extensién (art.1°). Quedan sujetos a las disposiciones
de esta ley los tribunales que se mencionan en el art. 5° del COT en sus incisos
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2°y 3°, esto es, los tribunales ordinarios que integran el Poder Judicial, que son:
Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones, los presidentes y ministros de Corte,
los tribunales de juicio oral en lo penal, los juzgados de letras y los juzgados de
garantia. A éstos hay que agregar aquellos que forman parte del Poder Judicial,
como tribunales especiales, y que son: los Juzgados de Familia, los Juzgados de
Letras del Trabajo, los Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional. Se excepttan
las causas que conozcan los tribunales militares en tiempo de paz.

Aparentemente de lo transcrito no se vislumbra problema alguno. Es una
enumeracion taxativa, no caben interpretaciones. Con todo, ;jqué sucede con
aquellos tribunales especiales que su normativa incluye en el inciso 3° del COT
Son tribunales que se agregan a esa disposicion, y que no estan “indicados” en
ella, por ejemplo los tribunales ambientales. Por otra parte, hay que entender
que también escapan a esta norma la Corte Marcial y Corte Naval, y aun cuando
aparezca inoficioso expresarlo, los tribunales arbitrales, pese a que algunos de
ellos tengan que cefiirse a lo que se prescribe para los jueces ordinarios.

2.- Principios generales (art. 2°) Continuando lo que se registra en otras leyes,
ésta enuncia ciertos principios a los cuales se sujetara su tramitacion. Ellos son:

a) Principio de equivalencia funcional. Se quiere significar con esta idea que
los actos jurisdiccionales y los actos procesales que sean suscritos con firma
electrénica son vélidos y van a producir los mismos efectos que los celebrados
por escrito y en soporte de papel. En verdad, lo anotado no importa ninguna
novedad, toda vez que la Ley N° 19.979, de 12 de abril de 2002, ya lo contenia
en su art. 3°. Luego, desde la dictacién de la referida ley, y para el caso que
nos preocupa, el acto jurisdiccional y procesal suscrito con firma electrénica
-no se distingue entre las distintas clases de firma electrénica— tiene la misma
naturaleza de un documento, pues se reputan escritos. Cabe agregar que “la
firma electrénica, cualquiera sea su naturaleza, se mirara como firma manuscrita
para todos efectos legales”. Puede, entonces sostenerse que este principio no
es mas que la aplicacién del principio de igualdad ante la ley, siendo su objetivo
la no discriminacion en relacién a los soportes en cuanto a los efectos juridicos,
validez o fuerza obligatoria.

El art. 2° letra ¢) menciona actos jurisdiccionales y demas actos procesales.
Obviamente se refieren a las actuaciones jurisdiccionales (art. 159 CPC) y no
solo a las resoluciones judiciales, sino que también a las actuaciones judiciales
(tramites, diligencias, etc.) que sean practicadas por auxiliares de la adminis-
traciéon de justicia y que tengan alguna influencia o injerencia en el desarrollo
regular del juicio. Por consiguiente, estan fuera del alcance de este principio
todo lo relativo al aspecto administrativo que se lleva a cabo en los érganos
jurisdiccionales, como sucede con el sistema de calificaciones del personal,
facultades disciplinarias, licencias, permisos, ejercicio de ciertas facultades de

150

Actualidad Juridica 34.indd 150 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

los Presidentes de Corte de Apelaciones y Corte Suprema (art. 90, 105 COT)),
otorgamiento del titulo de abogado, escapa, asimismo, de este principio toda
actividad de la Corporacion Administrativa del Poder Judicial (art. 506 COT),
aun cuando se indica que ella “la ejercera la Corte Suprema...”, la formacién
de ternas o de quinas, permutas, traslados, etc.

Conviene tener presente y recordar que estos autos acordados los debe dictar
la Corte Suprema en virtud de un mandato legal. De esta forma, una vez cum-
plida la voluntad del Legislativo se agota esta facultad, y no es posible que con
posterioridad la Corte Suprema pretenda modificar o reemplazar la acordada
original. No obstante, si lo hiciera, puede cuestionarse su constitucionalidad
ante el tribunal pertinente (art. 93 N° 2 C.P.E.).

b) Principio de fidelidad. Todas las actuaciones del proceso se deben registrar y
conservar integramente y en orden sucesivo en la carpeta electrénica, y es ésta
la que garantizara su fidelidad, preservacion y reproduccién de su contenido.
Cabe observar que el nombre que se ha asignado a este principio no es el mas
adecuado, ya que el Diccionario de la Real Academia indica que tal vocablo
proviene del latin “fidelitas”, que se traduce en “lealtad, observancia de la fe
gue uno debe a otro” o “puntualidad, exactitud en la ejecucién de una cosa”.
No se divisa como una carpeta electrénica va a cumplir los objetivos de “pre-
servacion y reproduccion” que se le atribuyen, dado que ella es una hechura
de un ser humano, por ende sujeta a manipulaciones que puedan alterar su
contenido. ;jAcaso no podria hakearse?

¢) Principio de publicidad. No es una novedad, se mantiene lo que anota el
art. 9 del C.O.T.: Los actos de los tribunales son publicos, y para ajustarlo al
procedimiento digital se agrega que “los sistemas informaticos que se uti-
licen para el registro de los procedimientos judiciales deberan garantizar el
pleno acceso de todas las personas a la carpeta electrénica en condiciones de
igualdad” salvo las excepciones legales. Entre estas Gltimas, el propio articulo
sefiala algunas de ellas inter no sea notificada la resoluciéon que recaiga en
ellas, restricciones que operan respecto de terceros, pero no del solicitante. La
primera que se menciona es la demanda, con lo cual queda fuera ab initio su
notificacién tacita, que podia operar sin mayores problemas. No hay razén para
excluirla. Al demandado es posible que le interese trabar la litis si observa que
tal demanda es improponible, defectuosa, o que el actor carezca de interés,
entre otros aspectos, y obtener a la postre un fallo que le sea favorable y que
va a producir cosa juzgada. Quedan al margen de la publicidad, por el mismo
motivo, las medidas cautelares. La alusion que se hace a las prejudiciales es
inoficiosa, pues ellas quedan comprendidas en la palabra cautelar. Por ultimo,
hay una regla general, comprensiva de “otras materias cuya eficacia requiera
de reserva”. Cabe formular la interrogante ;quién va a decidir la eficacia? Ha-
brén consideraciones positivas y negativas, dependiendo de quien la formule.
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Asimismo “se prohibe el tratamiento masivo de los datos personales contenidos
en el sistema de tramitacion electrénica del Poder Judicial, sin su autorizacion
previa”. La infraccién que se cometa queda sujeta a la ley N° 19.628, sobre
proteccion a la vida privada, sea que el infractor sea un ente publico o privado.
Nétese que la prohibicién solamente afecta al “tratamiento masivo” y no al
“individual o particular”.

d) Principio de buena fe. Conocido en la doctrina con el nombre de probidad
o de inmaculacion del proceso. De acuerdo con lo expresado por el legislador
“todos quienes intervengan en el proceso conforme al sistema informatico de
tramitacién deberan actuar de buena fe”, haciéndose especial referencia a las
partes y sus apoderados. Respecto de este principio habra que recordar que
la buena fe se presume, y que, por ende, lo contrario debera acreditarse, tal
como lo hace el legislador procesal civil en algunas situaciones (art. 88 CPC,
600, 591 COT). Sin embargo, se establecen casos en que el juez, de oficio o
a peticion de parte, debe prevenir, corregir y sancionar, segin corresponda,
“toda accion u omisién que importe un fraude o abuso procesal, contravencion
de actos propios o cualquiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro
modo contrario a la buena fe”. Lo transcrito no pasa de ser sino palabras de
buena crianza, una simple recomendacion para los intervinientes en el proceso,
toda vez que no se indica cual es la sancién que debera aplicarse al infractor.
Una alternativa mejor habria sido remitirse a la jurisdiccién disciplinaria de los
organos jurisdiccionales, que esta latamente desarrollada en el COT.

El juez tendria que tener dotes adivinatorias para prevenir el fraude y las otras
conductas que se citan como ilicitas o dilatorias, considerando que ellas tendrian
que provenir de las partes o sus apoderados.

e) Principio de actualizacion de los sistemas informaticos. La Corporacién
Administrativa del Poder Judicial sera la encargada de actualizar los sistemas
informaticos de tramitacion del Poder Judicial con la finalidad de permitir su
correcto funcionamiento “y la més expedita interconexién e interoperabilidad
entre si y con otras instituciones pablicas”. Lo que prescribe esta regla esta ya
normado en el art. 506 del COT, cuando preceptta que “la administracién de
los recursos ..., tecnolégicos ... destinados al funcionamiento” de los tribunales
ordinarios y de algunos especiales “la ejercen la Corte Suprema a través de un
6rgano denominado Corporacién Administrativa del Poder Judicial...”.

f) Principio de cooperacion. Para hacer efectivo este denominado principio de
cooperacion lo que se requiere es tener y mantener buenas relaciones huma-
nas con aquellos que, de una u otra forma, entran en contacto por razones de
trabajo, que exista una empatia entre los personajes llamados a solucionar el
problema en cuestion, y no formular entorpecimientos inanes, que sélo tratan
de ser demostrativos de una superioridad insulsa. He ahi que se diga que los
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auxiliares de la administracién de justicia, asi como las instituciones publicas y
el Poder Judicial deben cooperar en la utilizacién de los medios electrénicos,
garantizandose asi “la interconexién e interoperabilidad de los sistemas infor-
maticos”. Con todo, se dispone ademas en particular “el reconocimiento mutuo
de los documentos electrénicos y de los medios de identificacion y autentifi-
cacion respectivos”. Sobre el particular cabe precisar que este contexto esta
fuera de lugar. En efecto, es la Ley N° 19.979, sobre instrumento electrénico,
la que fija los efectos que tales instrumentos poseen, que nada tienen que ver
con el llamado reconocimiento mutuo. Como colofén, se establece que para
el logro de tal actuar “las instituciones publicas y los tribunales propenderan a
la celebracién de convenios de cooperacion”. En realidad tal idea nos parece
totalmente de mas. Los tribunales estan llamados a resolver normalmente
conflictos de relevancia juridica, y si llegado el caso necesitan de antecedentes
que se encuentren en poder de alguna institucién publica, dictaran la corres-
pondiente resolucién ordenando su agregacion a los autos, so pena de no
cumplirse en incurrir en desacato. El érgano jurisdiccional no esta para pedir
favores, su obrar es imperativo. No necesita de convenios de cooperacion.

En sintesis, si bien tales principios son plenamente valederos, no es valedero
incorporarlos en la ley, toda vez que ella no esté llamada hacer academia, la que
debe quedar para los llamados doctrinarios o tratadistas del Derecho Procesal.

Antes de proseguir con el examen de esta ley, debe tenerse presente que
conforme al art. 3° transitorio las modificaciones que se introducen al Cédigo
de Procedimiento Civil y al Cédigo Organico de Tribunales por sus articulos
12 y 13 “no se aplicaran a las causas tramitadas en tribunales distintos de los
comprendidos en el art. 1°”, en otras palabras sélo rigen para los tribunales
ordinarios y ciertos especiales.

Como quiera que un litigio comenzara normalmente por la interposicion de
una demanda, ésta seguira ajustandose en sus requisitos a lo previsto en el
art. 254 del CPC y con aquellos otros que demandan autos acordados de las
Cortes de Apelaciones, en su caso, y, por cierto, también los comprendidos en
la Ley N° 18.120, sobre comparecencia en juicio. Sin embargo, se modifica
lo relativo al patrocinio y mandato judicial, pues se indica que ellos “podran”
constituirse mediante firma electrénica avanzada. En lo que atafie al mandato
judicial “se considerara poder suficiente el constituido mediante declaracién
escrita del mandante suscrita con firma electrénica avanzada, sin que se re-
quiera su comparecencia personal para autorizar su representacion judicial”
(art. 7°). La autorizacion del secretario o del administrador del tribunal tiene
que suscribirse también con firma electrénica avanzada (art. 4°). No debe
olvidarse que si bien los juzgados de garantia estan sujetos a la normativa de
esta ley, la Ley de la Defensoria Penal Pdblica contiene una disposicion muy
especial sobre constitucién del mandatario judicial, y que entendemos prevalece
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sobre esta ley de procedimiento digital. Una observacién mas a este articulo,
es lo relativo al patrocinio. Es sabido que en cuanto a su naturaleza juridica es
un mandato, que se rige por lo que establece el Cédigo Civil, y que tiene un
caracter consensual. Tal es asi que el art. 1° de la Ley 18.120, prescribe que tal
“obligacién se entendera cumplida ...” y no “constituida”.

El patrocinio es anterior a la intervencién del 6rgano juzgador, es esa la razén
que se utilice la frase “se entenderd cumplida” la obligacion de nombrar un
abogado patrocinante.

El cambio del verbo modifica su naturaleza juridica, y lo transforma en contrato
solemne, al igual que el mandato judicial. Son los descuidos que los escribidores
de las leyes no se percatan al redactarlas. En cuanto a la referencia que se hace
para acreditar la calidad de abogado habilitado, no es sino la consagracion legal
de lo que se practica actualmente en los diversos tribunales. No obstante, el art.
5° de la ley en cuestion, veladamente esta restringiendo el ejercicio profesional
al ordenar que “los abogados o habilitados en derecho se registraran en los
términos que se regulen en el auto acordado que la Corte Suprema dictara
al efecto”, jcon que fines? Del texto de este articulo se desprende que lo es
para presentar demandas y todo otro escrito y que tal registro se hara “en los
términos que se regulen en el auto acordado que la Corte Suprema dictara al
efecto”. Olvida esta misma ley que el inciso final del art. 7° menciona que la
calidad de abogado habilitado “la hara el tribunal a través de sus registros”.
¢Para qué entonces un nuevo registro? Por lo demas es menester recordar el
art. 19 N° 3 de la Constitucion Politica, que en lo pertinente indica que “nin-
guna autoridad o individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida
intervencién del letrado si hubiere sido requerida”. Y en la especie es la propia
ley (N° 18.120) la que esta exigiendo la asistencia del letrado en los asuntos
contenciosos y voluntarios de que conozcan los tribunales de justicia. Ademas,
es el Cédigo Organico de Tribunales el que regula el ejercicio profesional, el
cual al tener el caracter de ley orgénica constitucional prevalece sobre una ley
ordinaria, comun y corriente, como es la que comentamos.

En forma excepcional cuando las circunstancias asi lo requieran o se trata de
una persona que carece de los medios tecnol6gicos necesarios, debidamente
autorizada por el tribunal, los escritos podran presentarse en soporte papel
por conducto del ministro de fe respectivo, los que deberan ser digitalizados
e ingresado a la carpeta electrénica. A simple vista, es posible observar que
la autorizacién a que se alude es anterior a la gestién que en forma principal
se desea realizar. ;Y codmo se va a verificar? No hay aln la autorizacién que
se pretende. ;Se tratard de una gestion no contenciosa, o se estimara como
un trdmite que formara parte de la diligencia o tramite que devendra? ;A qué
tramitacion se va a cefiir?
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Prosiguiendo con nuestra demanda, debe tenerse en consideraciéon que ella ya
no se “presenta”, sino que se “ingresa”. En tanto no se ingrese al sistema no
es nada. S6lo adquiere vida procesal por su incorporacién por via electrénica
al referido sistema. No se piense que tal aspecto carece de interés, pues basta
traer a colacion que el ejercicio de ciertos derechos producian efecto desde la
presentacion de la demanda y no desde su notificacién legal.

Enfrentado el juez a una demanda debera darle la tramitacion pertinente, se-
gun sea la naturaleza de la accién deducida, e incluso puede no darle curso,
al tenor del art. 256 del CPC.

Proveida conforme a derecho dicha demanda, la resolucion respectiva debera
notificarse por algunas de las formas contenidas en el Coédigo Procesal Civil para
que produzca sus efectos legales. Empero, este procedimiento digital introduce
ciertas particularidades en esta materia. Es asi que se autoriza a “cualquiera de
las partes o intervinientes” (;querra decirse terceros?) para “proponer para si
una forma de notificacién electrénica”, la que el tribunal puede aceptar si a su
juicio resulte suficientemente eficaz, y aun cuando tal notificacion deba reali-
zarse por cédula, y no vaya a producir indefension. “Esta forma de notificacion
sera valida para todo el proceso”(art. 8°).

Al tenor de lo que dispone esta ley (art. 4°), las resoluciones y actuaciones del
juez deben ser suscritas con firma electrénica avanzada, e igual predicamento
rige para el secretario, el administrador del tribunal y los auxiliares de la adminis-
tracion de justicia. Estos personajes, se agrega, son personalmente responsables
de tal firma, la que no pueden compartir, y que se pone a su disposicién. No
se indica quién sera el dispensador de la firma en cuestién, toda vez que para
lograr tal firma debe cumplir todo un procedimiento de caracter administrativo
gue naturalmente es oneroso, y cuya mantencion en el tiempo tampoco es
gratuita. Sin duda que sera la Corporacion Administrativa del Poder Judicial
la proveedora de tal artilugio para los jueces, secretarios y administradores de
los tribunales, pero no asi respecto de los demas auxiliares que se incluyen
genéricamente, no obstante que del tenor literal de esta norma se concluye
otro alcance. Por otra parte, se prohibe “compartir” esta firma electrénica
avanzada, lo que constituye un error a la luz de lo que se estatuye en la ley del
instrumento electrénico, que le otorga una naturaleza esencialmente personal,
no hay firma electrénica avanzada bipersonal. Compartir para el Diccionario
de la Real Academia es “repartir, dividir, distribuir la cosa en partes; participar
en alguna cosa”. Es obvio que tal firma no se ajusta a estos decires. Al emplear
este tipo de firma las resoluciones suscritas por el juez no requeriran ser auto-
rizadas por el ministro de fe correspondiente. Un error mas en este inciso 3°
del art. 4°. El secretario como ministro de fe lo que hace es autenticar la firma
del juez, no el contenido de la resolucién que éste ha emitido. En cuanto a las
copias que pueden pedirse, si se precisan que sean autorizadas, seran suscritas
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con firma electrénica y se estampara un sello de autenticidad. En este caso no
se requiere de firma electrénica avanzada, sera suficiente la firma electrénica
simple, de ahi la exigencia del sello de autenticidad.

Es del caso considerar que teniendo las actuaciones y resoluciones procesa-
les una naturaleza electrénica, no tiene sentido distinguir entre originales y
copias, pues el Unico original seria el conservado en la memoria del soporte
informatico que lo crea y toda otra representacién seria copia. En definitiva, lo
que importa es que tal copia electronica tenga la virtud de asegurar la autoria
e integridad, lo que lograra por el sello de autenticidad que se estampe en
ella, el cual estaria de mas en razén de que la “copia” se emite por el sistema
con la firma electrénica avanzada, y el texto tiene la eficacia del original, que
estd inserta en la memoria RAM del computador que forma parte del sistema
informatico del Poder Judicial.

Dispone esta ley (art. 9) que los receptores judiciales “para efectuar los registros
de actuaciones deberan registrarse en el sistema de tramitacién electrénica del
Poder Judicial”. Para entender este mandato hay que armonizarlo con el art.
391 del C.O.T., que a la letra sefiala que “los receptores estaran al servicio de
la Corte Suprema, de las Cortes de Apelaciones y de los juzgados de letras del
territorio jurisdiccional al que estén adscritos”. En consecuencia estos ministros
de fe no pueden ejercer sus funciones si no practican el mencionado registro,
lo que atenta contra su libertad de trabajo. ;Tendran que registrarse en todos
los tribunales letrados o bastara que lo hagan en un determinado tribunal,
por ejemplo, en las Cortes de Apelaciones? ;Qué sucede con aquellos lugares
donde hay mas de un juzgado?

No debe dejarse de lado que en este sistema informatico se comprenden todos
los 6rganos jurisdiccionales del art. 5° incs. 2°y 3° del COT, ;sera necesario re-
gistrarse en todos ellos? Nétese, ademas, que esta obligacion se extiende a “los
receptores judiciales”, y tales son los que se informan en el COT, y quedarian
fuera todos aquellos que son designados con tal caracter por otros organismos
administrativos, por asi facultarlos sus leyes. ;Estos como van actuar?

Sobre la forma en que deben practicar su trabajo, este articulo indica una serie
de aspectos que deben cumplir, ya que el “incumplimiento culpable o doloso a
estas normas constituira una falta grave a las funciones y sera sancionado por el
tribunal” con alguna de las medidas contempladas en el art. 532 N° 2, 3y 4 del
COT, y de haber reincidencia “el juez deberéa aplicar la medida de suspensién de
funciones por un mes”. ContinGa esta norma con manifestaciones de una clara
desconfianza hacia estos auxiliares de la administracién de justicia. Es asi que la
actuacién que debe llevarse a efecto tiene que registrarse en el sistema “dentro
de los dos dias habiles a la fecha” de su realizacion, algo similar ya existe en el
COT (art. 393). Lo anotado no es suficiente. En efecto, “en las notificaciones,
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requerimientos o embargos, el testimonio o acta de la diligencia incluird un
registro georreferenciado (sic), que dé cuenta del lugar, fecha y horario de su
ocurrencia”. Lo novedoso esta en el alcance que se formula a la georreferencia
(D.R.A.), idea en la cual se insiste en el siguiente inciso (4°), dejandose a la
Corte Suprema “los requerimientos y especificaciones técnicas que deberan
cumplir los receptores para determinar, mediante un sistema de coordenadas,
su localizacion geogréfica al momento de practicar la diligencia”. Al referirse a
las coordenadas se alude a la longitud y latitud, que son los medios que sirven
para precisar una “localizacién geogréfica”. Mas sencillo habria sido expresar
que la Corte Suprema dispusiera que se utilizara un GPS por estos auxiliares.
Empero, hay mas requisitos, dado que si se trata de retiro de especies muebles
el receptor debe incluir “un registro fotografico o de video con fecha y hora”,
salvo “que exista oposicion de parte del deudor o el depositario”. Es evidente
que siempre habra oposicién y, por ende, no seran necesarios tales registros.

Es lo cierto que el cumplimiento de todos estos requisitos sélo encarecen el
concurrir a la administraciéon de justicia, pues alguien debera asumir el costo
que ellos representan, y no va a ser el receptor precisamente. ;Quién va a cu-
brir estos costos cuando el litigante goce del privilegio de pobreza, o se trate
del receptor de turno?.

Finaliza todo este procedimiento electrénico con una referencia a los exhortos,
oficios y comunicaciones judiciales (arts. 10y 11). En lo que atafie a los exhortos
nacionales deberan ser remitidos, diligenciados y devueltos a través del sistema
de tramitacion electrénica. Si el tribunal exhortante o exhortado carece de este
medio digital, “se utilizara una casilla de correo electrénica creada para tales
efectos”. Si se esta asumiendo que estos tribunales carecen del sistema de tra-
mitacién electrénica ;como y quién va a crear una casilla de correo electrénico?

Asimismo, “los oficios y comunicaciones judiciales que se verifiquen desde o
hacia instituciones publicas nacionales que cuenten con los recursos necesarios
se diligenciaran por medios electrénicos”, si ello no es posible, se empleara el
“medio de comunicacién idéneo mas eficaz de que disponga esa instituciéon
publica”. Con esta tesis esta ley no sélo se refiere a la tramitacién electrénica en
el Poder Judicial, sino que invade el campo del Derecho Administrativo al com-
prender a las instituciones publicas en su forma de comunicarse con este Poder.

Asi las cosas, esta ley de tramitacion digital no solucionara problemas en los
6rganos judiciales, sino que, por el contrario, creara otros. Actualmente diver-
sos tribunales, por no decir la mayoria, utilizan procedimientos informaticos
en su gestion, que seguiran en uso hasta la entrada en vigencia de la ley en
cuestion (junio y diciembre 2016), y que deberan dejarse de lado para seguir
rigiéndose por la normativa de esta Ley 20.886. Tal vez el que mas puede
destacarse esta vinculado con el Auto Acordado de la Corte Suprema de fecha
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4 de noviembre de 2013, que regula la tramitacion en sistema informatico de
recurso de proteccion. Basicamente sus disposiciones son similares a la ley que
se ha examinado, pero ;se entendera que quedarad marginado de dicha ley, y
que él subsistira? La respuesta a la interrogante parece obvia frente al tenor del
art. 1° de la ley en referencia: “la presente ley se aplicara a todas las causas
que conozcan los tribunales indicados en los incisos segundo y tercero del
articulo 5° del Codigo Orgdnico de Tribunales...”.

Conforme al articulo primero transitorio se formula un distingo para la vigencia
de esta ley. Es asi que se aplicara “para todas las causas que se tramiten ante
los tribunales que ejerzan jurisdiccién en los territorios jurisdiccionales de las
Cortes de Apelaciones de Arica, Iquique, Antofagasta, Copiapé, La Serena,
Rancagua, Talca, Chillan, Temuco, Valdivia, Puerto Montt, Coihaique y Punta
Arenas”, en el plazo que se ha mencionado precedentemente. Son trece los
tribunales mencionados, los cuatro restantes —Santiago, San Miguel, Valparaiso,
Concepcidén- gozaran de un término mayor. Con todo, hay algo que llama la
atencion en el texto de esta norma, en ella no se menciona a la Corte Suprema.
De esta suerte, dicho tribunal tendra, desde luego, que quedar sujeto a esta
ley desde su publicacién -18 de diciembre de 2015-, de acuerdo a lo prescrito
en los articulos 6°, 7° y 8° del Cédigo Civil.

Para tratar de dar una explicacién a esta ausencia que comentamos, y que seria
mas aparente que real, se encontraria en la obligacion que esta ley impone a la
Corte Suprema de dictar numerosos autos acordados para regular el quehacer
tribunalicio. Como una forma de recordarlos esta obligacién se registra en las
siguientes disposiciones:

1) Articulo 2° letra c), que a la letra indica que “la Corte Suprema regu-
lard mediante auto acordado la bisqueda de causas en el sistema de
tramitacion electrénica del Poder Judicial”.

2) Articulo 5° que la presentacion de demandas y de escritos se haran por
via electrénica, y para tal fin “los abogados y habilitados en derecho se
registraran en los términos que se regulen en el auto acordado...”.

3) Articulo 3°inc. 4, cuyo texto establece, refiriéndose a las actuaciones
de los receptores, que este tribunal “podra regular a través de auto
acordado la forma de dejar constancia de la georreferencia (sic)...”.

4) Articulo 2°inc. 2° transitorio ordena que para la aplicacion de esta regla

la Corte Suprema “dictard uno o mas autos acordados con el objetivo
de asegurar su correcta implementaciéon”.
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5) Articulo 29 del Cédigo de Procedimiento Civil, que sustituye al actual,
aludiendo a la formacién de la carpeta electrénica, y como una forma
de garantir, conservar y reproducir lo que se obre y exista en el juicio,
se hara “a través de cualquier medio que lo garantice”, lo que se prac-
ticara mediante auto acordado.

En conclusién, la Corte Suprema debia quedar marginada de las exclusiones
para poder dictar estos autos acordados que le encomienda el Poder Legislativo,
y comprender, por ende, que la ley en cuestion esta vigente para ella desde
ya, pues estimar lo contrario habria tenido que esperar seis meses, al menos,
para ejecutar estos mandamientos que se contienen en ella.
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Resumen: En las paginas siguientes se abordardn algunas cuestiones generales
relativas al sistema de responsabilidad civil consagrado por la normativa nacional,
sus principales distinciones y caracteristicas. Asi como el modo en que este ha
recogido algunos casos especiales de responsabilidad, para concluir en un analisis
acerca de la procedencia de hacer extensivo dicho régimen general de responsa-
bilidad a un tipo especial de dafio, cual es aquel dafio causado por el juez, a través
de su ejercicio ministerial, cuando este incurre en un actuar negligente o doloso.

Desde ya, sostendremos la procedencia de extender las reglas generales en
materia de responsabilidad como via apropiada para reparar aquellos perjuicios
causados por el actuar judicial. De lo cual se deriva que no resulte necesario,
en nuestro sistema juridico, establecer un régimen particular a este respecto.

* % *
I.- Introducciéon

Ya desde el Derecho Romano podemos encontrar normas que crean y regulan
sistemas destinados a obtener la reparacion de los dafios causados, sea por el
incumplimiento contractual, o por el actuar culpable de quien, sin previo vinculo
contractual, causa un perjuicio a la persona o patrimonio de otro. En efecto, la
principal distinciéon que recoge nuestro sistema de obligaciones, cuya data es de
alrededor de dos mil afios, se funda en la existencia de obligaciones que emanan
del contrato y otras que emanan del ilicito!, distincién que sigue resultando
fundamental cuando analizamos aspectos tales como el origen de la obligacién,

' Barros Bourie, Enrique, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2007, pp. 18y 975.
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el estandar de diligencia exigible, el tipo de dafo indemnizable, la posibilidad
de tasarlo anticipadamente, como responderan los obligados en el caso de ser
varios, la procedencia de la responsabilidad por el hecho ajeno, los plazos en
que se puede accionar para hacer efectiva la responsabilidad, entre otros?.

La distincién entre la responsabilidad que emana del incumplimiento contractual
y del hecho ilicito, también ha sido recogida por nuestro legislador nacional.
El Cédigo Civil chileno, siguiendo en la conceptualizaciéon de ambos tipos de
responsabilidad a su par francés, regula en el Titulo xi del Libro v, Del Efecto
de las Obligaciones, el modo en que deben cumplirse los contratos y de qué
modo se resuelve la mora de alguno de los contratantes, segin sea una obli-
gacién de hacer o no hacer, incorporando ambas alternativas la posibilidad
del contratante diligente de requerir la indemnizacion de aquellos perjuicios
causados por el incumplimiento; en tanto que en su Titulo xxxv del Libro 1,
de los Delitos y Cuasidelitos, establece la obligacion de quien ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro de indemnizar, ello sin perjuicio
de la pena que impongan las leyes por el delito o cuasidelito.

Escasa variacion ha presentado en el curso del tiempo esta clésica regulacién de
los regimenes de responsabilidad contractual y extracontractual, sin embargo,
durante los Gltimos afos, la doctrina, seguida por la ley y la jurisprudencia se
ha ocupado de analizar una serie de casos especiales de responsabilidad, en
los que la calidad o naturaleza de los involucrados parece justificar algunas
modificaciones respecto del régimen general Asi ocurre, por ejemplo, con
aquella responsabilidad que pesa sobre la Administracion del Estado en favor
de los administrados; la de los profesionales en favor de quienes contratan sus
servicios; la responsabilidad derivada de la produccién de ciertos bienes, como
ocurre en materia de construccién, o del otorgamiento de ciertos servicios,
como son las prestaciones médicas; la responsabilidad derivada del delito;
la responsabilidad de ciertas personas que ocupan un rol preponderante en
determinadas relaciones contractuales, como ocurre con la responsabilidad de
los directores o gerentes de sociedades, respecto de los socios o accionistas,
o de los empleadores respecto de sus trabajadores en materia de accidentes
del trabajo. Lo anterior, s6lo por mencionar algunas hipétesis especiales de
responsabilidad que han captado la atencién de la doctrina, de entre las cuales
luego nos referiremos con mayor detalle a dos casos: la responsabilidad de la
Administracién del Estado y aquella que pesa sobre los profesionales, en par-
ticular los profesionales juridicos o del area del derecho.

En este contexto juridico, que no sélo admite, sino que manda que quien causa
un dafo a otro, mediante sus acciones cuando estas no se realizan con la debida

prudencia o correccién, deba repararlo, sea un particular o un érgano del Estado,

2 Rodriguez Grez, Pablo, Responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999,
pp. 20 y ss.
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podemos preguntarnos qué ocurre con los perjuicios derivados de las faltas o
abusos que puedan ser cometidos en el ejercicio de la labor jurisdiccional. Ello,
supuesto que, como veremos, existen una serie de obligaciones concretas im-
puestas a los jueces, quienes pueden incumplir dichas obligaciones y, ademas,
pueden errar en sus actuaciones y decisiones, error que puede motivarse, entre
otras causas, en un incumplimiento de sus obligaciones o un actuar negligente
o descuidado. Y es en este escenario, quizas a medio camino entre la responsa-
bilidad del Estado y la de los profesionales juridicos, que nos encontramos con
la responsabilidad derivada de los dafios que pueda causar el juez, cuando des-
empefia su cargo con desapego a las normas que regulan su actuar ministerial.

Frente a aquello, surgen varias preguntas de interés, entre ellas ;jes compatible
la existencia de un régimen de responsabilidad civil con la independencia con
que deben resolver los jueces los asuntos sometidos a su conocimiento?; lue-
go, si es posible establecer un régimen de responsabilidad por los dafios que
puedan cometer sin afectar su independencia, ;cual es el régimen de respon-
sabilidad aplicable a los jueces?, ;es suficiente y adecuado el régimen general
de responsabilidad o se requiere de normas especiales que refuercen o faciliten
el ejercicio de las acciones indemnizatorias de parte del justiciable afectado?

Con miras a contestar estas preguntas es que expondremos, brevemente, al-
gunas cuestiones relativas a la responsabilidad del Estado y la responsabilidad
de los profesionales, para luego revisar el actual estatuto de los jueces, a fin de
precisar cuales son sus principales obligaciones y los regimenes aplicables en
caso de incumplimiento. Hecho lo anterior, esbozaremos algunas respuestas
a las preguntas planteadas.

Il.- Cuestiones previas

1.- La responsabilidad de la Administracion del Estado:

Comenzaremos el analisis con esta cuestion, dado que cuando hablamos de
responsabilidad frente a eventuales perjuicios causados por jueces en el ejer-
cicio de sus funciones, atendida la investidura que estos detentan, estamos
hablando no sélo de la responsabilidad que pueda corresponder al juez en
tanto persona natural, sino también de un caso mas de responsabilidad de un

Poder del Estado frente a los administrados.

La consagracion positiva de la responsabilidad del Estado ha sido una tradicién
del constitucionalismo chileno?, que desde temprano ha previsto la existencia

3 Soto Kloss, Eduardo, Derecho administrativo: bases fundamentales, Tomo 1, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1996, p. 293.
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de limites a la actuacién del Estado y sus érganos, sancionado las conductas
que importan infracciones a estos limites, responsabilidad que no se agota en
la posibilidad de reparar econémicamente al afectado, sino que se ha desa-
rrollado en buena parte mediante la declaraciéon de nulidad de actuaciones
de la autoridad®.

En el texto constitucional actualmente vigente, dichas responsabilidades de-
rivan principalmente de lo previsto en los articulos 6° inciso tercero, 7° inciso
tercero y 38 inciso segundo, sin perjuicio de otras normas contenidas en la
Carta Fundamental, como el articulo 19 N° 20 y 24, y de leyes complementa-
rias, como la N° 18.575, Ley Orgénica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado. Més novedosa, quizas, en nuestro sistema juridico,
resulte la recepcién de la institucion francesa de la responsabilidad patrimonial
del Estado por falta de servicio®, tendiente a resguardar la indemnidad del
patrimonio del administrado y a restablecer el equilibro entre Administracién
y administrado®.

La responsabilidad del Estado, entendida como el efecto juridico que la Cons-
titucion da a los actos, hechos, conductas u omisiones contrarios a Derecho,
producidos por un érgano del Estado en el ejercicio de sus funciones, cuales-
quiera sean éstas, y que ocasionan dafios a una victima que no estd juridica-
mente obligada a soportarlos’, posee caracteristicas propias y especificas. Un
elemento que destacan distintos autores, mas alla del concepto de responsa-
bilidad del Estado y/o de falta de servicio que cada uno sostenga, es que esta
se construye sobre la base de conductas antijuridicas de la Administracion?, lo
que permite distinguir este ambito reparatorio de aquellas indemnizaciones
previstas en la Constitucién o las leyes respecto de actuaciones que causan
perjuicios, pero que han sido previstas o permitidas por el ordenamiento, como
aquella contemplada en el articulo 19 N° 24 inciso tercero de la CPR, ademas
de excluir la posibilidad de reparar aquellos dafos que puedan ser causados
por la Administracién, respecto de los cuales el legislador haya previsto alguna
causal de justificacion.

4 A este respecto ver, entre otros, Aréstica M., Ivan, “Estado de derecho y nulidad de derecho publico”, en
20 arios de la Constitucion chilena, Universidad Finis Terrae, Ed. LexisNexis, Santiago, 2001, pp. 129 a 139.
% Incorporada por primera vez como factor de atribucién en el, hoy derogado, decreto ley N° 1289 de
1976, sin perjuicio de existir antecedentes jurisprudenciales, ya desde el Derecho Indiano (1798), que
habian reconocido la sujecién del Estado al principio de responsabilidad patrimonial. Todo ello, como
lo recuerda Roman Cordero, Cristian, “Responsabilidad patrimonial de la Administracion por falta de
servicio (=responsabilidad objetivada)”, en Derecho ptiblico iberoamericano, Revista del Centro de Justicia
Constitucional, afio 1, N° 1, octubre de 2012, Chile, pp. 27 a 29.

¢ lbid. pp. 28 y 29.

7 Soto Kloss, Eduardo, op. cit. en nota 4, pp. 307 a 308.

8 Ibid., pp. 299 a 300, y 307; Barros Bourie, Enrique, op. cit. en nota 2, p. 484; Rodriguez Grez, Pablo,
Nuevas tendencias de la responsabilidad, Editorial Abeledo Perrot - Thomson Reuters, Chile, 2011, p. 142.
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En cuanto a la fuente y sustento de este régimen de responsabilidad, se dis-
cute, principalmente entre quienes analizan el problema desde una éptica
administrativista y quienes lo hacen desde una civilista, si existe realmente un
régimen especial fundado en la Constitucién o si, por el contrario, debemos
acudir a normas legales, inclusive al propio Cédigo Civil como norma supletoria.
Discutiéndose, en consecuencia, si este tipo de responsabilidad se encuentra
regida por el derecho publico o privado, lo que plantea diferencias sustanciales
respecto a si es posible sostener que se trate de una responsabilidad objetiva o
no, los alcances del dafo a reparar, las normas sobre prescripcion aplicables,
entre otros aspectos®. Si existe acuerdo en orden a que se trata de una res-
ponsabilidad directa, por el hecho de la persona juridica y no por la actividad
de un tercero, como serian sus empleados o dependientes (en los términos
previstos por los articulos 2330, 2321 y 2322 del Cédigo Civil), lo que obsta
a que la Administracién pueda excepcionarse acreditando haber adoptado
todas las medidas exigibles para evitar o prevenir el dafio, ello sin perjuicio de
la responsabilidad personal del propio funcionario que hubiere causado el dafio
y del derecho de la Administraciéon de repetir en contra de aquel'®.

Es importante tener presente que la responsabilidad personal o propia del
funcionario, procedente en el caso de existir una accién u omisién mediante
la cual este hubiere causado el dafio, es distinta de aquella que pesa sobre el
propio Estado, derivando consecuencias distintas de uno y otro caso. En este
punto, incluso quienes sostienen que la responsabilidad del Estado se funda
en un régimen especial y de derecho publico, como hace el profesor Eduardo
Soto Kloss, precisan que, en este caso, nos encontramos frente a una responsa-
bilidad subjetiva'’, regida, en consecuencia, por las normas generales previstas
al efecto en el derecho privado, conclusion que sustentan en el texto expreso
del articulo 38 inciso segundo de la CPR, que sefiala: “Cualquier persona que
sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos
o de las municipalidades, podrd reclamar ante los tribunales que determine la ley,
sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafio.” Norma reforzada por el articulo 4° de la Ley 18.575, que a su
vez prevé: “El Estado serd responsable por los dafios que causen los érganos de la
Administracion en el ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de las responsabilidades
que pudieren afectar al funcionario que los hubiere ocasionado.”

Esto dltimo es importante, ya que nos permite adelantar que cuando hablemos
de dafos derivados de errores o faltas cometidas en el marco de un proceso
judicial, el particular afectado podria perseguir tanto la responsabilidad del

 Para argumentos en uno y otro sentido, Barros Bourie, Enrique, op. cit. en nota 2, pp. 489 a 496;
Rodriguez Grez, Pablo, op. cit. en nota 9, pp. 111 a 127; y Soto Kloss, Eduardo, op. cit. en nota 4, pp.
293 a 311; Roman Cordero, Cristidn, op. cit. en nota 6, pp. 29 y ss.

10 |bid.

" Soto Kloss, Eduardo, op. cit. en nota 4, p. 310.

165

Actualidad Juridica 34.indd 165 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

Estado, si es del caso, como la del funcionario que causé el perjuicio, debiendo
emplear en cada caso el régimen que corresponda. Sea el régimen especial
de Derecho Publico, en el caso de perseguir la responsabilidad del Estado, o
aquel régimen general de Derecho Comun, si se trata de la responsabilidad
personal del funcionario.

2.- La responsabilidad por la actividad jurisdiccional:

Sin perjuicio de las normas generales que regulan la responsabilidad del Estado
por falta de servicio, la Constituciéon ha previsto también un caso especial de
responsabilidad del Estado, derivada de la falta de uno de sus Poderes, esto
es, la responsabilidad por error judicial, limitdndola a aquellos que se pudieren
cometer en sede penal y bajo condiciones muy precisas, que corresponden a las
indicadas en el articulo 19 N° 7 de la CPR, que garantiza el derecho a la libertad
personal y a la seguridad individual, cuya letra i) dispone: “Una vez dictado
sobreseimiento definitivo o sentencia absolutoria, el que hubiere sido sometido a
proceso o condenado en cualquier instancia por resolucion que la Corte Suprema
declare injustificadamente errénea o arbitraria, tendrd derecho a ser indemnizado
por el Estado de los perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido. La indem-
nizacion serd determinada judicialmente en procedimiento breve y sumario y en él
la prueba se apreciard en conciencia”.

La norma consagra un régimen juridico muy acotado, limitado a las privacio-
nes de libertad que se produzcan en sede penal, el que, no obstante, y como
sostienen algunos autores'?, no debiere entenderse que excluye la responsa-
bilidad general del Estado, respecto de otros dafios que causare la actividad
jurisdiccional, dado que es evidente que no s6lo en materia penal pueden
adoptarse decisiones “injustificadamente errénea(s) o arbitraria(s), que irroguen
un grave perjuicio a quien las sufre. Lo anterior, sin perjuicio de anotar que,
nuevamente desde la doctrina civilista, misma que discute que la actividad de
la Administracién del Estado se asiente en un régimen especial de responsabili-
dad, objetivo y de derecho publico, se emplea precisamente este caso, en que
si se reconoce la existencia de un tratamiento especial, para afirmar que, en
los restantes, respecto de los cuales la Constituciéon omitié una reglamentacién
especial, deben aplicarse las normas de derecho comun™.

Por otra parte, este tipo de responsabilidad también se ve limitada atendida la
gravedad del error que se pretende reparar, dado que segin la norma citada
la indemnizacién sélo resulta procedente cuanto la resolucién en cuestién haya
sido declarada “injustificadamente errénea o arbitraria”, lo que ha sido entendido
por la jurisprudencia como referido a decisiones caprichosas, incompresibles,

2 |bid., p. 297.
13 Rodriguez Grez, Pablo, op. cit. en nota 9, p. 118.
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insensatas u otros adjetivos similares. Exigencia de un error tan grave, que ha
llevado a que esta accion tenga escasa relevancia practica, pudiendo contarse
muy pocos casos de sentencias estimatorias, entre las cuales podemos men-
cionar las siguientes: S.C.S. de 25 de julio de 1989, G.J. N° 109, pp. 49-54,
S.C.S. de 10 de junio de 1999, G.]. N° 233, pp. 77-80'.

Por cierto que este alcance tan restringido de la norma, ademas de resultar dificil
de conciliar con los principios garantistas de nuestro actual procedimiento penal,
puede significar un problema, no sélo para quienes la invocan, sino también
para el Estado, que puede verse enfrentado a situaciones impresentables, en
que la falta de respuesta de parte del sistema juridico, puede afectar la propia
legitimidad del sistema. De aquello da cuenta la existencia de un caso en que
la privacion de libertad, en razén de haberse imputado un delito y el posterior
rechazo a la acciéon indemnizatoria, sirvié de fundamento a una denuncia in-
terpuesta ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en contra
del Estado de Chile, por los sefiores Juan Manuel Contreras San Martin, Victor
Eduardo Osses Conejeros y José Alfredo Soto Ruz, cuya tramitaciéon concluyé
luego de aceptar las partes una propuesta de solucién amistosa propuesta por
la Comisién'>1¢,

De este modo, dado el acotado ambito de aplicacion de esta normay su escasa
utilidad practica, dificilmente pueda servir para construir una teoria general de
la responsabilidad del Estado, derivada de la actuacion jurisdiccional. Maxime
si consideramos que los errores cometidos por la judicatura en materia civil,
contenciosas u otras, son tan dignos de reparacion como aquellos que se puedan
cometer en sede penal, como bien lo reconocen otros sistemas juridicos. Asi,
por ejemplo, la Constitucion espafiola consagra un sistema de responsabilidad
mas amplio frente a los perjuicios causados por la actuacién del Poder Judicial,
disponiendo su articulo 1217 la reparacion frente a errores judiciales, sin limi-

4 La mencidn a estos y otros casos acogidos y rechazados, esta disponible en: Zdfiga Urbina, Francisco,
La accién de indemnizacién por error judicial: Reforma constitucional, regulacién infraconstitucional y
jurisprudencia. Estudios constitucionales [online] 2008, vol.6, n.2, disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.
php?pid=S0718-52002008000100002&script=sci_arttext; lgualmente para ejemplos de sentencias sobre
esta materia: Schopf Olea, Adrian y Garcia Machmar, William, La responsabilidad extracontractual en la
jurisprudencia, Editorial LexisNexis, Santiago, 2007; y Soto Kloss, Eduardo, op. cit. en nota 4, pp. 465 y ss.
15 El informe N° 32/02 de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, que contiene el resumen
de la denuncia, la tramitacién ante la Comision, la propuesta de solucién, las medidas adoptadas por
el Estado denunciado y la aprobacién de esta solucién amistosa, se encuentran disponibles en: https://
www.cidh.oas.org/annualrep/2002sp/Chile11715.htm.

16 La comparecencia ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos en este caso se funda, entre
otras normas, en lo previsto en el articulo 10 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos
(Pacto De San José) de 1969, que sienta las bases de las acciones indemnizatorias por error judicial,
al declarar que: “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en caso de haber sido
condenada en sentencia firme por error judicial.”

7 Art. 121 C.E.: “Los dafios causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia del funcionamiento
anormal de la Administracion de Justicia, dardn derecho a una indemnizacioén a cargo del Estado, conforme
alaley.”
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tarlos a ninguna materia en particular y agregando la responsabilidad derivada
del “funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia”. Lo anterior importa
que cualquier ciudadano que se sienta perjudicado por un error o actuacion
anormal de la Administracion de Justicia, pueda intentar dicha accién, sin dis-
tinciéon en cuanto al tipo de procedimiento en que se causaron los perjuicios,
bastando con que acredite un funcionamiento anormal de la Administracién de
Justicia, estdndar que parece mucho mas asequible para el justiciable que aquel
contemplado en nuestra Carta Fundamental.

3.- La responsabilidad de los profesionales:

Es interesante introducir algunas ideas sobre este tipo de responsabilidad, dado
que si bien los jueces forman parte de la Administracion del Estado, a través de
uno de sus Poderes, lo cierto es que el perjuicio producido por sus actuaciones
o decisiones puede provenir tanto de acciones cometidas por auxiliares de la
administracion de justicia, como por los propios jueces, y respecto de estos
altimos existen una serie de elementos que permiten asimilar su estatus, a es-
tos efectos, al de otros profesionales, en particular, los profesionales juridicos.

En efecto, una de las categorias nuevas de responsabilidad que ha venido re-
conociendo el Derecho Civil es la de los profesionales, entendiendo por ellos a
quienes ejercen habitualmente una ocupacion o actividad de manera adecuada
en razon de su experiencia, o quienes al contratar se encuentran en una situacion
de superioridad econémica y social que les puede permitirimponer sus términos
a la contraparte en el contrato'®. Lo anterior, por cuanto pesan sobre el profe-
sional, precisamente en atencién a su mayor conocimiento y preparacioén, una
serie de expectativas tanto sociales como de quien contrata sus servicios, que
hacen pertinente el pensar en un régimen especial de responsabilidad para el
caso que, mediante un actuar negligente, descuidado o ignorante de las normas
minimas de su actividad u oficio, no cumpla su cometido con aquel estandar
de calidad y profesionalismo que se espera de él. Maxime, que es justamente
su caracter de profesional el que avala su intervencion en determinado asunto.

Desde el punto de vista social, se espera del profesional una conducta transpa-
rente, a fin de perpetuar la confianza en el trafico juridico-econémico; en tanto
que el contratante espera una prestacion no sélo correctamente ejecutada,
sino técnicamente eficaz'®. En definitiva, existen buenas razones para exigir al
profesional un comportamiento mas riguroso en el cumplimiento de aquellos
deberes que forman parte de la llamada lex artis, imponiendo la jurisprudencia

8 Ambas definiciones en Cely Ramos, Adriana Maria, “Teoria de la responsabilidad civil profesional.
Aproximacién a los deberes especificos de los profesionales y en particular de los administradores
sociales”, en Estudios de derecho privado en homenaje a Christian Larroumet, Fundacién Fernando Fueyo —
Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, y Universidad del Rosario, Bogota, Colombia, 2008, p. 153.
9 1bid., pp. 151-152.
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deberes cada vez mas especificos frente a sus clientes y buscando obligaciones
derivadas tanto de la naturaleza del contrato, como de los usos y la equidad,
actuacién que se ha visto reforzada por las nuevas obligaciones precisas, que el
legislador también ha venido estableciendo respecto de una serie de contratos
suscritos por profesionales®.

La doctrina nacional ha sido mas rigurosa en el concepto de profesional em-
pleado a estos efectos, entendiendo por tales a quienes les ha sido otorgado
un titulo, sea por una universidad, instituto profesional o centro de formacién
técnica?', abogando igualmente por la necesidad de contar con un régimen
especial de responsabilidad que regule su actuar. Como fundamento de la
necesidad de dicho régimen especial, se sefialan especialmente las siguientes
razones: que las profesiones universitarias y aquellas impartidas por institutos
profesionales y centros de formacion técnica estan reguladas en la ley, la que
impone exigencias y requisitos de funcionamiento tanto al plantel como al pro-
pio estudiante para acceder al titulo o grado académico respectivo, con lo que
se pretende asegurar la calidad profesional; que los servicios que proporcionan
estos profesionales estan reservados exclusivamente a ellos, por cuanto se estima
que existe un interés pablico en orden a que sélo puedan desempefiarse en
determinadas areas, personas que por su conocimiento y preparacién garan-
ticen un servicio adecuado y seguro; existe una certificacién de idoneidad del
profesional que proviene del Estado; el profesional cuenta con la posibilidad de
aceptar o rechazar el encargo, lo que supone que si lo acepta es porque cuenta
con las capacidades necesarias; el profesional escoge libremente los medios de
que se vale para la prestacion del servicio y es soberano en lo que respecta a
las decisiones y conclusiones técnicas a las que arribe?2.

Ahora bien, la responsabilidad profesional podra enmarcarse en el régimen de
responsabilidad contractual o extracontractual, dependiendo de si la prestacion
del servicio se ha visto antecedida por la celebraciéon de un contrato en que las
partes establezcan derechos y obligaciones correlativas y precisen el modo en
que el profesional deberd cumplir con su cometido o, si por el contrario, éste
actda sin convencién previa, como ocurrird normalmente en casos de especial
urgencia en que no hay tiempo de discutir este tipo de detalles. En el caso de
los profesionales juridicos, la diferencia entre uno y otro régimen es facil de
advertir si comparamos la situacion del profesional que actia en favor de otro
en ejercicio de las facultades otorgadas mediante un mandato judicial, respecto
de aquel que lo hace en tanto agente oficioso.

Tal distincion es relevante al analizar el tipo de culpa de la cual respondera
el profesional, ya que justamente el emplear criterios como los ya sefialados,

2 |bid., pp. 157 a 159.
21 Rodriguez Grez, Pablo, op. cit. en nota 9, p. 56..
2 |bid., pp. 60 a 62.
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como ocurre con la posibilidad de evaluar debidamente el encargo a la luz de
las pretensiones del contratante y de las propias capacidades del profesional,
nos lleva a aplicar criterios mas estrictos en relacién al profesional unido a su
cliente por un vinculo contractual. En términos generales, la misma doctrina
que venimos citando plantea que en el caso de la responsabilidad profesional
contractual, éste responde de culpa levisima, en los términos del articulo 44 in-
ciso quinto del Cédigo Civil, resultandole exigible un cuidado extremo, mientras
que en materia extracontractual, serian exigibles sélo el cuidado y la diligencia
que fijan los estandares generales?; cuestién que parece perfectamente acorde
con las circunstancias en que uno y otro profesional asume el encargo, ya que
mientras uno ha tenido la posibilidad de discutir las condiciones de negociacion
y sopesar detenidamente la decision de aceptar el encargo, el otro se ha visto
llevado por la propia urgencia de la situacion, a intervenir de inmediato con el
s6lo fin de evitar un mal mayor.

Desde ya, podemos adelantar que si la doctrina, y en determinados casos, la
ley y la jurisprudencia, estan contestes en la necesidad de atribuir a ciertos
profesionales un estandar superior de exigencia respecto del celo y diligencia
con que deben actuar en favor de quienes requieren sus servicios, no debiera
resultar dificil concordar que aquella exigencia de actuacién profesional supe-
rior, resulta ain mas justificada cuando pensamos en el actuar de los jueces,
atendida la naturaleza de las obligaciones que les han sido impuestas, dado
que actdan en tanto Poder del Estado, y que se trata de profesionales cuya
calidad o idoneidad ha sido doblemente calificada o certificada por el Estado,
primero, al otorgarseles el titulo de abogado y, luego, al nombrarlos en un
cargo judicial. Lo que en nuestro sistema supone haber cumplido una serie de
requisitos, ademas de la sola posesion del titulo de abogado, entre los cuales,
encontramos el haber aprobado un programa especial de formacioén desarro-
llado bajo la supervigilancia de la propia Corte Suprema?*.

Ill.- Fuentes de la responsabilidad judicial
1.- El estatuto judicial:

La primera norma a la cual debe sujetarse el Poder Judicial en su actuacién es
la Constitucion Politica, que se pronuncia especialmente acerca de los prin-

2 |bid., pp. 77 y 78.

24 En el caso chileno, el articulo 252 del Cédigo Organico de Tribunales exige para ser juez de letras,
entre otros requisitos, el “Haber cumplido satisfactoriamente el programa de formacién para postulantes
al Escalafon Primario del Poder Judicial, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 284 bis”; en tanto que
para ser ministro o fiscal judicial de Corte de Apelaciones, el articulo 253 del mismo cuerpo legal exige,
entre otras calidades, el “haber aprobado el programa de perfeccionamiento profesional para ser ministro
de Corte de Apelaciones”.
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cipios y limites de la jurisdiccién; luego, encontramos el Cédigo Orgénico de
Tribunales, estatuto propio de la judicatura, que desarrolla mas en extenso
los deberes y prerrogativas de los distintos miembros de la Administraciéon de
Justicia; todo ello sin perjuicio de otras normas contenidas en distintos cuerpos
legales; ademas, de resultar pertinente considerar las normas éticas referidas al
actuar funcionario, previstas en instrumentos tales como el Cédigo Iberoame-
ricano de Etica Judicial, adoptado por la Cumbre Judicial Iberoamericana, el
Auto Acordado Sobre Principios de Etica Judicial y Comisién de Etica, Acta N°
262-2007, dictada por la Excma. Corte Suprema.

Por lo pronto, en materia Constitucional, los articulos 6°% y 7°% de la CPR fi-
jan los limites a la actuacién de los distintos érganos y poderes del Estado, en
particular en lo que se refiere a la obligacion de someter su actuar a las normas
contenidas en la propia Constitucion y las leyes. En tanto que el articulo 76
de la Carta Fundamental fija las bases de la jurisdiccion. De dichas normas
podemos desprender que la primera obligacién del juez es conocer y resolver
las causas que se le presenten, siempre enmarcado por su competencia y por
el irrestricto cumplimiento de la Constitucion y las leyes, obligaciones que de
incumplirse pueden originar una serie de responsabilidades.

El citado Cdédigo Organico de Tribunales (en adelante COT), en su Titulo |
contiene una serie de obligaciones y prohibiciones dirigidas a los jueces, esta-
bleciendo las caracteristicas fundamentales del actuar judicial, al sefalar que
los actos de los tribunales son publicos, que estos sélo ejercen su ministerio a
peticion de parte, que el Poder Judicial es independiente de toda otra autoridad

25 Articulo 6°.- “Los drganos del Estado deben someter su accion a la Constitucién y a las normas dictadas
conforme a ella, y garantizar el orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos 6rganos como a
toda persona, institucion o grupo.

La infraccion de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que determine la ley.”

26 Articulo 7°.- “Los drganos del Estado actiian vdlidamente previa investidura regular de sus integrantes,
dentro de su competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de
circunstancias extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido
en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y sanciones que la

ley sefiale.”
27 Articulo 76.- “La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar
lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Reptiblica
ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Reclamada su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podrdn excusarse de
ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision.

Para hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de instruccién que determine
la ley, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integran el Poder Judicial, podran impartir
ordenes directas a la fuerza publica o ejercer los medios de accion conducentes de que dispusieren. Los demds
tribunales lo hardn en la forma que la ley determine.

La autoridad requerida deberd cumplir sin mds tramite el mandato judicial y no podrd calificar su fun-
damento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucion que se trata de ejecutar.”
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en el ejercicio de sus funciones, y que “las decisiones o decretos que los jueces
expidan en los negocios de que conozcan no les impondrdn responsabilidad sino
en los casos expresamente determinados por la ley” (Art. 13 COT).

A continuacién, el Titulo x del COT se refiere en sus articulos 248 y siguientes,
a los requisitos para ser nombrado juez, fiscal judicial o ministro de Corte de
Apelaciones o Suprema, disponiendo desde ya una serie de inhabilidades y
prohibiciones?8, que incluyen, entre otras, a quienes se hallaren acusados por
delito, quien tuviere dependencia de las drogas, quienes hubieren ocupado
una serie de cargos dentro del Poder Ejecutivo, tales como Ministro de Estado,
Gobernador u otros, sino hasta un afio después de cesado el cargo, regulando
asimismo ciertas situaciones de parentesco entre miembros del Poder Judicial,
y prohibiendo, por cierto, el ejercicio paralelo de otras funciones remuneradas,
salvo la docencia con un limite de doce horas semanales.

En los articulos 311 y siguientes del mismo Titulo x del COT, encontramos los
deberes y prohibiciones a que estan sometidos los jueces, regulando cuestiones
tales como la obligacion de residir en la ciudad en que tenga asiento el tribunal
en que sirven, la asistencia diaria a la sala de su despacho, la prohibicién de ejercer
la abogacia o aceptar compromisos (salvas las excepciones que la ley sefiala),
despachar los asuntos a la brevedad o dentro del plazo legal, no expresar o insi-
nuar su juicio respecto de los negocios que son llamados a fallar, adquirir bienes
o derechos sobre los cuales se litigue en juicios en los que conozca, entre otras.

Los articulos 324 y siguientes del COT regulan la responsabilidad de los jueces,
pero en relacion a aquella responsabilidad tanto criminal como civil, derivada
de delitos y cuasidelitos en que pueda incurrir el juez en el ejercicio de su cargo.
Entre tales normas debemos destacar lo dispuesto en los articulos 324 y 325,
el primero de los cuales declara: “El cohecho, la falta de observancia en materia
sustancial de las leyes que reglan el procedimiento, la denegacion y la torcida
administracion de justicia y, en general, toda prevaricacion o grave infraccién de
cualquiera de los deberes que las leyes imponen a los jueces, los deja sujetos al
castigo que corresponda seguin la naturaleza o gravedad del delito, con arreglo a
lo establecido en el Cédigo Penal.

28 De acuerdo al articulo 256 del Cédigo Organico de Tribunales: “No pueden ser jueces:
1° Los que se hallaren en interdiccion por causa de demencia o prodigalidad;
2° Los sordos;
3° Los mudos;
4° Los ciegos;
5° Los que, de conformidad a la ley procesal penal, se hallaren acusados por crimen o simple delito o
estuvieren acogidos a la suspension condicional del procedimiento.
6° Los que hubieren sido condenados por crimen o simple delito.
Esta incapacidad no comprende a los condenados por delito contra la sequridad interior del Estado;
7° Los fallidos, a menos que hayan sido rehabilitados en conformidad a la ley, y
8° Los que hayan recibido 6rdenes eclesidsticas mayores.”
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Esta disposicion no es aplicable a los miembros de la Corte Suprema en lo relativo
a la falta de observancia de las leyes que reglan el procedimiento ni en cuanto a
la denegacion ni a la torcida administracion de la justicia.”

En tanto que el siguiente consagra la responsabilidad civil derivada de un ac-
tuar constitutivo de delito, al sefalar que: “Todo juez delincuente serd, ademds,
civilmente responsable de los dafios estimables en dinero que con su delito hubiere
irrogado a cualesquiera personas o corporaciones”; responsabilidad que el articulo
326 del COT hace extensible a los dafos derivados de cuasidelitos, al indicar
que: “La misma responsabilidad civil afectara al juez si el dafio fuere producido por
un cuasidelito.” Finalmente, los articulos siguientes contienen normas destinadas
a hacer efectiva dicha responsabilidad.

Por otra parte, otros cuerpos legales, tales como el Cédigo de Procedimiento
Civil, Cédigo Procesal Penal, Cédigo del Trabajo y la Ley de Tribunales de Fa-
milia, entre otros, contienen reglas y principios particulares referidos a los di-
versos procedimientos previstos por el legislador, de los que se pueden derivar
distintos mandatos para el juez, susceptibles de ser incumplidos por éste.

Sin embargo, no todas las obligaciones de los jueces tienen su fuente en la ley,
existen también obligaciones éticas, sin duda, exigibles a quienes desempefian
una funcién de tanta relevancia social, a fin de que sea ejercida siempre de un
modo que tienda a la excelencia. Algunas de estas obligaciones han sido ex-
presamente recogidas por instrumentos nacionales e internaciones, tales como
el Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, antes mencionado, que establece
al juez obligaciones como actuar de modo independiente e imparcial, motivar
debidamente sus decisiones, tener un conocimiento adecuado y capacitarse
en forma continua, buscar realizar la justicia y equidad, ser institucionalmente
responsable, actuar de manera cortés, integra, transparente, guardar el debido
secreto profesional, ser prudente, diligente y honesto.

Es del todo evidente que estas Ultimas cuestiones son fundamentales para un
adecuado cumplimiento de los fines de la judicatura, por ejemplo, qué duda
cabe que en los actuales sistemas procesales, caracterizados por la oralidad y
la sana critica, como sistema de valoracion de la prueba, la motivacién de las
decisiones es una garantia para las partes, que permite conjurar la arbitrariedad
y discrecionalidad®’, lo mismo que ocurre con la independencia que permite
a los jueces buscar la decision correcta en lugar de aquella sefialada por un
superior o por la opinién publica®.

2 Asi por ejemplo lo destaca Gonzaélez C., Joel, “La sana critica y la fundamentacién de las sentencias”,
en Actualidad juridica, Afio XVI, N° 31, enero 2015, Universidad del Desarrollo, pp. 99 a 117.

30 En tal sentido se pronuncia Owen Fiss, citado por: Avilés M., Luis y Gallardo F., Eduardo, “Gobierno
judicial ;Hay algo que gobernar?”, en Revista de estudios judiciales, Instituto de Estudios Judiciales —
Thomson Reuters, N° 1, 2014, Santiago, p. 21.
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La ética cumple un rol fundamental en la labor del juez, al intentar sefialarle
racionalmente un camino que lo conducira a la perfeccion como tal, que se
traducira en beneficios para las partes y todos los involucrados en el proceso®!,
cuestion que resulta especialmente importante actualmente atendidos los bie-
nes involucrados y la importante crisis de legitimidad que atraviesa el Poder
Judicial, entre otros aspectos??, por lo que debe ser considerada como parte del
estatuto del juez y las infracciones a aquellas deben considerarse igualmente
incumplimiento a sus obligaciones, sin perjuicio que buena parte de aquellos
deberes éticos a los que se suele acudir bien encuentran consagracién positiva
o pueden ser vinculados con alguna otra obligacién de caracter legal.

Todo lo anterior resulta especialmente cierto si consideramos que el juez ac-
tual no es aquel descrito por Montesquieu, boca inanimada de la ley cuya
exigencia era conocer en detalle la ley y aplicarla dogmaticamente, sino que
uno a quien se le presentan los mas variados problemas juridicos y a quien el
derecho ofrece una pluralidad de respuestas entre las cuales puede elegir de
manera discrecional®*, complejizando la labor y haciendo imprescindible que
el juez cumpla con un alto estandar ético y profesional.

2.- Sanciones y responsabilidades judiciales:

Ya mencionamos las principales obligaciones y prohibiciones a las que estan
sujetos los jueces en el ejercicio de su cargo, lo que nos lleva a analizar qué ocurre
en caso de incumplirlas, cuestién que nuevamente nos remite a la Constitucién
Politica de la Republica y al Cédigo Organico de Tribunales.

En cuanto a la Constituciéon, debemos mencionar sus articulos 79 y 80, dis-
pone el primero que “Los jueces son personalmente responsables por los delitos
de cohecho, falta de observancia en materia sustancial de las leyes que reglan el
procedimiento, denegacion y torcida administracion de justicia y, en general, de
toda prevaricacion en que incurran en el desemperio de sus funciones”, en tanto
que el segundo establece que “Los jueces permanecerdn en sus cargos durante
su buen comportamiento; pero los inferiores desemperiaran su respectiva judicatura
por el tiempo que determinen las leyes”, otorgando este Gltimo facultades a la
Corte Suprema para declarar que los jueces no han tenido buen comporta-
miento, siendo la propia Corte quien ha regulado mediante autos acordados
procedimientos para hacer efectiva tal responsabilidad.

Como sefialaramos en forma previa, el Cédigo Orgéanico de Tribunales también
regula la responsabilidad del juez en caso de cohecho, falta de observancia

31 Vigo, Rodolfo, Etica y responsabilidad judicial, Ed. Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 2007, p. 30.

32 1bid. pp. 30y ss.; y también en Cédigo Iberoamericano de Justicia, disponible en: http://portal2013.
pjud.cl/modulos/decalogo/decalogo_web/index.html#1/z.

3 1bid., p. 106.
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en materia sustancial de las leyes que regulan el procedimiento, denegacién y
torcida administracién de justicia y, en general, prevaricaciéon o grave infraccion
de cualquiera de los deberes que las leyes lesimponen, lo que los deja sujetos al
castigo que corresponda segln la naturaleza o gravedad del delito, con arreglo
a lo establecido en el Cédigo Penal, segun dispone el antes citado articulo 324.
Ello sin perjuicio de la responsabilidad civil que pueda perseguirse en relaciéon a
los dafios causados por los delitos o cuasidelitos en que pueda incurrir el juez,
segun establecen respectivamente los articulos 325 y 326 del COT.

A su vez, segun el articulo 332 del mismo cuerpo legal, el cargo de juez expira,
entre otras causas, por remocion acordada por la Corte Suprema en conformi-
dad a la Constitucién Politica o a las leyes, y por sentencia ejecutoriada recaida
en el juicio de amovilidad, en que se declare que el juez no tiene el buen com-
portamiento exigido por la Constitucién Politica del Estado.

De este modo, vemos que el legislador ha regulado especialmente las conse-
cuencias derivadas de las faltas mas graves en que puede incurrir un juez, como
son el cohecho y la prevaricacién, aclarando que sin perjuicio de las sanciones
administrativas o funcionarias y penales que puedan proceder, tales situaciones
también pueden dar lugar a responsabilidades civiles, la que puede originarse
en tanto de un delito como de un cuasidelito.

Pero ;qué ocurre entonces con aquellos casos de errores o fallas judiciales que no
constituyen un delito o cuasidelito y que igualmente se traducen en perjuicios para
los afectados?; jpueden estos casos, que no son susceptibles de ser calificados de
falta de observancia en materia sustancial de las leyes que reglan el procedimien-
to, denegacion y torcida administracién de justicia y, en general, prevaricacién o
grave infraccion de cualquiera de los deberes que las leyes les imponen, originar
responsabilidades en favor de los perjudicados mediante dicho actuar?

Como adelantaramos previamente, la figura del juez ocupa actualmente un
lugar central en el disefio institucional del Estado moderno y su poder ha
aumentado de forma paulatina, a la par de la judicializacién de conflictos de
diversa naturaleza, incluida la vida politica, lo que hace necesaria la existencia
de controles, imponiéndose a los jueces una serie de obligaciones, tales como
resolver conforme a derecho, de manera independiente e imparcial, y motivar
sus sentencias**. Con tal fin se han diseflado una serie de instituciones tendientes
a velar por la garantia de la independencia e imparcialidad, entre ellas, sistemas
de reclutamiento que premien o privilegien la capacidad profesional del juez,
ademas de mecanismos tales como sistemas de responsabilidad, tanto civil,
penal y disciplinaria®.

3 Malem P., Jorge, El error judicial y la formacion de los jueces, Ed. Gedisa, Barcelona, 2008, pp. 11 a 13.
3 lbid., pp. 18y 19.
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Ahora bien, la responsabilidad civil puede tener su origen, como hemos dicho, en
un actuar doloso o culpable del juez, quien puede incurrir en figuras tan graves
como la prevaricacion o faltar a deberes tan fundamentales como la obligacién
de motivar sus decisiones, pero también puede dilatar innecesariamente sus de-
cisiones o cometer errores en el andlisis de la prueba o de la legislacion aplicable.
Lo cierto es que la posibilidad de error es reconocida por todos los ordenamientos
modernos, que a este efecto incorporan sistemas recursivos y de revision de las
decisiones, al punto que la posibilidad de revisién por un érgano superior suele
ser considerada como parte fundamental del concepto de debido proceso.

En cuanto a dichos sistemas recursivos, cabe precisar que las modificaciones
0 correcciones que por su intermedio se operan en las decisiones de los tri-
bunales o jueces inferiores, pueden corresponder a la correccién de un error
u omisién propiamente tal, como cuando el juez no consideré una norma o
procedimiento que debia conocer, o pueden corresponder a la modificacién
del criterio interpretativo en base al cual se toma la decisién; en ambos casos,
si el error o falta ha sido corregido, no procedera la reparacién por no existir
dafio susceptible de ser reparado.

No obstante, la distincién es relevante, por cuanto debemos excluir del con-
cepto de error judicial aquellas actuaciones o decisiones que son revocadas,
anuladas o corregidas, debido a diferencias en las interpretaciones sostenidas
por el tribunal inferior y el superior, ya que ello es mera consecuencia del ejerci-
cio de lajurisdiccion de manera independiente por cada tribunal y forma parte
de la esencia del trabajo judicial. En tanto que si podran ser consideradas como
fuente de una eventual obligacién de indemnizar los perjuicios causados, las
actuaciones o decisiones adoptadas con grave negligencia, esto es, aquellas
en que se advierta desconocimiento, falta de atencion, interés o respeto por
parte del juez de las normas que estaba obligado a respetar.

IV.- Responsabilidad civil de los jueces

Como indicaramos previamente nuestro legislador constitucional ha regulado
una accién tendiente a perseqguir las reparaciones que procedan del Estado
por aquellos dafios causados como consecuencia de determinados errores
judiciales (Gnicamente en materia penal, si consideramos como Unica fuente
de tal responsabilidad la garantia prevista en el articulo 19 N° 7 letra i) de
la Constitucién Politica o en cualquier materia si nos asilamos en el régimen
general de responsabilidad del Estado por falta de servicio). Ello, siempre con
la posibilidad de que, en el caso que el dafio pueda vincularse causalmente
con una falta u omisién cometida por uno o mas funcionarios en particular,
el Estado pueda repetir en contra de el o los funcionarios que personalmente
hayan causado el dafio.
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Sin embargo, no se ha establecido con la misma fuerza y claridad un régimen
particular de responsabilidad civil aplicable respecto de el o los jueces que, sin
cometer delitos funcionarios de aquellos a los cuales aluden los articulos 324
y siguientes del COT, sino que, mediando Unicamente su culpa o negligencia,
hubieren causado perjuicios a algin involucrado en los procedimientos de los
cuales conocen. Ejemplos en este sentido pueden sobrar, basta con imaginar los
perjuicios que se puedan ocasionar a quien solicita una medida de proteccién
a favor de un niflo en situacién de riesgo o una medida precautoria a fin de
asegurar un patrimonio sobre el cual ejecutar una sentencia, y cuyos efectos
no se producen porque el juez dilatd, sin ningdn motivo justificado, la resolu-
cion de la medida, la que sélo se dicta cuando el nifio ya sufrié la vulneracién
o cuando el patrimonio ya desapareci6; o el caso de un juez que por falta de
cuidado pierde o inutiliza un medio de prueba que debia analizar para decidir
un caso; o un juez que dispone y ejecuta una medida tal como el remate de
un inmueble, omitiendo la notificacién de su propietario. Todas estas son situa-
ciones susceptibles de causar perjuicios que podrian no ser corregidos con la
revision del superior jerarquico, por cuanto aquella puede producirse cuando
los efectos de la omision o falta de cuidado ya se hayan producido.

Por cierto que también podriamos pensar en faltas mas graves al actuar fun-
cionario del juez, como ocurre con un juez que falla una causa aplicando una
norma derogada o que ain no ha entrado en vigencia; o que comete arbi-
trariedades tales como impedir a una parte el ingreso a una audiencia oral o
que, permitiéndole participar, no la deja argumentar en su defensa o ignora
tales argumentos. Sin embargo, respecto de este tipo de faltas, probablemente
mas graves y mas comunes que las anteriores, salvo negligencia de la parte
afectada, debiéramos esperar que opere el sistema recursivo, de modo que no
existan en definitiva dafios que reparar, lo que excluiria la responsabilidad civil
del juez, dejando como Unica posibilidad al afectado el requerir la aplicacién
de sanciones disciplinarias.

De este modo, considerando lo falible de la naturaleza humana, cuestion por
cierto no ajena al actuar judicial, debemos concluir que es del todo posible
que los jueces cometan errores, debido a la falta de aquel cuidado minimo
que exige el ejercicio de dicho cargo publico o a la inobservancia de las reglas
y principios a los que el juez debia someter su actuar, siendo también posible
que tales errores, en ocasiones, causen a los intervinientes perjuicios que no
sean susceptibles de ser reparados mediante los recursos procesales que el
propio sistema prevé.

Entonces, si nuestro Cédigo Civil establece un sistema general de responsabi-
lidad tendiente a la reparacién de aquellos dafios o perjuicios causados a un
tercero, que no tiene obligacién alguna de soportarlos por no haber concurrido
a su produccion, debemos preguntarnos si existe alguna buena razén para
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sustraer de dicho régimen a los jueces o para traspasar las consecuencias de
sus actor al Estado, de modo que fuere éste quien asumiera tales reparaciones,
sea radicandolas en la Administracién General del Estado o en el érgano que
asuma la administraciéon del Poder Judicial, como puede ser un Consejo de la
Magistratura o la Corte Suprema, en casos como el chileno.

Como primera aproximacion a esta pregunta, es dable mencionar el principio de
igualdad consagrado en nuestra Carta Fundamental, entre otros, en sus articulos
1°y 19 N° 2, de acuerdo al cual no existiria, en principio, tal razén para excluir
a los jueces de la aplicacion del sistema de responsabilidad civil consagrado
en nuestro ordenamiento. Méaxime que, como hemos dicho previamente, la
Constitucion y el Codigo Organico de Tribunales prevén la posibilidad de que
los jueces incurran en un actuar negligente o culposo y que ello cause perjuicios.

La Gnica razén que podriamos esgrimir para cuestionar la procedencia de
aplicar un régimen de responsabilidad civil u otras sanciones a los jueces, a
consecuencia de faltas cometidas en el ejercicio de su cargo, es el proteger la
independencia, garantia prevista en favor de los propios justiciables. En este
orden de ideas, tenemos que nuestro Cédigo Organico de Tribunales, tras
declarar la independencia del Poder Judicial en su articulo 12, sefiala en el
articulo 13 que: “Las decisiones o decretos que los jueces expidan en los negocios
de que conozcan no les impondran responsabilidad sino en los casos expresamente
determinados por la ley”, norma que parece apuntar hacia una suerte de irres-
ponsabilidad del juez, sin embargo, no es posible perder de vista que dicha
norma, al ubicarse inmediatamente a continuacién de aquella que consagra
la independencia del Poder Judicial, debe ser entendida precisamente como
refuerzo de ese principio del actuar judicial, de modo que las decisiones que
los jueces adopten de conformidad a la Constitucién y las leyes, y a las reglas
y principios por ellas previstos, no pueden acarrearles consecuencias en caso
de afectar o no ser del agrado de alguna otra autoridad judicial, politica u otra,
pero siempre que su actuar observe un irrestricto apego a la Constitucion y las
leyes, ya que desde el momento en que el juez olvida sus obligaciones funda-
mentales y el fin al cual debe servir, vulnerando no sélo aquellas normas que
se ha comprometido a respetar y hacer respetar, sino que también la confianza
que el Estado y cada uno de los ciudadanos ha puesto en su actuar, como ga-
rantia de la vida pacifica y organizada, es claro que debe quedar expuesto al
mismo régimen de responsabilidad que cualquier ciudadano, sin perjuicio de
las demas sanciones que puedan corresponderle de conformidad al régimen
funcionario a que esté afecto.

En el mismo sentido se pronuncia el Informe N° 3 (2002) del Consejo Con-
sultivo de Jueces Europeos, vinculado al Consejo de Europa, al sefialar que “E/
corolario de los poderes y de la confianza que la sociedad concede a los jueces, es
que tendria que ser posible considerarlos responsables, e incluso destituirlos de sus
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funciones, en caso de que su conducta sea lo suficientemente grave como para
justificar tal medida”3®. Sin perjuicio que, acto seqguido, llama a la prudencia,
haciendo presente la necesidad de preservar la independencia y libertad de
la magistratura ante cualquier presién indebida, y de agregar, también en
similar sentido a lo previamente expuesto, que “Un principio general dice que
los jueces deberian quedar absolutamente libres de cualquier responsabilidad civil
personal sobre cualquier reclamacién directamente dirigida a ellos y relacionada
con el ejercicio de sus funciones cuando obran de buena fe.”%’

En consecuencia, aun cuando no se trate de normas cominmente aplicadas
en este contexto, al menos en nuestro sistema juridico, no se avizora argu-
mento alguno para restar a los jueces del régimen general de responsabilidad
civil, previsto en los articulos 2314 y siguientes del Cédigo Civil, régimen que
corresponde al de responsabilidad extracontractual, dado que no existe con-
trato celebrado previamente entre el juez y las partes del proceso o terceros
involucrados en aquel, quedando los dafios producidos por el actuar negligen-
te o doloso del juez sujeto a las reglas correspondientes a dicho régimen en
lo que respecta a plazos para interponer la accion, reglas que determinan la
competencia y supuestos facticos a acreditar, entre otras cuestiones relevantes.

Ahora bien, los supuestos de procedencia de la accion respectiva deberan ser
que exista una actuaciéon o decisién judicial adoptada de manera dolosa o
culpable por parte de un juez, que no sea susceptible de correccion a través
del sistema de recursos propio de cada procedimiento, y que haya causado
perjuicios a determinada persona, quien gozara de la legitimacién activa para
perseqguir la reparacién de dichos perjuicios.

Sin embargo, supuesto que es posible e incluso recomendable, a fin de des-
incentivar conductas contrarias a lo que la sociedad espera de los miembros
de su Poder Judicial, la aplicaciéon de un régimen de responsabilidad civil a los
jueces, es necesario detenernos en un argumento previamente esbozado, refi-
riéndonos a la independencia y su relacion con este tipo de responsabilidades.

Hemos destacado previamente el rol que ejerce la independencia dentro de la
labor jurisdiccional, tratdndose de la garantia que permite al justiciable saber
gue su caso sera resuelto conforme a la ley y al mérito de los antecedentes
traidos ante el juez, y no en virtud de otras cuestiones externas al proceso,
tales como el mayor o menor interés que pueda tener el juez en ser ascendido
o bien considerado sea por sus pares, superiores o por la opinién puablica, por

36 Este informe estd disponible en la pagina web del CCJE: https://wcd.coe.int/ViewDoc.
jsp?Ref=CCJE(2002)OP3&Language=IlanSpanish&Ver=original&Site=COE&BackColorInternet=FEF2EQ
&BackColorIntranet=FEF2EO&BackColorLogged=c3c3c3.

37 Ibid.
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ejemplo. Tan relevante es el rol de la independencia para un adecuado ejercicio
de la jurisdiccion, que el autor espafiol Luis Diez-Picazo la vincula con la propia
aparicién del Estado de Derecho, en tanto aquella forma de Estado en que las
relaciones entre gobernantes y gobernados no son determinadas por la sola
fuerza, sino que estan reguladas por genuinas normas juridicas, destacando
que la independencia importa que la administraciéon de justicia no deba ser
pura manifestacién del poder politico, ni quedar supeditada a los 6rganos que
lo ejercen, aportando, en definitiva, legitimidad al Estado de Derecho®®.

Desde tal punto de vista es claro que el sistema juridico debe proveer mecanis-
mos que salvaguarden dicha independencia, como puedan ser lainamovilidad,
adecuados sistemas de promocién, y otros. La existencia de un régimen de
responsabilidad civil aplicable a los jueces, pareceria ir en contra de ese camino
hacia la proteccion de la independencia, dado que la posibilidad de que el juez
se vea constantemente expuesto a responder por eventuales dafios causados
en el ejercicio de su cargo podria producir el efecto contrario, afectando en
forma negativa su rol en el proceso, llegando incluso a paralizarlo, al no atre-
verse a tomar una decisién o adoptar siempre aquella mayoritaria, en perjuicio
del profundo y consciente estudio de la cuestién sometida de su decisiéon que
se espera de él. Es por ello que la atribucién de responsabilidad a un juez, en
cualquier proceso destinado a declarar su responsabilidad civil, debe construirse
siempre a partir de errores que signifiquen un alejamiento evidente y grave
de las obligaciones que importa su cargo, de su lex artis, y que no constituya
o pueda confundirse con una mera discrepancia respecto de la opinion o tesis
juridica mayoritaria de la época.

En efecto, como a nivel nacional destaca el profesor Andrés Bordali, un juez
independiente amparado por el principio de inamovilidad constituye un poder
muy fuerte, de ahi que el contrapeso de laindependencia sea la responsabilidad,
afiadiendo que “no hay Estado de derecho que se pueda sostener sin que los jueces
sean responsables en su actuar”*®. Responsabilidad que puede concretarse por
distintas vias, tales como la responsabilidad disciplinaria, politica o civil y, por
cierto, que el privilegiar una u otra de esas vias de responsabilidad, afectara de
distinto modo a la independencia, dejando al juez mas o menos sometido, sea
a su superior jerarquico, a otros poderes del Estado o a los propios justiciables,
sin embargo, el riesgo de contar con un Poder Judicial compuesto por jueces
que no responden mas que ante si, supone un riesgo aun mayor para la vigencia
de la ley y la supervivencia del Estado de Derecho.

38 Diez-Picazo, Luis Maria, “Notas de derecho comparado sobre la independencia judicial”, en Revista
Espariola de Derecho Constitucional, Afio 12, N° 34, enero-abril 1928, pp. 19-20, disponible en: https://
dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=79448.

3 Bordali Salamanca, Andrés, “Independencia y responsabilidad de los jueces”, en Revista de Derecho
Universidad Austral de Chile, Vol. xv, julio 2003, p. 163, disponible en: http://mingaonline.uach.cl/scielo.
php?pid=S0718-09502003000100009 &script=sci_arttext.
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Finalmente, establecido que no sélo es procedente, sino que necesario, atendi-
da la relevancia de los deberes impuestos al juez, que en caso de incumplirlos
y causar dafo mediante dicho actuar, el afectado pueda exigir la respectiva
reparacion, debemos preguntarnos acerca de la conveniencia de dejar dicha
reparacion a las normas generales sobre responsabilidad o de establecer, por
el contrario, regimenes especiales para este caso.

En efecto, si miramos hacia Europa podremos advertir la presencia de distintas
formas de abordar esta cuestion, las que, a su vez, son el correlato de dos formas
distintas de seleccionar a las personas que van a ejercer la funcién jurisdiccio-
nal. Es asi que “en muchos de los Estados de Europa continental la profesién de
Jjuez es concebida como una carrera profesional, respecto de la que se aplica algtin
mecanismo de promocion desde las categorias y puestos inferiores hasta los cargos
superiores en la organizacion judicial (incluido el correspondiente tribunal supremo,
normalmente). Por el contrario, en los paises de common law y en algunos paises
escandinavos la profesion de juez no se configura como una carrera profesional, lo
que es debido al hecho de que los jueces son seleccionados de entre experimentados
juristas en ejercicio, quienes son nombrados normalmente para un determinado
cargo judicial, en el que ejercerdn sus funciones hasta la jubilacién -1,

Lo anterior es relevante, ya que en sistemas como aquel descrito en los paises
del common law, la regla general de irresponsabilidad civil de los jueces por
los dafios ocasionados en el ejercicio de sus funciones, las que, como hemos
dicho, son desempefadas por profesionales del derecho con largos afios de
trayectoria y éxito profesional, estimandose ello como garantia de la indepen-
dencia del Poder Judicial, sin perjuicio de contrapesarse aquella con una mayor
responsabilidad politica. Mientras que en paises como ltalia, Espafa, y otros
de Europa continental, se admite la responsabilidad civil del juez; en el caso
italiano esta se halla consagrada en el art. 28 de la Constitucion y es regulada
en mayor detalle por la ley de 13 de abril de 1988, N° 117, sobre régimen de
responsabilidad civil por actos del Poder Judicial, que dispone que esta surge
en caso de actos o decisiones adoptadas por el juez con dolo o culpa grave,
excluyendo la responsabilidad derivada de la interpretaciéon de normas juridi-
cas y valoracién de la prueba, entendiéndose por culpa grave la negligencia
inexcusable del juez*; en el caso espafiol la regla general esta en el articulo
121 de la Constitucion, antes resefiado*?, siendo en este caso mas discutible
gue se encuentre limitado Gnicamente a aquellos casos de negligencia grave,

40 Garcia M., José Miguel, “Estandares judiciales minimos en Europa”, en Jueces para la Democracia.
Informacion y Debate, N° 73, marzo/2012, Espafia, pp. 8y 9.

“1 En el mismo sentido Diez-Picazo, op. cit. en nota 39 y Bordali, op. cit. en nota 39.

42 Segun explica Vicenzo Vigoriti, citado por: Martinez E., José Ignacio, “La responsabilidad patrimonial
del Estado por infraccién al principio de igualdad y al derecho de propiedad en el derecho publico
chileno”, en Derecho de Darios, Ed. LexisNexis, Chile, 2002, p. 200.

43 Ver nota 17.
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segln se desprende de la norma legal que lo desarrolla, esto es, el art. 411 de
la Ley Organica del Poder Judicial de 1985, de conformidad al cual “los jueces y
magistrados responderdn civilmente por los dafios y perjuicios que causaren cuando,
en el desemperio de sus funciones, incurrieren en dolo o culpa”*.

En el caso chileno, el sistema de seleccién y nombramiento de quienes desem-
pefiaran cargos judiciales se asemeja mas bien al europeo continental, pudiendo
describir a nuestros jueces como jueces funcionarios, quienes desarrollan una
carrera dentro del Poder Judicial, ingresando al sistema tras cumplir ciertos
minimos necesarios, normalmente en cargos de menor jerarquia, para luego,
en el curso del ejercicio de los distintos cargos que puedan asumir, adquirir
mayor experiencia y mejorando sus conocimientos, lo que le permitira, previa
obtencion de buenas calificaciones y cumplimiento de diversos requisitos,
ascender dentro de la piramide judicial; ascenso para el cual necesitara la
aquiescencia tanto de sus superiores al interior del Poder Judicial como de los
poderes Ejecutivo y/o Legislativo, dependiendo del cargo que se trate.

Asi, pese a las fuertes demandas formuladas especialmente desde la propia
judicatura y sus organizaciones gremiales, en orden a profesionalizar aun mas
el sistema de nombramientos, calificaciones y ascensos, tenemos que hoy no
todos los jueces son, como ocurre en el sistema anglosajon, expertos en la
materia de la cual conocen o abogados que se encuentran en el pinaculo de
su carrera; por otra parte, todos se encuentran sujetos a control disciplinario
y sélo quienes estan situados en la parte superior de la piramide estan sujetos
ademas a control politico. De este modo, y como venimos sosteniendo, pa-
rece apropiado dotar a los justiciables de las acciones tendientes a reclamar
la reparacién de los dafos que los jueces pudieren ocasionar en el ejercicio
de su cargo a consecuencia de su actuar negligente o culpable, estimandose
que el régimen aplicable en la especie seria aquel referido a la responsabilidad
extracontractual.

Ahora bien, en cuanto a si es necesaria la existencia de normas especiales
que faciliten o dificulten la determinaciéon de dicha responsabilidad, nuestra
respuesta es que no. Las reglas generales de Derecho Comdun previstas en el
Caédigo Civil parecen suficientes para amparar y dar cauce a las legitimas pre-
tensiones de quien sufre un dafio a consecuencia del actuar doloso o culpable
del juez en el ejercicio de sus funciones, ello siempre en el entendido que no se
puede considerar como un actuar culpable o negligente el simple ejercicio de
la actividad jurisdiccional, esto es, el analisis de los hechos y su confrontacién

“Un interesante estudio acerca del tipo de culpa que origina la obligacién de reparar los dafios causados
lo encontramos en Blaquez Oliva, Francisco, “Responsabilidad civil de los jueces y magistrados por
ignorancia inexcusable”, InDret Revista para el andlisis del Derecho, 4/2010, Barcelona, octubre 2010,
disponible en: www.indret.com/pdf/763_es.pdf.
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con las distintas interpretaciones posibles de la norma juridica, aun cuando se
opte por una interpretacién minoritaria. Dado que, por lo demas, el remedio
para los errores que mediante dicha labor se pudieren cometer es el sistema
recursivo que todas las legislaciones modernas contemplan.

Un sistema especial, con reglas de aligeramiento probatorio a favor del afec-
tado o con presupuestos de responsabilidad objetiva u otras caracteristicas
distintas del sistema general, bien podria traducirse en el ejercicio de presiones
indebidas destinadas no a reparar dafios, sino a inhibir o paralizar la labor ju-
dicial y el avance de la interpretacién jurisdiccional del Derecho, por la via de
infundir a los jueces el temor de los jueces de verse enfrentados a este tipo de
procedimientos cada vez que sostuviesen una interpretacion no mayoritaria,
causandose con ello aun mas dafios a los justiciables y al sistema juridico en
su integridad, de modo que la aplicacién de este tipo de normas en materia
de labor judicial debe siempre considerar que aquellas no pueden afectar o
poner en riesgo la independencia judicial, a fin de evitar la desnaturalizacién
de la labor jurisdiccional.

V.- Conclusiones

De lo previamente expuesto, es posible concluir que, dada la importancia de la
labor encomendada a los jueces, Gltimos garantes de la vigencia del Estado de
Derecho, esta debe ser desempefnada con el maximo apego a la Constitucion,
las leyes y las normas y principios éticos que regulan su actuar, siendo esta
la dnica forma de cumplir con aquellas expectativas que los ciudadanos y el
sistema juridico han puesto en ellos.

De ello se desprende que en aquellos casos en que un determinado funcio-
nario judicial no cumple con tal estandar puede quedar sujeto a las sanciones
disciplinarias previstas para el caso por su régimen funcionario y, ademas, si la
falta es de tal gravedad que importe la comisién de un delito, quedara sujeto
a la aplicacion de sanciones penales. Sin embargo, las sanciones disciplinarias
y/o penales, tienen una finalidad distinta de la reparacién del dafio causado al
perjudicado con tales conductas, de manera que no resultan suficientes para
reparar aquellos dafos que se hubieren causado a quienes participaren del
proceso en que fue cometida tal falta. Para este caso, nuestro sistema juridico
contiene una serie de normas, constitucionales y legales, que nos deben llevan
a concluir, sin duda alguna, la procedencia de las acciones indemnizatorias a
fin de reparar tales dafios, acciones que podran ser intentadas por cualquier
persona que detente un interés actual y legitimo en el asunto.

De interponerse este tipo de acciones, aquellas se regiran por las normas que
el Derecho Comn prevé respecto de la responsabilidad extracontractual, con-

183

Actualidad Juridica 34.indd 183 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

tenidas en nuestro Cédigo Civil en su Titulo xxxv, denominado “De los delitos y
cuasidelitos”, norma general aplicable a este tipo de conductas; y las reparacio-
nes deberan ser perseguidas cuando el juez haya causado algin dafio a través
de un actuar doloso, negligente o culpable, siempre que el error o negligencia
del imputado no pueda ser reparado mediante los sistemas recursivos propios
del proceso judicial y siempre que éste no diga relacion con la labor de andlisis
y valoracién de prueba e interpretacion del derecho que constituyen la esencia
de la labor jurisdiccional, que debe ser desarrollada de manera independiente
por cada juez que forma parte del Poder Judicial, como garantia de la vigencia
del Derecho y la separacion de los distintos poderes que conforman el Estado.

Finalmente, cabe recordar que cada vez que se analice la existencia de eventua-
les responsabilidades del juez en razén del ejercicio de su cargo, debe tenerse
presente que aquella legitima medida de control de su actuar y garantia de
correccion frente a los ciudadanos no puede ser la causa de presiones, amenazas
o ataques infundados que tengan por objeto afectar la independencia judicial.
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Resumen: El presente articulo analiza el significado correcto de regionalizacion,
y de qué manera se ha entendido esta a lo largo de la historia en nuestro pais;
para luego determinar si se han logrado avances significativos en la materia,
considerando al efecto los reiterados proyectos de los diversos gobiernos. Con
posterioridad, presentamos nuestro planteamiento respecto a de qué manera
entendemos deben desarrollarse las correcciones al sistema vigente, tanto en
politicas publicas como en posibles reformas constitucionales, para el logro efec-
tivo de un cambio radical en el sistema de los Gobiernos Regionales, generando
instituciones y autoridades locales dotadas de las competencias y potestades
suficientes para el desarrollo arménico y equilibrado del pais, tomando como
base los elementos y principios postulados.

Introduccion

Coémo ha influido la geografia de nuestro territorio con todas sus particulari-
dades y vicisitudes en el tratamiento que se ha dado a la regionalizacién a lo
largo de la historia. Es precisamente en este punto donde notamos como a
mediados del siglo pasado se tomé por primera vez conciencia por parte de
las maximas autoridades del pais que la centralizacién comenzaba a asomarse
como una problematica real a futuro, y la clara necesidad de reconocimiento
y proteccion de las zonas mas extremas. Es por esto que desarrollaremos los
proyectos relativos a esta materia atendiendo a la gran dificultad que significa
la gobernabilidad de este extenso territorio desde su centro, razén por la cual el
anélisis y tratamiento de estos proyectos lo efectuaremos de manera cronolégica
iniciando el estudio con el proyecto de la CORFO de 1950, luego aquel de la
ODEPLAN del afio 1965, posteriormente el de la CONARA del aflo 1974 para
finalizar con la Ley N° 20.174, que crea la Regién de Los Rios y provincia de
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Ranco y la Ley 20.175, que crea la Region de Arica y Parinacota y la Provincia
del Tamarugal el afio 2007.

Posteriormente examinaremos los objetivos de la regionalizacion y explicaremos
lo que en doctrina se entiende por los conceptos de descentralizacién y des-
concentracién, nociones que se encuentran muy entrelazadas y en las cuales se
sustenta la misma idea de regionalizar y distribuir facultades en los Gobiernos
Locales. En directa atencidon a esto, analizaremos cdmo ha evolucionado el
tratamiento de estos conceptos en nuestras Constituciones Politicas, desde la
de 1833, luego la del afo 1925 y finalmente la del afio 1980, claro esta que no
podemos dejar de hacer alusién a las reformas del afio 1991 conforme la ley
N°19.097 y la gran reforma del afio 2005, incluyendo el Decreto Ley N° 573
de 1974 sobe el Estatuto del Gobierno y Administracion Interior del Estado.

Luego presentamos un estudio en profundidad del proyecto presentado el
afo 2014 por la Comision Asesora Presidencial en Descentralizacién y Desa-
rrollo Regional, creada por el Gobierno, tomando tanto los elementos que
consideramos esenciales como métodos de accién a futuro, algunos de ellos
novedosos y los ejes de mayor importancia para el logro objetivo y concreto
buscado. Estudiaremos también los principios constitucionales mas relevantes,
como coordinacidn, autosuficiencia, solidaridad, entre otros, todos los cuales
deben estar presentes para un equilibrado empoderamiento de cada una de
las zonas geograficas del pais; principios que posteriormente son concretados
en propuestas para mejorar o reforzar el ideario mencionado, algunos surgidos
de un coloquio con el profesor de Derecho Constitucional y doctor en derecho,
don José Manuel Diaz de Valdés.

Finalmente analizaremos la actualidad nacional, desde las dificultades que
presenta el centralismo por el que atravesamos, los planes del Gobierno para
combuatirlo, criticas al sistema actual y nuestra intencién de enfatizar deter-
minados mecanismos adoptados por el gobierno, los que creemos seran de
gran utilidad para el logro de la descentralizacion, si se les otorga el valor que
tienen, como corresponde a las zonas o territorios llamados especiales, los
que deberan ir acompafiados del traspaso paulatino de las competencias. De
tal manera determinar si el proceso de regionalizacién chileno, ha dado los
resultados esperados.

Capitulo |

Geografia de Chile y su relacion con la Regionalizacion

Desde el inicio de nuestro pais, o siendo especificos desde lo que hoy con-
forma nuestro pais, la geografia ha sido tema principal de la sociedad y de

la politica nacional, no solo por lo que a conectividad y comercio se refiere,
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sino también por un tema alin mas relevante: La reparticion de la recaudacién
central y el ejercicio de los tres poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial), es precisamente por esto que desde la conformacién de la Republica
de Chile en adelante los gobiernos de turno han tenido como tarea principal
la Regionalizacion, centrandose en las particularidades que la geografia de
nuestro pais presenta. En este aspecto surgen interrogantes: ;Qué importancia
e influencia tiene la geografia en la conformacién de los grupos socio-culturales
y la divisién del pais en zonas o regiones distintas, con autoridades y dineros
independientes entre si?

Debemos comenzar el estudio de esta materia teniendo en cuenta las grandes
diferencias de toda indole que presenta nuestro largo y angosto pais, ya que los
elementos clima, conectividad, aislamiento, poblacién, centros neurélgicos, cos-
tumbres, cultura y etnia juegan un papel preponderante a la hora de definir nuestra
historia y a la vez nuestras divisiones territoriales, sean estas regiones o provincias.

En el preludio de la existencia de nuestro pais, cuando formabamos parte de lo
gue se conocia como Imperio Espafiol o Monarquia Universal Espafiola, integra-
bamos lo que se llam¢ la Capitania General de Chile o también conocida como
Nueva Extremadura, al sur del Virreinato del Perd, expresado grosso modo, esta
corresponde a nuestra primera division, siendo netamente de caracter militar,
estableciéndose asi una Gobernacién vagamente delimitada, incorporando lo
que hoy es el territorio de la Patagonia, antes nombrado como Terra Australis.
Es el primer indicio de lo que conformara nuestro actual territorio.

Con posterioridad, se logra gracias a los proceres de la patria crear la Primera
Junta de Gobierno con fecha 18 de septiembre de 1810, proclamar la Inde-
pendencia de Chile con fecha 12 de Febrero de 1818, y la anexién de los terri-
torios del Norte Grande luego de la Guerra del Pacifico o Guerra del Guano y
el Salitre, disputada entre los afios 1879 y 1883. Estos hechos no corresponde
ser profundizados.?

Analisis geografico-étnico y las dificultades
de la gobernabilidad central

Chile es un pais de una geografia rica y Gnica a nivel mundial, pese a no po-
seer un area territorial muy amplia alcanzando los 2.006.096 Km cuadrados
incluyendo el territorio chileno antartico y de s6lo 756.096% Km cuadrados sin
considerar éste, observamos un sinfin de accidentes geograficos, territorio en
el que encontramos como elementos predominantes la Cordillera de los Andes

" BARROS ARANA, Diego (1897): Historia General de Chile. (Santiago: Imprenta Cervantes Tomos I-V).
2 BARROS ARANA, Diego (1897): Historia General de Chile. (Santiago: Imprenta Cervantes Tomos I-v).
3 ALMANAQUE MUNDIAL (2015), Continental Edicién 61.
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al Este y el Océano Pacifico al Oeste, que nos aislan del resto del mundo, y
es precisamente entre medio de estos limites naturales donde observamos la
mas variada gama de climas, fauna y flora. Mencionamos a modo de ejemplo
geomorfolégico?, el desierto de Atacama al norte del pais, luego descendiendo
hacia el sur, climas mediterraneos y esteparios, para luego encontrarnos con,
archipiélagos, fiordos y canales en territorios de caracter maritimo lluvioso,
fiordos, y finalmente al extremo sur del pais, tundra y clima polar. Presentando
a lo largo de este espacio terrestre, volcanes, cordilleras, lagos, lagunas y rios.

Geograficamente, poseemos un espacio territorial de lo mas diverso, llamado
la Tricontinentalidad Chilena’, debido a nuestra presencia en tres continentes,
reuniéndose un popurri de caracteristicas mundiales en un solo pais. El ya
mencionado arido norte, espacios muy fértiles al centro y centro-sur, territorio
insular (mencionamos las Islas: de Pascua ubicada en el continente de Oceania,
Juan Fernandez, Salas y Gbmez, Chiloé, Tierra del Fuego, entre otras) y la ya
aludida Antartica chilena.

A la vez no podemos dejar de enumerar la variada poblacion étnica presente
en este vasto territorio, compuesta por alacalufes, atacamefos, aymaras, collas,
mapuches (siendo la mayoria de la poblacién indigena nacional), quechuas,
rapanuis, yamanas®, entre otros, sumados a la gran cantidad de inmigrantes
llegados a mediados del siglo pasado: palestinos, yugoslavos y alemanes, y los
inmigrantes mas recientes, gracias al auge econémico nacional en relacion al
resto de Latinoamérica, compuesto por peruanos, bolivianos, colombianos,
entro otros de las mas diversas nacionalidades.

Todos estos elementos son preponderantes a la hora de demostrar las grandes
dificultades de gobernacion e integracion que presenta la Republica de Chile.
Resulta dificil imaginar que las grandes distancias y la absoluta disparidad
climatolégica, étnica y geogréfica, unida a las dificultades y problematicas
propias de cada regién hagan posible la administracién desde un Gobierno
Central, siendo mucho mas légico atacar éstas desde un Gobierno Regional,
conocedor de la realidad regional.

Proyecto Regionalizacion CORFO
La primera intenciéon manifiesta de division territorial es de mediados del siglo
xx, especificamente de 1950. Planificacion creada debido a la inminente nece-

sidad de distribuir los recursos y la administracion politica central, en atencion
al auge y aumento de la poblacion en las ciudades. Germen visible a lo largo

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Geomorfologia: Estudio de las caracteristicas propias de la corteza terrestre.
S INSTITUTO GEOPOLITICO DE CHILE. Principios geopoliticos de Chile.
¢ INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA. Estadisticas sociales, pueblos indigenas en Chile 2002.
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del pais, que en la primera mitad del siglo pasado comienza a aglomerarse
en la capital por causa de la migracién “campo-ciudad”. Este proyecto fue
realizado por la Corporacién de Fomento de la Produccién y Comercio, bajo
el Gobierno del ex Presidente don Gabriel Gonzalez Videla, en el afio 1950,
quien vio con preocupacion la realidad nacional luego del Centenario de la
Republica, y buscaba evitar el centralismo en todas sus aristas, entre otras:
poblacién, empleos, produccién, legislaciéon, administracion.

En el afio 1939 se crea la CORFO, organismo del Estado que tiene por finalidad
estimular la actividad productiva del pais, teniendo por misiéon “mejorar la
competitividad y la diversificacién productiva del pais, a través del fomento a la
inversién, la innovacién y el emprendimiento, fortaleciendo ademas, el capital
humano y las capacidades tecnoldgicas para alcanzar el desarrollo sostenible
y territorialmente equilibrado”’.

Con el fin de estimular un desarrollo mas equitativo y equilibrado del pais, se
propuso por la CORFO la divisién de éste, tomando en cuenta como era de
esperarse en ese entonces, elementos preponderantes tales como la geografia,
la economia y la poblacién de cada una de las zonas del pais; creandose una
divisién administrativa y politica de tan solo seis regiones de gran dimensién, lo
que conllevé, la dificil comunicacién y conectividad de los pueblos mas lejanos
con el centro neurélgico del cual dependian, generando al interior de cada
una de ellas exactamente el mismo problema por el cual se intento la divisién
inicial: disparidad de condiciones y caracteristicas propias.
Estas Regiones creadas eran:

1. Norte Grande.

2. Norte Chico.

3. Nicleo Central.

4. Concepciény la Frontera.

5. Regién de los Lagos.

6. Regién de los Canales.
Podemos observar como esta divisién efectuada por la CORFO se condice con
lo sefialado en la Carta Magna vigente en ese entonces, buscando desarrollar

7 CORPORACION DE FOMENTO: www.corfo.cl
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una mejor organizacién y distribucion territorial que la division propuesta por
la Constitucién de 1925 mencionada, la que en su Capitulo Noveno sobre Go-
bierno y administracion Interior, especificamente en el articulo 93, nos expresa:
Para la Administracion Interior, el territorio nacional se divide en provincias y
las provincias en comunas.®

Surge una pregunta ;Cuales son estas provincias? El articulo quinto transitorio
de la misma Constitucion® aclara esta incertidumbre, sefialando: Mientras la ley
fija las agrupaciones provinciales, se establecen las siguientes: Primera: Tarapaca
y Antofagasta; Segunda: Atacamay Coquimbo; Tercera: Aconcagua y Valparaiso;
Cuarta: Santiago; Quinta: O’Higgins y Colchagua; Sexta: Curicé, Talca, Linares y
Maule; Séptima: Nuble, Concepcién y Arauco; Octava: Bio-Bio, Malleco y Cautin;
Novena: Valdivia, Osorno y Llanquihue, y Décima: Chiloé, Aysén y Magallanes'.

Notamos cémo la division territorial de la CORFO, luego de ser modificada
por la Ley N°16.672, queda en suspenso, debido a que en el mismo articulo
Quinto transitorio se sefiala expresamente que esta division territorial estara
vigente mientras la ley fije las agrupaciones territoriales. Estudiamos entonces
el Proyecto del ODEPLAN, que en ese momento se encontraba en desarrollo.

Proyecto Regionalizacion ODEPLAN

El segundo proyecto que tenia por intencién el logro de una eficaz y efectiva
Descentralizacion tanto de la administracién y la economia, se desarroll6 en el
afo 1965 bajo el gobierno del ex Presidente Eduardo Frei Montalva, debido
al cabal conocimiento de que el proyecto de regionalizacién de la CORFO no
habia surtido los efectos esperados, y a la vez la idea de descentralizar el pais
era aun mas necesaria que antes.

En razén de esto, el pais requeria que se tomara con mayor seriedad el tema,
desde la clpula de la organizacién politica del pais, esto es, desde el Poder
Ejecutivo. El presidente Frei Montalva crea, al inicio de su mandato, la Oficina
de Planificacién, con la misién de organizar el pais desde un organismo Unico
que tenga por finalidad exclusiva la descentralizacién a nivel pais, la que de-
penderia directamente de la cabeza politica nacional. A mediados del periodo
presidencial se crea la Oficina de Planificacion Nacional, mas conocida por
sus siglas: ODEPLAN'', siendo la predecesora del actual MIDEPLAN, que tiene
igual finalidad, y que a partir del afio 1990 obtuvo la categoria de Ministerio,
en razén de la importancia del tema en cuestion.

8 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1925)

2 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1925)

19 EY 16.672. Modlifica la Constitucion Politica de la Republica. (1967)
11 OFICINA DE PLANIFICACION NACIONAL (ODEPLAN)
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Podemos observar que este proyecto si tomé como elemento primario y como
punto de partida para la elaboracién de las regiones elementos esenciales a
la hora de dividir, como fue la bisqueda de los “POLOS DE DESARROLLO
REGIONAL"", es decir, la elecciéon especifica de ciudades a lo largo del pais
que conjugaron las cualidades de ser en ese momento o a futuro centros de
aglomeracion y progreso regional. De esta manera se incentivaria la estadia en
la zona, sin grandes migraciones a la capital, regiones que ofrecieran oportuni-
dades de crecimiento, empleo y educacioén en cada una de ellas, determinando
un centro urbano como lugar central. Al disefiar el mapa nacional, se tuvo en
cuenta las cualidades geografias propias de cada zona, dividiendo aiin mas el
territorio del pais, puesto que estaria conformado por doce zonas.

Lo maés interesante del proyecto de ODEPLAN es la creacién de estas doce
regiones, con una jerarquia de nicleos en tres niveles. El primario, Santiago,
como nucleo nacional, en el segundo escalafon tres grandes centros en regiones
como serian: Antofagasta en el norte, Valparaiso en el centro y Concepcién en
el sur; y en el tercer nivel, se encontraria el resto de las capitales regionales.
Todo esto podria verse desde la ironia, al querer lograr la descentralizacién de
esta forma se comete un grave error: Crear otros tres puntos de centralizacion.
Caemos en lo que denominamos la “Descentralizacién Centralizada”.
Las Regiones creadas fueron:

| Regién: Provincia de Tarapaca.

[l Regién: Provincia de Antofagasta

[Il Regidn: Provincias de Atacama y Coquimbo.

IV Regién: Provincias de Aconcagua y Valparaiso.

V' Regién: Provincias de O’Higgins y Colchagua.

VI Regién: Provincias de Curicd, Talca, Linares y Maule.

VIl Regién: Provincias de Nuble, Bio.bio, Concepcién, Arauco y Malleco.

VIII Regién: Provincia de Cautin.

IX Regién: Provincias de Valdivia y Osorno.

12 OFICINA DE PLANIFICACION NACIONAL (ODEPLAN).
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X Regioén: Provincias de Llanquihue, Chiloé y Aysén
XI Regién: Provincia de Magallanes
Zona Metropolitana
Proyecto Regionalizacion CONARA

Luego de transcurrido poco menos de una década se observa que el Plan de
Descentralizacion del proyecto de regionalizacion de 1965 no cumplia con las
metas propuestas al momento de su creacién y posterior puesta en practica,
es por esta razén que se decide renovar y redisefiar el mapa nacional, con la
creacién de un modelo basado en una transformacién paulatina del sistema
politico y administrativo nacional a través de cinco metas propuestas por la
CONARA.

La CONARA (Comision Nacional de Reforma Administrativa) fue creadaen 1973,
en los inicios del Gobierno Militar, presidido por don Augusto Pinochet,'? luego
de las dificultades econémicas y administrativas de los afios inmediatamente
anteriores. La propuesta consistia en que a partir del afio 1974 se comenzaria
a aplicar una nueva distribucién politico-administrativa en todo el territorio
nacional, la cual no seria puesta en marcha en su totalidad desde el inicio; por
el contrario, en el afan de buscar resultados duraderos y definitivos, se emplearia
gradualmente. Es por esto que el Gobierno de turno dicté el decreto N° 212
con fecha 17 de diciembre del afio 1973.

Comienza su aplicacion el afo 1974 buscando la consecucion de los fines
propuestos por la CONARA. Estas cinco metas o fines eran: a) Incrementar
la Integracién Regional, b) Desarrollar un Sistema de Seguridad Nacional, c)
Alcanzar un Desarrollo Econémico, d) Descentralizacion Politico-Administrativa
del pais y e) Transferencia de competencias desde la Administracion Central a
otras administraciones.

El primer punto, referido al incremento de la integraciéon nacional, tiene por
finalidad lograr un completo desarrollo de las regiones, y conseguir que la
poblacién oriunda de cada regiéon se establezca en ella misma, sin necesidad
de buscar nuevos horizontes y oportunidades en la ciudad de Santiago. Ne-
cesario es que se encuentren presentes en su propio territorio geografico las
mismas posibilidades de desarrollo humano, profesional y educacional. Esto
en compafia, no cabe duda, de una correcta reparticion de los recursos natu-
rales, de tal manera conseguir una efectiva ocupacion de todo el territorio de

3 EDUCAR CHILE: Conara Disponible en: www.educarchile.cl/ech/pro/app/detalle?ID=132526
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la Republica. Dos propésitos incorporados en uno: Desarrollo integro en cada
una de las trece regiones y ocupacion soberana de todo el pais.

El segundo objetivo consiste en desarrollar un sistema de seguridad nacional.
Podemos observar la cercania que existe con la primera finalidad, solo que en
esta ocasion orientado a la ocupacioén efectiva del territorio y proteccién de las
fronteras con Argentina, Bolivia, Per( y la frontera maritima, el Océano Pacifico.
(Pero de qué manera lograr esto? Pues se obtiene a través de la ocupacién
de todos los espacios territoriales, en especial aquellos que se encuentran mas
deshabitados o con poblaciones urbanas escasas. Como critica podemos sefialar
que la Gnica forma de lograr este fin es dando cumplimiento cabal al objetivo
primario, este es incrementar la integraciéon regional.

El tercer elemento en consideracion es para nosotros uno de los fines esenciales
de la descentralizacién, y corresponde a alcanzar un desarrollo econémico. Este
se refiere a que los recursos econémicos que se obtienen por la produccién
de todo el pais sean repartidos equitativamente a cada una de las secciones
y poblados de la nacién, de modo que no exista una concentracion de los
caudales estaduales en las grandes ciudades desarrolladas, en desmedro del
resto; precisamente lo ocurrido durante el Gltimo siglo. Observamos que este
punto en cuestién contrarresta uno de los objetivos del anterior proyecto de
descentralizacién (ODEPLAN 1965) recordemos que éste creaba grandes polos
o nucleos de desarrollo. Ahora en contraposicion buscamos un desarrollo na-
cional integro. Bajo nuestra perspectiva, una finalidad acorde a las necesidades
conjuntas.

El cuarto, y también uno de los puntos fundamentales del proyecto, si no el
principal, fue la descentralizacion politico-administrativa del pais. Se buscaba el
traspaso de las competencias. ;Como lograr esto? La Unica forma para lograr
su cumplimiento cabal es la desburocratizacion de la administracion, es decir,
el poder central debe desligarse de su total poder de decision a nivel nacional
como pais unitario, sin perder esta calidad. Esto se obtiene haciendo entrega
de poder de decisién y de administracion a las regiones, a la vez a las provincias
y comunas del pais, teniendo como visiéon nacional una misma meta, los obje-
tivos nacionales (los otros propuestos en el mismo proyecto). Este traspaso de
competencia adquirié especial importancia en la Comisién Ortizar. En el Acta
Constitucional Ndmero Dos' sobre Bases Esenciales de la Administracion del
Estado, se traté especificamente por dicha comision; encargada del estudio del
Régimen Administrativo Interior y Descentralizacién Administrativa y Regional
y de la nueva legislacion municipal; el elemento clave a la hora de lograr la
ansiada descentralizacion: El alzamiento de la figura de los intendentes y go-

™ ACTA CONSTITUCIONAL NUMERO 2. Bases esenciales de la Institucionalidad. (13 de noviembre de
1973)
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bernadores, haciéndoles entrega de la facultades de administracién hasta ese
entonces radicadas en el gobierno nacional. Lamentablemente esto ha tenido
un lento avance concretandose la eleccién popular de estas autoridades como
proyecto recién el afio 2015 (tratada en el capitulo 1.4) y en los ejes de accién
de la Comisién Asesora Presidencial en Descentralizacion y Desarrollo Regional
(tratada en el capitulo 1. 2)

El Gltimo objetivo del proyecto de la CONARA consiste en la transferencia de las
competencias desde la administracién central. Este objetivo esta intimamente
ligado al anterior. El poder traspasado a los gobiernos regionales, que cuentan
con personalidad juridica y patrimonio propio, de igual manera requiere de
una supervigilancia del poder central, de tal manera, evitar abusos.

Podemos observar este fin establecido en la Ley N° 19.175, cuyo texto fue
refundido y actualizado en agosto del afio 2005. En su articulo primero dis-
pone : El gobierno interior de cada region reside en el Intendente, quien serd el
representante natural e inmediato del Presidente de la Reptblica en el territorio de
su jurisdiccién. Sera nombrado por éste y se mantendrd en sus funciones mientras
cuente con su confianza. El Intendente sera subrogado por el Gobernador de la Pro-
vincia asiento de la capital regional y, a falta de éste, por el funcionario de mds alto
grado del respectivo escalafén. Lo anterior se entenderd sin perjuicio de la facultad
del Presidente de la Republica para designar un suplente, sin sujecion al requisito
de tiempo establecido por el inciso tercero del articulo 4° de la Ley N° 18.834."

A nuestro parecer uno de los principales errores que se cometian en la bdsqueda
del logro de la descentralizacién administrativa del pais recaia en la forma en que
se designaba a los intendentes. Actualmente el nombramiento no depende de
la exclusiva confianza del Presidente de la Republica. ;Que beneficios reporta la
eleccion popular? El intendente tiene contacto directo con la méaxima autoridad
nacional, por lo que los petitorios de los grupos de presion regionales empode-
rados llegarén rapidamente a sus oidos. En efecto, la gran diferencia consiste,
en primer lugar, en que: Si el intendente es elegido por la ciudadania regional,
se logra tener una mayor representatividad y cercania con la autoridad y a la
vez ésta tiene un real conocimiento de las complejidades y carencias de ese
territorio, destinando de mejor manera los recursos, y ;por qué no?, recibiendo
de forma directa las recaudaciones del mismo territorio. En segundo término:
Siente una mayor obligacién de dar cumplimiento a la poblacién.

Este cargo requerira de mayor independencia y a su vez de una representativi-
dad del electorado, reflejada a través de elecciones periddicas, de esta manera
se lograra el fortalecimiento de la democracia.

15 LEY N° 18.834. Aprueba Estatuto Administrativo.
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La eleccion popular del cargo de Intendente tuvo y tiene al Congreso sumido en
una gran polémica, puesto que la oposicion estima que ésta tiene por propdsito
oculto disminuir las actuales atribuciones de la maxima autoridad regional, entre-
gandoselas a los gobernadores regionales, quienes mantendran su dependencia
del Presidente de la Republica de turno, por cuanto seran elegidos por éste y
mantendran la calidad de exclusiva confianza'®. Se trataria de un subterfugio, ya
que las atribuciones seran disminuidas y la regién seguiria sometida a un programa
nacional de gobierno y no a las demandas sociales regionales.!”

Nuestro pais requiere de politicas multisectoriales para el desarrollo integro de
cada una de las regiones, asi la solucién de las vicisitudes y problematicas regio-
nales se determinarian por la ciudadania por medio de la participacion directa
y regular. Se decia en ese entonces que si se obtenia el apoyo requerido en el
Congreso de la Republica estariamos un paso mas adelante en la consecucién
de igualdad, dignidad y desarrollo de la descentralizacién'®.

Sobre quién recaera el peso que significa la eleccién popular de los intendentes y
laimportancia que eso reviste. La en ese entonces Presidenta del Senado creia que
era de vital importancia concretar en ley este proyecto, ya que corresponde al pun-
tapié inicial para, como ella menciona, “tener regiones empoderadas que puedan
resolver y avanzar de acuerdo a sus caracteristicas, idiosincrasia y necesidades”.”

La eleccién del intendente, quien es la cabeza del gobierno regional a través de
un proceso electoral, significard concretamente un fortalecimiento de la regién,
ya que tiene mayor conciencia de las complejidades del espacio urbano y rural
bajo su mando, posibilitando ademas su rapida toma de conciencia, evitando
por lo tanto la burocracia actual en la que las decisiones son tomadas desde la
capital para las regiones del norte, centro y sur del pais?.

Ley 20.174 Crea Region de los Rios y Provincia de Ranco.
Ley 20.175 Crea Region de Arica y Parinacota
y Provincia del Tamarugal.

Con el transcurso de los afios y tomando en cuenta las peticiones de la ciu-
dadania del pais, quienes demostraron al gobierno de turno (Gobierno de
Ricardo Lagos Escobar - 11 de marzo de 2000 a 11 de marzo de 2006) que la
reparticion de los recursos no estaba siendo igualitaria para todas las regiones
del pais, y que la ciudad en la que se encontraba la Intendencia Regional estaba
acaparando la mayor cantidad de los recursos regionales, y que a su vez las

® MONCKEBERG Cristian, Diputado Renovacién Nacional (enero 2015)
17 NUNEZ Paulina. Diputada Renovacién Nacional (enero 2015)

8 DIARIO CONSTITUCIONAL (14 Enero 2015)

9 ALLENDE, Isabel. (2015) Presidenta del Senado.

20 ALLENDE, Isabel. (2015) Presidenta del Senado.
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politicas del Poder Ejecutivo, es decir, del Poder Central, no respondian eficaz-
mente a las necesidades y solicitudes de las ciudades mas extremas del pais; Al
mismo tiempo las peticiones de las grandes ciudades no capitales regionales
simplemente no eran atendidas. Se tomaron cartas en el asunto y el gobierno
decidio reformar la Constitucién Politica de la Republica, decidiendo eliminar
toda referencia clara y manifiesta de la conformacién de nuestro pais en trece
regiones. A su vez esta reforma permitiria en el futuro crear nuevas regiones
si la realidad socio-cultural nacional asi lo requiere, adecuandose a las exigen-
cias nacionales cada vez mas exigente de resolucién inmediata. Observamos
que para dar rapido cumplimiento a los requerimientos de la poblacién, el
gobierno deberia traspasar a la Ley Organica Constitucional (LOC) la creacion,
eliminacién y denominacion de las regiones. El punto negativo corresponde a
que en la actualidad la division territorial no ha sufrido grandes cambios salvo
la dictacion de la Ley N° 20.174: que crea la Regién de los Rios y Provincia de
Ranco, y la Ley N° 20.175 en cuya virtud se cre6 la Regién de Arica y Parinacota
y Provincia del Tamarugal.

En efecto, el afio 2007 bajo el primer gobierno de dofia Michelle Bachelet
fueron creadas dos nuevas regiones, las que fueron propuestas por el Poder
Ejecutivo mediante mensaje, el cual fue presentado por el gobierno anterior.
Estas regiones son Arica y Parinacota, hasta ese entonces comprendidas en la
Region de Tarapaca con capital Iquique y la Region de los Rios, hasta ese mo-
mento subordinada a las decisiones de la ciudad de Puerto Montt, capital de la
Region de Los Lagos, decidiéndose no eliminar los nimeros de designacion de
las regiones, ya que eso significaria hacer una serie de reformas a la Constitucion.

Sin embargo surge una interrogante, ;con qué finalidad creamos mas regiones?
Las autoridades piensan que un mayor nimero de regiones significa una mayor
descentralizacion. Esto configura un pensamiento erréneo. Efectivamente si el
pensamiento de la ciudadania consiste en que tener una intendencia y recibir
directamente los recursos del gobierno central sin un traspaso burocratico
del gobierno de una regién mas amplia las hace independientes y capaces de
atender las complicaciones y problematicas mas rapida y eficazmente, estan
en lo cierto, pero ;dividir la poblacién nacional en diversos grupos pequefios,
es esa la decision correcta?

Estimamos que si queremos avanzar correctamente en una division politico-ad-
ministrativa regional, lo que llamamos Regionalizacién o Estado Regionalizado,
ésta debe realizarse mediante traspaso de facultades y competencias en materias
de toda indole: politicas, econémicas, fiscales y administrativas, pero para esto
el medio no es la creacion de mas y mas regiones, sino que lo conveniente es
tener un menor nimero de regiones pero cada una con identidad propia, con
una comunidad enraizada, con caracteristicas comunes, culturales, étnicas y
sociales. EI camino no es imitar la divisién de Africa de mediados del siglo xx,
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sino mas bien tomar elementos de un sistema como el del Reino Unido, en el
que se observé previamente a los grupos socio-culturales, sus costumbres, las
competencias exigidas y sus requerimientos, entregandose diversas compe-
tencias a Escocia, Irlanda del Norte y Gales.

Capitulo n
Objetivos de la Regionalizacion: descentralizacion
y desconcentracion

Analizaremos si efectivamente se ha tomado por parte del Poder Ejecutivo y del
Legislativo conciencia de la necesidad de regular la regionalizacién, ya que no
s6lo se debe crear un mapa de como queda configurado el pais, sino que lo
correcto es partir de una base bastante mas amplia y compleja, que corresponde
a determinar de qué manera se va a traspasar el poder del gobierno central a las
administraciones regionales. Esto se responde a través de la descentralizacién
y a su vez la desconcentracion.

El constituyente no ha sido ajeno a estas preocupaciones y en la Constitucion
Politica de la Republica se hace referencia directa a ellas: en el Capitulo Primero
de Bases de la Institucionalidad y en la reforma del afio 2005, la que fue apro-
bada con la finalidad de promover, tal vez en forma tardia, la Regionalizacion
y la Descentralizacion efectiva. A nuestro parecer se debié comenzar de la base
que se indica en el parrafo anterior y no reformar nuestra Carta Fundamental
con 55 afos de “Regionalizacion a medias” a cuestas.

Chile es un Estado unitario, conforméndose una sola estructura humana y te-
rritorial con un Unico ordenamiento juridico, pero todo esto trae consigo una
consecuencia. La que corresponde a la promocién del centralismo, ya que el
poder publico unifica todas sus funciones en una determinada area del pais,
siendo ésta el centro de la politica nacional.

Asimismo, nuestra Constitucién Politica establece en el inciso sequndo del
articulo tercero que el pais sera administrativamente descentralizado y descon-
centrado. Ahora bien, jqué entendemos por descentralizacién? Entendemos
que aquel érgano creado por el Estado al que se le deberan entregar las com-
petencias y aptitudes necesarias para el correcto funcionamiento y aplicacién
de sus politicas contara con personalidad juridica propia y con un patrimonio
propio suficiente, pero toda estas competencias deben ir relacionadas con una
vinculacion directa y regular con el poder central, el cual mantendra una su-
pervigilancia o tutela sobre éste, pero no tendra una dependencia jerarquica?'.

21 MOHOR, Salvador. Cdtedra Derecho Constitucional Universidad del Desarrollo. (2009)
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Actualmente en nuestro pais existe alguna descentralizacion administrativa
que se refleja en la distribucion del poder estatal en érganos descentralizados
y desconcentrados en materia de administracion, la cual puede ser funcional,
referida a que este 6rgano descentralizado debe cumplir finalidades especificas
con un alto grado de autonomia del centro y/o territorial, cuando el espacio
en el que las ejerce esta previamente delimitado.

A la vez la desconcentracion se refiere a aquellos érganos inferiores a los cuales
los érganos superiores les transfieren competencias, lograndose con esto la
disminucién de la subordinacién. Este 6rgano desconcentrado a diferencia de
lo que ocurre con los 6rganos descentralizados no tendra patrimonio propio ni
personalidad juridica propia, por lo que se entiende que permanece absoluta-
mente ligado al érgano superior, dependiendo de él por la regla de la jerarquia,
por lo que la toma de las decisiones las seguira definiendo la autoridad superior
y a la vez central, pero la aplicacion de éstas en la regién, le correspondera al
6rgano inferior que se encuentra desconcentrado.?

“Descentralizar implica transferencias de atribuciones (poder) desde el nivel
central al local en materias tales como financiamiento, plantas de personal,
asociatividad, pero también es necesario transferir estas atribuciones desde lo
local a los ciudadanos. Ello es perfectamente posible”2.

Observamos que nuestro pais, gracias a esta clasificacién, requiere de “una
infraestructura decisional administrativa y de gobierno con la distribucién
concreta y correcta de las suficientes facultades para operar con cierto grado
de independencia del centro. Entendemos por esto que cada una de las au-
toridades regionales debe tener un 6rgano propio, aptitudes y competencias
para su region”.

Esta dependencia del poder central produce la llamada y vapuleada burocra-
cia. ;Qué entendemos por ella?. La podemos definir como el “conjunto de
actividades y tramites que hay que seguir para resolver un asunto de caracter
administrativo: la burocracia hace posible el funcionamiento de la administra-
cién del Estado”?4, pero en su sentido mas critico, es el “exceso de normas,
tramites y papeleo que dificultan o complican las relaciones del ciudadano con
la administracién y retrasan la solucién de los asuntos”2. Salta a la vista que el
exceso de burocracia afecta el actuar de las autoridades regionales y el logro de
sus fines especificos, especialmente si se encuentran en los extremos del pais,
pero la burocracia, bien entendida, como conjunto de tramites para resolver

22 MOHOR, Salvador. Cdtedra Derecho Constitucional Universidad del Desarrollo. (2009)

2 DEL RIO, Felipe, FOLRES, Miguel, HORST, Bettina, et al. (2008): Rompiendo cadenas del centralismo
en Chile. Pag. 44.

24 THE FREE DICTIONARY

25 THE FREE DICTIONARY
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un asunto, no debe ser eliminada, sino que creemos que debe ser traspasada
a las regiones y que ellas sean las encargadas de determinar si un proyecto es
viable o0 no, y si existen los recursos suficientes de manera auténoma, como
sera explicado en el capitulo .

Todos estos términos y clasificaciones estan tratados con un solo fin, entender
qué buscamos y qué comprendemos con la regionalizacion. La definicién mas
breve y especifica es: “Delimitacién geogréafica que se realiza en consideracion
a los elementos comunes, sean econémicos, sociales, culturales, geograéficos,
administrativos y/o politicos. La regionalizacién de un territorio constituye un
marco adecuado para la adopcién de decisiones que promuevan el desarrollo
del pais dentro del proceso de planeacién.” En sintesis, si queremos el desarrollo
equitativo de cada una de las zonas geogréficas de nuestro pais, atendiendo
a la equidad e igualdad de oportunidades en cada una de ellas, llegé la hora
de regionalizar de manera correcta tomando como elemento preponderante
las caracteristicas propias de toda indole y no imitar sistemas internacionales.

Evolucion histérica del tratamiento de la Regionalizacion
en nuestras Constituciones Politicas de la Republica,
desde el Acto Original Institutor del Derecho

hasta la Reforma Constitucional del afio 2005

Se analizaran los avances en nuestra legislacion. Para esto debemos hacer
un breve racconto?® de las Cartas Magnas nacionales, incluyendo la Reforma
Constitucional del 2005.

Nuestra Constitucién Politica de 1833, dictada bajo el Gobierno de don José
Joaquin Prieto (18 de septiembre de 1831 a 18 de septiembre de 1836%), en
su Capitulo Segundo, cuyo titulo fue: “De la Forma de Gobierno”, nos mencio-
naba en su articulo tercero: “La Republica de Chile es una e indivisible”?, claro
ejemplo de que en la época no se pensaba en la descentralizacién ni mucho
menos. Estdbamos recién iniciando el proceso de constituir un Estado soberano
e independiente, por lo que el interés de ese entonces recaia principalmente
en unir a los habitantes de la Republica en un plan comuin. Solo se pensaba
en reunir a los grupos politicos y a las diversas y dispersas etnias segin sus
caracteristicas, no dividirlas territorialmente.

26 RACCONTO: es una palabra italiana que no forma parte del diccionario de la Real Academia Espafiola
(RAE), aunque su uso es bastante frecuente en nuestro idioma. La nocién se emplea para nombrar a
una retrospectiva que se realiza, por lo general, en una obra artistica para resumir o repasar hechos
pasados.

27 FRIAS VALENZUELA, Francisco (1993). Historia de Chile. Desde la Prehistoria hasta 1973. Santiago:
Editorial Zig-Zag, S.A. 112 edicién).

28 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1833).
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La Constitucién Politica de la Repiblica de 1925 en su capitulo primero cuyo
titulo era “Estado, Gobierno y Soberania” nos indica:?’ “El Gobierno de Chile es
Unitario. Su gobierno es Republicano y Democratico Representativo”. Podemos
notar a simple vista que no existe de parte del gobierno central ni un atisbo de
preocupacion por la regionalizacién, puesto que recién comenzaron a tomarse
medidas un cuarto de siglo después de la promulgacién y publicacién de la
citada Constitucion. Sélo se sefala la caracteristica esencial de nuestro pais,
el ser unitario, y se conserva el poder en una unidad en cuanto a su estructu-
ra, y desestima los proyectos paralelos de la sequnda década del siglo xx de
constituir a Chile como un gobierno federal copiando el sistema americano.>°
Es decir, el Estado chileno seria organizado y administrado desde una clipula
central Unica que regiria a toda la Republica y ejerceria plena soberania libre
sobre, tierra, agua y aire.

Con posterioridad se dicta y promulga la Constitucién Politica de 1980 (bajo el
Gobierno de don Augusto Pinochet), la que en su articulo tercero establece: “El
Estado de Chile es Unitario, su territorio se divide en regiones. Su Administracion
sera funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso,
en conformidad con la ley”.3! Este articulo se aprob6 siguiendo concretamente
las indicaciones contenidas en el articulo primero de la Ley N° 19.097.32

Luego la Reforma del afio 2005, que introduce diversas modificaciones a la
Constitucion Politica de la Republica del afio 1980, dividié en dos el articulo
mencionado, con la finalidad de dar énfasis a lo unitario y a la vez a la des-
centralizacién del Estado. Conjuntamente se incluy6 un inciso a este mismo
articulo tercero, el cual tenia por finalidad especificar de qué manera se llevaria
adelante la llamada descentralizacién. El articulo en cuestién quedé redactado
con el siguiente texto:

33 “E| estado de Chile es Unitario.

La administracién del Estado sera funcional y territorialmente descentrali-
zada y desconcentrada en su caso, de conformidad a la ley.

Los 6rganos del Estado promoveran el fortalecimiento de la regionalizacién
del pais y el desarrollo equitativo y solidario entre las regiones, provincias
y comunas del territorio”.

22 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1925).

3 MOHOR, Salvador. Apuntes cdtedra Derecho Constitucional. Universidad del Desarrollo. (2009).

31 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA. Ediciones Publiley. Edicién 1995. Art 3°. Pagina 8.

32 EY 19.097. 12 de noviembre de 1991. Modifica la Constitucién Politica de la Republica en materia de
Gobiernos Regionales y Administracion Comunal.

33 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA. Editorial Juridica de Chile, Edicién 2009, Pagina 11.
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El tercer inciso explica de mejor manera una serie de normas que fueron in-
tegradas o modificadas por la Ley N°19.097, en la que se determina quién o
quiénes llevaran a cabo el ejercicio del poder regional y como ejercera este
poder el intendente y los consejeros regionales para el desarrollo completo y
suficiente de la regién.

El articulo séptimo de la mencionada Reforma manifiesta la manera en que se
compondra este fragmento de Administracion del Estado. Este dispone:

“Articulo séptimo: Sustitdyanse los articulos 100 a 104, inclusive, de la
Constitucion Politica de la Republica por los siguientes:

“Articulo 100.- El Gobierno de cada region reside en un intendente que
sera de la exclusiva confianza del Presidente de la Republica. El intendente
ejercera sus funciones con arreglo a las leyes y a las 6érdenes e instruccio-
nes del Presidente, de quien es su representante natural e inmediato en el
territorio de su jurisdiccion.

La administracion superior de cada region radicara en un gobierno regional
gue tendra por objeto el desarrollo social, cultural y econémico de la region.

El gobierno regional estard constituido por el intendente y el consejo re-
gional. Para el ejercicio de sus funciones...”3.

Nos salta a la vista un gravisimo desfase de coordinacién y regulacién ya que
luego del Proyecto de la CONARA con sus cinco metas propuestas, sélo recién
30 afios después se toma conciencia que el real cambio o variacién para lograr
un efectivo potenciamiento de cada uno de los sectores del pais y lograr evitar
el centralismo se obtendra a partir de una norma de rango constitucional, en
la que se sefialara claramente que es deber de cada uno de los organismos o
instituciones que conforman el Estado propender al desarrollo de cada espa-
cio de la nacién. No consiste en formar un espacio territorial en torno a una
ciudad de mayor poblacién que podria llegar a conformar el centro neuralgico
de desarrollo de la zona, y posteriormente mas de un cuarto de siglo después,
explicar de qué manera se debe fomentar y pregonar el desarrollo equitativo
del pais, sin tomar en cuenta elementos esenciales a la hora de la division como
son las culturas, la economia, socio-politica y sobre todo la geografia.

“Ahora bien, un elemento crucial para el éxito de la regionalizacion es el compromiso
de las comunidades regionales. Recordemos que en Chile comenzamos al revés:

creamos juridicamente las regiones, esperando que aquellas se convirtieran en una

3 LEY 19.097. 12 de noviembre de 1991. Modifica la Constitucion Politica de la Reptblica en materia de
Gobiernos Regionales y Administracién Comunal.
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unidad socio-cultural y, con el tiempo, politica. Experiencias comparadas exitosas
en materia de regionalizacion (e.g., Italia, Francia, Espafia), nos demuestran que
el camino es el inverso: debe existir una comunidad socio-cultural, que desa-
rrolla una voz politica, la cual termina exigiendo una consagracion juridica.>*

En este contexto, resulta imprescindible apurar la formacién de comunidades
politicas regionales. Creemos que el medio mas idéneo para ello es la realizacién
de elecciones politicas locales, capaces de dar forma a una “politica regional” al
interior de cada region, idealmente con partidos politicos regionales dotados de
una agenda propia, y sélo muy flexiblemente asociados a partidos nacionales.
Lo anterior supone el traspaso del poder politico real a las regiones, las que de-
bieran ser capaces de elegir sus propias autoridades para el Gobierno Regional.

De lo dicho por el profesor don José Manuel Diaz de Valdés, podemos rescatar
un elemento determinante, que a nuestro modo de ver ha marcado quizas un
precedente en la realidad nacional: la creacién de las dos Gltimas regiones, la
XIV'y XV, las cuales si tuvieron por origen una unidad socio-cultural diferente,
estas nacieron en gran medida por el clamor popular, una comunidad empo-
derada deseosa de mayor representatividad, tanto en el Congreso como en
las decisiones de un Gobierno Regional méas cercano y con politicas concretas
de desarrollo.

Ante esta Reforma Constitucional del afio 2005, existen opiniones muy criticas.
Nosotros estimamos que efectivamente se hizo un avance considerable, aten-
diendo a la nula regulacién nacional existente sobre como llevar adelante el
ideario de los proyectos primitivos, pero no cabe duda que no es una solucién
definitiva, sino solo el punto de partida, esto es, una efectiva actitud contraria
al centralismo existente, no solo en Chile, sino que asimismo en todos los paises
Latinoamericanos y de aquellos en vias de desarrollo.

“Sabiendo que la regionalizacién ha sido tan dificil de profundizar, y que
las reformas constitucionales anteriores no habian tenido el efecto deseado,
se hubiera esperado una actitud mucho mas comprometida y radical del
constituyente de 2005. Evidentemente, resulta necesario abrirse a otras
formas de avanzar en el proceso”3¢.

En el estudio de la normativa observamos el Decreto Ley dictado en el afo
1974 por el Gobierno Militar, que lleva por ndmero el 573. Este trata sobre:

35 DIAZ DE VALDES, José Manuel (2009): La Reforma Constitucional del afio 2005: contexto, impacto y
tépicos pendientes. (Revista Actualidad Juridica N° 20 - Julio 2009 - TOMO 1 Universidad del Desarrollo.
Péaginas 53 y 54).

36 DIAZ DE VALDES, José Manuel (2009): La Reforma Constitucional del afio 2005: contexto, impacto y
tépicos pendientes. (Revista Actualidad Juridica N° 20 - Julio 2009 - TOMO | Universidad del Desarrollo)
Péagina 54.
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Estatuto del Gobierno y Administracion Interior del Estado. Tenia por finalidad
lograr la regionalizacién equilibrada tal como fue planteado previamente por
la CONARA. El proyecto fue acompafiado de este decreto en el que se sefiala
escuetamente de qué manera las regiones, provincias y comunas seran admi-
nistradas, cuales seran los cargos politicos y de qué manera seran designados
quienes los ocupen. Todo, sin embargo, mirado con ojos de siglo xxI es insufi-
ciente para lo que hoy es requerido, en cuanto a representatividad y poder de
decision de la poblacién habitante de la regién.

“1. Que el hecho de que el Estado de Chile sea unitario, constituido por
una sola asociacion politica, no se contrapone con el de que su Gobierno
se ejerza sobre la base de una organizacién interna que obedezca a un
criterio de descentralizacién y desconcentracion;”3”

Observamos con total claridad como estos mismos principios de los articulos
primero y segundo del citado decreto ley son considerados con 30 afos de
desfase en la Reforma Constitucional del afio 2005, otorgandole la categoria
constitucional que merecen, ademas de hacer mucho mas compleja su reforma,
debido a los altos quérums requeridos para el Capitulo 1, alcanzando los dos
tercios de diputados y senadores en ejercicio.>®

Es por esto que se requiere un inminente cambio o modificacién de caracter
constitucional, una reforma que tome estas “buenas intenciones” de descen-
tralizacion y transfiera efectivamente a los gobiernos regionales las competen-
cias requeridas para una administracién independiente, pero regulada por la
Carta Fundamental, cuyas normas al efecto hasta hoy no han sufrido cambios
sustanciales que entreguen facultades politicas, sociales y econémicas a los
gobiernos regionales®. No se establecen competencias exclusivas de estos.

Métodos de accion y ejes centrales para una correcta
y eficaz regionalizacion

Previo a tratar uno a uno los métodos de accidn y ejes mas relevantes, debe-
mos entender de dénde nacen éstos y a la vez con qué finalidad. Con fecha 7
de abril de 2014 la presidenta dofia Michelle Bachelet promulga un decreto.
Este corresponde al Decreto N° 926, que crea la Comision Asesora Presidencial
para el desarrollo regional, claro esta, tomando en cuenta las peticiones de la
ciudadania que son cada vez mas demandantes, y tal como se analizé previa-
mente, actualmente la poblacién regional empoderada requiere una pronta y
expedita solucién a sus dificultades y a su abandono, intentando disminuir, y

*” DECRETO LEY N° 573. 12 de julio de 1974. Estatuto del gobierno y administracion interior del Estado.
% CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA. (1980) Capitulo xv, Articulo 127. Pagina 48.
3 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL DE DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO REGIONAL.
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en la medida de lo posible eliminar, la excesiva burocracia presente hoy dia en
cada uno de los tramites de caracter administrativo, por cuanto las decisiones
son tomadas por ctpula politico-administrativa del pais en Santiago. Ante esto
surgen dos medios para intentar revertir esta realidad: 1) El Decreto N° 926 y
2) La citada Comisién Asesora Presidencial.

El articulo primero del decreto mencionado nos indica: “Créase una Comision
Asesora Presidencial para el Desarrollo Regional, en adelante “la Comision”,
cuya funcién serd asesorar a la Presidenta de la Republica en la formulacién de
acciones, medidas y programas en materia de descentralizaciéon”“°. La finalidad
Unica salta a la vista concretamente, tiene por misién informar de todas y cada
una de las medidas a tomar para solucionar un problema que no ha logrado
ser subsanado en los Gltimos cerca de 70 afios.

Comision que estaria formada por representantes que toman como pie inicial
para sus propuestas lo expresado en los debates regionales en los que partici-
paron universidades, municipalidades, ONG, la ciudadania, etc. Luego de un
periodo de discusion, la mencionada comisiéon hace entrega de este Informe
Final al Congreso, sefialando todos los medios de accién y puntos a mejorar
de la actual administracién para dar mayor independencia y autonomia a las
regiones, puntos tales como: Traspaso de Competencias, Recaudacion Regional,
Participacion Ciudadana, entre muchos otros*'.

Como elemento preponderante a analizar de este informe encontramos la idea
de un Estado Descentralizado (base del informe), ;Qué entendemos por esto?
Pues bien, la separacién de dos funciones: El Gobierno Regional y el Gobierno
Central, logrando con esto dar poder y autonomia a las Intendencias, Gober-
naciones y Municipalidades (Pero no a cualquier costo, ya que el logro de esta
division debe adecuarse a una serie de medidas que busquen alcanzar un de-
sarrollo equilibrado de cada regién, tanto en lo social, como en lo econémico).

Nos referimos con lo anterior a una serie de medidas a adoptar: Uno de los
puntos mas rupturistas y novedosos, es la creacion de una Ley de Renta Regional,
proponiendo que cada region esté capacitada para exigir y recibir los tributos
de los ciudadanos residentes, asi conseguir que las regiones posean un “colchén
de seguridad”, del cual extraer los recursos necesarios para realizar y gestionar
grandes inversiones, y a la vez poder endeudarse sin temor. Todo esto debido a
que en la actualidad el Gobierno Central y la administracion deben determinar
si el proyecto es viable y si dentro de los dineros a repartir en cada uno de los
territorios es suficiente. Ahora si se concreta este proyecto de Renta Regional,

0 DECRETO 926, (7 de abril de 2014) Crea la Comisién asesora Presidencial para el desarrollo Regional.
41 INFORME FINAL COMISION ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO
REGIONAL.
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cada una de las regiones lograra la autonomia requerida, asi se conformaria
finalmente lo que hemos llamado “triangulo de independencia”, compuesto
por representatividad (por la eleccién ciudadana del intendente), competencia
administrativa y finalmente los recursos indispensables para llevar adelante los
proyectos propios, y asi alcanzar un 35% de autonomia, alin por debajo del
45% promedio de los paises del OCDE.*? Todo esto es referido a la disminucion
o erradicacién de la burocracia, claro reflejo de esto es la mayor congruencia
en la solucion de los requerimientos sociales si la autoridad tiene conocimiento
de ellos, de esta manera sabra correctamente dénde dirigir los recursos.

En la actualidad podemos ver las grandes e incluso abismales diferencias que
existen entre los 15 territorios en que se subdividi6 el pais, algunos de los cuales
poseen la mayor cantidad de riquezas el pais, sea por la mineria o por ser los
centros neuralgicos de las grandes empresas nacionales y extranjeras, por lo que
si aplicamos al pie de la letra el punto anterior, solo conseguiremos mantener
o incluso aumentar las diferencias regionales y derivaremos la migracion a re-
giones que posean un producto interno bruto (PIB) mayor. Para contrarrestar
esta medida con efectos palpables, es que la comisién pretende crear un Fondo
de Convergencia para la equidad interregional*?, que al presente se aplica en
los paises mas desarrollados del orbe y que tiene por finalidad la contribucién
y apoyo de las secciones mas ricas del pais a las zonas que estén en desmedro,
y asi lograr un crecimiento equivalente y entregar el apoyo requerido a lo que
la comisién llama, “Zonas Rezagadas”. El objetivo es un crecimiento uniforme
en la medida de lo posible, fundamentado en una discriminacién positiva*,
atendiendo a los niveles de desarrollo individuales. Este crecimiento no es
s6lo de equivalencia regional, sino que también de cada porcién de la region,
evitando asi el centralismo regional.

Teniendo por “objeto hacer accesible en el espacio las prestaciones que los
servicios publicos entregan a los usuarios, con el fin de satisfacer, oportuna y
eficazmente, las necesidades de la poblacién. Este acercamiento de los servicios
en el territorio permite a los habitantes de los lugares alejados de la capital
regional o provincial obtener, en un lugar cercano a su residencia, prestaciones
minimas necesarias y esenciales en materia de educacion, salud y otras.*” Esto
es precisamente lo que buscamos.

Como elemento preponderante en el progreso nacional completo, encon-
tramos el fortalecimiento de los gobiernos regionales acompafiado de una

42 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO REGIONAL. Pags.
12,57 a 60.

43 COMISIC:)N ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACIQN Y DESARROLLO REGIONAL. Pégs. 12.
4“4 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO REGIONAL. Pags. 17
4 EUGENIN, Jorge, GLEISNER, Hagen, GONZALEZ, Maria Eugenia, et al (1990): Regionalizacion: La
experiencia chilena 1974-1989 Péagina 71.
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participacion ciudadana, requerimos con urgencia de una mayor involucracién
de cada uno de los miembros que componen la poblaciéon nacional, ya que
las politicas publicas del Intendente y Gobernador requieren de la creacién y
concreta aplicacion de reformas mas profundas o de caracter estructural. Por
lo que estas politicas deben tener el apoyo de los individuos a quienes se les
aplicaran; en atencién directa a esto, se promueve la instauracion de un rapido
plebiscito, siempre que sea exigido con al menos el 5% del cuerpo electoral,*¢
de esta manera la poblacién votante sera participe y elemento fundamental en
la administracién de su regién, ademas de elegir e incluso destituir mediante
esta misma via del plebiscito a sus autoridades.

“Teniendo presente que la descentralizacion territorial no es solo una nueva
division politica administrativa, ni un proceso orientado exclusivamente al
desarrollo econémico-social, sino que también es el medio para incentivar
la participacion ciudadana en la definicion de su propio destino y en su
contribucién al cumplimiento de los objetivos establecidos para su nivel
territorial...”*

Las regiones estan en plan de actuacion frenética, en el que le exigen al poder
central la descentralizacién, con gobiernos regionales y locales con real y notoria
autonomia, con recursos propios reflejados en mejoras concretas en el mismo
territorio. Nos referimos a una utilizacion eficaz de éstos. Es por esto que en
los dltimos afios hemos visto movilizaciones en regiones, incluso en los polos
histéricamente mas silentes, como son Aysén, Magallanes, Arica, que se suman
a las ya conocidas: Araucania, y Los Lagos, entre otros. “Emerge con bastante
claridad la falta de autonomia financiera. Tanto los gobiernos regionales como
los gobiernos locales no tienen capacidad de definir o alterar sus fuentes de
ingresos propios, lo que los lleva a ser entes dependientes de diversas formas
de transferencias desde el nivel central y muchas veces ser pasivos en los pocos
espacios de autonomia recaudatoria que tienen”48

Todas estas medidas tienen por finalidad destruir o en un primer momento
reducir el alto grado de centralismo existente en nuestro pais, que ha llevado
a tomar un papel secundario a cada una de las catorce regiones que rodean
al Gran Santiago. Es decir, a pesar del trabajo desde hace mas de medio siglo,
seguimos estancados, y es menester precisar que buscamos. Aqui encontramos
los ya explicados ejes propuestos por la Comision Asesora Presidencial que son
precisamente las principales materias a profundizar en este afan descentraliza-

46 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO REGIONAL. Pag. 13
y 93 a 100 del Informe Final.

47 EUGENIN, Jorge, GLEISNER, Hagen, GONZALEZ, Maria Eugenia, et al (1990): Regionalizacion: La
experiencia chilena 1974-1989. Pagina 89

“8 DEL RIO, Felipe, FOLRES, Miguel, HORST, Bettina, et al. (2008): Rompiendo cadenas del centralismo
en Chile. Pag 13.
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dor, ya que si es lograda la meta de eleccion del Intendente por medio de la
eleccién popular, esta modificacién o avance no puede ir desprovista de poder,
ya que en ese caso solo se lograria el fracaso de la finalidad principal, esto es,
tener tanto la competencias como recursos necesarios para la autosuficiencia.

Todas estas modificaciones al actual sistema administrativo regional requeriran
de algunas reformas de caracter constitucional*’, ya que el traspaso de compe-
tencias politico-administrativas a los Gobiernos Regionales para evitar el actual
centralismo, requiere de alteraciones a la Carta Fundamental.

Principios constitucionales mas relevantes visibles
en una descentralizacién organizada

Como precisdbamos, se deberan hacer variaciones a nuestra Constitucién Poli-
tica, en atencién a determinadas materias, tales como: Elecciéon popular de las
maximas autoridades del Gobierno Regional y su sistema electoral (formato de
eleccién, duracién del cargo y posibilidad de reeleccién). Los plebiscitos pro-
puestos para aumentar la participacion ciudadana, el traspaso de las competen-
cias para la creacion de tributos de caracter regional, regular la relacion directa
y permanente con el Gobierno Central indicando las materias de resolucién
exclusiva del Gobierno Regional, ya que si observamos desde una perspectiva
regional la Carta Superior actual, no existe una afinidad en estas materias®, en
especial con el destino de las rentas a las tesorerias de las Intendencias.

Con estas reformas también se lograra indirectamente eliminar un elemento
extra politico y ajeno a las necesidades de la ciudadania, como es la afinidad
politica, es decir, como actualmente el Intendente es designado por el Presidente
de la Repubilica, la poblacién regional queda sujeta a que su autoridad directa,
debido a los conocimientos reducidos que este posee acerca de la realidad
urbana y rural de la zona, no tenga relacién alguna con la comunidad. A la vez
quedan expuestos a un cambio de politicas publicas y de actuar dependiendo
del gobierno de turno. El texto actual de la Constitucién Politica, en el capitulo
sobre Gobierno y Administracion Interior del Estado, establece: “El gobierno
de cada region reside en un intendente que sera de la exclusiva confianza del
Presidente de la Republica. El intendente ejercera sus funciones con arreglo a las
leyes y a las 6érdenes e instrucciones del Presidente, de quien es su representante
natural e inmediato en el territorio de su jurisdiccion”*' Con esta norma queda
de manifiesto la total y absoluta dependencia de los intendentes, la que a raiz
de la reforma sera modificada tendiendo a una mayor representatividad social

49 COMISIQN ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACI()I}I Y DESARROLLO REGIONAL. Pag. 27.
5 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO REGIONAL. Pags.
23,28 a35

1 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA (1980), Capitulo xw, Articulo 111.
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e independencia en el cargo, todo esto debido a la enumeracion taxativa de las
materias que quedaran en conocimiento de los intendentes, asi se previenen
los eventuales conflictos por contiendas de competencia’.

La separacién y entrega de competencias sobre materias de exclusivo conoci-
miento deben quedar sujetas a una especie de “supervigilancia estatal”. Aqui
encontramos otro principio referido a que todas éstas quedaran regidas por
una coordinacién del Gobierno Central con cada una de las regiones, buscando
lograr la actitud mas conservadora posible con los principios constitucionales.
Claro estd, que si bien existe este mencionado control en cuanto a coordinacién
se refiere, no podra en ningln caso alcanzar la tutela del Gobierno central®?,
es decir, no debera existir bajo ningln respecto una especie de biombo en el
cual se esconda una real custodia o sobre proteccion del Estado a los gobiernos
regionales, teniendo éstos libertad para actuar en forma ajena al Gobierno Cen-
tral, pero guardando el respeto a la institucionalidad superior, sin sobrepasar
las competencias otorgadas.

La implementacién de las facultades y competencias que se entregan a los
gobiernos regionales requieren de los recursos necesarios, tal como lo desa-
rrollamos en los ejes y métodos de accion. Para ello se requiere de los tributos
propios como de los dineros traspasados por el Gobierno Central, es por esto
que en la medida que las competencias trasferidas aumenten, se deberd a la
vez entregar mayores recursos que aquellos asignados originalmente por la
administracion nacional, dineros que deberan ser respaldados por un correcto
control y “stpervigilancia”, para no caer en pérdidas o gastos innecesarios y
malgaste de fondos por parte de las autoridades regionales.

Finalmente y uniendo cada uno de los principios ya mencionados, encontramos
que a nuestro parecer, el de mayor importancia y a la vez la meta a cumplir
con estas reformas es: El desarrollo equitativo y equivalente de cada una de
las regiones del pais, manifestandose en planes comunes y sociales nacionales
y el respaldo interregiones constante.

Analisis objetivo y algunas consideraciones al sistema
de regionalizacion.

Compartimos opiniones con el profesor de Derecho Constitucional de la Uni-
versidad del Desarrollo y Universidad Catélica de Chile, don José Manuel Diaz

de Valdés Julia, Doctor en Derecho de la Universidad de Oxford, quien fue
expositor del seminario sobre Descentralizacién Administrativa y Regionaliza-

52 COMISIQN ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACI@N Y DESARROLLO REGIONAL. Pag 37
53 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL EN DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO REGIONAL. Pag 29.
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cién organizado por la ICHDA®*. Analizando la actualidad de la regionalizacién
nacional, los avances del Gltimo siglo en esta materia y los proyectos de reforma
de la Comisién Asesora Presidencial en Descentralizaciéon y Desarrollo Regional
(C.A.P.DyD.R). Examinando los sefalados principios y mejoras formuladas para
una correcta aplicacién.

En el proyecto que se pretende presentar al Congreso Nacional para lograr
avanzar en la descentralizacién administrativa, se sostiene como uno de los
pilares fundamentales el mantener y refortalecer la subsidiaridad, principio
que esta en discusion por ambos sectores de las bancadas politicas del pais,
apoyado mayoritariamente por el sector neoliberal de centro derecha, no
obstante esto, se considera un principio de aprobacién transversal. A modo
de ejemplo podemos observar lo que ocurre en Europa, en que el Estado no
ocupa un rol solamente de empresario (econémico), sino con igual relevancia,
un papel politico. Es por esto que sefialamos que si bien queremos regionalizar,
entregando competencias y trasladando poderes, debemos hacer una distincién
radical, esto es que efectivamente lo que se hace en una comuna no se realice
también por la regién y a la vez lo que conozca y resuelva la regiéon no sea
también materia de conocimiento y resoluciéon del Gobierno Central, esto con
una finalidad concreta; si una problematica o solicitud es posible de resolver
regionalmente, serd esta la que dé la solucién y asi se evitara el exacerbado
centralismo actual.

Como uno de los elementos en los que a nuestro parecer la Comisién Asesora
toma una correcta decision es la propuesta de introduccién de mecanismos de
democracia semidirecta, nos referimos a las instancias de plebiscito, referéndum
y recall. La participacién ciudadana con el paso de los afios se hace cada dia
mas importante, las decisiones en la actualidad siguen siendo tomadas por
las autoridades, pero no podemos cegarnos y es correcto comprender que
la ciudadania estd educada, la poblacién civil hoy tiene mayor acceso a los
estudios que a mediados del siglo XX, por lo que su opinién hoy es de mayor
relevancia, basada en solicitudes concretas. No vivimos en una sociedad con-
formista, nuestra época es de convulsién, exigencias ciudadanas son el pan
de cada dia. Pero ;de qué manera incorporar estas medidas? Nos parece una
excelente manera la introduccién paulatina, primeramente en algunas de las
regiones con mayor identidad y sentido de comunidad, en espacio reducido,
ya que los problemas de una region tienen la caracteristica de ser mas de sen-
tido comin que de un trasfondo ideol6gico complejo. Proyecto concreto que
viene a contrarrestar lo que un lider carismatico puede destruir, hablamos de
la democracia, lo que estas medidas de participacién ciudadana semidirecta
fortalecen la mantencién de la democracia.

S4INSTITUTO CHILENO DE DERECHO ADMINISTRATIVO. Seminario en Descentralizacion Administrativa
y Regionalizacién. Diciembre 2014.
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El informe de la C.A.P.DyD.R. nos sefala como esencial que al momento de
votar la ciudadania efectué lo que esta denomina “Voto Programatico”. Es
decir, que si se elige a un candidato politico para ejercer el cargo de Inten-
dente, este deberd cumplir al pie de la letra lo que sefiala en su programa.
Debemos criticar profundamente esta medida populista, que busca eliminar la
propaganda de politicos que en la actualidad esbozan riquisimos programas
para alentar el voto ciudadano, pero que en el ejercicio del cargo se alejan
de sus programas. La verdad es que esto constituye un grave error, ya que
en la realidad los programas surgen durante el transcurso del periodo para el
cual han sido elegidos, ya que es recién alli donde tienen conocimiento de lo
realmente imprescindible. Debemos encima sumarle lo que significa gobernar
en Chile, y como lo hemos apreciado especialmente estos Ultimos afios, al
afrontar los embates y catastrofes naturales, los cuales desvian los recursos y
energias predestinadas a los programas y deben ser destinados a la solucion
de los accidentes de la naturaleza, alejandose del programa inicial. Es por esto
que el voto no debe ser guiado por un programa, mas alla de que el politico
cumpla o no con nuestras ideas politicas, sino mas bien elegir a quien se crea
estd mejor capacitado para afrontar y reaccionar a todas las eventualidades
que surjan, con fortaleza y temple.

Algo que ha sido reclamado por distintos grupos desde los afios siguientes a
la época colonial es el reconocimiento de las colectividades indigenas o gru-
pos originarios. Este proyecto del gobierno tiene como una de sus finalidades
exactamente esta. A nuestro parecer es un correcto punto a tratar, pero el cual
debe ser ahondado y profundizado, es decir, el mencionado reconocimiento no
puede dejarse abierto a interpretaciones de toda indole, sino por el contrario,
debe ser claro y explicitar las facultades entregadas, capacidades propias y la
participacion indigena en la toma de decisiones. Este tema ha sido tratado con
anterioridad por otros paises latinoamericanos como es el caso de México**
y Guatemala®$, naciones en las que debido a poseer un alto porcentaje de in-
digenismo, alcanzando el 12% y 40%>’ respectivamente, fue absolutamente
necesario en razén de las presiones sociales, reglamentarlos, reconocerlos y
otorgarles facultades civiles y politicas. Ante esto surgen una serie de pregun-
tas que la Comision Asesora no se ha cuestionado a la hora de plantear la
reforma y que deben ser resueltas si se quiere regular este aspecto de una vez
correctamente. Si una comunidad indigena posee leyes ancestrales propias,
¢Se les deberan crear tribunales propios que se las reconozcan o los tribunales
ordinarios chilenos®® las aplicaran? De la mano con la pregunta anterior, si

55 LEY INDIGENA. Dictamen aprobado por la Cdmara de Diputados. 28 de abril de 2001. Congreso Na-
cional. México.

%6 PORRAS, Gustavo. Derechos de los Pueblos Indigenas en la legislacion Guatemalteca.

57 MAIZ, Ramén. El indigenismo politico en América Latina. Revista de Estudios politicos 123, (2004)
pp.128-174.

58 CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES. Articulo 5° Editorial Juridica de Chile.(2011)
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bien la costumbre en el derecho chileno por regla general no es fuente del
derecho: jLa cultura indigena sera fuente del derecho y los tribunales deberan
reconocerla, aunque transgreda el Derecho Comun nacional y asimismo los
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Carta Fundamental o en los
tratados internacionales? Si concretamente se les reconocieran las facultades
sefialadas en las preguntas anteriores, entonces ;tendran representacién en el
parlamento regional y también en el nacional? De ser asi: ;En qué porcentaje?.
Creemos que al proyecto le falta precision respecto a esta materia, debiendo
ser mas explicativo en cuanto a qué facultades se otorgaran y cuéles no, para
evitar confusiones.

Luego de ser reglamentados los cuestionamientos que formulamos nace una
interrogante mayor y mas profunda para el aprovechamiento de estas facul-
tades. Si se le entregaran dichos reconocimientos y representacién a los pue-
blos indigenas: ja quiénes beneficiaran? ;Como se determina la pertenencia
al indigenismo? Algunos de los medios son: La determinacién del porcentaje
de indigenismo en la sangre, ya que en la actualidad la gran mayoria de los
pueblos autéctonos poseen un grado de mestizaje alto. Otro método es sefialar
el lugar de domicilio y nacimiento.

Esto esta directamente relacionado con el Convenio 169 de la OIT*’, el
cual nos sefiala que previamente a tomar cualquier decisién por parte del
gobierno local se deberéa consultar a los pueblos indigenas cada vez que
se tome una decisién que los pueda afectar, mencionamos esto, ya que no
se les podra exigir la creacién de un consejo si éstos no estan de acuerdo
0 no es parte de su cultura y realidad histérico-étnica, ya que violaria el
derecho internacional. Se les debe consultar primeramente toda norma y
participacién que se les quiere aplicar u otorgar y estos segln sus creencias
optaran por aceptarlas o repudiarlas, con las complejidades que para el pais
significa hacer distinciones. La disposicién nos indica claramente lo men-
cionado: “A) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de
afectarles directamente”. Creemos seria una excelente medida comenzar
por agrupaciones pequefias, como los rapanuis o los yaganes / onas, o ka-
wes kar en Puerto Edén.

La Comisién comete otro grave error ya existente en el pais en los Gltimos afios
a través de la creacion el afio 2007 de mas regiones sin atender a las realida-

des culturales, sociales y étnicas de cada zona del pais. Es decir, lo resumimos
en una sola frase, “no siempre mas es mejor”. Si la Comisién y el Gobierno

52 CONVENIO 169 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Parte I: Politica General.
Convocado de Ginebra (7 de Julio de 1989).
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estan realmente mentalizados en traspasar competencias y capacidades de
decisién en materias tan importantes como tributacién, materia fiscal y politica-
administrativa, se debe buscar una regionalizacién que atienda directamente
a las realidades culturales, étnicas y sociales propias de cada zona del territorio
nacional. Como se ha sefalado previamente, deberia crearse una menor can-
tidad de regiones, pero agrupadas por sus caracteristicas propias a las que se
le traspase estas competencias. Restringidas a aquellos grupos que requieran y
soliciten el conocimiento de las determinadas materias que actualmente estan
en manos del poder central.

En relacion con esto, entendemos que no hay razén para que a todas las regiones
se les entreguen iguales facultades y competencias, sino que en un inicio a las
regiones creadas se les traspase solo aquellas que estas demanden, y paulatina-
mente se otorguen las restantes para el logro de la ansiada descentralizacion y
desconcentracién, en la medida que cada region esté apta para ella (no todas
por igual). Debemos romper con la homogenizacién latinoamericana imperante.
Orientemos entonces la busqueda en las comunidades que poseen una identi-
dad comn afin, que las diferencie de las demas del pais, se debe observar por
ejemplo la existencia de los rapanuis y su Consejo de Ancianos y las demandas de
la Region de los Rios por el tratamiento de sus recursos naturales y econémicos.

Creemos esencial y necesaria para la regionalizacion efectiva, la creaciéon de
Asambleas Legislativas elegidas a través del voto popular, ya que seria un craso
error entregar todo el poder a los Intendentes, cargo que conforme al actual
proyecto de ley serd de eleccion ciudadana: ;El porqué de esta afirmacién?
Creemos imprescindible la existencia de una clase politica regional, es decir,
partidos politicos regionales que si bien se alinean con el ideario de algan par-
tido politico nacional, segiin sean sus preferencias, apliquen esta idea nacional
dando especial atencién e importancia a los intereses regionales, derivados de la
cercania que estos partidos regionales tienen con la comunidad y su petitorio.
Con el fin que los candidatos elegidos que conformen el parlamento regional
acompanien al intendente en su accionar, tales como: 1) Que en el actuar del
intendente se le limiten sus facultades, debiendo interactuar y tomar decisio-
nes de la mano con el parlamento regional. 2) Que este Parlamento Regional
apoye y asesore en diversas materias de conocimiento especifico a la autoridad
regional, en las materias en que recae su poder. 3) Y el mas importante de
todos a nuestro parecer, es la influencia que se pueda ejercer en la toma de
decisiones nacionales del Presidente de la Republica, el medio para esto es un
Intendente sustentado por un parlamento regional. Esto les da mayor peso a
las politicas regionales y a la vez una alta presion por una pronta resolucion,
ya que no se representa solo a una opinién personal, sino a las necesidades
de una regién y su poblacién, las que a través de los representantes elegidos
popularmente llegan a oidos de las autoridades nacionales tras un periodo de
discusion y perfeccionamiento.
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“En el mundo existen democracias sin un Presidente de la Republica a cargo,
pero no puede existir democracia sin un Parlamento. Seria una involucién
constitucional”%°. Principio que sustenta claramente la idea de un parlamento
regional de eleccién popular. Por el contrario la Comisién (C.A.P.DyD.R.) pro-
pone una asamblea de comisiones civiles. Nuestra impresion es que esta parte
del proyecto no tiene ninguna afinidad con la realidad nacional.

En directa relacion a lo precedentemente planteado debemos observar el
aspecto tributario. Si bien estamos de acuerdo con el traspaso a las regiones
de la creacién de tributos regionales para el logro de las propuestas propias
y el enriquecimiento de la regién debido a sus propios recursos, tal como fue
previamente tratado, la forma en que la propuesta esta planteada en el Infor-
me final de la Comision en descentralizacién trae consigo equivocaciones a las
gue nos hemos referido, y que denominamos: “Relajacién del tributo”. Estos
se establecen por ley, en ningln caso pueden ser creados por una via inferior
en la escala piramidal de las leyes, su invencién no puede ser por via decreto
ni de reglamento. El problema se funda en que esta atribucién planteada en el
informe no es regulada o la regula vagamente, solo sefiala que estara a cargo su
imposicién de un consejo regional: Requiere entonces la reglamentacién de un
parlamento con facultades legislativas, un 6rgano legislativo no semilegislativo.
Como vemos seria una mas de las materias a cargo de la clase politica dentro
del parlamento regional cuya creaciéon creemos es esencial.

La propuesta para el gobierno en este intento un tanto apresurado de regio-
nalizacién seria la invencién de un “Estado Regional Atenuado”.®' Ya que si
bien se le entregara a las regiones y sus intendencias una cantidad mayuscula
de facultades propias, sin convertirnos en un Estado federal, debera existir a lo
menos un sistema de fiscalizacién o stpervigilancia estatal que regule el correcto
y lineal desarrollo de cada una de sus partes, debido a que éstas en la creacién
de leyes propias, en la aplicacion de los tributos creados y en la relacién clase
politica y ciudadanos no se rompa o corrompa la libre y recta aplicacién del
derecho nacional. Es decir, si bien cada una de ellas tiene libertad, debe a la vez
existir un Ordenamiento Juridico minimo a respetar, el cual sefale los mecanis-
mos para que los 6rganos nacionales en su funcién de vigilante y conservador
de la Carta Magna, al observar un conflicto con algin planteamiento regional,
se imponga el interés nacional si éste se ve dafiado. Podemos llamarlo enton-
ces una primacia nacional, tomando como base el principio de la subsidiari-
dad.

6 DIAZ DE VALDES, José Manuel. Coloquio con Nicolds Rodriguez Rioseco, sala de Reuniones, Facultad de
Derecho, Universidad del Desarrollo (Junio 2015).
6! DIAZ DE VALDES, José Manuel. Coloquio con Nicolds Rodriguez Rioseco, sala de Reuniones, Facultad de
Derecho, Universidad del Desarrollo (Junio 2015).
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Como alusién directa a lo mencionado, tomamos el Articulo 24 ]) de Cédigo de
Gobierno Regional y Municipal, el que indica dentro de las facultades del inten-
dente: “Ejercer la administracion de los bienes y recurso propios del gobierno
regional con sujecion a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables y a
las normas que el consejo regional pueda adoptar sobre la materia...”, la norma
nos parece que demuestra una linea a seguir, pero en una dimensién distinta.
Ya que se deben hacer una serie de modificaciones, tales como reemplazar el
consejo regional por el futuro parlamento regional de mayores atribuciones,
y la mas importante, ya no con sujecién a las normas legales, sino solo no
pudiendo transgredir las pautas minimas del Ordenamiento Juridico nacional,
manteniendo supremacia y supervigilancia.s?

El profesor Sr. Diaz de Valdés sefiala dos medidas para hacer mas concreta esta su-
pervigilancia pensada para que en caso de conflicto se imponga el interés nacional.

Veto: 6rganos nacionales puedan vetar una ley regional, si ésta es claramente
contraria a una ley nacional o tratado internacional ratificado y que se encuen-
tre vigente.

Control de constitucionalidad de las leyes regionales siguiendo el mecanismo
que se encuentra vigente, como es la accién de inconstitucionalidad y el recurso
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

El punto final que tratamos consiste en preguntarnos qué ocurre con los llamados
conflictos de competencia propensos a ocurrir. La respuesta es que todos seran
enviados para su solucién al Tribunal Constitucional, pero si observamos mas de
cerca, nos daremos cuenta que actualmente este ente se encuentra sobrecargado,
en efecto se trata de un érgano al que luego de varias reformas y en especial la
del afio 2005, se le ha traspasado el conocimiento de materias anteriormente a
cargo de otros érganos, como la Corte Suprema. Eruditos en el tema lo cuestionan
sobremanera, calificandolo como una tercera cdmara,* ademas de que resuelve
de manera politica y no en derecho, ya que en el hecho posee demasiadas fa-
cultades y se ha transformé en un suprapoder, por lo tanto resultaria aconsejable
otorgarle poder al efecto a los parlamentos regionales ya mencionados.

Capitulo m
Actualidad y real injerencia y beneficios logrados

En la actualidad nuestro pais desde una mirada objetiva del centralismo se
encuentra en dos dimensiones, la primera que demuestra una leve mejoria

2 CODIGO ORGANICO DE TRIBUNALES. Editorial Juridica de Chile. Edicién 2011. Articulo 24 J)
63 ATRIA, Fernando. Criticas al Tribunal Constitucional.
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gracias a las medidas que se han venido impulsando hace mas de una década
y un segundo plano de estancamiento, al que las nuevas reformas y politicas
publicas deben atacar. Esto lo observamos a través de una sintesis de los vacios
vigentes, demostrados desde todas sus aristas.

Primeramente nos referimos a las grandes aglomeraciones en algunas ciudades
(el ejemplo mas concreto es Santiago), en abandono y desproteccién de las
zonas mas extremas, clarificado por las cifras entregadas por el censo del afio
2012, en el que salta a la vista como existe a lo menos un atisbo de regulariza-
cién del aumento de la poblacién nacional, cifrandose este crecimiento en un
promedio de 0,99% en los Gltimos 10 afios, siendo la Regién Metropolitana el
punto medio, mientras que en los extremos encontramos primeras en aumento
a las zonas mas nortinas, debido al explosivo aumento de la produccién minera
y las masas de inmigrantes, alcanzando el 2.3% en las regiéon de Antofagasta
y por el polo opuesto las Regiones VI, VIII, IX y XIV, que no superan el 0,5%
en promedio®.

Una de las medidas que pretende adoptar el gobierno actual para contrarrestar
el centralismo, especificamente en la poblacién joven, es la creacion de univer-
sidades estatales en aquellas regiones en las que no exista una entidad universi-
taria de calidad, ya que uno de los factores que contribuyen a la migracién a las
capitales regionales de lo que el Proyecto ODEPLAN llamaba primer y sequndo
escalafén de las zonas nucleo, es la educacion universitaria de quienes en la
actualidad tienen la opcién de postular a ella. Por esto la Presidenta Michelle
Bachellet, mediante Mensaje, promovié la creacién de dos nuevas Universidades
estatales, la primera en la Regién de O’Higgins y la segunda en la Regién de
Aysén®. Actualmente es ley, al haber sido publicada con fecha 7 de agosto de
2015.%6 Ahora bien surge una pregunta. ;Es acaso ésta una medida concreta y
efectiva para combatir el centralismo? Ya tenemos experiencia del mismo tipo,
que hasta el dia de hoy no surte la totalidad de los efectos esperados, y de igual
manera la poblacion regional opta por la educacion de las grandes ciudades. A
nuestro parecer, resulta dificil que esta ley logre aplacar el centralismo, ya que
entregar una educacion de calidad requiere de afos de preparaciéon, no una
aplicacion veloz de tan solo 3 aflos como se pretende. Autores sefialan que
el plazo minimo para operar correctamente es de 6 afos®. Por lo que es una
medida largoplacista, pero en atencién a lo previamente sefialado surge una
interrogante: ;Sera realmente necesario tener en cada ciudad una universidad
de calidad para evitar el centralismo? Si, creemos que es una medida a aplicar

64 INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. Censos 2002 y 2012

5 CAMARA DE DIPUTADOS DE CHILE. Congreso despacha creacion de Universidades Estatales en regiones
de O’Higgins y Aysén,

% LEY 20.842 Crea las universidades estatales de la region de O’Higgins y de la region de Aysén.

7 IRARRAZABAL, Ignacio, Director del Centro de Politicas Pablicas Universidad Catélica. Disponible en:
http://www.kmcero.cl/fact/13/articulo
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en la busqueda de tan ansiado anhelo, pero ;bajo qué costo y con qué cali-
dad? Si bien creemos que cada regién debe tener como minimo los servicios
bésicos que estan a cargo del Estado, este servicio de universidades refleja un
problema incluso mayor y mas profundo. ;Sera estrictamente necesario tener
tal cantidad de regiones y en cada una de ellas entregar todos los servicios?
Creemos que no, el real mecanismo de entrega de la totalidad de los servicios
basicos debiera ser a una menor cantidad de regiones, es decir, planteamos
un pais subdividido en un menor nimero de zonas o regiones, y que cada
una de estas zonas delimitadas se adecue a todos los elementos previamente
mencionados (cultura, etnia, politica, historia, representatividad y problema-
ticas), y a estas regiones otorgarles todas y cada una de los servicios basicos,
en resumen, una universidad de calidad de caracter estatal en la region, pero
un menor nimero de regiones. No es necesario fraccionar el pais en quince
regiones, no teniendo diferencias sustanciales entre si, y las cuales no poseen
representatividad propia.

Un plan comin debe entender a la funcién administrativa como el “conjunto
de atribuciones que se orientan, mas bien, a la aplicacién de las normas legales
y decretadas para la consecucién de los objetivos del poder publico en materia
de desarrollo y funcionamiento de los servicios publicos”.¢8

Dentro de las voces que surgen ante un tema tan actual y en boga, se hacen
presente tanto criticas positivas como negativas. Siendo una de las mas duras,
la centralizacién econémica en la capital nacional, debido en parte a la exce-
siva poblacion de Santiago que es el fiel reflejo del centralismo histérico. “La
excesiva concentracién econémica en algunas ciudades del pais, especialmente
Santiago, esta alcanzando niveles de tal magnitud que obliga a distraer cuan-
tiosos recursos en obras urbanas que obviamente tendrian una rentabilidad
social mayor si fuesen invertidos en actividades productivas que permitirian un
crecimiento econémico mas acelerado y regionalmente equilibrado”®. Claro
esta que el nivel de recursos que se utilizan en Santiago excede enormemente
a los de regiones, pero la realidad es que cerca de un tercio de la poblacion
nacional se ve beneficiada con éstos, pero la posicidon contraria que es parte
de la doctrina, nos recuerda que a través de este sistema de reparticion, no se
logra evitar un desequilibrado desarrollo regional.

De similar manera es expuesto lo mencionado por la Camara Chilena de la

Construccién, debido a que dentro de los paises miembros del OCDE y a la
vez a nivel mundial, somos uno de los mas centralizados, solo equiparable a

% VARAS, Paulino y MOHOR, Salvador (1992): Reforma Regional, Provincial y Municipal. (Santiago:
Editorial Juridica de Chile). Primera Edicién. Articulo 100, inciso 5° Pagina 40
% DECRETO LEY N° 573. (1974) Estatuto del Gobierno y Administracién Interior del estado.
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paises de Asia y Latinoamérica, tales como: Uruguay, Paraguay y Argentina’®,
es por esto que la CCHC nos dice: “El hecho que Chile sea uno de los paises
mas centralizados del mundo, lo puede limitar en sus perspectivas de desarrollo
global. Por lo mismo los especialistas sugieren que las politicas pablicas sean
adoptadas y ejecutadas en el nivel de gobierno mas descentralizado posible,
haciéndose cargo de los aspectos econémicos y politicos”’!, Postulando que si
qgueremos lograr convertirnos en un pais desarrollado, requerimos una descen-
tralizacion objetiva y concreta, en donde las regiones tengan un crecimiento
equitativo, con politicas publicas propias, mas cercanas a las problematicas
reales de determinados territorios, junto con una mejor distribuciéon de los
recursos y creando profesionales de calidad en cada una de las regiones, logra-
remos evitar o disminuir el centralismo que nos afecta. Si queremos aumentar
la inversién extranjera especifica en elementos propios de una zona geograéfica
nacional, debemos lograr el crecimiento equivalente y entregar las facilidades
de inversion local con leyes beneficiosas y tributos regionales definidos. Como
ejemplo, la mineria de la Regién de Antofagasta, la pesca de la Regién de Los
Lagos, el turismo de la Region de Valparaiso, etc, para esto es necesaria la
creacion de tributos regionales propios, pero como seflalamos previamente.

Parte de las demandas de los grupos de presion para el logro de una mejor y
pronta Regionalizaciéon son aquellas que desean un cambio radical y profun-
do, buscan una reforma profunda que alcance a nuestra Constitucién Politica,
ya que si observamos nuestra Carta Fundamental especificamente su articulo
tercero, que fue analizado previamente, este nos indica: “El estado de Chile es
Unitario’?”, sefiala en términos claros que el pais posee un solo Ordenamiento
Juridico Positivo y que este regira la nacién toda, por lo tanto estamos lejos de
ser un pais federal, no tenemos zonas independientes, por el contrario, todas
las leyes emanan de los 6rganos centralizados. La modificacién que se solicita
es aquella que elimine de este articulo la palabra unitario y sea remplazada
por la palabra “descentralizado”, si bien seguiremos siendo un pais unitario,
con esto se le otorga a la regionalizacion el énfasis que se requiere, recalcando
las capacidades e independencia que los actuales proyectos buscan entregar,
ademas de ser una excelente medida de presién para que esta regionalizacién
no sea etérea’. La pregunta que surge es: Si Chile seguira siendo de todos
modos una Republica Unitaria. ;Es realmente imprescindible eliminar la palabra
unitario?, segin las modificaciones del actual proyecto, creemos que no, ya
que trasladar o traspasar competencias no transforma a Chile en un Estado no
Unitario o Federal, ya que de igual manera tendremos un solo Ordenamiento

70 CENTRALIZACION AMERICANA. Disponible en: http://www.skyscraperlife.com/latin-bar/60439-
pa%EDses-m%E1s-y-menos-centralizados-de-latinoam%E9rica

7 VILLABLANCA,, Carlos: Presidente Cém’ara Chilena de la Construccion.

72 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA. Articulo 3° (1980), Editorial Juridica de Chile. Edicion
2009.

73 COMISION ASESORA PRESIDENCIAL DE DESCENTRALIZACION Y DESARROLLO REGIONAL.
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Juridico nacional. No creemos que sea absolutamente necesaria la reforma
constitucional, ya que el inciso sequndo de dicho articulo establece que la
administracion sera funcional y territorial descentralizada y desconcentrada.
Claro esta que si el proyecto cumpliera con algunas de las propuestas nues-
tras, asi se quisiera dar un mayor énfasis a una modificacién explicita y a la vez
sutil, postulamos: Chile es un Estado Unitario Descentralizado. Manteniendo
el caracter de unitario actual y elevando la caracteristica de descentralizacion
en un inciso, por pequefia que parezca, se otorga el caracter de ser parte de
la propia definicién de la forma de Estado.

Ademas observamos que en la actualidad la estructura del territorio posee
un tratamiento de todas las regiones igualitario en materia legal sin atender
a las realidades propias que poseen cada una de ellas, es decir, poco tienen
en comun tanto por economia, cultura, geografia, etnia, inmigracion, efectos
climatolégicos, dificultades y problematicas e historia, unas con otras, solo es
cosa de dar un rapido vistazo a algunas de ellas, tomamos como ejemplo la
XIl Regién de Magallanes y Antartica Chilena y la XV Regi6n de Arica y Parina-
cota. Claro esta que si desde el centro o nicleo del pais se toman las politicas
propias para cada zona geografica queriendo dar un trato igualitario, sin tomar
en cuenta las grandes diversidades que nos presentan, el crecimiento no podra
ser el 6ptimo, es absolutamente esencial que de una vez por todas se tomen
en cuenta estas variables a la hora de gobernar y dirigir. Es por esta razén que
traspasar las competencias toma tal importancia, ya que se podran tratar con
mayor profundidad y cercania los conflictos y petitorios ciudadanos. La gran
problematica de la actualidad homogeneizante se observa en que los analistas
plantean que la uniformidad de tratamiento no hace mas que enfatizar el cen-
tralismo nacional, ya que si no tienen las mismas realidades, ;por qué deben
ser tratadas como iguales?. Es por esto que planteamos que el mecanismo de
descentralizacion debe ser paulatino entregéandole a las regiones las compe-
tencias en la medida que estén capacitadas para adquirirlas. El afio 2007, fue
el primer atisbo de aplicacion de esta propuesta, en la creacién de las zonas o
territorios especiales’, solo las Isla de Pascua y el Archipiélago Juan Fernandez.

Estas zonas insulares especiales podrian ser el inicio de una correcta Regiona-
lizacién, estos estatutos especificos para las ya mencionadas islas consideran
un organizaciéon propia que pone atencién a la desconcentracion efectiva,
provocando un reordenamiento de las Instituciones Piblicas. En el Senado se
manifesté que la intencién es lograr una administracién distinta que ponga
énfasis en las cualidades propias de la zona para alcanzar el pronto desarrollo
con una relacién directa con el Gobierno Central’. Si recordamos, es el punto

74 CONTRERAS, PABLO (2013). Regionalizacién: Una cuestion de igualdad. CIPER Chile.
75 ORPIS, Jaime, BIANCHI, Carlos, HORVATH, Antonio y LARRAIN, Hernan. Senadores de la Republica.
Proponen incorporar como territorios especiales a aquellos geopoliticamente estratégicos.
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de partida de la propuesta nuestra, que consiste en la entrega de las compe-
tencias segun estas sean exigidas por la comunidad que ha sido constituida
como Regién por el Estado, en atencion a los elementos comunes que estas
poseen, asi notaremos que se invierten los papeles y no es el Estado quien las
transfiere, sino que son las mismas regiones quienes las exigen, luego de haber
sido formada por el Estado.

Estas mismas exigencias ciudadanas son las que hoy estan surtiendo sus efectos
en el Parlamento. Se hacen claramente visibles estos requerimientos en la eleccion
popular de las autoridades, con la aprobacién del proyecto de ley que entrega
la eleccion de los Intendentes a manos de la poblacién votante, se completa
entonces el circulo de autoridades sujetas al escrutinio, conforméndose asi la
dependencia de todos los escalafones administrativos a la eleccion publica, de-
mocratizandose en Chile la totalidad de las estructuras de gobierno existentes’®.
Pero nosotros vamos mas allad, como mencionamos previamente, estamos mas
gue seguros que una correcta administracion regional no debe conformarse con
elegir a su Intendente, ya que la independencia no estd completa mientras las
regiones no tengan un parlamento regional, con representante de los partidos
regionales también electos por la ciudadania. Es decir, a este circulo alin le queda
un capitulo por llenar, y en nuestra opinién, uno de los mas trascendentales.

Es el momento de la evolucién, es la hora de la transicion y entrega de facultades
a las regiones, este programa no es nuevo, se viene discutiendo en el congreso
desde la segunda década del siglo pasado y prueba de eso es lo sefialado en
la Carta Fundamental de 1925 en el capitulo llamado Descentralizacion Ad-
ministrativa, en el cual nos sefalaba: Las leyes confiaran paulatinamente a los
organismos provinciales o comunales las atribuciones y facultades administra-
tivas que ejerzan en la actualidad otras autoridades, con el fin de proceder a
la descentralizacion del régimen administrativo anterior.

Los servicios generales de la nacion se descentralizaran mediante la formacién
de las zonas que fijen las leyes. En todo caso, la fiscalizaciéon de los servicios de
una provincia correspondera al Intendente, y la vigilancia superior de ellos, al
Presidente de la RepuUblica””’. Dandole una interpretacién mas moderna, claro
esta que luego de casi un siglo, comienza a traspasarse efectivamente las com-
petencias a los 6rganos regionales, iniciindose con la eleccién de Intendente,
pero debe hacerse segin nuestra impresién, gradualmente, atendiendo a las
competencias que se soliciten por las autoridades regionales.

Como cierre de la tematica actual, dejamos un punto a tratar de gran impor-
tancia, que surgird una vez que se apruebe el proyecto de la Comisién Ase-

76 DIARIO EL SIQLO, Regién de los Rios, (/9 de mayo de 2015),
77 CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA. Articulo 107. (1925).
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sora Presidencial en Descentralizacién y Desarrollo Regional. Corresponde a la
transicion o traslado interregional, ya que cada regién sera pseudoindepen-
diente y sera capaz de crear sus propias leyes de tributos, qué ocurrird con
aquel ciudadano regional que a lo largo de su vida decide migrar de su tierra
y asentarse en otra locacion del pais. Pues si bien somos un pais muy extenso
a la vez somos un pais pequefio, por lo que el traslado es de gran facilidad y
factibilidad. Entonces ;dejara de tributar en su regién de primitivo domicilio
y comenzara a tributar en el nuevo? ;jBasta con trasladarse o se requerira de
un anuncio notariado, una constancia ante Carabineros o una solicitud ante la
Intendencia? Al parecer un tema que la comisién no se ha cuestionado.

Conclusion

Es indudable que las caracteristicas geogréficas que posee nuestro pais no
pasan inadvertidas al momento de tomar una decisién sobre cualquier ma-
teria, especialmente en regionalizacion, basicamente porque ésta es una de
las influencias directas del centralismo nacional, el que produce y promueve
grandes desigualdades dentro de la poblacion nacional, en el acceso al empleo,
educacion, vivienda, servicios y remuneraciones. Observamos que esto no solo
ocurre entre regiones, sino que también entre ciudades dentro de una misma
region, restandole competitividad tanto a las mencionadas ciudades y regiones
mas alejadas de los nicleos nacional y local, creando a la vez una abundante
burocracia para el logro de las politicas propias.

De lo mencionado anteriormente, resalta la absoluta necesidad de un mejor
tratamiento de nuestro territorio, ya que poseemos infinidad de recursos, tales
como mineria, agricultura, piscicultura, industria maderera y por supuesto turis-
mo, por lo que si deseamos alcanzar un desarrollo econémico equilibrado y un
aprovechamiento del capital social, la reparticién de los recursos y las politicas
publicas a aplicar ya no deben adoptarse Gnicamente desde el centro del pais,
sino que es el momento de trasferir competencias a las regiones para el trata-
miento propio de sus tributos y manejo de sus problematicas desde dentro.

Uno de los mayores avances en esta materia a lo largo de los Gltimos setenta afios
se concretd actualmente en el Congreso. Nos referimos a la eleccién popular
de los Intendentes, con esta autoridad elegida por la ciudadania se logra que
la totalidad de los mandos politico-administrativos estén sujetos al sufragio. Por
lo que ya no existe una dependencia del gobierno de turno. Es por esta razén
que las politicas adoptadas pueden ser distintas al plan comin del Presidente,
siendo el punto de mayor importancia el contacto con la poblacién, que sera
realmente directo y la potestad tendra cabal conocimiento desde el inicio de
su mandato de las dificultades y problematicas de su territorio, eventualmente
por haber nacido y crecido en la zona.
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Estamos mas que conscientes de que no es el fin de la transferencia de las
competencias y facultades, sino el inicio, debido a que la sola eleccién del
intendente es etérea, y que creemos fehacientemente que una democracia
completa requiere de un Parlamento, asi sus leyes tendran una validez constitu-
cional. Es por esto, que es absolutamente necesaria la creacion de parlamentos
regionales en apoyo del intendente regional, en los cuales esta autoridad se
apoye; se discutan las posibles leyes tributarias y administrativas, ademas de
otorgarle la validez necesaria a su actuar y faciliten la informacién referida a
los requerimientos de los ciudadanos. Para el logro, se requerira, I6gicamente
de partidos politicos regionales, que si bien seguiran una linea similar a los
partidos nacionales, tendran un objetivo radicado Gnicamente en las dificulta-
des regionales, siendo mas factible la solucién con recursos a su vez propios.

Tenemos plena conciencia de que se estan dando los primeros pasos para que
en definitiva se dé comienzo a un proceso de regionalizacién y no nos confor-
maremos Unicamente con una distribucién geografica del territorio, pero no
es menos cierto que el avance en esta materia es insuficiente, ya que desde el
proyecto de la CORFO del afio 1950 en adelante, los progresos han sido esca-
sos, el ideario y programa de distribucién de la administracion en los gobiernos
regionales ha sido menor a lo esperado. A pesar de haber transcurrido mas de
setenta afios, observamos que la burocracia estatal sigue existiendo de igual for-
ma, las politicas administrativas de las intendencias no cuentan con los recursos
necesarios para aplicarse, puesto que los dineros se distribuyen desde las altas
autoridades centrales en atencién al capital disponible y con esto el centralismo
nacional, tanto en las capitales regionales y especialmente en la capital nacional
no cesa e incluso las zonas extremas del pais estan cada vez mas desvalidas,
credndose en la poblacién un descontento generalizado, el cual se aprecia en
el constante empoderamiento de la ciudadania exigiendo mejorias y apoyo en
sus requerimientos mas urgentes, al solo ver un mayor desarrollo en la region
Metropolitana. En sintesis, los proyectos de regionalizacion, las reformas consti-
tucionales y el proyecto de la Comisién Asesora no han producido ni produciran
los resultados esperados; y ha llegado el tiempo de que estos se hagan realidad
si queremos alcanzar el desarrollo y competir a nivel internacional.

Es por esto que también estimamos necesaria la entrega de las facultades tri-
butarias, ya que una intendencia auténoma sin recursos se transforma en un
ente volatil. La finalidad consiste en que el parlamento aludido sea el que dis-
tribuya las utilidades provenientes de sus recursos regionales, atendiendo a las
aspectos y zonas en los que sean esenciales, sin depender del capital nacional
y su reparticion desde la capital, siendo actualmente una materia sujeta a una
engorrosa burocracia, lograndose asi una consecucion expedita.

El aumento actual de la cantidad de regiones (afio 2007) no elimina la burocracia
estatal, ésta sigue existiendo, pero notamos un avance a medida del desarrollo
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de una naciente eficiente burocracia regional. Creemos que si las regiones
tuvieran reales competencias y facultades (no todas, solo las requeridas), se
lograria la creacion de regiones auténomas capaces de resolver sus conflictos,
mediante la propia distribucién de los capitales y la libre regulacién y de este
modo se alivianaria la burocracia central.

Nuestra propuesta es una reformulacién del programa nacional regional, ya
que estimamos fundamental la existencia de una subdivisién acorde a las ca-
racteristicas propias zonales, lograndose una unidad de caracter coherente en
lo politico, lo fisico, lo econémico y que a la vez tome en cuenta la existencia
de los elementos culturales, histéricos, geograficos econémicos y étnicos de la
poblacién domiciliada en ella. No queremos divisiones al azar con fines de favo-
recimiento de ciudades en la entrega de recursos, ni regiones con poblaciones
menores a los 200.000 habitantes, sin lograr sus autoridades la representatividad
requerida, y mucho menos regiones sin un sentido de comunidad formal, es
decir, la poblacién debe ser afin y cohesionada, en la basqueda de una idea o
plan comun, para que efectivamente exista proyeccion de desarrollo.

Postulamos entonces una menor cantidad de regiones, las cuales apliquen sus
politicas propias en directa relacién a sus caracteristicas particulares antes dichas,
teniendo a la vez una supervigilancia del Estado en cuanto al correcto actuar
de los Gobiernos Regionales y la dictaciéon de sus normas propias respetando
el Ordenamiento Juridico nacional, ademas de una autofiscalizacién. La pre-
gunta es: ;Cuantas y por qué? Una correcta division territorial que refleje las
particularidades debiera ser:

1) Zona Minera, pueblos indigenas aimaras, atacamefos y diaguitas, clima
desértico, similar cultura, gran poblacién inmigrante (peruanos, boliviano
y colombianos), problematicas sobre drogas y pobreza, historia reciente
post Guerra del Pacifico, actuales XV, 1, Il y parte de la Il region.

2) Zona de los grandes puertos centrales e islas del Pacifico, puertos de
Coquimbo, Valparaiso y San Antonio, ademas de ser la puerta principal
de ingreso al pais, vegetacién matorral subdesértico y mediterraneo. Se
debe mantener el trato de zonas especiales a las islas de Pascua, Juan
Fernandez e incluirse las mas pequefias. Conformado por parte de la
[, IVyV region.

3) Zona central, manteniendo la Regién Metropolitana, ya que seguira
siendo la capital y ciudad de mayor poblacién, cultura mas bien indus-

trial y comercial. Es el epicentro del centralismo que buscamos evitar.

4) Zona agricola-ganadera del pais, en la que se arraigan las tradiciones
patrias, y cultura nacional, mayor cantidad de poblacién ubicada en el
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valle central, vegetaciéon matorral y clima de lluvias invernales. Com-
puesto por las actuales VI, VII, y VIII regién.

5) Zona boscosa, con pueblos mapuche y huilliche, de clima templado
lluvioso, con centralismo acentuado en la ciudad de Temuco y de PIB
bastante bajo, ademas de un conflicto étnico permanente. Formado
por la IX y XIV regién.

6) Zona de fiordos, canales y lagos, cultura lacustre y piscicultura, clima
esteparico frio y maritimo lluvioso, pueblos aborigenes: onas y yaganes,
y poblacién separada por grandes distancias de dificil acceso, incluyén-
dose en ésta el territorio antartico chileno. Compuesto por las actuales
X, Xl'y Xl region.

La finalidad de la divisién propuesta de este modo es la creacién de pocas
zonas geograficas que tengan una cantidad de poblacién considerable, y que
a la vez tengan una idiosincrasia, cultura y aspiraciones comunes, para que de
esta manera el parlamento regional electo por la ciudadania esté integrado por
representantes de cada una de las areas que conforman esta zona geogréfica y
que efectivamente conozcan las dificultades que los afligen. Un parlamento que
tenga contacto directo, tanto con los particulares y sus petitorios, como con las
autoridades nacionales y que esté a cargo del desarrollo politico y econémico
de un territorio con caracteristicas comunes o similares.

Si bien creemos en un pais desarrollado de manera equitativa y en el que se
entreguen las mismas condiciones y servicios en cada una de ellas, estamos
seguros que el traspaso de las competencias no debe ser igualitario desde un
primer momento, sino mas bien paulatino y segin las exigencias. Es cierto que
si inicialmente se contrapone al desarrollo equilibrado formal, advertimos que
no lo hace al desarrollo sustancial, ya que previo a la transferencia de todas
las aptitudes y competencias se debe efectuar un catastro de cuales son las
requeridas por la poblacién y a la vez cuales son las que esta zona se encuentra
apta para desarrollar de manera independiente y eficaz. Si en una determina-
da materia advertimos que no esta capacitada, el Estado deberé entregar los
subsidios suficientes, para que luego que haya avanzado y/o alcanzado el nivel
6ptimo, hacerle entrega de la o las restantes facultades y capacidades. Esa es
exactamente la finalidad representativa del parlamento regional, siendo sus
competencias supervigiladas por el gobierno central. Conformandose asi un
“Estado Regional Atenuado”, en el que el Estado mantenga una supervigilancia
del actuar de estas autoridades politico-administrativas regionales.

Es por esta idea de division del territorio y reclamo de competencia que se re-
quiere una identificaciéon geogréfica del pueblo con su entorno, asi existira un

empoderamiento con ansias de crecimiento compartido por una comunidad
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enlazada. Ejemplo de ello son las mencionadas zonas especiales, como el pueblo
rapa nui, quienes poseen un consejo de ancianos por cultura ancestral. Pero
a aquellos pueblos que no los tienen ;jse les debe exigir? La respuesta es no.
Es decir, este crecimiento equivalente no tiene por qué ser exactamente igual,
esa es la idea de la division en el ambito cultural, tomar los elementos propios
y engrandecerlos, ya que éstos unen y respaldan el proyecto socio-econémico
y politico-administrativo.

Lo imprescindible de poseer de manera igualitaria son los servicios basicos,
los cuales contribuyen sobremanera para el desarrollo armoénico. Es deber del
Estado determinar si la region es autosuficiente para proveerse de sus propios
servicios, de no ser asi, el Estado se encontrara obligado a crear y prestar los
servicios basicos con los cuales ésta no cuente, y a la vez incentivar y promover
que éstos sean desarrollados por la regiéon en cuestion. Todo esto, claro est4,
depende directamente del nimero de regiones y parlamentos regionales que
existan. Como analizamos en el cuerpo, en la situacién puntual de la educacién
estimamos que tener siete universidades (nUmero de zonas postulado) de alta
calidad es una medida de mayor eficiencia que tener quince de aptitud dudosa.

Otro elemento clave corresponde a un principio de solidaridad interregional,
de tal forma que aquellas regiones que posean un alto PIB deberan aportar a
aquellas que no alcancen aln una estabilidad econémica. Pero la verdad es que
es de gran dificultad su aplicacién, ya que las regiones no estarian obligadas
a entregar sus contribuciones a otras, sino que utilizaran sus dineros para dar
solucién a sus propias deficiencias, ademas correriamos el riesgo de que suce-
da lo que actualmente ocurre entre Alemania y Grecia paises miembros de la
Comunidad Europea. Como opcién vélida, proponemos un subsidio nacional,
por medio del cual el Estado en su papel de 6rgano rector de los Gobiernos
Regionales pueda exigir una cierta cantidad de recursos a cada una de las zonas
en atencion a las ganancias propias, debiendo determinarse en porcentajes
similares, con el objeto de apoyar a las regiones mas desvalidas, obligatoriedad
que deberd estar estipulada en la Constitucion Politica de la Republica.

Como forma de ayudar a las regiones mas desfavorecidas, se deberé postular
reales incentivos para que las grandes industrias y comercios creadores de gran
cantidad de empleos instalen sus casas matrices en dichas regiones, atendiendo
a las capacidades y facilidades que la zona les entregue para el desarrollo de
su actividad, idealmente en las zonas mas extremas, en atencion a la realidad
actual. Es por esto que la creacion de leyes por los propios parlamentos es de
absoluta trascendencia, asi la propia regiéon podra determinar qué estimulos
estd capacitada para conceder por medio de sus autoridades. Teniendo pre-
sente que no pueden transgredir las normas del Ordenamiento Juridico Gnico
nacional, encuadrandose dentro de este marco. Se debe ademas ofrecer mejoras
tributarias, en caso de la decision de instalarse en las zonas indicadas.
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Colofon

En definitiva, si queremos lograr llegar a ser un pais efectivamente descentra-
lizado, logrando que cada una de sus regiones sea justa e inclusiva, las cuales
entreguen a sus ciudadanos y a las autoridades politico-administrativas de
eleccién popular las requeridas condiciones de vida necesarias, y a su vez que
el Gobierno Central garantice las condiciones de vida ideales para todos los
habitantes de la repUblica, se requiere una concreta representatividad de la
poblacién en sus autoridades, tanto del intendente como del congreso regional
planteado. Es de absoluta relevancia que se legisle al respecto, ya que el poder
de las autoridades regionales estara sujeto a la legitimidad ciudadana, teniendo
las autoridades mencionadas un contacto directo con las probleméticas de su
region. No basta con tener solo estos representantes. Es absolutamente ne-
cesario para que exista una correcta democracia que estos deban contar con
competencias suficientes. A la vez seran estos mismos quienes legislen sobre los
tributos para el financiamiento de los proyectos de mejoria regional y de esta
manera poder eliminar la burocracia existente a nivel nacional, reemplazéndola
por una mas expedita y correcta burocracia regional. Esto permitira crear una
politica real y cercana a la poblacién y sus requerimientos.

Es de vital importancia eliminar la actual vigencia de uniformidad o homoge-
neizacién en la entrega de competencias y capacidades a las regiones para el
supuesto desarrollo equilibrado de estas, ya que el traspaso de los poderes debe
efectuarse atendiendo a las caracteristicas propias presentes en cada region,
y en la medida que estas sean capaces de concretarlas, traspasando paulati-
namente cada una de estas segin sus capacidades y prioridades. Mientras
tanto, el Estado debe cumplir con el principio constitucional de subsidiaridad
y aportar con todo aquello que cada zona no cuente de manera autosuficiente,
promoviendo el desempefio en el més breve plazo.

Para el cumplimiento efectivo de estas propuestas, la cantidad de regiones que
conformen la division territorial debe estar constituida por tan solo las siete
zonas previamente propuestas. Para la conformacién de cada una de ellas de-
ben poseer todo tipo de elementos comunes, con el objeto de una cohesién
de su poblacién frente a un ideario compartido, siendo posible la participacién
ciudadana en las politicas regionales y financiamiento de los proyectos en
cercania con las autoridades y partidos politicos regionales. Con esto se hace
posible que el Estado otorgue los servicios basicos para el desarrollo arménico
de cada regién, es decir, un grupo selecto de servicios basicos de calidad, que
elimine la actual pluralidad.
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Nuevo impuesto a la plusvalia:
El crear impuestos sin justificacion alguna.

Jost A. RiqueLME GONZALEZ'
Profesor de Derecho Tributario,
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO.

“Desde el punto de vista del derecho constitucional,
la soberania fiscal no implica un poder tributario ilimitado?”

Theodore Georgopoulos

Resumen: El Congreso Nacional se encuentra discutiendo un proyecto de ley
que busca establecer un nuevo tributo. Este impuesto se aplicaria al mayor
valor obtenido en la venta de bienes raices que han aumentado su valoracién
por un cambio en el uso del suelo. Postulo que este gravamen no debiera ser
aprobado porque carece de justificacion por tres razones. Primero, su origen
es erratico y/o equivocado. Segundo, su naturaleza como impuesto especifico
hace mas criticable su creacion, y finalmente, su alta complejidad puede generar
efectos indeseados como regresividad e ineficiencia de un sistema que ya se
alejo de la simplicidad al que debiera aspirar el ordenamiento juridico tribu-
tario.

* % %

Introduccion.

A principios del afio 2015, la Revista Qué Pasa publicé un articulo llamado “Un
Negocio Caval*”, en el que relataba que la empresa Exportadora y Gestion
Caval Limitada habia conseguido un crédito del Banco Chile por 6.500 millo-
nes de pesos para comprar tres terrenos en Machali, cerca de Rancagua. Muy
poco tiempo después, un cambio en el plano regulador les permitia vender
los mismos terrenos en $9.500 millones de pesos.

" Quiero agradecer a Fairds Docmac, abogado de la Universidad del Desarrollo y ayudante de Derecho
Tributario de la misma universidad por su dedicada colaboracién a este trabajo. Especialmente, agra-
decer a los profesores y grandes amigos Sergio Verdugo Ramirez y José Manuel Diaz de Valdés por su
apoyo constante en materias académicas y en otras tantas de mayor importancia.

2 GEORGOPOULOS, Theodore (2006): “Tax treaties and human/constitutional rights: bridging the
gap? Tax relief in a cosmopolitan context”. Disponible en: http://www.law.nyu.edu/sites/default/files/
upload_documents/gffgeorgopoulospaper.pdf

3 SALLABERRY, Juan Pablo (2015): “Un negocio Caval”. Disponible en: http://www.quepasa.cl/articulo/
actualidad/2015/02/1-16218-9-un-negocio-caval.shtml/
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Los socios de esta empresa eran Mauricio Valero y Natalia Compagnon, esta
dltima casada con Sebastian Déavalos Bachelet, hijo de la Presidenta de la Re-
publica. El crédito habia sido otorgado, previa reunién personal con el Vice-
presidente del banco, Andrénico Luksic, un dia después del triunfo en sequnda
vuelta de Michelle Bachelet, asegurando un segundo periodo en La Moneda.

Asi fue como estallé un escandalo politico que a la fecha todavia no termina 'y
que se suma a una serie de polémicas que han afectado al pais en los Gltimos
dos anos. ;Por qué es relevante esto?

A mediados del mismo afio y después de la entrega de un informe final de
propuestas que hizo el Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de
Interés, el Trafico de Influencias y la Corrupcién, ingresé un proyecto de ley
que hace mas transparentes las normas que regulan el suelo, que modifica el
Impuesto Territorial, pero ademas pretende establecer un nuevo tributo. Se
trata de un impuesto sobre las ganancias en la venta de un terreno, cuando
ha cambiado el uso del suelo.

Las similitudes entre el denominado Caso Caval y la propuesta del Ejecutivo
son evidentes. Sin embargo, sostener que la contingencia es insuficiente para
crear nuevos tributos es ser generoso con las criticas al proyecto. Contrario a
lo que sefiala el Mensaje presidencial mediante el cual comenzé la discusion
de esta iniciativa, el nuevo tributo carece de justificacion alguna, va en la linea
opuesta a lo que diversos expertos en materia tributaria han sostenido desde
hace afios y revela una mirada estatista, en momentos en que Chile se encuentra
en una situacién econémica complicada. Un muy mal momento para tensionar
mas la relacién entre el Derecho de Propiedad y la Potestad Tributaria del Es-
tado.

Comienza la discusion del proyecto.

Hace casi un afio, el 30 de junio de 2015, ingres6 a la Camara de Diputados una
iniciativa del Ejecutivo* bajo el titulo “Proyecto de Ley sobre Transparencia del
mercado del suelo e incrementos de valor por ampliaciones del limite urbano”>.

4 Puede que el lector note que esta frase es una cuestioén obvia de acuerdo a las normas procedimentales
que establece la Constitucion respecto del proceso mediante el cual se crean leyes. Pero no puedo supo-
ner que siempre quien lee sepa las diferentes aristas del mundo juridico. Dicho eso, cabe mencionar que
los proyectos de ley que crean, modifican o derogan tributos son de iniciativa exclusiva del Presidente
de la Republica y deben ingresar por la Cdmara a su primer tramite constitucional.

5 Boletin N° 10.163-14, Transparencia del mercado del suelo e incrementos de valor por ampliaciones
del limite urbano. Para hacerle un seguimiento a la tramitacién del proyecto, se puede recurrir al
siguiente link: https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=10582&prmBoletin=10163-14
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Este proyecto busca modificar los siguientes cuerpos normativos:
e Ley General de Urbanismo y Construcciones;

e Decretoley N°1.939, de 1979, que Establece Normas sobre Adquisicién,
Administracién y Disposicion de Bienes del Estado;

e Ley N°17.235, sobre Impuesto Territorial;

e Nueva Ley sobre Incrementos de Valor por Ampliaciones de los Limites
Urbanos.

Sobre esta Gltima nueva “Ley sobre Incrementos de Valor por Ampliaciones
de los Limites Urbanos” me referiré en este trabajo, porque estoy plenamente
convencido de que se trata de un impuesto que no tiene ninguna justificacién
y una ley sin razén detras es simplemente poder. Lo que es especialmente grave
en materia tributaria.

Este tributo se encuentra contenido en el articulo 4° del proyecto, que a su
vez tiene once articulos permanentes y uno transitorio referente a la entrada
en vigencia de sus normas.

En general, su estructura y caracteristicas son las siguientes:

e Se trata de un impuesto al mayor valor obtenido en enajenaciones de
bienes raices, que se encuentren incluidos en un proceso de ampliacién
del limite urbano;

e Tiene una tasa de 10% sobre dicho mayor valor;

¢ No se puede deducir como gasto (para el caso de sociedades);

e Se aplica con independencia de la Reforma Tributaria (articulo 3°);

e Estan exentas las enajenaciones que no excedan 5.000 UF.

Mi postura es que este nuevo impuesto no se justifica por tres razones. Prime-
ro, por el origen del proyecto. Por los antecedentes de hecho que llevaron al
actual gobierno a presentar una iniciativa de estas caracteristicas. Segundo, por
la naturaleza del impuesto. Desde la perspectiva del Derecho Tributario, este
es un tipo de impuesto especifico, pero que no desincentiva una externalidad

negativa. Tercero, la complejidad del tributo. El tener un sistema tributario
complejo no puede ser considerado como algo positivo.
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I. El impuesto no se justifica:
por su origen.

Todo proyecto de ley debe ser fundado®. Es decir, deben existir argumentos que
permitan a un gobierno o a un parlamentario considerar razonable el presentar
un Mensaje o una mocién respectivamente.

¢Cudles fueron las razones que tuvo el gobierno de la Presidenta Bachelet para
proponer la creacién de este nuevo impuesto?

El Mensaje explica que este proyecto se present6 sobre la base (i) del Programa
de Gobierno, y de lo propuesto por (ii) el Consejo Asesor Presidencial Contra
los Conflictos de Interés, el Trafico de Influencias y la Corrupcién (Comision
Engel), y (iii) por el Consejo Nacional de Desarrollo Urbano (CNDU).

Especificamente lo que dice el mensaje del proyecto es lo siguiente:

“En nuestro Programa de Gobierno planteamos la necesidad de contar con
ciudades equitativas y justas, integradas socialmente y construidas en forma
democratica y participativa. Bajo esta inspiracién hemos trabajado desde marzo
de 2014, siendo el proyecto de ley que hoy someto a vuestra consideracién una
materializacion de estas ideas, fortalecidas, ademas, por las recomendaciones
que, en abril y mayo, hemos recibido de dos significativas instancias asesoras:
el Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés, el Tréfico de
Influencias y la Corrupcién y el Consejo Nacional de Desarrollo Urbano.

Ambos Consejos se han pronunciado en relacién a la transparencia y la
participacion en la planificacién urbana y a los incrementos de valor que
derivan de ella”.

En los siguientes parrafos voy a demostrar que esta Gltima frase no es cierta.
I.1. El Programa de Gobierno.

El 27 de octubre de 2013 la Presidenta Bachelet, en ese entonces actuando
como candidata, daba a conocer el Programa de Gobierno” que implementaria
en caso de ser electa, como lo fue.

¢ La ley N° 18.918, Orgénica Constitucional del Congreso Nacional, dispone lo siguiente: “Articulo
14. Los fundamentos de los proyectos deberdn acompariarse en el mismo documento en que se presenten,
conjuntamente con los antecedentes que expliquen los gastos que pudiere importar la aplicacién de sus
normas, la fuente de los recursos que la iniciativa demande y la estimacion de su posible monto”.

7 ACEVEDO, Erwin (2013): “La propuesta de Michelle Bachelet incluye tres areas claves: reforma edu-
cacional, reforma tributaria y nueva Constitucion”. Disponible en: http://www.24horas.cl/politica/
decisionfinal/bachelet-presenta-su-programa-de-gobierno-907551
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En dicho documento?, en el capitulo de “Ciudad, Vivienda y Territorio” encon-
tramos bajo el titulo “Participaciéon Ciudadana” dos propuestas:

1. La impulsién de un Plan de Ordenamiento Territorial; y
2. Ampliar la participacion ciudadana en la planificacion territorial y local.

No hay, en este capitulo, ninguna referencia a la incorporacién de un nuevo
impuesto que grave el mayor valor obtenido en enajenaciones de bienes raices
que se encuentren incluidos en un proceso de ampliacién del limite urbano.

Entonces, ya que el gobierno cité su Programa y no esta la idea de este nuevo
impuesto en las paginas relativas a vivienda, lo razonable es buscarla en la parte
referente a la entonces anunciada reforma tributaria. Pero no puedo invitar al
lector a esfuerzos indtiles. No hay nada ahi tampoco.

No hay, en todo el Programa de Gobierno, alguna insinuacién siquiera de un
gravamen al mayor valor obtenido por una persona en la enajenacién de un
bien raiz y que su fuente sea el cambio del uso del suelo.

Asi, entonces, llegué a la conclusién de que la primera fuente que cita el Men-
saje no existe.

|.2. Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés,
el Trafico de Influencias y la Corrupcion. La Comision Engel.

Desde fines del afio 2014 en Chile ha estallado una crisis politica por lo que se
ha conocido como aportes irregulares a los partidos politicos, financiamiento
de campana a través de boletas de honorarios que no dan cuenta de servicios
efectivamente prestados, el denominado caso “Fraude al FUT”, el “Caso Caval”
y otros similares que han afectado a practicamente todos los partidos politicos
del pais.

Una vez que fue inevitable para la coalicion gobernante reconocer que no sélo
los partidos opositores estaban involucrados en estos asuntos y que al contra-
rio eran por desgracia practicas de todos los partidos, la Presidenta Bachelet
convocé a un panel de expertos, liderados por el economista Eduardo Engel
Goetz (de ahi el nombre por el cual es conocida la comisién). Concluida su
tarea, la Comisién Engel elaboré un informe final con una serie de medidas
relacionadas con la prevencion de la corrupcion, la regulacién de conflictos
de interés y otras materias.

8 “Programa de Gobierno Michelle Bachelet 2014-2018". Disponible en: http://www.gob.cl/programa-
de-gobierno/ , pp. 120-123
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Dentro del primer grupo de medidas para prevenir la corrupcién encontramos
una titulada: “Prevencion de la corrupcién en la planificacion territorial”.

¢En qué consiste esto?

Se trata de discutir sobre los ambitos regulatorios sobre el suelo y si éstos ofrecen
espacios para que, ante la ausencia de probidad o responsabilidad por parte
de los intervinientes, se generan irregularidades.

En este sentido, la Comisiéon Engel hizo diferentes propuestas en tres ambitos
especificos:

i. Regulacién urbana;
ii. Plusvalias generadas por la accién del Estado; y
iii. Plazos indefinidos en la practica.

Para efectos de este trabajo, importa la segunda, las plusvalias generadas por
la accion del Estado y dentro de este ambito, la segunda propuesta, que es la
siguiente:

“Estudiar medidas que permitan que el Estado capture una mayor parte
de las ganancias asociadas a su propia accién, por ejemplo, en casos de
cambios de uso de suelo desde agricola a urbano, que hoy no se captan a
través de las actualizaciones de los aval(os o de los impuestos a las ganan-
cias de capital.”®

Hasta aqui, podriamos decir que el Mensaje cita correctamente el trabajo de
esta comision para sostener la pertinencia de este proyecto. Pero esto no es asi.

Para explicar por qué no es asi, comienzo con dos preguntas. Primero: ;Tenia
la Comisién Engel el mandato para hacer propuestas tributarias? Y, segundo,
si asumimos que las tenia, jes correcto el diagndstico sobre el cual se cons-
truye la propuesta? Estas preguntas son claves para reforzar mi punto (que el
impuesto no se justifica).

Para contestar la pregunta, es necesario conocer la fuente de esta comision. Es
decir, el acto administrativo que la creé. Asi es como llegamos al Decreto N°

2 del Ministerio de la Secretaria General de la Republica (en adelante Segpres)
de fecha 9 de abril de 2015.

? “Informe final del Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés, el Trafico de Influencias
y la Corrupcién”. Disponible en: http://consejoanticorrupcion.cl/ , p. 51.
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El articulo 2° de este Decreto determina cuéles son las tareas que tendra el
Consejo y las reduce a dos:

1. Efectuar un diagndstico de los riesgos que afectan la probidad y la transpa-
rencia en el mundo de los negocios, la politica y el servicio ptblico, poniendo
énfasis en aquellos elementos que se vinculan al trdfico de influencias, la
corrupcion y los conflictos de interés y que debilitan la confianza en las
instituciones privadas y publicas;

2. Proponer medidas concretas, de cardcter legal o administrativo, a partir del
andlisis comparado de experiencias internacionales y de la revisién de la
normativa vigente, en los dmbitos de la prevencion, regulacién, sancién y
reparacion de los conflictos de interés, el trafico de influencias y, en general,
la corrupcion en todas sus formas, en el mundo de los negocios, la politica,
el servicio publico y la relacion entre éstos.'°

Si tuviéramos que determinar dénde tendria cabida una propuesta de caracter
impositivo, tendriamos cuatro ambitos y uno genérico:

1.1.  Prevencion;

1.2.  Regulacién;

1.3.  Sancién;

1.4. Reparacion;

1.5.  La corrupcién en todas sus formas.

De las alternativas planteadas, es razonable suponer que el ambito es el de re-
gulacién. Sin embargo, ;podemos suponer que en cuanto al ambito regulatorio
la comisién podia proponer cualquier tipo de medida? O por el contrario, jes
mas l6gico que sus propuestas tengan que ver con regulaciones en materias
de probidad, transparencia y corrupcién mas no de impuestos?

Este punto que planteo no es una inquietud rebuscada o elaborada después de
complejas lucubraciones. Ya en la misma comision se discutié sobre la facultad
que tenia el Consejo para hacer este tipo de propuestas. Al momento de votar
la propuesta en comento, fueron tres los integrantes del Consejo que votaron
en contra por la razén de actuar fuera del mandato: Olga Felit, Rosanna Costa
y Lucas Sierra.

19 Decreto N°2 del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, “Crea Consejo Asesor Presidencial
contra los conflictos de interés, el trafico de influencias y la corrupcién”, de fecha 9 de abril de 2015.
Disponible en: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1076066
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Sus argumentos son importantes no s6lo para este punto, sino que también
para los que vienen mas adelante.

¢ Qué planted cada uno de los consejeros que votaron en contra''?
a. Olga Felit sostuvo que:

“No es tarea encomendada a la Comision la propuesta de modificaciones
tributarias, las que de cualquier modo no parecen relacionadas con el
problema de la corrupcién.

De cualquier modo, en relaciéon con la posibilidad de adoptar la medida
de pago de contribuciones por aumento de valor del inmueble como con-
secuencia de la accion del Estado, cabe consignar que dicha circunstancia
esta prevista en nuestra legislacion actual. Y es que las contribuciones son el
tributo que se aplica sobre el avallo fiscal de las propiedades, determinado
por el Servicio de Impuestos Internos, de acuerdo con el articulo 4° de la
Ley N° 17.235 sobre Impuesto Territorial (Contribuciones) que de manera
expresa determina que se debe considerar en el avalGo del terreno, las obras
de equipamiento y urbanizacién, de manera tal que la plusvalia es pagada
por el propietario con un mayor pago de contribuciones. De cualquier
modo, cabe preguntarse si se estableceran medidas de compensacion a
las personas afectadas por actos del Estado que hagan bajar el valor de sus
inmuebles (Ej. Colina cércel.)”.

b. Rosanna Costa y Lucas Sierra sefialaron que:

“Hoy se cobran contribuciones vinculadas al avaltio, que fluctda segin
aumentos o pérdidas de valor del suelo, e impuestos a las ganancias de
capital en la venta. El problema es antes que nada de regulacion.”.

Como se puede apreciar, ya habia dos puntos de conflicto: pertinencia de la
Comisién en materias tributarias y diagnésticos sobre los cuales proponer algo
nuevo.

De acuerdo al texto del Decreto que cred este Consejo y a la razonabilidad en
cuanto al campo de accién de un consejo asesor presidencial, sostengo que la
Comisién aqui actué fuera de los limites de su competencia'2.

" “Informe final del Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés, el Tréfico de Influencias
y la Corrupcién”. Disponible en: http://consejoanticorrupcion.cl/, pp. 97-98.

12 En mi opinién, hacer propuestas de este tipo es para esta comisién, haciendo un simil con el proceso
de formacién de las leyes, actuar fuera de las ideas matrices de un proyecto de ley.
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La segunda parte es aquella relativa al diagnéstico que hace el Consejo. Como
cité antes, el informe final de esta comision sostiene que el Fisco no capta
ganancias asociadas a su propia accién y tampoco lo haria a través de las
actualizaciones de los avallos o de los impuestos a las ganancias de capital.

Esto es un error por dos razones. Primero, porque hace alusién a las normas del
impuesto territorial y segundo, porque supone que en todo el ordenamiento
juridico tributario no existe norma alguna que le permita al Estado concurrir
a las ganancias que pueda generar la venta de un bien raiz. Voy a explicar
brevemente donde esta el error.

Ganancias que no se captan a través de las actualizaciones
de los avalios o de los impuestos a las ganancias de capital.

La critica que hace aqui el Consejo es que la base imponible del impuesto
territorial, esto es, el aval(o fiscal que hace el Sll sobre los bienes raices, no se
actualiza debidamente. En esto tiene razén el Consejo.

De acuerdo al articulo 3° de la Ley N° 17.23573, el Sll esta obligado a reavaluar,
cada cuatro afios, los bienes raices agricolas y no agricolas. Sin embargo, ya
desde el afio 1998 al 2014 ha habido cuatro leyes que postergaron la actuali-
zacion de los avallos o la vigencia de estos. Estas son:

e LeyN°19.575, de 1998, que prorroga la vigencia de los avalGos de los
bienes raices agricolas;

e Ley N°19.892, de 2003, que posterga la vigencia del reavalto de los
bienes raices agricolas;

e LeyN°20.650, de 2012, que Posterga el reavallo y prorroga los actuales
avaluos de bienes raices no agricolas con destino habitacional, y reduce
la periodicidad del reavalio de los bienes raices de las distintas se-
ries;

e Ley N°20.731, de 2014, que posterga por dieciocho meses la realiza-
cién del proceso de reavallo de los bienes raices de la serie agricola, y
prorroga la vigencia de los avaltios de los mismos bienes vigente al 30
de junio de 2014.

Las razones para postergar un reavallo o prorrogar su vigencia pueden, pro-
bablemente, tener asidero en cuestiones politicas. El reavalio de los bienes

3 Ley N°17.235, “Fija texto refundido, sistematizado y coordinado de la ley sobre impuesto territorial”,
Diario Oficial 24 de diciembre de 1969, articulo 3°.
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raices muy probablemente generara un alza en el Impuesto Territorial, lo que
es bastante impopular para cualquier gobierno.

Miremos por ejemplo las razones de la Ley N° 20.650 de 2012. ;Qué decia
el Mensaje?

“Continuando el compromiso de nuestro Gobierno de dar proteccién a
las familias de clase media de nuestro pais y con la construcciéon de una
sociedad de seguridades y oportunidades, hemos tomado la decision de
postergar la vigencia del reavallo fiscal de los bienes raices no agricolas
destinados a la habitacion.”*

¢Por qué se tomé esta decision?
El mismo proyecto lo sefiala:

“Esta decision considera que el reavalGo y consecuente alza del Impuesto
Territorial afecta mas severamente a las familias de clase media que con
esfuerzo y sacrificio han logrado el suefio de la casa propia.

Asimismo, tiene presente que dicho reavallo y alza también afectan en
forma severa a los hogares monoparentales y a los adultos mayores”.

En la historia de la ley consultada, no se encontraron estudios que permitieran
sostener esta afirmacion.

Por otra parte, y en la misma linea critica, el investigador del Centro de Estu-
dios Pablicos (CEP) Slaven Razmilic ya planteaba criticas a estas postergaciones
o proérrogas a fines del afio 2014 (antes de la existencia del proyecto y de la
Comision Engel).

En su trabajo “El impuesto territorial y financiamiento municipal”, sostiene
que:

“...parece relevante evaluar mecanismos que permitan facilitar la realizacion
efectiva de los reavallos de bienes raices cuando corresponda hacerlos. Es
necesario evitar postergaciones sucesivas, las que histéricamente se han
reiterado para luego terminar apliciandose acompafiadas de nuevas o ma-

4 Historia de la Ley N° 20.650 de 24 de mayo de 2013, “Posterga el reavalGo y prorroga los actuales
avallos de bienes raices no agricolas con destino habitacional, y reduce la periodicidad del reavalGo
de los bienes raices de las distintas series”. Disponible en: http://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/
file_ley/4486/HLD_4486_3726259cc0c1dae299a7866489dffObd.pdf
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yores exenciones y de otras mitigaciones, motivadas por el costo politico
acumulado de las postergaciones.”!®

Es importante desarrollar la siguiente idea: Si entendemos los impuestos como
instrumentos, es clave que como tales cuenten con los insumos necesarios.
Luego, si la base imponible del Impuesto Territorial no esta actualizada, el im-
puesto en si no puede cumplir a cabalidad la funcién para la que fue pensado.
Debido a estas leyes de postergaciones o prérrogas, el impuesto en si mismo
se debilita. Asi entonces, la observacién que hizo la Comisién Engel en cuanto
a que existe un problema con el sistema de reavalGos es cierta.

El subyacente problema'® viene con su segunda afirmacién del Consejo:

“Estudiar medidas que permitan que el Estado capture una mayor parte
de las ganancias asociadas a su propia accién..., que hoy no se captan a
través (...) de los impuestos a las ganancias de capital”.

Es aqui donde se desploma cualquier condicién de razonabilidad que podria
llegar a tener el Consejo en esta materia.

Las ganancias de capital en la enajenacion de bienes raices esta contenida en el
articulo 17 n° 8 de la Ley de Impuesto a la Renta y la Ley N° 20.780 (en adelante
reforma tributaria de 2014'7) que introdujo importante cambios a esta tributacion.

Antes de la reforma tributaria de 2014, la venta de bienes raices no se gravaba
a menos que el vendedor fuera considerado un vendedor habitual. La Ley N°
20.780 cambid esta situacion y establecié, a grandes rasgos, que el mayor valor
obtenido en la enajenacion de bienes raices no tributara sino hasta que supere
las 8.000 unidades de fomento. En tal caso, el contribuyente tiene la opcién
de tributar con su impuesto final (global o adicional en su caso) o bien con
un impuesto Unico sobre dicho mayor valor que tiene una tasa fija de 10%.

De esta manera, es evidente que el mayor valor que obtiene un contribuyente
estuvo gravado antes y después de la reforma impositiva mas importante de
los dltimos afios. O mejor dicho de otra forma: el Estado puede capturar parte
de las ganancias mediante las normas de la Ley de Impuesto a la Renta's.

15 RAZMILIC, Slaven (2014): Impuesto Territorial y Financiamiento Municipal, Propuesta de Politica
Pdblica, Centro de Estudios Publicos. ISSN: 0718-3089. Disponible en: http://www.cepchile.cl/dms/
archivo_5971_3726/rev138_SRazmilic.pdf

6 Recordemos que el problema principal es la falta de mandato de la Comisién para hacer propuestas
tributarias.

17 Me parece impreciso simplemente referirme a “la reforma tributaria” sin especificar su afio, ya que
en los Ultimos 6 afos el pais tiene el triste record de tener al menos cuatro reformas tributarias.

8 DL N° 824 del Ministerio de Hacienda, “Aprueba texto que indica de la Ley sobre Impuesto a la
Renta, de fecha 1 de enero de 2016, articulo 17, numeral 8.
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Que el Estado las capte o no, que el monto de 8.000 unidades de fomento sea
o no insuficiente es otra discusion, es, en palabras de Rosanna Costa y Lucas
Sierra: “El problema es antes que nada de regulacién”, y no de la falta de esta.

Asi entonces queda demostrado que el Programa de Gobierno no decia nada
sobre crear un nuevo impuesto a la plusvalia, y que la Comisién Engel no tenia
legitimidad para hacer este tipo de propuestas. Sin embargo, las hizo, pero las
hizo mal, porque las fundé en las razones equivocadas.

|.3. Consejo Nacional de Desarrollo Urbano (CNDU).

El CNDU es un consejo asesor, cuya funcién es servir de instancia consultiva
y asesora del Presidente de la Republica para la implementacién de la Politica
Nacional de Desarrollo Urbano'.

Para cumplir este rol, cumple con tres tareas principales®’:

a) Estudiar las politicas sectoriales en aquellas materias que tengan in-
cidencia en el desarrollo de las ciudades y el territorio, haciendo las
proposiciones pertinentes;

b) Estudiar la legislacién nacional vigente aplicable al desarrollo urbano
y territorial y proponer las reformas y perfeccionamientos que sean
pertinentes, tanto en el ambito institucional como legal y funcional;

c) Convocar a mesas de trabajo regionales para asegurar que las realidades
regionales son debidamente tomadas en cuenta en las proposiciones
que haga el CNDU.

Ejerciendo tales tareas, en mayo de 2015 el CNDU presenté un documento
consolidado de sus propuestas llamado “Propuestas para una Politica de Suelo
para la Integracién Social Urbana?'”.

¢Hizo el CNDU propuestas de indole tributaria?

1 Decreto N° 78 del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, “Aprueba Politica Nacional de Desarrollo
Urbano y Crea Consejo Nacional de Desarrollo Urbano”, de fecha 2 de marzo de 2015. Articulo 2°:
“Créase un Consejo Asesor del Presidente de la Reptblica, que se denominard Consejo Nacional de Desarrollo
Urbano, en adelante “el Consejo”, cuya funcién serd servir de instancia consultiva y asesora del Presidente de
la Republica para la implementacion de la Politica Nacional de Desarrollo Urbano.”. Disponible en: http://
www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1059974&idVersion=2014-08-29

20 Consejo Nacional de Desarrollo Urbano. Disponible en: http://cndu.gob.cl/en-que-estamos/

21 “Propuestas para una politica de suelo para la integracién social urbana”, Consejo Nacional de
Desarrollo Urbano. Disponible en: http://cndu.gob.cl/wp-content/uploads/2015/05/Documento_Fi-
nal_Propuesta-de-Poli%CC%81ticas_Suelo_para_Integracio%CC%81n_Social_CNDU_Mayo_2015.pdf
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Si, lo hizo. Pero bastante diferente a lo que dijo el gobierno. El 8 de julio de 2015
comenzaba la discusion general del proyecto en la Comisién de Vivienda de la
Camara. En su presentacion inicial, se cité el informe del CNDU, sosteniendo
que éste habia dicho lo siguiente:

“Se recomienda terminar con las exenciones y vacios tributarios dentro del
mercado de suelo, que generan desigualdades injustificadas entre quienes
tributan y quienes no lo hacen.” Punto final.

Pero la verdad es que era punto seguido.

Cuando revisé el informe sefialado, encontré la frase que el Ejecutivo habia
mostrado en la comisiéon. Ahi me di cuenta que la propuesta no era tan am-
plia o indeterminada, sino que muy concreta. Lo que dice, después del punto
seguido, es lo siguiente:

“En esta linea (de proponer terminar con las exenciones y vacios tributarios
dentro del mercado de suelo) se propone restablecer ideas contenidas
en el proyecto original de la Reforma Tributaria 2014, ampliando la
tributacion sobre las ganancias de capital producto a la enajenacion de
bienes raices que realizan las personas naturales. Si bien este mecanismo
acaba de ser ajustado en la Reforma Tributaria dejo exento a los inmuebles
adquiridos antes del afio 2004 y a todos los contribuyentes que tengan una
ganancia bajo las 8.000 UF, lo que representa un amplio porcentaje de tran-
sacciones del mercado de suelo urbano”?.

Como si la evidencia no fuera suficiente, y entendiendo por cierto que los
grupos de interés particulares tienen el legitimo derecho a defender (valga la
redundancia) sus intereses, es que el representante de la Camara Chilena de
la Construccion, en su calidad de consejero, estimé que no se justificaba un
nuevo impuesto?.

Asi entonces podemos ver cémo el CNDU si hizo propuestas tributarias, que el
hacerlo se ajusta a su mandato y que aquella que propuso apuntaba a modifi-
car la regulacion del mayor valor obtenido en la enajenacién de bienes raices
que dispone la Ley de Impuesto a la Renta y no, como sostuvo el Ejecutivo, la
creacion de un nuevo impuesto.

22 "Propuestas para una politica de suelo para la integracion social urbana”, CNDU. Disponible en: http://
cndu.gob.cl/wp-content/uploads/2015/05/Documento_Final_Propuesta-de-Poli%CC%81ticas_Sue-
lo_para_Integracio%CC%81n_Social_CNDU_Mayo_2015.pdf, p. 19

2 En el Informe Final del CNDU, pégina 19, nota al pie nimero 27, se sefiala que: “El consejero repre-
sentante de la Cdmara Chilena de la Construccion estima que no se justifican tributos adicionales, ya que
los impuesto siempre distorsionan la actividad del mercado y que solo se traducirian en aumentos del valor
del suelo y, consecuentemente, de las viviendas”.
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El proyecto, en su articulo cuarto crea un nuevo al mayor valor obtenido por el
cambio en el uso del suelo. El Mensaje presidencial sefial6 que esta idea provenia
ya del Programa de Gobierno de octubre de 2014, y habia sido reforzada por
las propuestas del Consejo Asesor Presidencial Contra los Conflictos de Interés,
el Trafico de Influencias y la Corrupcién y por el Consejo Nacional de Desarrollo
Urbano. Estoy convencido de haber probado que tal afirmacion, y por ende el
fundamento, requerido por la ley y por la Doctrina, no estan presentes en esta
parte del proyecto de ley. Pero es la ausencia de justificacion en cuanto a su
origen, la que, por si misma, bastaria para rechazar este nuevo impuesto. Sin em-
bargo, el proyecto presenta mas falencias que refuerzan su caracter de arbitrario.

Il. El impuesto no se justifica:
por su naturaleza.

Para desarrollar este argumento, tengo que explicar en qué consiste el impuesto
que se propone.

El articulo cuarto del proyecto contempla la creacién de una Ley sobre Incre-
mentos de Valor por Ampliaciones de los Limites Urbanos. Como todo impuesto
bajo la l6gica de las garantias constitucionales de los contribuyentes, debe tener
por ley determinado el hecho imponible, los sujetos, la base imponible y la tasa.

En cuanto al hecho gravado, este puede ser definido por Angela Radovic? como:

“Vinculo juridico que une al sujeto activo o ente acreedor del tributo (Fis-
co u otros entes publicos) con el sujeto pasivo o deudor (contribuyente,
sustituto o tercero responsable), en virtud del cual éste se encuentra en la
necesidad de cumplir a favor de aquél una prestacion, que consiste en dar
(una suma de dinero o de especies) el tributo”.

En el proyecto que se critica aqui, el hecho gravado consiste en lo siguiente,
segln el articulo 1°, inciso primero:

“Se gravara con impuesto a la renta con una tasa de 10%, la parte del ma-
yor valor obtenido en aquellas enajenaciones a titulo oneroso de bienes
raices situados en Chile, o de los derechos reales constituidos en ellos o de
cuotas poseidas en comunidad respecto de tales bienes, que se encuentren
en zonas incluidas en un proceso de ampliacién del limite urbano”.

La expresion “la parte del mayor valor” es desarrollada por el inciso cuarto del
mismo articulo.

24 RADOVIC SCHOEPEN, Angela (1998): Obligacién Tributaria (Santiago, Editorial Conosur)
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“La parte del mayor valor gravado a que hace referencia el inciso primero,
correspondera al incremento de valor experimentado en el proceso de am-
pliacién del limite urbano, segun lo establecido en el articulo 4° de esta ley”.

En palabras simples, se trata de imponer un impuesto cuya tasa serd de 10%
sobre aquel mayor valor que se haya generado por un cambio en el uso del
suelo. Esto se trata entonces de un impuesto especifico a dicho mayor valor.

Luego, es importante resolver dos preguntas: (i) ;qué son los impuestos espe-
cificos? Y (ii) ;qué son las externalidades negativas?

(i) /Qué son los impuestos especificos?

Claudio Agostini, profesor titular de la Facultad de la Universidad Adolfo Ibafiez,
sostiene que los impuestos especificos son aquellos que “reducen externalidades
negativas, por lo que, en general, mejoran la asignacién de recursos en la econo-
mia independiente de la recaudacion que generan?”. Si bien la relacién causal
es objeto de discusién, no es el propésito de este trabajo desarrollar esa linea,
pero si la primera parte de esta afirmacion: reducir externalidades negativas.

Este entendimiento en cuanto al propésito de los impuestos especificos es una
constante en la discusion publica de nuestro pais.

En 1997, el Centro de Estudios Piblicos (CEP) publicé un estudio titulado “Una
Reforma Tributaria para el Crecimiento?”, de Bernardo Fontaine y Rodrigo Vergara.

En esta publicacion, afirmaban los autores que en Chile “hay una serie de im-
puestos especificos a los bienes, algunos de ellos destinados a corregir externalidades
(combustibles, tabaco) y otros cuya Iégica econémica es mds dificil de entender.” 2

Luego, en el mismo trabajo y apoyando mi tesis, se sefiala que:

“En cuanto a la proliferacion de impuestos especificos, se propone eliminar
algunos sobre los cuales no hay evidencia de que produzcan externalidades
negativas, como el impuesto a los suntuarios, a los automdviles de lujoy a
las bebidas no alcohdlicas.”#

25 AGOSTINI, Claudio (2008): “Los Impuestos Importan”, Observatorio Econdmico, Universidad Alberto Hur-
tado, N°22. Disponible en: http://www.economiaynegocios.uahurtado.cl/wp-content/uploads/2010/06/
pdf-observatorio-n22.pdf

26 FONTAINE, Bernardo y VERGARA, Rodrigo (1997): “Una reforma tributaria para el crecimiento”,
Estudios Pdblicos, N° 67. Disponible en: http://www.cepchile.cl/dms/archivo_1504_710/rev67_fon-
tai_verg.pdf, p. 25

27 Hoy en dia presidente del Banco Central.

28 FONTAINE y VERGARA (1997), p. 40
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Las criticas a este tipo de impuestos son varias, pero todas se basan en que
estos no se justifican dentro de los objetivos de un sistema tributario eficiente,
ya que producen distorsiones o encarecen artificialmente los bienes sobre los
que recae el gravamen?.

Queda en evidencia entonces que los impuestos especificos buscan desincenti-
var o reducir externalidades negativas, siendo entonces éstas las que justifiquen
la existencia de aquellos. Siendo la externalidad negativa la causa y el impuesto
especifico el efecto. Vamos entonces, aunque brevemente a esta causa.

(i) ¢Qué son las externalidades negativas?

El concepto de “externalidad negativa” fue propuesto originalmente por Arthur
Pigou, economista inglés de principios del siglo xx y es conocido por haber
planteado en 1920 “La economia del bienestar”.

Su innovacién consistié en proponer que algunos costos o beneficios de ciertas
actividades que desarrollaba una persona influian en terceros. Si esta influencia
para el tercero que no habia participado en dicha actividad resultaba ser un
beneficio, se le denominaria externalidad positiva. En cambio, cuando se trata
de un costo que se le impone al tercero, se le llama externalidad negativa.

Se busca entonces imponer un tributo por la externalidad negativa, para lograr
dos objetivos. Primero, lograr que el beneficio para el privado que genera la ex-
ternalidad, mas el impuesto, sea igual al costo social por dicha externalidad. Un
ejemplo tipico de esto son los impuestos a las emisiones de carbono. El segundo
objetivo de Pigou era generar una mayor recaudacion, puesto que estimaba que
administrar el dinero era una tarea mas desarrollada que generarlo, y que era el
Estado quien mas habia practicado tal tipo de administracion. De esta manera,
apuntaba a un Estado capaz de financiar diversas prestaciones sociales obte-
niendo los recursos necesarios para esto de quienes tenian o producian mas=.
De aqui entonces que exista lo que conocemos como impuestos pigouvianos?'.

2 Sobre el aumento en el precio que generan los impuestos especificos también se refiere latamente
Claudio Agostini en su trabajo “Incidencia Tributaria en el Mercado de las Gasolinas en Chile”, donde,
entre varios ejemplos, sostuvo que: “La evidencia respecto a la tasa de traspaso (pass-through) de los
impuestos al precio de los bienes en la literatura econémica es diversa y muestra, en general, tasas de tras-
paso superiores al 100 % para los impuestos especificos e iguales o inferiores a 100 % para impuestos ad
valorem”. AGOSTINI, Claudio (2010): “Incidencia Tributaria en el Mercado de las Gasolinas en Chile”.
Disponible en: http://fen.uahurtado.cl/wp-content/uploads/2010/07/inv223.pdf

3% Sobre el aumento en las cargas tributarias, en general y no sélo en cuanto a los impuestos especificos,
es muy ilustrador el primer capitulo del libro “Suecia el otro modelo”, de Mauricio Rojas, en donde se
desarrolla una relacién causal entre el sostenido aumento de la carga tributaria y el deterioro del creci-
miento econémico del pais escandinavo y las negativas consecuencias que generaron en las siguientes
décadas. ROJAS, Mauricio (2014): Suecia el otro modelo (Santiago, Fundacién para el Progreso)

31 La propuesta de Pigou suponia que el Estado administraria mejor los recursos que los privados que
creaban la riqueza. Esta concepcion de las supuestas virtudes del Estado como administrador de la riqueza
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Ya podemos sostener que existe un tipo de impuestos, llamados especificos,
gue encuentran su justificacion (si es que la hay, pero esa es una idea que no
desarrollaré aqui) en la existencia de una externalidad negativa.

En Chile, como ya hacian referencias los distintos expertos aqui citados, en-
contramos varios impuestos especificos, pero sélo citaré a tres:

e Impuesto especifico a los combustibles;
* Impuesto especifico a las bebidas alcohdlicas;
¢ Impuesto especifico a las bebidas al tabaco.

En cada uno de ellos encontramos la externalidad negativa a la que se hace
mencion en los parrafos anteriores. Contaminacion y salubridad puablica en
términos generales.

Luego, la pregunta relevante para el impuesto que comento es evidente: ;cual
es la externalidad negativa que se busca desincentivar con este nuevo impuesto?

Y esta no es la Gnica pregunta atingente. Podriamos (y debemos) cuestionarnos
si es que acaso el aumento del valor del suelo es una externalidad negativa. Por
otra parte, jcuanto de la plusvalia es por causa del cambio de uso de suelo?
¢{Cémo se diferencia la plusvalia por el cambio de uso de suelo de otras causas
diferentes?

Resolver estas preguntas, en mi opinién, apunta mas hacia respuestas de teo-
ria politica. Los gobiernos con ideas socialistas apuntan a un mayor tamafo
del Estado (basta ver los mensajes presidenciales presentados bajo el actual
mandato?®?) por lo que la proliferacion de impuestos como herramienta de
recaudacién no es sorpresiva. La falta de prolijidad en la determinacién del
hecho gravado encuentra justificacion en una concepcién de que es el Estado
el mas y mejor actor en la sociedad. Para ejemplificar esta afirmacion, tomemos
la altima pregunta que planteo ;coémo se diferencia la plusvalia por el cambio
de uso de suelo de otras causas diferentes?

y de su potestad para extraer del patrimonio de las personas parte de lo que obtienen por sus actividades
o trabajo ha fracasado en aquellos paises donde se ha implementado (ver nota anterior). Ademas, ya
en 1956 su teoria de Estado de Bienestar fue rebatida por la publicacién de Murray Rothbard titulada
“Toward a Reconstruction of Utility and Welfare Economics” (Hacia una reconstrucciéon de utilidad y
economia del bienestar) y posteriormente por el Nobel de economia Ronald Coase y su trabajo “The
Problem of Social Cost” (El Problema del Costo Social) en 1960. Para conocer mas sobre esta discusion:
https://mises.org/library/what-externality

32 Sobre este punto, es interesante leer “El Estado Omnipresente” (2015), Temas Pdblicos, Instituto
Libertad y Desarrollo, N° 1220. Disponible en: http://lyd.org/wp-content/uploads/2015/09/TP-1220-
ESTADO-OMNIPRESENTE.pdf
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Supongamos que un contribuyente tiene un bien raiz en una zona rural. Cinco
afos después de su compra, se anuncia un plan de urbanizacién que incor-
pora autopistas cercanas, colegios, supermercados, centros comerciales, una
universidad, etc. Ademas, se hace un cambio al uso del suelo para que este
plan se pueda concretar.

Sin duda alguna la casa ha aumentado su valor. Pero no lo aument6 sélo por el
cambio del uso del suelo, lo hizo por las autopistas cercanas, los colegios, los super-
mercados, los centros comerciales y la universidad que ahora estan cerca de esta.

¢;Podria alguien sostener entonces que el Estado tiene el derecho a captar, sin
diferencia alguna, parte de ese mayor valor que provino tanto de la accién del
Estado como de la libre actividad econémica de los particulares?

Estoy convencido de que, salvo una filosofia como la sefalada, no. No se pue-
de razonablemente sostener legitimidad alguna del Estado para este tipo de
gravamenes.

IIl. El impuesto no se justifica:
por su complejidad.

El nuevo gravamen que se busca incorporar tiene un disefio bastante complejo.
Esto genera dificultades tanto para los privados como par la misma Adminis-
tracion. Aunque para ésta, siempre podra contar con los recursos necesarios
para capacitar a sus funcionarios. No asi los contribuyentes, salvo aquellos con
mayor poder econémico.

Sostengo que sus normas no sélo son complejas, lo que se observa de la simple
lectura de los articulos referentes a la base imponible (articulo 4°) y la forma en
que ésta se determina (articulos 5° y 6°), sino que ademas adolecen de vicios
de inconstitucionalidad.

Aun cuando durante su tramitacion el Ejecutivo haya presentado una indica-
cién para hacer algunas correcciones, lo engorroso de la determinacién del
impuesto no ha sido subsanado y la cuestionable constitucionalidad de algunas

de sus normas tampoco.

Para desarrollar esta idea, comenzaré explicando el proyecto original y luego
los comentarios a la indicacion referida.

Segun el articulo 4° del proyecto, que se refiere a la base imponible, serd nece-
sario para determinar la parte del mayor valor que corresponda al incremento
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de valor experimentado en la ampliacion del limite urbano derivado de un
proceso de cambio a un plan regulador, deducir del valor comercial final el
valor comercial inicial que corresponda (reajustado conforme al inciso tercero
de dicho articulo).

Los valores mencionados se determinaran conforme a las reglas establecidas
en los articulos 5° y 6° siguientes, que analizaremos mas adelante en detalle,
pero que importan para entender la base imponible propuesta.

Dice este articulo 4°33 que para efectos de determinar la diferencia sefialada
(valor comercial final menos valor comercial inicial), se debera incrementar
el valor comercial inicial de acuerdo a “una tasa estimada de largo plazo de
variacion real de los precios de los terrenos en Chile”. ;Cémo obtener dicha
tasa? Gracias a un Reglamento emitido por el Ministerio de Hacienda, el que,
segln el texto entonces propuesto, determinara la metodologia de célculo
de dicha tasa, la que considerara entre otros factores, el crecimiento de largo
plazo de la economia chilena.

Tal redaccion es inaceptable dentro de un ordenamiento juridico constitucional.

Los elementos de la obligacién tributaria deben, de acuerdo a las garantias
constitucionales de los contribuyentes, estar contenidos en la ley. Asi se respeta
y cumple el Principio de Legalidad en materia tributaria.

(En qué consiste este principio?

33 Articulo 4°. Base imponible. Para determinar la parte del mayor valor que corresponda
al incremento de valor experimentado en la ampliacion del limite urbano derivado de un
proceso de cambio a un plan regulador, se deducira del valor comercial final el valor comer-
cial inicial que corresponda, reajustado conforme al inciso tercero de este articulo. Dichos
valores se determinaran conforme a las reglas establecidas en los articulos 5° y 6° siguientes.

Los valores comerciales inicial y final asi determinados serdn convertidos a su equivalente en unidades
de fomento, segln el valor vigente de ésta a la fecha de determinacién de cada uno de ellos.

Para efectos de determinar la diferencia a que se refiere el inciso primero de este
articulo, el valor comercial inicial sera incrementado de acuerdo a una tasa estimada
de largo plazo de variacion real de los precios de los terrenos en Chile, hasta la fecha
de determinacion del valor comercial final. Un Reglamento emitido por el Ministerio de
Hacienda determinara la metodologia de calculo de dicha tasa, la que considerara, entre
otros factores, el crecimiento de largo plazo de la economia chilena.

El valor gravado con el impuesto por cada uno de los inmuebles, expresado en unidades de fomento,
sera convertido segun el valor de ésta a la fecha del respectivo acto juridico o contrato que sirva de titulo
para la enajenacion, y tal suma se reajustara por la variacién experimentada por el indice de precios
al consumidor en el mes anterior al de la enajenacién y el mes anterior al término del afio comercial
respectivo.

En ningln caso las diferencias que se puedan generar por aplicaciéon de estas reglas daran lugar a
una devolucién de impuestos.
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Esta garantia se encuentra®* en el articulo 19 numeral 20 de la Constitucién
Politica, que sefiala:

“Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas: (20°) La igual re-
particién de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresién o
forma que fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas publicas”.

Es decir, sélo por ley podréan crearse, modificarse o derogarse tributos. La Co-
misién de Estudios para la Nueva Constitucion (CENC), dejaba constancia de
sus alcances. En la sesion 105, del 11 de marzo de 1975, se dijo que:

“Sélo por ley pueden imponerse contribuciones, directas o indirectas, y,
sin su especial autorizacién, es prohibida a toda autoridad del Estado y a
todo individuo imponerlas, aunque sea bajo pretexto precario, en forma
voluntaria, o de cualquier otra clase”.

De ahi que el profesor de Derecho Constitucional Arturo Fermandois* sefiale
que “no podrd ser un reglamento, un decreto ni menos una resolucion adminis-
trativa o circular los que definan o determinen los elementos del tributo que, por
mandato de la Constitucién, competen exclusivamente a la ley.”.

Este mismo autor, cita a Victor Manuel Avilés, quien sostiene que:

“Establecer un tributo es crearlo en todos sus aspectos, objetivos y subje-
tivos. La labor del legislador no debe limitarse a sefialar la procedencia de
un tributo, sino a precisar a quiénes afecta (sujetos), el hecho imponible,
la base, la tasa, entre otros elementos.”3¢

En parte, ha sido entendido del mismo modo por el Tribunal Constitucional.
En el aflo 2007, este tribunal resolvié un recurso de inaplicabilidad respecto de
ciertos articulos de la Ley N° 17.235 (impuesto territorial) y la Ley N° 20.033
(rentas municipales 1), en donde se discuti6 la constitucionalidad de la facul-
tad del Servicio de Impuestos Internos para determinar la base imponible, por
cuanto es este 6rgano de la Administracién quien avalda el bien raiz.

Para lo relevante de este trabajo resulta especialmente Gtil conocer desde el
considerando décimo primero al vigésimo segundo.

34 El reconocimiento al Principio de Legalidad en materia tributaria no sélo se encuentra en el articulo
19 numeral 20, sino que también en el articulo 63 nimeros 2 y 14 y articulo 65 inciso 4° ndmero 1,
todos de la Constitucion.

3 FERMANDOIS, Arturo (2010): Derecho Constitucional Econémico. Regulacion, tributos y propiedad,
estatuto constitucional tributario. (Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile), Tomo .

36 AVILES HERNANDEZ, Victor (2005): Legalidad Tributaria (Santiago, Editorial Juridica de Chile)
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El considerando décimo séptimo sefala que la Constitucion, al ser respetuosa de
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, ha sido extremada-
mente cuidadosa en cuanto a la regulacién de los tributos, y luego destaca que:

“... requiriendo que no sélo los elementos esenciales de una obliga-
cion tributaria queden comprendidos en la ley misma, sino también
que ésta se genere de acuerdo con las exigencias que la misma
Constitucion puntualiza3””.

¢Hacia dénde apuntaba este raciocinio del TC? A que un proyecto de ley infringe
la Constitucion cuando deja entregado a un Reglamento la determinacién de
las condiciones, plazos, tramos y demas modalidades que se aplicarian para su
pago. Exactamente lo que se propone en este articulo 4° en estudio.

Finalmente, el considerando 18° concluye los alcances que para el Tribunal
Constitucional tiene el Principio de Legalidad en materia tributaria.

Sefiala que:

“Que, de este modo, esta Magistratura ha sostenido que los elementos
esenciales de la obligacion tributaria deben quedar fijados suficientemente
en la ley, no pudiendo efectuarse remisiones vagas y genéricas a la potestad
reglamentaria de ejecucion...”.

Luego de la lectura de los parrafos anteriores le planteo una pregunta: ;cree
usted que una tasa estimada de largo plazo cuyo célculo estara en un Regla-
mento emitido por el Ministerio de Hacienda, y que éste considerard, entre
otras cosas (por lo tanto no es excluyente) el crecimiento de largo plazo de la
economia no es una remisién vaga y genérica?

Por lo mismo concluyo esta parte repitiendo una frase anterior: la redaccién
propuesta es inaceptable dentro de un ordenamiento juridico constitucional.

Pero el proyecto no fue aprobado en la Comisién de Vivienda con este articulo 4°.
El 12 de mayo pasado, el Ejecutivo present una indicacién a este articulo, modifi-
cando el inciso primero y eliminando el inciso tercero del mismo donde se establecia
una tasa estimada de largo plazo y un Reglamento del Ministerio de Hacienda.

Con todo, esta modificacién incorpora ideas nuevamente confusas. Por ejemplo,

respecto de la nueva variacién de precios que se considerara para determinar
el valor comercial inicial, se sefiala lo siguiente:

37 En referencia a la Sentencia Tribunal Constitucional (1996) Rol N° 247-96, 14 de octubre de 1996.
Disponible en: http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=371
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“Para tales efectos, el Servicio de Impuestos Internos publicara mensual-
mente un indice de variacién del valor de los bienes raices rurales, el que
reflejard la variacion, en los Gltimos doce meses, del valor que hayan tenido
las enajenaciones de bienes raices rurales situados en Chile o de cuotas
poseidas en comunidad respecto de tales bienes”.

De alguna manera, al Ejecutivo le parece razonable equiparar la venta de un
bien raiz ubicado en Aysén, en Rancagua, La Serena y Calama. A mi no.

Con todo, quedan normas inconstitucionales y de indiscutible complejidad.
Estas son las contenidas en los articulos 5° y 6° del proyecto que establecen el
valor comercial inicial y final respectivamente.

El articulo 5° sefala lo siguiente:

“Articulo 5°. Valor comercial inicial. Para efectos de la presente ley, el valor
comercial inicial sera determinado conforme a las siguientes reglas, segtin sea
el caso:

1. Para la primera enajenacién de un bien raiz, de derechos reales consti-
tuidos sobre tales bienes o de cuotas poseidas en comunidad respecto de
ellos, que se encuentre gravada con el impuesto a que se refiere esta ley,
el valor comercial inicial se determinara segun la tasacién que, para este
s6lo efecto, practique el Servicio de Impuestos Internos. Esta tasacion, en
adelante “valor comercial inicial de referencia”, debera realizarse cuando se
incorpore un area o sub-area en el proceso de ampliacién del limite urbano
a través de alguno de los siguientes actos:

a) El acuerdo del Concejo Municipal o Consejo Regional, segin correspon-
da, de los términos en que se procedera a disefiar un anteproyecto de plan
regulador que considere una ampliacion del limite urbano, a que se refiere
el numeral 5 del articulo 28 bis B del decreto con fuerza de ley N° 458, de
1975, Ley General de Urbanismo y Construcciones.

b) La aprobacion del plan regulador por la Secretaria Regional Ministerial
competente o por el Concejo Municipal, segin corresponda, a que se re-
fieren el inciso final del articulo 36 y el inciso sexto del articulo 43, ambos
de la Ley General de Urbanismo y Construcciones, cuyas modificaciones
incluyan bienes raices no contemplados en el literal anterior en la amplia-
cién del limite urbano.

2. Para las enajenaciones de un bien raiz, de derechos reales constituidos
sobre tales bienes o de cuotas poseidas en comunidad respecto de ellos,

realizadas con posterioridad a la primera enajenacién que se haya gravado
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con el impuesto a que se refiere esta ley, el valor comercial inicial corres-
pondera al valor de adquisicion del bien respectivo.

3. Tratandose de derechos reales constituidos sobre los bienes raices o de
cuotas poseidas en comunidad respecto de tales bienes, para determinar el
valor comercial inicial de cada derecho o cuota, se considerara la proporcién
que corresponda de los derechos o cuotas sobre el valor comercial inicial
del bien raiz respectivo.

Lo que quiere decir este articulo es que hay ciertas reglas para la primera enajena-
cién del inmueble (la primera desde el cambio del uso del suelo), para las siguientes
enajenaciones y para la constitucién de derechos reales sobre los bienes raices.

Dentro de la primeras reglas, es decir, para la primera enajenacion, hay a su vez
tres maneras de determinar el valor comercial inicial, se tendra en consideracion
una tasacion que para ese sélo efecto hara el SII.

(Es reclamable esa tasacién para el contribuyente? ;Cuéles son los parametros
sobre los cuéles tasara la Administracion? Usted que lee y yo que escribo podre-
mos presumir que servira de referencia la variacion positiva del articulo 4°, el
avaluo fiscal o el valor corriente en plaza, pero el Legislador no debe suponer,
debe, de acuerdo a lo que hemos visto, especificar de manera suficiente todos
los elementos del hecho gravado.

En cuanto al valor comercial final, que es aquél del que deduciremos el inicial
para determinar la base imponible, el articulo 6° sefiala lo siguiente:

“Articulo 6°. Valor comercial final. Para efectos de la presente ley, el
valor comercial final serd determinado conforme a las siguientes reglas,
segln sea el caso:

1. Para aquellas enajenaciones a que se refieren los literales a) y b) siguien-
tes, el valor comercial final se determinara segun la tasacion que, para este
s6lo efecto, practique el Servicio de Impuestos Internos. Esta tasacion, en
adelante “valor comercial final de referencia”, se utilizara en las siguientes
circunstancias:

a) Enajenaciones de bienes raices, de derechos reales constituidos sobre
ellos o de cuotas poseidas en comunidad respecto de tales bienes, que sean
efectuadas con posterioridad a la publicacion en el Diario Oficial de un plan
regulador que amplie el limite urbano de las zonas en que se emplazan, o

b) Enajenaciones de bienes raices, de derechos reales constituidos sobre
ellos, o de cuotas poseidas en comunidad respecto de tales bienes, que
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sean efectuadas después de transcurridos siete afios contados desde la fecha
de notificacion del acuerdo del Concejo, a que hace referencia el numeral
5 del articulo 28 bis B del decreto con fuerza de ley N° 458, de 1975, Ley
General de Urbanismo y Construcciones, y previo a la publicaciéon en el
Diario Oficial del plan regulador que amplie el limite urbano de las zonas
en que se emplazan.

2. Para enajenaciones que se realicen en el tiempo intermedio entre el
inicio del proceso al que hace referencia el numeral 5 del articulo 28 bis B
del decreto con fuerza de ley N° 458, de 1975, Ley General de Urbanismo
y Construcciones y antes de la publicacion en el Diario Oficial de un plan
regulador que amplie el limite urbano, el valor comercial final sera equi-
valente al precio estipulado por las partes en la enajenacién, a menos que
corresponda aplicar la regla del literal b) del numeral precedente.

3. Tratdandose de las enajenaciones a que se refiere el nGmero 1. Podra
considerarse como valor comercial final el precio estipulado por las partes
en la enajenacion. Los contribuyentes que ejerzan esta opcién deberan
acompanfar los antecedentes que justifiquen que ese precio responde a
consideraciones de mercado.

Tratdandose de derechos reales constituidos sobre los bienes raices o de
cuotas poseidas en comunidad respecto de tales bienes, para determinar el
valor comercial final de cada derecho o cuota se considerara la proporcién
que corresponda de los derechos o cuotas sobre el valor comercial final
del bien raiz respectivo”.

Veamos por ejemplo la segunda regla para determinar el valor final. Si la ena-
jenacion es entre el inicio del proceso de elaboracién de planes reguladores
pero antes de la publicacion en el Diario Oficial de éstos, el valor seré el precio
del contrato de venta, a menos que corresponda aplicar el tratamiento de las
enajenaciones hechas siete afios después desde la fecha de notificacién del
acuerdo del Concejo, en los términos de la Ley General de Urbanismo y Cons-
truccion (LGUC), en particular, el articulo 28 bis B nGmero 5, el que, dicho sea
de paso, esta en el articulo primero de este proyecto de ley.

Pero ;qué dice este articulo 28 bis B de la LGUC?

Este articulo dispone que el proceso de elaboracion de los planes reguladores
intercomunales o metropolitanos, de los planes reguladores comunales y de
los planes seccionales, asi como el relativo a sus modificaciones, debera ser
transparente y participativo, procurandose contar con la opinién de los vecinos
y los principales actores del territorio planificado. Para cumplir con este objetivo
se debe contemplar, como paso previo a la elaboracién del anteproyecto del
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plan, la formulacién de una imagen objetiva del desarrollo urbano del terri-
torio a planificar. Luego se sefiala un procedimiento para dicha formulacion
que consta en cinco numerales. El quinto es el que nos importa en particular.

El numeral 5° sefiala que:

5. Terminado el periodo para realizar observaciones, la autoridad encarga-
da de elaborar el plan debera presentar un informe que sintetice todas las
observaciones presentadas al Consejo Regional o Concejo Municipal, segin
corresponda, el que dentro de 30 dias debera acordar los términos en que
se procedera a elaborar el anteproyecto de plan, siguiendo lo establecido
para cada instrumento en los parrafos siguientes de este Capitulo. Tanto
el informe elaborado, como el acuerdo adoptado, deberan estar disponi-
bles en el sitio web de la autoridad encargada. En caso que este acuerdo
considere una modificacion del limite urbano, la misma autoridad debera
informar, dentro de quinto dia, de este hecho al Servicio de Impuestos
Internos sefialando la zona considerada para estos efectos.

Asi, si un contribuyente quiere vender su casa después de un cambio en el uso de
suelo donde se encuentra su propiedad, debe tener en consideracion lo siguiente:

e Elindice que hara el Sl para conocer la variacién del valor de los bienes
raices rurales, el que reflejara la variacién, de los Gltimos doce meses;

e El disefio de un anteproyecto de plan regulador que considere una
ampliacién del limite urbano;

e La Ley General de Urbanismo y Construccion;

e Saber si se aprob6 o no un plan regulador por la Secretaria Regional
Ministerial competente o por el Concejo Municipal, segin corresponda;

e Distinguir entre primera enajenacion y/o constitucion de derechos reales
sobre el inmueble.

Todo esto prueba la complejidad del impuesto que se propone. Pero ;cual es
el problema con tener tributos complejos?

Un sistema tributario complejo es criticable por varias razones. Podemos encon-
trar distintas razones. (i) Por una parte, se ha sostenido que hay una relacién
entre simplicidad del sistema tributario y la cohesion social; (ii) La complejidad
es un factor que puede producir exclusion y desigualdad; y (iii) Que genera
regresividad puesto que las personas con mayor capacidad econémica pueden
planificar su carga tributaria mientras que aquellas con menos recursos no.
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Por esto es que, hace ya diez afos Patricio Barra sostenia que:

“La excesiva complejidad puede ser un factor directo de exclusién y dis-
criminacién entre distintos agentes del sistema fiscal, pero también puede
afectar indirectamente, al comprometer el desempefio global del sistema
tributario y, en consecuencia, a su papel como un promotor efectivo de la
cohesion social.”38

Por otra parte, un sistema tributario complejo es perjudicial tanto para la Ad-
ministracién como para los contribuyentes. Estas ideas son desarrolladas en
el libro “Tributacién para el desarrollo. Estudios para la reforma del sistema
chileno*” del Centro de Estudios Publicos (CEP).

En cuanto a los perjuicios para la Administracién, Michel Jorrat ha dicho que
(pagina 52):

“La existencia de leyes tributarias complejas obviamente se traduce en
mayores costos para la fiscalizacién y también para el cumplimiento. Asi,
por ejemplo, una auditoria para comprobar la correcta declaracién de un
impuesto a la renta con abundantes créditos, deducciones y tratamientos
especiales requiere mucho mas tiempo que una auditoria para comprobar
la correcta declaracién de un IVA con tasa Unica y sin exenciones. Es decir, la
complejidad merma la capacidad de fiscalizacién de la administracion tribu-
taria, puesto que para igual cantidad de recursos disponibles, el nimero de
auditorias que es posible realizar en un determinado periodo es menor con
un sistema tributario complejo que con uno simple. Dicho en otras palabras,
con una mayor complejidad la probabilidad de detectar la evasion es menor”.

Vittorio Corbo y José Pablo Arellano, en cuanto al comportamiento de los
contribuyentes, han sefialado que (pagina 17):

“En sistemas tributarios complejos y con muchas exenciones y regimenes
especiales, los contribuyentes también invierten en actividades poco pro-
ductivas para la sociedad con el fin de eludir el pago de sus obligaciones
tributarias sin salirse del ambito legal. Por lo tanto, en su disefio hay que
considerar no solo la recaudacién que se obtiene, sino que también los
comportamientos y conductas que induce y los costos de operar el sistema
y de cumplimiento para el Estado y para los contribuyentes”.

38 BARRA, Patricio (2006): “Simplicidad de los Sistemas de Imposicién. El caso de Chile”, Seminario de
Estrategias Fiscales y Cohesion Social, Buenos Aires. Disponible en: http://www.sii.cl/aprenda_sobre_im-
puestos/estudios/simplicidad_sistemas_de_imposicion.pdf ,p. 2

3 ARELLANO, José Pablo y CORBO, Vittorio (2013): Tributacion para el desarrollo. Estudios para la re-
forma del sistema chileno (Santiago, CEP/CIEPLAN). Disponible en: http://www.cepchile.cl/PDFs_CEP/
Libro_Tributacion-para-el-desarrollo.pdf
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Asi es como podemos observar que el disefio del impuesto que se pretende
crear, particularmente en lo que se refiere a la determinacién de su base im-
ponible, es complejo y que esta caracteristica, ha sido bastante criticada por
los expertos.

La experiencia comparada.

A pesar de las criticas aqui planteadas, podemos detenernos a pensar sobre si
este tipo de impuestos existe en otros paises. La respuesta es si, existe.

De acuerdo a un informe elaborado por la Biblioteca del Congreso Nacional
(BCN), encontramos este tipo de gravamenes en Colombia y en Francia*.
El informe en cuestién es de caracter descriptivo y no desarrolla la discusién
legislativa que tuvieron estos tributos, ni tampoco explica si han tenido o no
algin tipo de impacto desde su entrada en vigencia. Se sefiala que sus motivos
han sido en general de planificacién, como la intencién de que las ciudades
no sigan creciendo hacia sectores rurales.

Sin embargo, por mi parte, no he desarrollado tampoco una investigacién mas
profunda sobre este tipo de impuestos en otros paises como para desarrollar
mucho el punto.

Estado actual del proyecto.

A la fecha de entrega de este trabajo (mayo 2016), el proyecto debe ser co-
nocido por la Comisiéon de Hacienda de la Camara de Diputados, ya que fue
aprobado en general y en particular, y despachado por la Comisién de Vivienda
y Urbanismo en la sesién del pasado 11 de mayo. La discusién en esta dltima
comisién fue bastante seria. Recibié invitados con distintas miradas y variadas
criticas. Ahora le corresponde a la Comisién de Hacienda pronunciarse al res-
pecto.

Conclusiones.

La creacién de tributos no puede ser, en un pais en donde se le dé el debido
respeto a los derechos fundamentales de las personas, una decision rapida o
simple, por mas que el quérum para legislar este tipo de materias sea de simple

mayoria. Es reconocido por la doctrina que hay una evidente tensién entre el
Derecho de Propiedad y la Potestad Tributaria de un Estado.

40 “Impuesto al cambio de uso del suelo de rural a urbano”. Anélisis comparado. Disponible en: https://
www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=36222&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION
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El establecimiento de nuevos tributos debe necesariamente tomar en cuenta la
situacion econémica del pais, los cambios de conducta que pueden generar es-
tas nuevas normas y no sélo responder a situaciones puntuales de contingencia.

Durante la discusion de la reforma tributaria del 2014 se dijo que la carga
tributaria en Chile era baja, cuestién sumamente discutible, y sin embargo, se
decidié aumentarla de manera muy considerable. Es mas, basta con tomar en
cuenta que hace siete afos la tasa de primera categoria era de 17% y en unos
aflos mas podra llegar hasta 27%. La carga tributaria ya fue aumentada, no
parece sensato seguir creando impuestos cada vez que algo ocurra en Chile.

Espero que la discusién en la comisién que estudia permanentemente cambios
regulatorios en materia tributaria, esto es, la Comision de Hacienda, reflexione
sobre una mirada mas general de lo que significa crear nuevos tributos, y aun-
que desafortunadamente lo mas posible es que este impuesto termine siendo
aprobado dadas las altas mayorias que tiene el Ejecutivo hoy en el Congreso,
se avance en una discusion rica en ideas de progreso y desarrollo de los paises.
Por mi parte, estoy convencido que es el impulso privado el actor mas relevante
para hacer de Chile un pais mas préspero y que, por lo mismo, establecer mas
y nuevas trabas a la actividad econémica escapa a toda justificacion.
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Aplicacion de Ila pena sustitutiva
de remision condicional a la accesoria
de suspension de cargo u oficio publico

RoDRIGO VERA LAMA
Abogado
UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

ResumeN: El propésito de este trabajo es analizar si la pena sustitutiva de remisién
condicional también se extiende a la pena accesoria de suspensiéon de cargo
u oficio pablico contemplada en el Cédigo Penal, o solo a la pena principal.

* % %

Aproximacion al tema.

Desde antiguas épocas en nuestro ordenamiento juridico se ha establecido
la posibilidad, por diversas razones de politica criminal que més adelante
esbozaremos, de que los condenados no cumplan en establecimientos car-
celarios las penas privativas de libertad. Las opciones que se dan para efectos
de cumplimiento en el medio libre han ido aumentando con el paso de los
afnos, desde simplemente dejar en suspenso la pena respecto de faltas, como
acontece en el articulo 564 del Cédigo de Procedimiento Penal’, pasando por
la suspension de la sancién que imponga la sentencia condenatoria con ciertas
condiciones prevista en la Ley N° 78212, viniendo luego la Ley N° 182163 que
amplia el catélogo a tres medidas alternativas, para finalmente llegar a seis con
la reforma introducida por la Ley N° 20603+, que dicho sea de paso cambio la
denominacién a penas sustitutivas “con el objeto de precisar que no se esta
frente a un ‘beneficio’ otorgado al condenado, sino que frente a una sancion,
que a su vez se impone en forma sustitutiva a la pena privativa de la libertad
originalmente impuesta, pudiendo ser revocada en el evento ser incumplida” .
Conviene ademas recordar que en esencia, la medida alternativa o pena sus-

! Santiago, 19.FEB.1906.

2 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 29.AG0.1944, modificada por la Ley N° 17642,
Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 04.MAY.1972, y por el DL N° 1969, Diario Oficial de
la Republica de Chile, Santiago, 12.NOV.1977.

3 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 14.MAY.1983.

“ Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 27.JUN.2012.

*> Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de la Ley N° 20.603"” [en linea], [Consulta:
23.AGO0.2015]. Disponible en: <http://www.bcn.cl/leychile/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recur
soslegales/10221.3/37271/1/HL20603.pdf>.
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titutiva que desde antiguo ha estado presente en la legislacion es la remision
condicional, la cual esta definida en el articulo 3° de la Ley N° 18216 como la
sustitucion del cumplimiento de la pena privativa de libertad por la discreta
observacion y asistencia del condenado ante la autoridad administrativa durante
cierto tiempo, concepto similar al que recoge el articulo 2° del Reglamento
de la Ley N° 18216 contenido en el DS N° 1120/1983, Ministerio de Justicia.®

Por otro lado, y a fin de ir definiendo el objeto de estudio, diremos que el legis-
lador penal también ha creado penas accesorias, y dentro de ellas la suspensién
de cargo u oficio publico. Asi, el articulo 22 del Cédigo Penal’ estatuye que
son penas accesorias las de suspensién e inhabilitacion para cargos y oficios
publicos, derechos politicos y profesionales titulares en los casos en que, no
imponiéndolas especialmente la ley (v. gr. articulo 152 N° 3), ordena que las
otras penas las lleven consigo. Luego, bajo el titulo de “Penas que llevan con-
sigo otras accesorias” se encuentra el articulo 30, que dispone que las penas
de presidio, reclusién, confinamiento, extraflamiento y relegacién menores
en sus grados medios y minimos, y las de destierro y prision, llevan consigo
la de suspension de cargo u oficio piblico durante el tiempo de la condena.
Agrega el articulo 40 que esta pena accesoria produce el efecto de inhabilitar
al condenado para el ejercicio de dicho cargo u oficio durante aquel tiempo,
privandolo ademas de todo sueldo. A su vez, el articulo 76 preceptla que siem-
pre que el tribunal imponga una pena que lleve consigo otras por disposicién
de la ley, segun lo prescrito en el parrafo 3 de este Titulo, condenara también
al acusado expresamente en estas Gltimas.

En cuanto a qué debemos comprender por cargos u oficios publicos, se ha
dicho que “deben entenderse, aunque el Codigo no los define, todos aquellos
empleos o actividades en que se desempefia una funcién publica, segin el
amplio concepto del Art. 260 del Cédigo Penal, que si bien no es de aplicacion
obligatoria en esta materia, responde sin embargo a la naturaleza y finalidad
de esta pena. La acepcién del concepto de empleado o funcionario publico
que contiene el Estatuto Administrativo resulta demasiado restringida para los
efectos penales, y produciria el efecto de dejar fuera de la nocién de ‘cargo
publico” a un empleo municipal o a la calidad de Notario Publico”.® Recorde-
mos que el articulo 260 del Cédigo Penal prescribe que para los efectos del
Titulo V (articulos 216 a 260) y del Parrafo IV del Titulo Ill (articulos 148 a 161)
del mismo Cdédigo, se reputa empleado todo el que desempefie un cargo o
funcién publica, sea en la Administraciéon Central o en instituciones o empresas
semifiscales, municipales, auténomas u organismos creados por el Estado o

¢ Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 18.ENE.1984, modificado por DS N° 629/2013,
Ministerio de Justicia.

7 Santiago, 12.NOV.1874.

8 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, Alfredo. Derecho Penal. Parte General. Tomo |l, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1999, pagina 160.
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dependientes de él, aunque no sean del nombramiento del Jefe de la RepUblica
ni reciban sueldos del Estado, no obstando a esta calificacion el que el cargo
sea de eleccion popular. Por otro lado, la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién promulgada por el DS N° 1879/1998, Ministerio de Relaciones
Exteriores®, en su articulo | define: “’Funcién publica’, toda actividad temporal
o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en
nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de
sus niveles jerarquicos. ‘Funcionario publico’, ‘Oficial Gubernamental’ o ‘Servi-
dor publico’, cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades,
incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos
sus niveles jerarquicos”. Luego, la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién promulgada por el DS N° 375/2006, Ministerio de Relaciones
Exteriores'?, estatuye en el articulo 2 letra a): “a) Por ‘funcionario publico’ se
entendera: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, adminis-
trativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o
temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona
en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcién publica, incluso
para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio
publico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique
en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda
otra persona definida como ‘funcionario publico’ en el derecho interno de un
Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas
en el capitulo Il de la presente Convencién, podra entenderse por ‘funcionario
publico’ toda persona que desempefie una funcién pablica o preste un servicio
publico segln se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique
en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte”. Estas
definiciones normativas permiten comprender el sentido y alcance de la pena
accesoria en comento, conforme a los elementos de interpretacion I6gicos y
sistematicos contenidos en los articulos 19 inciso 2°y 22 del Cédigo Civil."

También se ha sostenido que “En el dltimo debate parlamentario que dio ori-
gen a las leyes penales y administrativas anticorrupcién, el Congreso Nacional
decidié no innovar sobre el concepto de empleado publico a efectos penales,
por estimar que la norma actualmente vigente era suficientemente amplia y
comprensiva de las situaciones discutidas en el pasado. El concepto funcional
de empleado publico es el que prevalece y se aplica al tenor de su texto a los
empleados, remunerados o no, a los de elecciéon popular y a las autoridades
o empleados de cualquier nivel, incluidos los tres poderes del Estado (...) La
primera cuestion que se plantea a nivel doctrinal es si el Derecho Penal maneja

° Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 02.FEB.1999.
1° Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 30.ENE.2007.
" Santiago, 01.ENE.1857.

263

Actualidad Juridica 34.indd 263 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

un concepto propio de funcionario, o si debe utilizarse un concepto extraido de
otras ramas juridicas, como el Derecho Administrativo. Tanto la doctrina como
la jurisprudencia consideran que el concepto penal de funcionario pablico es
una nocién auténoma y propia de esta rama juridica. La autonomia se funda en
que al legislador penal no le interesa tanto la ‘calificacion juridica’ que merezca
el desempefio de un trabajo o responsabilidad en la Administracion, sino el
hecho de que un sujeto interviene en el funcionamiento de la Administracién,
dependiendo de él la correccién de un servicio piblico”.’? En el mismo sen-
tido: “Nuestra Doctrina y la Jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores
de Justicia han llegado a la conclusiéon que el concepto del articulo 260 del
Cddigo Penal apunta, mas allé de las vinculaciones que el funcionario tenga
con la Administracion, al hecho que realice una funcién puablica, destacando
que se trata de un concepto funcional. Por ello es perfectamente posible que
empleados de un servicio pablico contratados a honorarios o bajo el Cédigo
del Trabajo puedan ser considerados funcionarios publicos a los efectos penales,
pese a que, administrativamente, no sean empleados publicos”."

En tanto, desde el punto de vista jurisprudencial, el concepto de empleado
publico ha sido desarrollado de la siguiente forma.

— Corte Suprema. Rol 496 - 2011. 04.DIC.2012. “(...) empleado publico
(el Gerente de Administraciéon de EFE), en los términos que precisa el
articulo 260 del Cédigo Penal, vale decir, de la persona que forma o
ejecuta o que contribuye a formar o a ejecutar la voluntad del Estado
para la realizacion del fin pablico”.

— Corte Suprema. Rol 2321 - 2007. 19.MAY.2008. “Pues bien, la defensa
de los encausados acierta cuando sostiene que las personas que se des-
empefian sobre la base de honorarios no son funcionarios publicos para
los efectos del Estatuto Administrativo, atendido que el articulo 10 de
su texto vigente al tiempo de los hechos en su inciso final, los margina
expresamente de la aplicacion de sus normas, remitiéndose a las reglas
que establezca el respectivo contrato. Empero no puede olvidarse que
la disposicién penal que interesa extiende el concepto de empleado
publico, disyuntivamente, a quienes ejercen una ‘funcién publica’ y no
ya sélo en la Administracion del Estado, sino también en otros organis-
mos creados por o dependientes del mismo Estado, ampliando de este
modo la cobertura del articulo 260, en términos de comprender en ella
situaciones que claramente desbordan la nocién técnica restringida que

12 RODRIGUEZ COLLAO, Luis, y OSSANDON WIDOW, Marfa. Delitos contra la funcion publica, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2011, paginas 120 y 123.

13 UNIDAD ANTICORRUPCION DE LA FISCALIA NACIONAL DEL MINISTERIO PUBLICO. “El concepto
de empleado publico para efectos penales”, en Revista Juridica del Ministerio Pdblico, Santiago, N° 37,
2008, pagina 76.
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la legislacién administrativa confiere a la voz ‘funcionario publico’. CUA-
DRAGESIMO SEXTO.- Que, en efecto, al ser pasibles de cometer delitos
ministeriales no sélo las personas que ocupan un cargo publico, sea de
planta o a contrata, sino también aquellas que adscriben a una ‘funcién
publica’, la condicién de potenciales sujetos activos de esta categoria de
ilicitos se ha ensanchado ostensiblemente, para encerrar en la nocién
correspondiente a todos los que cumplen tareas en el sector publico
-y no tan sé6lo en la Administracién del Estado— con el solo requisito de
prestar servicios en un érgano del Estado, aun ajeno al Poder Ejecutivo”.

Ahora bien, nuestro andlisis versara Gnica y exclusivamente respecto de si se
puede o no extender la aplicacién de la pena sustitutiva de remisién condi-
cional a la de suspensién de cargo u oficio publico cuando tiene el caracter
de accesoria, sin entrar a estudiar la extension de aplicacién de otras penas
sustitutivas o de la misma remision condicional a diversas penas accesorias,
sin perjuicio de que algunos razonamientos pudieran también ser aplicables a
esos casos no analizados.

Respecto de la materia han existido dos posiciones en la jurisprudencia, donde
sin realizar una mayor fundamentacién, algunos fallos se han inclinado por
aplicar la pena sustitutiva solo a la pena principal, y otros en cambio, extender
la aplicacion de la pena sustitutiva también a la accesoria; de tal forma que
nuestro trabajo presentara y pretendera argumentar ambas posiciones.

Aplicacion de remision condicional solo a la pena principal.

a) Recurriendo al elemento de interpretacion gramatical contenido en el
articulo 19 inciso 1° del Cédigo Civil, sucede que el articulo 1° de la Ley
N° 18216, a diferencia de la derogada Ley N° 7821 que empleaba la
frase “sancién que imponga la sentencia condenatoria”, solo se refiere
a penas privativas o restrictivas de libertad, y en consecuencia no a las
penas que afecten otros derechos, como es la suspensién de cargo u
oficio publico. Asimismo debe tenerse presente que el articulo 80 inciso
1° de la Constitucién consagra que tampoco puede ser ejecutada pena
alguna en otra forma que la prescrita por la ley, ni con otras circuns-
tancias o accidentes que los expresados en su texto. Este argumento
ademas es reforzado por el articulo 2° de la misma Ley N° 18216 que
sefiala que rige el articulo 398 del Cédigo Procesal Penal tratandose de
las faltas, y dicha norma procesal se refiere a la “suspensién de la penay
sus efectos”, en singular, y en ningln caso a las penas accesorias, pues
se emplea como articulo “la” y sustantivo “pena”, lo que no conlleva
pluralidad. Por lo demas, las penas accesorias estan tratadas hasta el
articulo 31 del Cédigo Penal, en cambio, los efectos de la pena, empie-
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zan a ser mencionados, segun el titulo respectivo, desde el articulo 32.
En el mismo sentido esté el articulo 564 del Cédigo de Procedimiento
Penal, el simil del articulo 398 en el “sistema antiguo”, que se refiere a
“la pena”, de lo que se sigue que la norma apunta a la pena principal.

b) Respecto a los fundamentos de la Ley N° 18216, se ha expresado
que esta “tiene por objeto eliminar la ejecuciéon de penas de corta y
mediana duracién y ordenar, en su reemplazo, el cumplimiento de al-
gunas de las medidas que prescribe. De esta forma, pretende evitar los
inconvenientes que presentan las penas privativas de libertad de corta
duracién, en cuanto no admiten un eficaz tratamiento penitenciario
para la rehabilitacion del condenado; e intenta beneficiar sobre todo
al que delinque por primera vez, y asi impedir el padecimiento moral
del encierro o de la reduccién de su libertad y posibilitar su mas rapida
reinsercion y readaptacién para la vida en sociedad”.' También se ha
sostenido que “se permite al juez una mayor flexibilidad para consi-
derar la situacién personal del condenado y su realidad, evitando los
efectos desocializadores y criminégenos de quienes son condenados
a las penas privativas de libertad, en especial para los llamados delin-
cuentes primarios y los jévenes. En segundo lugar, reducir la privacion
de libertad a casos especificos, en atencién al principio de dltima ratio
del derecho penal. Por dltimo, contribuir a la descongestion del sistema
carcelario”." Asi, en ningln caso el propésito del legislador es que los
empleados publicos no sean suspendidos del empleo, sino que evitar
el ingreso al sistema penitenciario.

¢) Durante la tramitacién del proyecto que dio origen a la Ley N° 20603
que modifico la Ley N° 18216, el abogado Jefe de la Divisién de Defensa
Social del Ministerio de Justicia expresé en el Senado que “el proyecto
establece un régimen de sustitucién de las penas principales de privaciéon
de libertad y no de las penas accesorias, por lo que dichas sanciones
anexas subsisten, aunque la sentencia decrete una sustitucion de la
pena principal por una de las enumeradas en este proyecto”.'¢

d) Elinciso final del articulo 40 del Cédigo Penal contempla la situacién
de que haya funcionarios suspendidos de su empleo, sin perderlo, pero

14 MONDION RODRIGUEZ, Angélica. Instrumentos juridico penales tendientes a la reduccién de las penas
privativas de libertad: especial referencia al trdfico de drogas. Memoria para optar al grado de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Valdivia, 2006, pagina 20.

1S ALARCON ARAYA, Rodrigo, y JIMENEZ CACERES, Luis. La Ley 18.216 ante la jurisprudencia de la reforma
procesal penal. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad
de Chile, Santiago, 2008, paginas 7 - 8.

1¢ Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de la Ley N° 20.603” [en linea], [Consulta:
23.AGO0.2015]. Disponible en: <http://www.bcn.cl/leychile/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recur
soslegales/10221.3/37271/1/HL20603.pdf>.
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f)

privados de todo sueldo, lo que es concordante con la interpretacién
de la Contraloria General de la Republica del articulo 54 letra c) de la
Ley N° 18575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministracién del Estado, cuyo texto fue fijado por el DFL N° 1/2000,
Ministerio Secretaria General de la Presidencia'’, contenida en el Dicta-
men N° 50353 de 23.JUN.2015, relativa a que no deben cesar en sus
funciones los empleados publicos que reciban cualquiera de las penas
sustitutivas de la Ley N° 18216. Es decir, de lo antes expuesto, resulta
juridicamente concordante que un funcionario sea condenado, sin cesar
en su empleo, pero si suspendido de él.

El articulo 39 bis del Cédigo Penal dispone que las penas de inhabili-
tacion absoluta perpetua o temporal para cargos, empleos, oficios o
profesiones ejercidos en ambitos educacionales o que involucren una
relacion directa y habitual con personas menores de edad, prevista
en el articulo 372 de este Cédigo, produce: 2°. La incapacidad para
obtener los cargos, empleos, oficios y profesiones mencionados, per-
petuamente cuando la inhabilitacion es perpetua, y si la inhabilitacién
es temporal, la incapacidad para obtenerlos, antes de transcurrido el
tiempo de la condena de inhabilitacion, contado desde que se hubiere
dado cumplimiento a la pena principal, obtenido libertad condicional
en la misma, o iniciada la ejecucion de alguna de las penas de la ley
N° 18216 como sustitutiva de la pena principal. A su vez, el articulo
16 de la Ley N° 193278 de derechos y deberes en los espectaculos de
fatbol profesional, establece la pena accesoria de prohibicién de asistir
a cualquier espectaculo de fatbol profesional y a las inmediaciones en
que éste se realice, agregando que la pena sustitutiva se entendera
revocada respecto de quien infrinja la prohibici6.

Asi las cosas, de estos preceptos se colige que el legislador discurre
sobre la idea de que un condenado que recibe una pena sustitutiva,
simultaneamente cumpla las penas accesorias impuestas, que, por tanto,
no quedan cubiertas por aquella sustitutiva.

Existen resoluciones de la Corte de Apelaciones de Valdivia en caso rol
civil 280-2006 de 01.JUN.2006, confirmada por la Corte Suprema en
autos rol 2948-2006 el 04.JUL.2006, de la Corte de Apelaciones de La
Serena en caso rol civil 580-2010 de 12.0CT.2010 confirmada por la
Corte Suprema en autos rol 8542-2010 el 06.ABR.2011, de la Corte de
Apelaciones de Santiago en autos rol reforma procesal penal 2105-2010
de 01.DIC.2010, de la Corte de Apelaciones de Valdivia en autos rol

17 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 17.NOV.2001.
18 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 31.AGO.1994.
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civil 248-2015 de 02.ABR.2015, y de la Corte de Apelaciones de Valpa-
raiso en autos rol reforma procesal penal 525-2015 de 13.MAY.2015,
donde los Tribunales han declarado que no se puede extender la
remision condicional a las penas accesorias, como es la suspension
de cargo u oficio publico. En el mismo sentido, la Corte Suprema, en
autos rol 6735-2012, con fecha 03.SEP.201 3, conociendo de un recurso
de aclaracion, rectificacion o enmienda que buscaba que la remisién
condicional alcanzara a las penas accesorias, resolvié por mayoria: “No
existiendo punto oscuro o dudoso que aclarar, desde que la sentencia
dictada se extiende a todos los aspectos alegados por las partes y, en lo
particular, teniendo ademas en consideracion lo dispuesto en el articulo
219 del Cédigo de Justicia Militar, se rechaza el recurso de aclaracién,
rectificacién o enmienda deducido. Acordado con el voto en contra del
Auditor General del Ejército (s) sefior Reveco quien fue del parecer de
acoger el recurso y aclarar la sentencia en cuanto a que el beneficio de
la remisién condicional de la pena concedido al sentenciado importa
extender sus efectos también a las penas accesorias que el Cédigo Penal
y el de Justicia Militar contemplan para la pena privativa de libertad que
ha sido impuesta, cuyo es el caso de la pérdida del estado militar y de la
suspension de cargo u oficio pablico durante el tiempo de la condena”.

Aplicacion de remision condicional a la pena principal
y a la accesoria.

a) La pena de suspension de cargo u oficio publico tiene, en la especie, el
caracter de accesoria, de tal forma que no cabe sino aplicar el aforismo:
“lo accesorio sigue la suerte de lo principal”, y, en consecuencia, exten-
der la aplicacién de la pena sustitutiva de remisién condicional también
a la pena accesoria. A este respecto, en doctrina se ha sefialado que
“accesoria es la pena complementaria de otra, de la cual depende y sigue
su suerte, porque asi lo ha dispuesto el legislador de manera general
o particular para determinados delitos”." Ademas, segin se sigue del
orden establecido en el articulo 59 del Cédigo Penal, las penas privativas
de libertad siempre seran de mayor entidad que aquellas que privan de
otros derechos, como es la suspension de cargo u oficio publico, razén
por la cual, si la sancién de mayor importancia es alcanzada por una
pena sustitutiva, con mayor motivo debe serlo la de menor entidad.

b) Proceder aplicando la pena sustitutiva a la accesoria, también se condice
con el fin de reinsercion social que tiene la Ley N° 18216. Asi se sigue

1 GARRIDO MONTT, Mario. Derecho Penal. Parte General. Tomo |, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2010, pagina 270.
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claramente del inciso 1° del articulo 38: “La imposicién por sentencia
ejecutoriada de alguna de las penas sustitutivas establecidas en esta ley
a quienes no hubieren sido condenados anteriormente por crimen o
simple delito tendra mérito suficiente para la omision, en los certificados
de antecedentes, de las anotaciones a que diere origen la sentencia
condenatoria (...) El cumplimiento satisfactorio de las penas sustitutivas
que prevé el articulo 1° de esta ley por personas que no hubieren sido
condenadas anteriormente por crimen o simple delito, en los términos
que sefiala el inciso primero, tendra mérito suficiente para la elimina-
cién definitiva, para todos los efectos legales y administrativos, de tales
antecedentes prontuariales”. Como se advierte, el fin de este precepto
al estipular la omisién y eliminacién de antecedentes delictuales, es no
perjudicar las posibilidades de empleo de los penados, de tal forma que,
en esa légica legal, el no suspenderlos de cargo u oficio pablico va en
el mismo sentido de cautelar las opciones laborales de los condenados,
facilitando su reinsercién, mas aun si se tiene presente que la referida
pena accesoria priva al sentenciado de todo sueldo.

El articulo 196 ter de la Ley N° 18290 de Transito, cuyo texto fue fijado
por el DFL N° 1/2007, Ministerio de Transportes y Telecomunicacio-
nes?, consagra: “Respecto del delito previsto en el inciso tercero del
articulo 196, sera aplicable lo previsto en la ley N° 18.216, conforme
a las reglas generales. Sin embargo, la ejecucién de la respectiva pena
sustitutiva quedara en suspenso por un afio, tiempo durante el cual
el condenado debera cumplir en forma efectiva la pena privativa de
libertad a la que fuere condenado. Con todo, no se aplicara en estas
situaciones lo dispuesto en el articulo 38 de dicha ley y en ningln caso
la sustitucion de la pena privativa de libertad implicara la sustitucién o
suspension del cumplimiento de las multas, comiso e inhabilitaciones
impuestas”. Debe ademas recordarse que este precepto fue producto de
una modificacién introducida por la Ley N° 20770%', constando durante
la discusién del proyecto de Ley que “con una propuesta de este tipo
se elimina cualquier posible interpretacion jurisprudencial inesperada
cuando se imponga, en estos casos, una pena sustitutiva”.?? Asi, tra-
tandose del delito del articulo 196 inciso 3°, es decir, conduccién en
estado de ebriedad causando lesiones gravisimas o muerte, el legislador
expresamente sefiala que la pena sustitutiva no alcanzara a las penas
accesorias. Luego, a contrario sensu, para los demas casos si se puede
extender la pena sustitutiva a las accesorias.

20 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 29.0CT.2009.

21 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 16.SEP.2014.

22 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile. “Historia de la Ley N° 20.770" [en linea], [Consulta:
23.AGO0.2015]. Disponible en: <www.bcn.cl/leychile/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursosleg
ales/10221.3/44969/2/HL20770.pdf>.
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d) Laley N°18216 en el articulo 5° letra c) establece que una de las con-
diciones que debe imponer el Tribunal al aplicar la pena sustitutiva de
remision condicional es el “ejercicio de una profesién, oficio, empleo,
arte, industria o comercio, si el condenado careciere de medios conoci-
dos y honestos de subsistencia y no poseyere la calidad de estudiante”.
Asi, el legislador exige que el penado alcance su manutencién ya sea
ejerciendo una actividad laboral, o bien poseyendo medios licitos de
subsistencia; mandato legal que resulta dificil de cumplir para el pena-
do si es suspendido del cargo u oficio puiblico que desempefia, pues
el cargo publico es precisamente la forma en que logra aquel sustento
que exige el legislador.

e) Resolver en el sentido extensivo ademas se condice con el principio pro
reo que se extrapola del articulo 19 N° 3 de la Constitucién Politica de
la Republica?, articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP) promulgado por el DS N° 778/1976, Ministerio de
Relaciones Exteriores?, articulo 9 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) promulgada por el DS N° 873/1990, Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores?, aplicables en virtud del articulo 5°
inciso 2° de la Constitucién, y articulo 18 del Cédigo Penal, principio que
por lo demas ha tenido reconocimiento y aplicacién en diversos fallos
de la Corte Suprema, respecto de variadas materias penales, a saber:
rol 4608-2013, sentencia de 30.ENE.2014; rol 672-2013, sentencia de
24.ABR.2013; y rol 514-2009, sentencia de 10.AGO.2010.

f) Se han dictado resoluciones acogiendo esta posicion. Asi, el Juzga-
do de Garantia de Chillan, RUC 1210018366-6 / RIT 0-4126-2012,
02.MAY.2014: “Habiéndose otorgado al sentenciado el beneficio de
remision condicional de la pena en estos antecedentes, que suspende
el cumplimiento de la pena corporal aplicada, estima este tribunal que
las sanciones de las penas accesorias de suspension de cargo u oficio
publico también se encuentran suspendidas, hasta tanto no se deter-
mine lo contrario por resolucién del tribunal”; y RUC 1401046552-5 /
RIT O-1688-2015, 27.MAY.2015: “Entiéndase que resulta indubitado
que la aplicada remisién condicional de la pena privativa de libertad,
sancion general, se hace extensiva en sus efectos a la suspension de
cargo u oficio publico, de caracter accesoria, en tanto esté vigente
aquélla; razén por la que habra de estarse a lo resuelto en sentencia
definitiva condenatoria pronunciada”. En el mismo sentido, la Corte
Suprema, en autos rol 5931-2004, con fecha 10.ENE.2005, resolvi6 por

2 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 22.SEP.2005.
24 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 24.ABR.1989.
% Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 05.ENE.1991.
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unanimidad: “2°) Que el beneficio aludido de la ley 18.216 constituye
un perdén condicional de la pena corporal impuesta, una exencion al
cumplimiento de la misma y, por lo tanto, de acuerdo con el principio
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, dicha remisién o perd6n
se extiende a la pena contemplada en el articulo 30 del Cédigo Penal,
esto es, a la suspension de cargo u oficio pablico durante el tiempo de
la condena, pues de otro modo se llegaria a la situacién que el senten-
ciado tiene su pena principal remitida, pero igualmente debe cumplir
una sancién accesoria a aquella que no debe cumplir”.

Algunos aspectos procesales.

Es habitual que en las sentencias condenatorias se decrete la pena sustitutiva
de remisién condicional contemplada en la Ley N° 18216, sin especificarse si
esta se extiende a la pena accesoria de suspension de cargo u oficio pablico, no
obstante que el articulo 35 de esa Ley estipula que el tribunal que impusiere,
de oficio o a peticion de parte, alguna de las penas sustitutivas previstas en la
Ley N° 18216, debera asi ordenarlo en la respectiva sentencia condenatoria,
expresando los fundamentos en que se apoya y los antecedentes que fundaren
su conviccion.

Ademas, dentro de las obligaciones que tiene el Tribunal, de conformidad al
articulo 468 del Codigo Procesal Penal, esta decretar una a una todas las di-
ligencias y comunicaciones que se requirieren para dar total cumplimiento al
fallo, lo que resulta concordante con articulo 38 letra e) de la Ley N° 10336 de
Organizacién y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica (CGR)
cuyo texto fue fijado por el DS N° 2421/1964, Ministerio de Hacienda?, el cual
prescribe que correspondera al Subdepartamento de Registro de Empleados
Pdblicos llevar al dia una némina de las personas condenadas por crimen o
simple delito de accion puablica o inhabilitadas por sentencia judicial para servir
cargos u oficios publicos, sin que pueda registrar ningun decreto o resolucién
gue nombre para un cargo publico a cualquiera persona afectada por sentencia
firme de la naturaleza indicada, para lo cual los jueces de letras comunicaran
a la Contraloria toda sentencia condenatoria firme que imponga tal pena. En
este sentido el antiguo Cédigo de Procedimiento Penal en su articulo 509 bis
prescribe expresamente que las sentencias deben comunicarse a la Contraloria
General de la Republica.

Referente a esta materia, la Contraloria General de la Republica, en el Dicta-
men N° 94753 de 04.DIC.2014 ha sefialado: “Al respecto, es dable indicar

26 Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 10.JUL.1964.
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que esta Entidad de Control, en su dictamen N° 12.671, de 1998, entre otros,
precisé que no puede establecer los efectos de un fallo judicial, por cuanto
ello se relaciona directamente con el alcance y ejecuciéon del mismo, materia
cuyo conocimiento es de competencia exclusiva de los tribunales de justicia.
Por consiguiente, el sefior (...) debera solicitar al Sexto Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Santiago, un pronunciamiento que establezca si la remision
condicional que se le otorgé por los cuasidelitos por los que fue condenado,
se extiende, también, a la pena accesoria”. Lo anterior es aplicacién de los ar-
ticulos 76 de la Constitucién Politica de la Republica y 1° del Cédigo Organico
de Tribunales?” que establecen que la facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas o juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley.

Asi las cosas, una vez dictada la condena con indeterminacion en cuanto a la
aplicacién de la pena sustitutiva procede entablar recurso de aclaracion, agrega-
cién o rectificacién de conformidad al articulo 182 del Cédigo de Procedimiento
Civil?®, aplicable en virtud del articulo 52 del Cédigo Procesal Penal, el cual
preceptla que notificada una sentencia definitiva o interlocutoria a alguna de
las partes, no podra el tribunal que la dict6 alterarla o modificarla en manera
alguna. Podra, sin embargo, a solicitud de parte, aclarar los puntos obscuros
o dudosos, salvar las omisiones y rectificar los errores de copia, de referencia
o de célculos numéricos que aparezcan de manifiesto en la misma sentencia.

A su vez, el articulo 37 de la Ley N° 18216 estatuye que la decision acerca
de la concesién, denegacion, revocacion, sustitucién, reemplazo, reduccion,
intensificaciéon y término anticipado de las penas sustitutivas que establece
esta ley y la referida a la interrupcién de la pena privativa de libertad a que
alude el articulo 33, serd apelable para ante el tribunal de alzada respectivo, de
acuerdo a las reglas generales. Sin perjuicio de lo anterior, cuando la decision
que conceda o deniegue una pena sustitutiva esté contenida formalmente en
la sentencia definitiva, el recurso de apelacién contra dicha decision debera
interponerse dentro de los cinco dias siguientes a su notificaciéon o, si se im-
pugnare ademas la sentencia definitiva por la via del recurso de nulidad, se
interpondra conjuntamente con éste, en caracter de subsidiario y para el caso
en que el fallo del o de los recursos de nulidad no altere la decisiéon del tribunal
a quo relativa a la concesion o denegacién de la pena sustitutiva. Habiéndose
presentado uno o mas recursos de nulidad, conjuntamente o no con el recurso
de apelacion, el tribunal a quo se pronunciara de inmediato sobre la admisibi-
lidad de este dltimo, pero sélo lo concedera una vez ejecutoriada la sentencia
definitiva condenatoria y Gnicamente para el evento de que la resolucién sobre
el o los recursos de nulidad no altere la decisién del tribunal a quo respecto de

% Diario Oficial de la Republica de Chile, Santiago, 09.JUL.1943.
2 Santiago, 30.AG0O.1902.
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la concesion o denegacién de la pena sustitutiva. En caso contrario, se tendra
por no interpuesto.

En relacién a lo anterior no debe olvidarse que el articulo 190 inciso 2° del
Cdédigo de Procedimiento Civil, aplicable en virtud del articulo 52 del Cédigo
Procesal Penal, prescribe que el término para apelar no se suspende por la
solicitud de aclaracion, agregacién o rectificacion de la sentencia definitiva o
interlocutoria. El fallo que resuelva acerca de dicha solicitud o en que de oficio
se hagan rectificaciones conforme al articulo 184, sera apelable en todos los
casos en que lo seria la sentencia a que se refiera, con tal que la cuantia de la
cosa declarada, agregada o rectificada admita el recurso.
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lus variandiy dirigentes sindicales.
Revision jurisprudencial del articulo 243
inciso 2° del Codigo del Trabajo.

JAIME VARELA CHARME
Abogado

Resumen: El presente trabajo tiene por objeto efectuar una revisién a la
jurisprudencia judicial y administrativa del articulo 243 inciso 2° del Cédigo
del Trabajo, asociada a la prohibicién de aplicacién del ius variandi respecto
de los trabajadores que detentan la calidad de dirigentes sindicales, fuera de
las situaciones de caso fortuito o fuerza mayor que la misma ley permite. Se
observaran igualmente las diversas calificaciones y sanciones efectuadas en
sede judicial y administrativa respecto de la decision de modificacién unila-
teral impuesta por el empleador. Lo anterior, con miras a verificar el alcance
o utilidad de dicha disposicién como protectora de la garantia de la libertad
sindical, como asimismo su mayor o menor justificacion o eficacia en el marco
de la proteccién que la ley otorga actualmente a los derechos fundamentales
de los trabajadores.

* % %

1. Introduccion

Como resulta habitual al Derecho del Trabajo, observamos en la aplicacién de sus
instituciones una permanente diferencia entre el &mbito de poderes y facultades
de direccién y administracién que detenta el empleador —duefio de los medios
de produccién-y la necesidad de los trabajadores de que les sean reconocidos
y respetados sus derechos y garantias, siendo aqui donde el legislador debe
buscar los equilibrios pues “por un lado, se encuentra el derecho legitimo del tra-
bajador a no ser transformado o utilizado como una cosa cualquiera sujeto a las
veleidades de un empleador atrabiliario y, por otro, el interés legitimo del acreedor
del trabajo de disponer las necesarias variaciones sobre la forma y modalidades de la
prestacion de servicios que sean requeridas para la buena marcha de la empresa™.

En este contexto, una de las manifestaciones mas relevantes de las facultades
entregadas por el legislador al empleador es la institucién del ius variandi, que

T THAYER ARTEAGA, William, NOVOA FUENZALIDA, Patricio, Manual de Derecho del Trabajo. T. 1, Editorial
Juridica de Chile, 2010, p. 115.
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encuentra su sustento normativo positivo en el articulo 12 del Cédigo del
Trabajo.

Nadie discute que dicha institucion tiene su razén de ser en la necesidad de
“flexibilizar la aplicacion prdctica del contrato y dar mayor movilidad a la mano de
obra por parte del empleador™. Se trata de una “facultad unilateral del empleador
para modificar las condiciones del contrato de trabajo”®, dentro de ciertos mar-
genes y sujeta a control. Seria asi una “alteracion continua, relevante, voluntaria,
unilateral, objetiva, definitiva y limitada del contrato de trabajo”*.

Esta facultad del empleador de modificar unilateralmente el contrato de trabajo
en ciertos aspectos tiene una limitacién en el caso que el sujeto pasivo de la
modificacién sea un dirigente sindical. En efecto, el articulo 243 inciso 2° del
Cdédigo del Trabajo prohibe expresamente el ejercicio del ius variandi respecto
de dirigentes sindicales y por el plazo que dura su fuero sindical, salvo en dos
hipétesis: caso fortuito o fuerza mayor.

Se ha sefialado que la norma en comento es “una disposicién legal que protege
a los representantes sindicales con el otorgamiento de un derecho de resistencia
frente a una orden del empleador tendente a alterar la naturaleza de sus servicios
o el sitio o recinto en que los presta”s.

Dicha disposicion, cautelar de la labor sindical, puede generar inconvenientes
derivados de una aplicacion estricta o apegada a la literalidad de la norma, y
eventualmente entorpecer de una manera no razonable las facultades de adminis-
tracion y direccién entregadas al empleador por ley, elemento éste que constituye
supuesto basal de la existencia y ejercicio de las libertades sindicales a su vez,
siendo esta situacion una de aquellas que motivan de manera inicial este trabajo.

Precisamente y en base a lo anterior, hemos estimado de interés analizar los
criterios interpretativos de la Direccién del Trabajo como aquellos efectuados
por los Tribunales Laborales respecto de la disposicion ya indicada, con miras a
determinar sus alcances, efectos y consecuencias practicas, para luego verificar
si la norma representa una herramienta efectiva a la proteccion de la libertad
sindical, o si por el contrario no cumple o no alcanza dicha finalidad.

Se busca en definitiva observar si la disposicién normativa del articulo 243 in-
ciso 2 del Cédigo del Trabajo coexiste arménicamente con otras herramientas

2 LANATA FUENZALIDA, Gabriela, Contrato individual de trabajo, LexisNexis, Santiago, 2007, p. 117.

3 LIZAMA PORTAL, Luis, Derecho del Trabajo, LexisNexis, Santiago, 2005, p. 79.

4 SARTHOU, Helios, “Trabajo, derecho y Sociedad”, Fundacién Cultura Universitaria, Montevideo, 2004,
p. 38.

> TOLEDO CORSI, Cesar, Tutela de la libertad sindical, Thomson Reuters, Santiago, 2013, p. 216.
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tutelares de derechos fundamentales, o si, por el contrario, se dan visiones con-
trapuestas que ameritan una revision, precisamente por no responder a lo que se
busca proteger con esta norma, esto es, evitar que se vulnere la libertad sindical.

Siendo asi, surge como interrogante la real necesidad de amparar la libertad
sindical a través de un entendimiento restrictivo de la norma del articulo 243
inciso 2° del Cédigo del Trabajo, en circunstancias que existen hoy dia otras
herramientas de proteccion y amparo en favor de tal derecho fundamental,
especialmente a partir del reconocimiento de la tutela laboral como parte
integrante de nuestro ordenamiento juridico.

La cuestion anterior se observa ante las limitaciones objetivas que tanto la au-
toridad administrativa como los propios tribunales han impuesto al ejercicio
del ius variandi sindical, prescindiendo mayoritariamente de hacer frente a las
consecuencias que, para la actividad del empleador y del mismo trabajador,
conlleva la virtual inamovilidad geogréfica y/o funcional del dirigente, por
oposicion a la movilidad y dinamismo que, en un momento concreto, resulte
imperiosa para el empleador y los demas trabajadores.

Anticipamos que nuestro convencimiento apunta a que la mejor manera de
hacer frente a la disputa de estos contrarios para alumbrar a una solucién com-
patible en la perspectiva del moderno derecho del trabajo, pasa por realizar un
ejercicio valorativo del actuar del empleador que resuelva —seguro que no con
la facilidad de una mera negativa— acerca de la razonabilidad y oportunidad
de las facultades ejercidas por el empleador respecto del trabajador aforado.

La utilidad de este razonamiento no sélo es propicia, segiin veremos, para re-
solver situaciones incluso dificiles de comprender y que la aplicacion estricta
y formal de la norma genera en la practica, sino que ademas es compatible
con la finalidad doblemente tutelar de la legislacién laboral: la proteccién del
trabajador y de la fuente de trabajo.

2. Comprension de este conflicto a la luz
de la técnica legislativa

Dicho lo anterior, cabe entonces mencionar la problematica en cuestion, la que
de manera general puede resumirse a partir de la obligaciéon que la norma del
articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo impone al empleador, en cuanto
le prohibe de manera expresa aplicar al dirigente sindical las prerrogativas o
facultad del ius variandi, salvo cuando exista un caso fortuito o fuerza mayor, lo
anterior con base a una intencién o finalidad de proteger en dltimo término la
garantia de la libertad sindical, evitando que el empleador utilice esta facultad
legal como una herramienta de freno o afectacién a esa garantia.
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A su turno, y a partir de la vigencia del nuevo procedimiento de tutela laboral,
el legislador estim6 definir una categoria de derechos fundamentales de es-
pecial consideracion para el Derecho del Trabajo, revistiéndolos de un @mbito
de proteccién y resguardo especial, que obliga, especialmente al empleador,
a respetar tales prerrogativas, al grado de imponerle a este Gltimo una carga
probatoria excepcional para efectos de justificar aquella actuaciéon o decisién
que ha podido afectar esas determinadas garantias constitucionales y, ademas,
sancionando gravemente al empleador infractor de las mismas.

Esta nueva estructura de proteccioén de derechos, a diferencia de la disposicion
normativa que comentamos, otorga a las partes la posibilidad de probar sus
alegaciones y en ese mérito el Tribunal debe fallar, decidiendo si en el caso
particular ha existido o no una vulneraciéon de derechos fundamentales. Pues
bien, la libertad sindical es una de aquellas garantias especialmente tuteladas,
y a cuyo favor se aplican las prerrogativas que hemos mencionado.

Asi, nos encontramos hoy con que la libertad sindical aparece supuestamente
resguardada por la norma del articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo, en
cuanto a la proteccion del dirigente sindical se refiere, y asimismo, tal actividad
sindical se encuentra igualmente protegida por el procedimiento de tutela
de derechos fundamentales. En ambos casos, y como se dird, los caminos de
proteccion que se han definido por la jurisprudencia resultan ser diversos en
la forma de abordar la situacién, pero confluyen a un mismo resultado final
practico, el que veremos, no nos parece satisfactorio desde la perspectiva del
derecho o garantia que se pretende proteger, como tampoco desde la mirada
o interés del empleador y del propio trabajador.

Es sabido que la institucién de la tutela laboral se consideré como un insumo
deseable y compatible con un sistema integral de proteccién de los derechos
fundamentales de los trabajadores, que incluye de forma muy principal la cau-
tela de la libertad sindical®, precisamente en reemplazo de los mdltiples pero
ineficaces remedios jurisdiccionales vigentes con anterioridad a la promulgacion
de la Ley 20.087.7

¢ SIERRA HERRERO, Alfredo, “La proteccion de los derechos fundamentales de los trabajadores en Chi-
le”, en V.V.AA. La tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores en tiempos de crisis, Editorial
Bomarzo, Albacete, 2014, pp. 140-1.

7 En lo referente a los avances relativos a la tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales y garan-
tias de los trabajadores puede consultarse a UGARTE CATALDO, José Luis, “Tutela laboral de derechos
fundamentales y carga de la prueba”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Val-
paraiso, Vol. xxxu, segundo semestre, 2009, pp. 215-17; Ibid., “La tutela de derechos fundamentales
y el derecho del trabajo: de erizo a zorro”, en Revista de Derecho, Vol. xx, N° 2, diciembre 2007, pp.
49-67. Ibid., Tutela de Derechos Fundamentales del Trabajador, Legal Publishing Chile, 2009, Santiago,
pp. 17-22; y FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, WALTER DIAZ, Rodolfo, “La proteccién de los derechos
fundamentales de los trabajadores en el nuevo procedimiento de tutela laboral”, en Revista de Dere-
cho, Vol. xxiv, N° 2, diciembre 2011, pp. 91-92. En relacién a historia de la tipificacién y eficacia de
las practicas antisindicales puede consultarse a TOLEDO CORSI, César, Tutela de la Libertad Sindical. En

278

Actualidad Juridica 34.indd 278 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

En este contexto, la subsistencia de la prohibicién contenida en el articulo 243
inciso 2° del Codigo del Trabajo, o si se quiere de su interpretacion restrictiva en
los términos sefialados, parece ser innecesaria frente al caracter de mecanismo
total, o al menos principal, de proteccion de derechos y garantias fundamen-
tales con el cual se concibi6 la tutela laboral.

Este juicio sobre necesidad o falta de ella arranca por lo pronto de una técnica
legislativa poco clara en principio. En efecto, si se entiende que la tutela laboral
de derechos deja vigentes otros mecanismos menos efectivos y mas engorro-
sos para la misma finalidad protectora, aquella pierde su propésito integral,
generando cuestionamientos sobre su pertinencia para resolver acerca de una
cuestion de derechos fundamentales, en la especie, acerca de la aplicabilidad
y extension del ius variandi respecto de dirigentes sindicales.

Parece ser claro que la tutela laboral de derechos es el mecanismo o la via que el
legislador consider6 como idénea para enfrentar y resolver toda vulneracién de
derechos fundamentales, y la preferencia de este mecanismo reside en que per-
mite una proteccion amplia de las garantias y derechos cuando hay razones para
ello, y la repugna cuando no las hay. Este efecto se produce porque en la base del
instituto se encuentra el examen de razonabilidad de la conducta del empleador,
conforme se describe por el articulo 485 inciso 3° del Cédigo del Trabajo, en los
términos siguientes: “Se entenderd que los derechos y garantias a que se refieren los
incisos anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le
reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente,
en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial”®.

Por lo mismo, la solucién del conflicto a la luz de la tutela parece no quedarse en
el examen puramente formal, como aquel que se pretende efectuar a partir de
una lectura restrictiva del articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo; sino que
se exigiria un razonamiento de la situacién y sus fundamentos, lo que parece ser
mas acorde con una proteccion real y eficaz del derecho a la libertad sindical.

De otra manera, parece producirse una duplicidad innecesaria en la proteccién
de la libertad sindical, generandose un ambito sensible a un juicio de razona-
bilidad y oportunidad del ejercicio de las prerrogativas del empleador?, y otro

especial de la sancion de las Prdcticas Antisindicales. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, Legal Publishing
Chile, 2013, Santiago, pp. 107-124.

8 Cfr. Articulo 5° del Cédigo del Trabajo. Para un anélisis acabado respecto de los mecanismos de
proteccién de los Derechos Fundamentales y de la consideracion del principio de proporcionalidad o
ponderacién como método “para resolver la colision de derechos fundamentales entre el trabajador y el
empleador”, véase MELLA CABRERA, Patricio, DOMINGUEZ MONTOYA, Alvaro, “Conflicto de Derechos
Constitucionales y Juicio de Tutela laboral en Chile: Estado Doctrinal, Legal y Jurisprudencial”, en Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, xxxix, 2° Semestre, 2012, pp. 200 y ss.

9 Véase en este sentido a DIAZ GARCIA, Luis Ivan, “La aplicacién del principio de proporcionalidad
en orden a juzgar sobre la licitud o ilicitud de una restriccién a derechos fundamentales”, en Revista
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que es completamente rigido en su analisis, lo que resulta en una contradiccion
y un vacio que debilita el mandato imperativo de la tutela.

Podemos advertir desde ya que la cuestion debiera ser resuelta en favor del sis-
tema de tutela, precisamente por la finalidad omnicomprensiva que caracteriza
su institucién, superando definitivamente la colision de mecanismos para la
solucién de un conflicto juridico, respecto de un mismo derecho fundamental
tutelado. Y también porque, en Gltimo término, el sistema de tutela preserva
de mejor manera el debido proceso que, nadie puede discutir, solo conduce
a una soluciéon mas justa y eficiente del conflicto.

Dicho lo anterior, nos abocaremos a revisar aquellos criterios jurisprudenciales,
de orden administrativo y judicial, que han abordado el tema desde la pers-
pectiva antes indicada.

3. La jurisprudencia administrativa
de la Direccion del Trabajo.

La jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo ha sido conteste —den-
tro de una hermenéutica meramente formal- en aplicar el tenor literal de la nor-
ma del 243 inciso 2 del Cédigo del Trabajo frente a las consultas que se le han
formulado respecto de la aplicacion del ius variandi para un dirigente sindical.

En efecto, dicho Servicio mantiene un criterio que se ha asilado en la literalidad
de la norma, aplicando una restrictiva version de los preceptos del derecho
comun sobre el caso fortuito o fuerza mayor.

Dicha jurisprudencia presenta una version monolitica del articulo 45 del Cé-
digo Civil, excluyendo de esta manera del ambito de ejercicio del jus variandi
sindical a toda una gama de situaciones que no revestirian en términos exactos
las notas propias del caso fortuito o fuerza mayor, a saber, la irresistibilidad,
imprevisibilidad y exterioridad'®.

de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, T. xxxvi, 2011, 1¢ Semestre, pp. 167 y ss;
COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio, “El test de proporcionalidad que se promueve en la tutela de derechos
fundamentales y las premisas a las que se adhiere” en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, T. xwv, 2015, 2do semestre, pp. 261 y ss.

19 En este sentido, la jurisprudencia administrativa ha cristalizado, en una formulacién que se reitera
una y otra vez en los dictdmenes, su interpretacién de las notas caracteristica del instituto regulado
en el articulo 45 del Cédigo Civil: “Del precepto legal antes transcrito se desprende, tal como lo ha soste-
nido la doctrina de este Servicio entre otros en dictdmenes N°s 4.055/297 y 1412/021, de 27.09.2000 y
19.03.2010, respectivamente, que un hecho constituye caso fortuito o fuerza mayor cuando es inimputable,
imprevisto e irresistible, caracteristicas que deben concurrir copulativamente. Cabe sefialar que un hecho serd
inimputable cuando provenga de una causa enteramente ajena a la voluntad de las partes, es decir, que
éstas no hayan contribuido en forma alguna a su produccién. El segundo elemento, esto es, que se trate de
un hecho imprevisto, implica que el hecho que se invoque debe ser de aquellos que no se hayan podido prever
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Por la via de esta interpretacion restrictiva, se impone sobre el empleador
una prohibicién literal de ejercer la potestad de modificar unilateralmente
ciertos aspectos del contrato de trabajo, fuera de los casos de excepcién, en
circunstancias que dicha modificacién puede ser necesaria y muchas veces
indispensable de aplicar a todo su proceso productivo o a un éarea, seccién o
establecimiento del mismo.

De esta forma, la jurisprudencia administrativa se muestra rigida ante fenémenos
de comin ocurrencia en el ambito de las relaciones laborales, tales como el
cierre de un establecimiento, la externalizacion de servicios, la reorganizacién
empresarial'’, y, en general, respecto de cualquier otro fenémeno en el que
el factor de necesidad venga impuesto por cuestiones de indole econémica u
organizacional'?, y en donde no concurran los requisitos copulativos del caso
fortuito o fuerza mayor, antes esbozados.

Tan evidente es lo anterior, que incluso frente al caso consultado respecto del
cierre de un establecimiento empresarial, la autoridad estimo la imposibilidad
de aplicar el cambio de lugar de trabajo, por no revestir la situacién de las notas
copulativas del caso fortuito o fuerza mayor, no permitiendo el ejercicio del ius
variandi por parte del empleador, primando la tesis irreflexiva de laimposibilidad
casi total e irrestricta de trasladar al dirigente sindical'.

Resulta especialmente llamativa, desde este punto vista, la doctrina conteni-
da en un dictamen reciente, el Ordinario N° 5124/060, de 07 de octubre de
2015, en el que se consulta sobre de la posibilidad de ejercer las facultades de
ius variandi respecto de un dirigente sindical, cuando se han externalizado los
servicios de toda una seccion de la empresa.

La Direccion del Trabajo sostiene que no resulta juridicamente procedente el
ejercicio del jus variandi sindical, por no concurrir en el caso de la externalizacion

dentro de los cdlculos ordinarios o corrientes. En cuanto al tercer elemento constituido por la irresistibilidad,
se entiende por tal la circunstancia de que no sea posible evitar sus consecuencias, en términos tales que
ninguna de las partes haya podido preverlos o evitarlos, ni aun cuando se oponga al hecho imprevisto las
defensas idoneas para lograr tal objetivo” (Ordinario N° 5124/060, de 07 de octubre de 2015).

T Asi lo sefiala la Direccién del Trabajo en el Ordinario N°657/54,de 04 de febrero de 1998, en el cual
se consideré que no concurren las notas caracteristicas del caso fortuito o fuerza mayor “cuando se
trate de problemas de organizacién y funcionamiento de la empresa, circunstancia que si bien aparece
atendible, no ha sido considerada por el legislador como suficiente para fundar en ella una excepcién
a la norma general contenida en el ya citado articulo 243 del Cédigo del Trabajo, que permite aplicar
el ius variandi al dirigente sindical sélo en la medida que exista caso fortuito o fuerza mayor”.

12 Cfr. Ordinario N° 2801, de 28 de julio de 2014 y Ordinario N° 657/54, de 4 de febrero de 1998.

13 El Ordinario N°4430/175, de 22 de octubre de 2013 establece en este sentido que: “El cierre de uno
0 mas establecimientos de una empresa, considerando que estos son sélo una fracciéon de la misma, no
significa, en caso alguno, el término de ésta, ni la pérdida de alguno o la totalidad de los elementos que
la configuran, puesto que continuara existiendo y el empleador mantendra su obligacién de otorgar, al
dependiente aforado, el trabajo convenido u otro de similares caracteristicas, conservandole, en todo
caso, su nivel de remuneraciones”.
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de los servicios de una seccién de la empresa las tres notas caracteristicas del
caso fortuito o fuerza mayor. De esta forma, no es posible para el empleador
modificar en forma alguna la naturaleza de los servicios que éste debe prestar
en virtud del contrato de trabajo, sin el consentimiento expreso del dirigente
sindical, aun para la eventualidad de dejar de desarrollar un area de su negocio:

“En el caso en estudio no concurre ninguno de los elementos propios del
caso fortuito o fuerza mayor. En efecto, la externalizacién de una seccién
de la empresa no puede considerarse como un hecho enteramente ajeno
a la voluntad de las partes, pues obedece precisamente a una decisién
voluntaria y consciente de la parte empleadora.

La decisién de externalizar toda una seccién de la empresa tampoco puede
ser considerada como un hecho imprevisto, pues tal decision es un hecho
que se puede prever dentro de los célculos ordinarios de funcionamiento de
la empresa. Es mas, generalmente se trata de una decisién no sélo prevista
por la empresa, sino que debidamente respaldada por consideraciones de
diversa indole, tal como Ud. mismo sefiala en su presentacién manifestan-
do que para llevar a efecto esta externalizaciéon de servicios se tomaron
en consideraciéon “razones de caracter técnico, financieras, comerciales y
administrativas”.

El tercer elemento de irresistibilidad tampoco concurre en la especie, toda
vez que ninguna empresa esta obligada a externalizar parte de sus funciones,
pudiendo funcionar con personal directamente contratado por la misma,
tal y como ocurre actualmente en esta empresa de acuerdo a lo que Ud.
sefala, pues alin no ha operado la externalizacion de servicios”.

Por tanto, se concluye que no es procedente bajo ninguin respecto el traspaso
del mentado dirigente sindical a otra area de la empresa, en razén de que los
servicios del area en la que se desempefa seran externalizados. En efecto, la
Direccién del Trabajo sefiala expresamente que no se debe considerar ningdn
otro supuesto distinto de la existencia de caso fortuito o fuerza mayor, ni hacer
juicio de valor alguno relativo al menoscabo que podria sufrir el dirigente en
cuestion; ni se detiene a analizar la afectacion del ejercicio de la libertad sindical
del dirigente; ni efectiia consideracién alguna de razonabilidad de la medida'.

14 Sefiala el Ordinario N° 5124/060, de 07 de octubre de 2015 que. “El criterio aplicado por la Direc-
cién del Trabajo es meramente formal, pues todo el analisis que se realiza va encaminado a verificar
si se cumplen los supuestos del caso fortuito o fuerza mayor, sin analizar —por atendible o razonable
que parezca- la necesidad de la empresa de realizar la externalizacién de servicios, sin siquiera analizar
si dicho cambio genera un menoscabo al dirigente sindical por el cambio en el drea en que presta
sus servicios. Por el contrario, el érgano administrativo declara que “los problemas de organizacién y
funcionamiento de la empresa” no satisfacen el tipo legal, pues no configuran una hipétesis de caso
fortuito o fuerza mayor. En consecuencia, en mérito de las consideraciones antes expuestas, doctrina
administrativa y disposiciones legales citadas, cumplo con informar que no resulta juridicamente pro-
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4. Enfoques jurisprudenciales del ejercicio del ius variandi
respecto de dirigentes sindicales.

La jurisprudencia de los juzgados de Letras del Trabajo'® ha transitado por dos
derroteros divergentes a la hora de ofrecer una hermenéutica de la naturaleza
y alcances de la prohibicién contenida en el articulo 243 inciso 2 del Cédigo
del Trabajo.

La problematica abordada por los tribunales dice relacién con la interaccién
entre la prohibiciéon contenida en la norma en comento y las normas de la
tutela de derechos fundamentales.

La discusion a la que se han enfrentado los tribunales de justicia les impone la
necesidad de esclarecer las siguientes cuestiones: ;Toda violacién de la prohi-
bicién contenida en el articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo implica de
suyo una vulneracion al ejercicio de la libertad sindical? ;Debe entenderse que
el ejercicio del ius variandi respecto de un dirigente sindical, fuera de los casos
de fuerza mayor y caso fortuito, implica necesariamente una la vulneracién de
un derecho fundamental? O, por el contrario, ;es posible ejercer un control
de la razonabilidad de la medida?

La respuesta que se adopte frente a estas interrogantes es fundamental, pues
de ella pende la aplicacién de las sanciones previstas en el libro v, titulo |,
parrafo 6 del Cédigo del Trabajo, e incluso de las accesorias contenidas en el
articulo 4° de la Ley N° 19.886 sobre “Bases sobre Contratos Administrativos
de Suministro y Prestacién de Servicios”.

Como veremos, la jurisprudencia de los Tribunales de Letras del Trabajo ha forjado
dos lineas jurisprudenciales divergentes frente a las preguntas antes planteadas.

a) Una primera linea jurisprudencial identifica plenamente la violacién a la
prohibicién legal de ius variandi respecto de los dirigentes sindicales con la
vulneracién al derecho constitucional que ampara el libre ejercicio de la libertad
sindical, analogando la figura a una practica antisindical.

Asi, se identifican los @mbitos de proteccién de las normas, estableciendo una
paridad total e identificando plenamente la infraccién a la regla del articulo 243

cedente ejercer las facultades del articulo 12 del Cédigo del Trabajo respecto de un dirigente sindical,
en caso de externalizacién de servicios de una seccién de la empresa, por no concurrir a su respecto los
requisitos copulativos del caso fortuito o fuerza mayor en los términos expuestos en el presente oficio”.
15 En este apartado se ofrece el analisis hecho de la jurisprudencia de los Tribunales de instancia, toda
vez que los pronunciamientos de Cortes de Apelaciones, y de Corte Suprema, no inciden en la materia
adjetiva, y se quedan fundamentalmente en revisiones generales de los aspectos formales de cada
recurso intentado.
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inciso 2° del Cédigo del Trabajo con una practica antisindical de los articulos
289 y siguientes del Cédigo del Trabajo.

Esta linea de jurisprudencia conjuga una visiéon formalista de las exigencias
impuestas por la norma en comento, con la aplicacién de los remedios juris-
diccionales que la ley ha dispuesto para la proteccion de la libertad sindical. De
esta manera, el 6rgano jurisdiccional limita su examen Unica y exclusivamente
a la constatacion objetiva de la existencia o no del caso fortuito o fuerza mayor
en el ejercicio del ius variandi sindical, ya que sélo bajo ese supuesto la accion
del empleador seria valida.

Se observa aqui que los tribunales parecen asimilar la idea de caso fortuito a o
fuerza mayor del articulo 243 del Cédigo del Trabajo con la causal de termi-
nacion del contrato contenida en el articulo 159 N° 6 del mismo cuerpo legal,
norma que permite el despido del trabajador, sin derecho a indemnizacién,
cuando opera precisamente una situacion de caso fortuito o fuerza mayor. Tal
asimilacién nos parece equivocada, toda vez que no seria razonable analizar
el concepto con el mismo prisma, cuando estamos frente a situaciones tan
disimiles como son la terminacién de la relacién laboral, con aquella que dice
relacion con un cambio accidental del mismo, que se da, ademas, en el con-
texto de un contrato vigente. En el primero de los casos, y por verse envuelta
la terminacién del contrato, si parece justificarse una medida de andlisis o inter-
pretacion mas estricta, la que no parece necesaria cuando lo que se discute es
un cambio limitado al contrato, recordemos aqui que el ius variandi se refiere
a “aspectos no esenciales del contrato de trabajo”', lo que permite analizarlo
entonces desde una perspectiva menos estricta.

Ahora bien, se detecta si en esta tendencia un cierto animo o intencién de
introducir algunos elementos valorativos propios de la tutela laboral, destina-
dos a morigerar, hasta donde la ley lo permite, las sanciones que se imponen
al empleador que vulnera derechos y garantias constitucionales. En este caso,
el juicio de razonabilidad se limita y se ejerce Unicamente a la hora de tasar la
multa que dispone el articulo 494 del Cédigo del Trabajo.

b) Por otra parte, una segunda linea jurisprudencial resuelve el conflicto de
una manera diversa. Esta tendencia, opuesta a la primera antes esbozada, no
identifica a priori la vulneracién de la infraccion contenida en el articulo 243
inciso 2° del Cédigo del Trabajo con una falta sobre la garantia de la libertad
sindical; sino que analiza la infraccion de la norma desde la perspectiva, y a través

6 FERA, Mario Silvio, NAVARRO, Marcelo Julio, RODRIGUEZ NOVO, Daniel, “lus Variandi”, en Estudios
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Volumen |, AbeledoPerrot, Santiago, 2012. p. 174.
MELLA CABRERA, Patricio, DOMINGUEZ MONTQOYA, Alvaro, “Conflicto de Derechos Constitucionales
y Juicio de Tutela laboral en Chile: Estado Doctrinal, Legal y Jurisprudencial”, en Revista de Derecho de
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, xxxix, 2° Semestre, 2012.
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de los mecanismos y criterios propios de la tutela de derechos fundamentales.
Se realiza asi un analisis de razonabilidad del ejercicio del ius variandi sindical,
del mismo modo o bajo la exigencia que impone el articulo 485 inciso 3° del
Caédigo del Trabajo.

De esta forma, la jurisprudencia que comentamos, cumpliendo el mandato
legal, realiza una labor analitica previa, consistente en un juicio valorativo de
la medida adoptada por el empleador antes de calificarla como valida, o ilegal
en su caso.

En efecto, al diferenciar entre estos dos &mbitos de infraccion, se pone de mani-
fiesto que en algunas oportunidades la vulneracion a la garantia constitucional
de libertad sindical no se produce al ejercer el ius variandi respecto de dirigentes
sindicales fuera de las hipétesis del articulo 243 inciso 2°, ya que se requiere de
un animo antisindical que se configure con ocasion de la infraccién de dicha
norma, exigencia que parece concordante con otras lineas de jurisprudencia
que han exigido el elemento subjetivo de la mala fe a la hora de ponderar la
existencia o no de una practica antisindical”.

Con todo, ambas lineas de jurisprudencia, a pesar de sus divergencias, conver-
gen, como se vera, en un resultado comdn, a nuestro parecer inadecuado, pues,
sea que la conducta se califique o no como practica antisindical, el resultado
final sera siempre la imposibilidad real de aplicar el ius variandi al trabajador
aforado, cuestiéon que deja latente la problematica planteada y la posibilidad
de resolver razonablemente el conflicto en cuestién.

En efecto, por caminos diversos, y mas o menos gravosos para las partes, la
decision inicial del cambio contractual quedara irremediablemente impedida,
aun cuando el &mbito de sanciones pueda ser inexistente.

El resultado paradojal se produce especialmente al observar la segunda linea
de jurisprudencia en la que el juez, habiendo realizado un examen bajo el
estandar de la tutela de derechos fundamentales, y concluyendo que no hay
vulneracién del derecho, aun asi estd obligado a impedir la aplicaciéon del
cambio contractual —ius variandi- transformando asi el articulo 243 inciso 2°
en una prohibicién meramente formal, desligada o carente de todo contenido
sindical, desconectada totalmente de su finalidad primigenia de tutela o pro-
teccion, quedando la norma como una “mera prohibicién”, lo que hace ain
mas dificultosa su aplicacién, ya que tampoco permite la soluciéon definitiva

7 La E. Corte Suprema, en sentencia de Unificacién de Jurisprudencia, de 3 de abril de 2013, en causa
RIT 7856-2012, sefialé en lo pertinente que: “Noveno: Que en consecuencia, se unifica la jurisprudencia en
el sentido que, tratdndose de las conductas que sanciona la norma del articulo 289 del Cédigo del Trabajo,
debe concurrir la intencion precisa de parte del empleador de atentar contra la libertad sindical.”
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del conflicto, produciéndose entonces un resultado indeseado, ya que aun en
ausencia de una conducta antisindical, el empleador quedara en los hechos
impedido de aplicar el citado ius variandi.

Veremos entonces como transcurren ambas posiciones en la jurisprudencia.

a) Primera tendencia jurisprudencial: la vulneracion del articulo 243
del Cadigo del Trabajo constituye una practica antisindical.

Como sefaldbamos anteriormente, la primera tendencia jurisprudencial ha
intensificado las consecuencias juridicas de la norma en comento, haciendo
sinénimos la violacién de la prohibicién contenida en el articulo 243 ya citado,
a una de las conductas prohibidas en el articulo 289 del Cédigo del Trabajo,
con las correspondientes sanciones asociadas a la tutela jurisdiccional. De esta
forma, la sancién se acrecienta, pues no sélo se imponen limitaciones a las
facultades de organizacion y administracion, sino que se aplican las sanciones
previstas en el parrafo sexto del libro quinto del Cédigo del Trabajo y las ac-
cesorias antes comentadas.

Asi, en el caso de una empresa que dispuso el traslado de un dirigente sindical
a otro lugar de trabajo, se declaré que el empleador denunciado ha vulnerado
el articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo, ya que, tratdndose de una
norma prohibitiva, con una “clara finalidad de proteccién al dirigente sindical”,
por el sélo hecho de ejercerse el ius variandi, sin estar amparado en las hipétesis
reguladas en el articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo, se ha incurrido
en una practica antisindical.

“DECIMO: Que conforme lo concluido, la denunciada ha vulnerado el
articulo 243 inciso 2° del Estatuto Laboral que dispone de manera explicita
que “el empleador NO PODRA, salvo caso fortuito o fuerza mayor, ejercer
respecto de los directores sindicales las facultades que establece el articulo
12 de este Codigo”. Es asi como puede advertirse el caracter prohibitivo
de la norma transcrita en cuanto no autoriza ni permite el ejercicio del “ius
variandi”, esto es, alterar la naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en
que ellos deban prestarse, bajo condiciones que el articulo 12 ya citado, con
una clara finalidad de proteccion al dirigente sindical, con la sola excepcién
de la concurrencia de un caso fortuito o fuerza mayor, hecho que no forma
parte del asunto controvertido.

En sentencia de fecha 8 de marzo de 2012, en causa Rit S-99-2011, el 2° Juz-
gado de Letras de Santiago condené a la empresa por haber trasladado a una

'8 Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de fecha 6 de noviembre de 2014, en
causa Rit S-7-2014.
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tienda que quedaba a dos cuadras de la otra tienda, en la que una dirigente
sindical se desempefiaba como promotora.

La sentencia razona que, al no haber invocado como excepcién el caso fortuito
o la fuerza mayor, no es relevante que el contrato de la trabajadora sefalara que
podia desempefiarse en “cualquier tienda”, pues se ha vulnerado una norma
prohibitiva. De esta forma, “fuera de las hipétesis” reguladas en el articulo
243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo, toda variaciéon unilateral del contrato de
trabajo —por nimia que sea— constituye un “atentado a la libertad sindical”:

“NOVENO: ...Luego puesto de cargo de la sociedad demandada el des-
virtuar, justificar o explicar las alegaciones que indiciariamente lograse
acreditar la demandante, la sociedad demandada, pretendié controvertir
la vulneracién, atendido la cladusula contractual, que fue transcrita en esta
sentencia en el motivo séptimo numeral 6°, por cuanto al existir acuerdo
que la trabajadora se desempefie como promotora en cualquier tienda, no
configuraria el supuesto del lus variandiy por ende no se da la hipétesis que
contempla la norma del articulo 243 del Cédigo del Trabajo, puesto que no
alegd la excepcion que viene dada por el caso fortuito o la fuerza mayor.

Que esta alegacion sera desestimada, porque dicha la interpretacion llevaria
a determinar que estas trabajadoras se encontrarian desprotegidas, atendida
la naturaleza de sus funciones, y al tratarse de una norma de garantia de
derechos fundamentales debe interpretarse bajo la norma Pro civis, esto es, la
exégesis debe estar precedida en materia constitucional, en orden de extender
de laforma mas amplia posible, la proteccién a los trabajadores, sin importar
las funciones que ellos cumplan y sin importar si estuvieron de acuerdo en
determinadas condiciones. Para el caso de duda ante la hermenéutica debe
inclinarse por la mas beneficiosa a la Tutela de Derechos Fundamentales...

...Larazon detras de la norma en cuestion, evidentemente ella es una norma
protectora de la actividad sindical, por la cual el legislador ex ante entiende
y tipifica que es prohibido fuera de las hipétesis de caso fortuito y fuerza
mayor, aplicar las potestades empresariales excepcionales del articulo 12
del Cédigo del Trabajo a los aforados, porque entiende y concluye que
fuera de esas hipotesis se ve fuertemente afectada la libertad sindical al
permitirse dichas facultades y por ello lo regula, lo prohibe y no lo deja al
analisis casuistico genérico de los eventuales atentados a la libertad sindical.

Luego, necesario es concluir que se afecté la actividad sindical y que necesa-
riamente eso buscaba, lo que es refrendado por la actitud contumaz adoptada
por la sociedad demandada, por cuanto la Inspeccion del Trabajo denunciante,
realizé una fiscalizacion a la sociedad denunciada, constatando que el traslado
se verificé fuera de las hip6tesis previstas en el articulo 243 del Cédigo del
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Trabajo, por lo que en mediacién comunicé la ilegalidad en que incurria dicha
sociedad y le solicit la adecuacion de su actuar al mandato legal, no allanandose
la denunciada, prefiriendo perseverar en su actuar, pese a la opiniéon contraria
del organismo legalmente establecido para la fiscalizacién del cumplimiento
de la normativa laboral. Lo anterior quedé asentado por la documental no
desvirtuada por ningn otro medio probatorio, consistente en el acta de me-
diacién incorporada por la Inspeccién denunciante de fecha 1° de diciembre
de 2011 que si bien no comparecié la sefiora Adones, ante lo cual se constata
la ausencia de voluntad del empleador de rectificar su actuar”.

Ahora bien, la sentencia en cuestién a la hora de tasar la multa a aplicar si
considera que la vulneracion a la libertad sindical no reviste el grado maximo,
toda vez que en el proceso no se acredité “un dafio mayor que el propio que
se desprende de la vulneracion de la norma legal”:

“DECIMO: Que no constando con otros antecedentes que no sean los
propios de este proceso, la multa se regulara dentro de su parte mas baja,
por no acreditarse un mayor dafio causado que el propio que se desprende
de la vulneracion de la norma legal, puesto que el hecho que alegaron los
testigos de la demandada que este cambio afecte la posibilidad de encon-
trar a la sefiora Adones por el resto de las socias, pasa porque el sindicato
informe la nueva tienda donde se desempefia y no es responsabilidad del
denunciado y ademas no fue acreditada, como se razond, una merma en
sus remuneraciones”.

¢ Qué mayor dafio podria haberse causado? Nos parece que el sentenciador —qui-
zas sin tener mayor consciencia de ello— ha recurrido a la figura del menoscabo
regulada en el articulo 12 del Cédigo del Trabajo. En efecto, si se razona en
conformidad con los argumentos vertidos en el considerando noveno antes cita-
do, no queda otra opcién que concluir que se ha vulnerado la libertad sindical,
toda vez que el ejercicio del ius variandi “fuera de las hipétesis de caso fortuito
o fuerza mayor” equivale a un grave atentado a dicha garantia constitucional,
sin embargo, el sentenciador recurre precisamente a la figura del menoscabo a
la hora de tasar la multa que aplicara a la empresa infractora, considerando para
el caso en cuestion que el dafio se produce Unicamente por la infraccion legal.

Es interesante un fallo del Juzgado de Letras del Trabajo de Calama, quien
siguiendo esta primera linea de jurisprudencia, decide aplicar el minimo de
multa, ya que estima que la infraccién al ius variandi, habiendo existido, no
parece ser de una entidad tal como para sancionar econémicamente a la em-
presa con una multa mayor':

1 En este mismo sentido, véase sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, de fecha 6
de noviembre de 2014, en causa Rit S-7-2014.
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“DECIMO TERCERO: Aplicacién de sanciones. Que, habiéndose determi-
nado por el Tribunal la existencia de una conducta atentatoria de la libertad
sindical, segln el articulo 292 del Cédigo del Trabajo, correspondiéndole
una sancion proporcional con la gravedad de la infraccion, siendo aplica-
ble la sancién pecuniaria de multa en un rango de diez a ciento cincuenta
Unidades Tributarias Mensuales, y estimando el Tribunal que si bien hay una
infraccién al derecho protegido por la norma, no hay conductas adicionales
merecedoras de un reproche especial, por lo que aplicarad una multa apenas
sobre el minimo legal, estimando que el reproche debe ser proporcional a
la conducta del empleador.?*”

También en materia de Reclamacion Judicial de Multa, se ha tenido en cuenta la
proporcionalidad de la medida adoptada por el empleador a la hora de fijar el
valor de la multa, siendo atingente un fallo del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, el que decide rebajar una sanciéon impuesta a la empresa por la Direccion
del Trabajo, en un caso de aplicacién de jus variandi a un dirigente sindical con
ocasion de un proceso de reorganizacion total de la empresa por cambio de giro?'.

En igual sentido, existe jurisprudencia en que los Tribunales convergen siem-
pre a la prueba del caso fortuito o fuerza mayor, rechazando o acogiendo las
acciones Unicamente sobre la base las probanzas relacionadas con el articulo
45 del Cédigo Civil??, siendo excepcionales los pronunciamientos que avanzan
en una interpretacion mas amplia de la norma?, cuestion que hemos adverti-

20 Sentencia de fecha 12 de noviembre de 2010, en causa Rit S-12-2010.

21 Sentencia de fecha 4 de junio de 2015, en causa Rit -41-2015: “...Que, sin perjuicio de lo anterior,
se ha verificado una modificacién unilateral del contrato de trabajo por parte del empleador, en circuns-
tancias que conforme al articulo 5° inciso 3° y articulo 7° del Cédigo del Trabajo, debe haber acuerdo
entre ambas partes para tal modificacién, maxime que ademas estos trabajadores revisten la calidad de
dirigentes sindicales y que en consecuencia conforme a las normas que les son aplicables referidas al
fuero, no puede modificarse su jornada de trabajo, ademas, salvo caso fortuito o fuerza mayor. Que al
no tratarse la situacién acaecida en la empresa, que derivé en los cambios aludidos, en un caso fortuito o
fuerza mayor, en virtud de los antecedentes referidos y al anélisis de la prueba aportada por ambas partes,
conforme a las reglas de la sana critica, no cabe sino que concluir que la parte reclamada no incurrié en
error de hecho alguno al imponer la misma, pero no obstante ello, en virtud de la solicitud subsidiaria
formulada por la demandante, se hace lugar a la rebaja de multa que ha sido solicitada tomando en
consideraciéon que tal modificacién se produce en un proceso de reorganizacion total de la empresa,
al cambiar su giro de manufacturera o productora a comercializadora y distribuidora, modificiandose
la jornada de trabajo respecto de todos los trabajadores de la misma, incluso a los que aparecen en la
resolucién de multa, rebajandose la misma en la forma que se dira en lo resolutivo de esta sentencia”.
22 Véase en este sentido Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de San Miguel, de fecha 10 de
julio de 2015, en causa Rit S-3-2015; Sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de
fecha 02 de julio de 2010, en causa Rit S-24-2010; Sentencia del Juzgado de Letras del Trabajo de San
Miguel, de fecha 30 de diciembre de 2009, en causa Rit T-2-2009.

2 Véase Sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de fecha 31 de enero de 2014, en
causa Rit S-86-2013: “Se encuentra acreditado también que el dia 1 de septiembre de 2013 los dirigentes
conversaron con el Sr. B. y fueron finalmente los tres trasladados al Terminal S.J.. Dicho terminal y conforme
lo acreditado por la demandada se encuentra a 3.1 kildémetro del terminal original o a 6 minutos de distan-
cia. En consecuencia y conforme lo acreditado, existe imposibilidad fisica y juridica de continuar prestando
servicios en el Terminal René Olivares y no se ha denunciado ni se ha establecido como hecho a probar, en
esta causa, que entre la demandada y la empresa de Transporte exista algin tipo de vinculacién distinta a
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do, parece justificarse en una asimilacién de los conceptos de caso fortuito o
fuerza mayor que sefialan el citado articulo 243, con el concepto utilizado por
el articulo 159 N°6 del Cédigo del Trabajo, lo que parece una equivocacion.

b) Segundo enfoque jurisprudencial: la vulneracién del articulo 243
del Cédigo del Trabajo no constituye necesariamente
una practica antisindical.

Nuestros tribunales de justicia han resuelto también bajo otros criterios, y han
desarrollado una extensa jurisprudencia que distingue nitidamente entre los
actos que configuran una practica antisindical -y que producen una vulnera-
cion efectiva a la libertad sindical- y los actos que simplemente contrarian la
prohibicién establecida en el articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo.

Se ha generado asi una opinién general que no hace necesariamente analoga
la transgresion a la prohibicién de la norma antes sefialada y la vulneracién a la
libertad sindical. En efecto, al diferenciar entre estos dos ambitos de infraccion,
se pone de manifiesto que la vulneracién a la garantia constitucional de libertad
sindical no se produce per se al ejercer el jus variandi respecto de dirigentes
sindicales, fuera de las hipétesis del articulo 243 inciso 2°, ya que se requiere de
un animo antisindical, el que se advierte sélo mediante el analisis previo de la
suficiencia, arbitrariedad, proporcién y contenido esencial del derecho protegido.

En este sentido se pronuncia la sentencia de fecha 6 de marzo de 2013, dictada
por el Juzgado de Letras del Trabajo de la Serena, en causa Rit S-6-2012, que
resolvié respecto del traslado de un dirigente sindical que habia amenazado
con ejercer acciones conducentes a cerrar la empresa.

El Juzgado sefialé que el empleador habia transgredido la norma del articulo
243 inciso 2°, pero que dicha transgresion no era equivalente a una vulnera-
cién de las garantias constitucionales de dicho dirigente sindical; que la accién
ejercida por el empleador no constituia por si sola y en su propio mérito una
practica antisindical®*.

la prestacion de servicios, por lo que transportes V. es un tercero que ha decidido poner término al servicio
prestado por la denunciada, configurdndose el imprevisto y en consecuencia se encuentra acreditada la
fuerza mayor alegada por la demandada”. En este mismo sentido se pronuncia el Juzgado de Letras del
Trabajo de San Miguel, en sentencia de 25 de septiembre de 2015, en causa Rit 0-426-20135, refriéndose
a un caso en que ante la demolicién del lugar fisico del trabajo, sefialé que: “DECIMO. Que no es dbice
a lo anterior la demolicion del lugar fisico en donde se desempefiaban los trabajadores demandantes,
lo que también se ha establecido como hecho pacifico, y en la contestacién de la demanda la empresa
demandada reconoce que sigue desarrollando su actividad, pagina 2 y 3 de 29, pudiendo asi entenderse
que la reincorporacién de los trabajadores debe hacerse en el domicilio que sefiala la carta de aviso de
reincorporacién conforme lo dispuesto por el articulo 243 inciso segundo del Cédigo del Trabajo, que
permite el ius variandi del articulo 12 del mismo cuerpo legal en caso fortuito o fuerza mayor”.

24 En el mismo sentido, véase Sentencia del Juzgado de Letras de Talagante, de 30 de noviembre de
2014, en causa Rit S-2-2014; 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 29 de agosto de 2014,
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“SEPTIMO: ... Y a este respecto cabe recordar que el articulo 243 del
Cédigo del Trabajo limita la facultad del articulo 12 del mismo cuerpo
legal (ius variandi) respecto a los dirigentes sindicales mientras gozan de
fuero, de manera que el empleador sélo podra alterar la naturaleza de los
servicios o el sitio de la faena, tratdndose de estos trabajadores, por caso
fortuito o fuerza mayor.

¢Ha trasgredido la demandada esta norma?

La respuesta es obviamente positiva. La demandada reconoce que el traba-
jador sefior Stubing se desempefiaba en la preparacion o mezcla de aditivos
hasta el 17 de octubre de 2012 y que luego de esa fecha fue trasladado
a la recepcion del trigo. La justificacién que da la denunciada, supuestas
amenazas del trabajador, no estad dentro de los supuestos que permiten
la utilizacion del ius variandi, es decir, caso fortuito o fuerza mayor, y no
resulta atendible sostener como lo pretende la denunciada, que no hubo
real cambio porque el trabajador, en sus inicios dentro de la empresa, estuvo
asignado a la recepcién del trigo, porque lo cierto es que el sefior Stubing
llevaba largos afios desempefidndose en la mezcla de aditivos.

Asi las cosas, no hay duda alguna de que la denunciada violenté una norma
prohibitiva al trasladar de funciones al que en ese momento se desempefaba
como Presidente del Sindicato.

Ahora bien, el ejercicio del ius variandi respecto a un dirigente sindical sin
que se den los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor ;es una practica
antisindical?

Puede serlo, es la respuesta mas correcta. Pero no constituye por si sola
una conducta que atente contra la libertad sindical, de manera que resulta
necesario acreditar de qué forma el ejercicio del ius variandi, prohibido por
cierto en el caso del sefior Stubing, ha afectado al Sindicato y su funcio-
namiento y a este respecto no sélo no hay prueba alguna de esta afecta-
cién, sino que la Inspeccién del Trabajo, en la creencia errénea de que la
utilizacién del jus variandi siempre es una practica antisindical, ni siquiera
sefal6 de qué forma el traslado del trabajador sefior Stubing podia afectar
al sindicato y mas aln, todos los antecedentes llevan a la conclusién de
que no hay afectacién alguna de la libertad sindical. No ha experimentado
el Sindicato ninguna perturbacién y muy por el contrario, ha censurado
a quien era su Presidente, sefior Stubing, quien actualmente ya no forma
parte de la organizacién sindical.

en causa Rit S-41-2014; Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de 12 de julio de
2011, en causa Rit T-129-2011.
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En forma muy tardia, la Inspeccién del Trabajo, en su alegato final, ha in-
tentado infructuosamente reparar su error alegando que es la imagen del
Presidente del Sindicato la que ha sido afectada con el traslado, lo que
ademas de extemporaneo constituye nuevamente otro error de apreciacion.

Si la Inspeccién del Trabajo hubiere estudiado adecuadamente los antece-
dentes, habria podido observar que, en este caso, no era la denuncia por
practicas antisindicales el camino a seguir, sino que simplemente el reclamo
por ejercicio abusivo del ius variandi. Pese a este error, que nos lleva al recha-
zo de la denuncia en todas sus partes, no serd condenada en costas desde
que no cabe duda de que la denunciada no podia obrar como lo hizo”.

Avanzando aun mas en el andlisis, un fallo del 1°" Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, sefialé que el ejercicio del ius variandi, en este caso, por cambio
de establecimiento de un dirigente sindical, no constituye una practica antisin-
dical, ya que no se afecta el funcionamiento del Sindicato, ni hay separacién
ilegal del aforado, ni se ha negado la empresa a otorgar el trabajo convenido?.

En el marco de este sequndo enfoque jurisprudencial, se ha avanzado igual-
mente en la consideracién respecto de la razonabilidad, en cuanto al ejercicio
del jus variandi®.

En este mismo sentido se pronuncia el Juzgado de Letras del Trabajo de Ca-
lama, en sentencia de fecha 25 de agosto de 2015, en causa Rit S-7-2015, al
sefalar que el empleador actué razonablemente al ofrecer un cambio de lugar
de prestacion de servicios y de jornada a un dirigente sindical que se desempe-
flaba en un sistema de turnos rotativos de 7x7, toda vez que el contrato con
el mandante habia terminado por expirar el plazo pactado.

El tribunal reconoce la razonabilidad y proporcionalidad de la medida, sin califi-
carla como caso fortuito o fuerza mayor, toda vez que el lugar de prestacion de
los servicios sistema de turnos al que estaba sujeto el dirigente sindical estaba
vinculado y dependia de la existencia del contrato comercial con el mandante.

DECIMO SEPTIMO: Que asi las cosas, no puede efectuarse al empleador
un reproche en cuanto la conducta sea constitutiva de practica antisindical,
puesto que al término del contrato para el cual se desempefiaba el dirigente
sindical, por una causa ajena a su voluntad, le ofrecid, en atencién al fuero
que lo ampara, cambiar el lugar de prestacién de servicios, en una jornada

25 Sentencia de fecha 13 de enero de 2014, en causa Rit S-75-2013.

2 En este sentido, véase sentencias del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de fechas 21
de enero de 2013 y 8 de febrero de 2012, en causas Rit S-34-2012 y S-90-2011, respectivamente; y
Sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de fecha 29 de octubre de 2011, en causa
Rit S-59-2011.

292

Actualidad Juridica 34.indd 292 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

que solo podia cumplirse en un sistema de distribucién de 5x2 (cinco dias de
trabajo por dos de descanso), situacién que, de acuerdo a las caracteristicas
y circunstancias en que se produce, puede encuadrarse dentro de aquellas
que la propia ley laboral permite respecto de trabajadores aforados, pues,
el articulo 243 del Cédigo del Trabajo expresamente consagra la posibilidad
del empleador de hacer uso de las facultades establecidas en el articulo
12, conocida como ius variandi, respecto de directores sindicales, cuando
se verifiquen situaciones de caso fortuito o fuerza mayor, de modo que
una cosa es que la denunciada haya incurrido en una conducta que puede
considerarse contraria a la ley, y otra distinta es que esta sea constitutiva de
practica antisindical, entendiendo que con la actividad de la empresa, ma-
terializada en no otorgar el trabajo convenido, no se ha afectado la libertad
sindical, puesto que ha quedado suficientemente demostrado que la tota-
lidad de los contratos por los cuales la denunciada prestaba servicios para
las divisiones de Codelco Chile, en esta regién, concluyeron el 30 de abril
y 30 de mayo respectivamente, y constituyen una justificacion suficiente
de su actuar, de manera que es procedente rechazar la denuncia intentada.

Otra sentencia reconoce la posibilidad de ejercer de forma razonable el jus va-
riandi respecto de un dirigente sindical, cuando se trata de tomar las medidas
necesarias para asegurar la protecciéon cuando media una denuncia de acoso
sexual?’.

Como contracara al reconocimiento de razonabilidad en el ejercicio del ius
variandi respecto de dirigentes sindicales, alguna jurisprudencia se inclina por
graduar el ejercicio de dicha potestad, de forma de considerar que se incurre
en practica antisindical tan sélo cuando el ejercicio del ius variandi es abusivo:

%7 Sentencia del Juzgado de Letras de Talagante, de fecha 2 de diciembre de 2013, en causa Rit S-1-
2013: Décimo Noveno: Que en relacién al segundo hecho que fundamenta la denuncia de practica
antisindical, esto es la negativa de reincorporar al trabajador Juan Pino Sanhueza en las mismas funciones
en que se desempefaba, cabe sefalar que tal conducta se encuentra amparada en instrucciones que
la misma denunciante Inspeccion del Trabajo le impartid, seglin da cuenta el Reservado 06 de fecha
16 de agosto del 2013, en donde le indica que se acredité acoso sexual por parte de don Juan Pino
Sanhueza y “En virtud de lo sefialado, por la presente se solicita a la Empresa mantener las medidas
de resguardo adoptadas durante la investigacién, toda vez que las que fueron adoptadas se estiman
insuficientes por parte de este servicio...” Que apreciando dicha prueba documental conjuntamente con
la absolucion de posiciones rendida en autos, y de la testimonial de las partes, apreciada toda conforme
a las reglas de la sana critica, ha quedado establecido que la empresa denunciada esté y estuvo llana a
reincorporar en todo momento al trabajador Juan Pino en labores, pero modificando sus funciones, sin
desmedro de su remuneracion, jornada laboral ni jerarquia. Que la modificacion que hace la empresa
de las funciones asignadas al trabajador Juan Pino aparecen justificadas por la conducta de acoso sexual
que la denunciante Inspeccién del Trabajo tuvo acreditada, a fin de resguardar a la trabajadora victima,
y amparada ademas en el ius variandi del empleador, que se ejerce en forma racional, justificada, pro-
porcionada, y evitando el minimo impacto en el trabajador afectado con el cambio de funciones. En
sintesis, este sentenciador concluye con la prueba rendida apreciada conforme a las reglas de la sana
critica que la denunciada estuvo llana a reincorporar al trabajador en todo momento, pero que es el
trabajador quien se niega a ser reintegrado, toda vez que desconoce las facultades del empleador para
hacer uso de la facultad del ius variandi.
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DECIMO: ... En ese sentido, cabe despejar, en primer lugar, que si bien en
el informe de fiscalizacion, mas precisamente en el informe de exposicion,
se sefala que el empleador cambid el lugar de prestacion de servicios uni-
lateralmente, la denuncia que da origen al proceso judicial menciona el
no otorgamiento de trabajo convenido como la calificaciéon de los hechos
sefialados, para luego citar la disposicion del articulo 243 del Cédigo del
Trabajo, en cuanto a la proscripcion del ejercicio del ius variandi por parte
del empleador respecto de los dirigentes sindicales. Tal confusion entre la
actuacién administrativa, la calificacion del hecho efectuada en la denun-
cia y el derecho citado, se resuelve por la abogado de la parte actora al
formular las observaciones a la prueba, al centrar el objeto de la litis en el
no otorgamiento de trabajo convenido, al inicio de su intervencion. Asi las
cosas, no cabe sino sefalar que, el cambio de ruta de un dirigente sindical
que, durante afios, se desempefié en una determinada zona geografica,
podria constituir un ejercicio ilegal del jus variandi, mas no una falta de
otorgamiento de trabajo convenido, puesto que este Ultimo consiste en
la eliminacién absoluta, para el trabajador afectado, de la posibilidad de
prestar los servicios que se acordaron entre las partes, por cualquier forma.
De contrario, el ejercicio ilegal o abusivo del ius variandi significa la altera-
cién de la naturaleza de los servicios prestados o el sitio en que ellos deben
llevarse a cabo, sin cumplir con los requisitos previstos en el articulo 12y,
en este caso, sin que se verifiquen las condiciones excepcionales previstas
por el articulo 243, ambos del Cédigo del Trabajo. De lo anterior no cabe
sino concluir que los hechos sobre los que versé la discusion de la causa y
que se acreditaron en autos, esto es, la eliminacién de la ruta de la quinta
region, servida por el Sr. Miranda, y su traslado a una ruta en la Region
Metropolitana, no configuran la infraccién legal denunciada.

Sin perjuicio de ello, y dado el manto de dudas con que quedé estableci-
da la litis, simplemente cabe indicar que tampoco es posible estimar que
hubo, de parte de la denunciada, un ejercicio abusivo del jus variandi que
constituya una practica antisindical, por cuanto la eliminacién de una ruta
determinada, por motivos econémicos, es un acto del empleador en el
ejercicio de sus facultades, que quedd suficientemente justificado a través
de la prueba rendida en autos. No obrando antecedente alguno que per-
mita establecer que la eliminacién de la ruta a la quinta regioén atentd en
contra de la libertad sindical del Sindicato de Trabajadores N° 1 de Empresa
Pancho Villa S.A., al no constar de la prueba que la organizacién se haya
visto afectada en alguna forma por dicho cambio; como tampoco que se
haya tratado de un acto que haya ido en perjuicio del dirigente Sr. Miranda
al mantenerse sus remuneraciones conforme se razoné en el consideran-
do octavo y reducirse su doble jornada de trabajo, al no estar obligado a
pernoctar fuera de la ciudad en que vive, no es posible entender que se
configura alguna de las situaciones previstas por el articulo 289 del Cédigo
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del Trabajo, ni que se trasgrede lo estatuido en el articulo 1 del Convenio
N° 135 de la OIT?.

De lo dicho, se observa que esta linea de decision judicial avanza en profun-
dizar el criterio de la razonabilidad a la hora de medir las consecuencias de
la legislacion evitando la proliferacién de resultados indeseados?®, mas ailn
cuando la legislacion laboral otorga importantes herramientas de proteccién a

2 Sentencia del 1° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, de fecha 8 de febrero de 2012, en causa
Rit $-90-2011.

2 Véase en este sentido la sentencia de la Corte Suprema Rol N° 5.678-2008: “Que, como ya lo ha
resuelto esta Corte en la causa Rol 5001-2008, con relacién a lo que se ha venido exponiendo, “no
resulta atendible la argumentacién esgrimida en el recurso acerca de que, con arreglo a lo dispuesto
en la seflalada norma del articulo 124 de la Ley General de Servicios Eléctricos, las municipalidades
s6lo estarian autorizadas para decretar la canalizacién subterranea de las lineas de conduccién ya exis-
tentes, no asi de aquéllas que se instalaren en el futuro; por no conciliarse semejante razonamiento
con dos criterios 16gicos de inveterada raigambre en la hermenéutica judicial: el principio “a fortiori”,
segln el cual, quien puede lo més puede lo menos (“qui potest plus, potest minus”) y el principio “ad
absurdo”, que proscribe cualquiera interpretaciéon que lleve a conclusiones absurdas”;” (considerando
7°).”Que como fue considerado en dicha causa, “el primero de los criterios enunciados cobra vigencia
al fijarse el verdadero alcance que corresponde reconocer al articulo 124 de la Ley General de Servicios
Eléctricos en cuanto a que, si permite a la autoridad municipal ordenar la canalizacién de las lineas
aéreas de conduccion eléctrica ya existentes, lo que obliga a emprender el doble trabajo de desmontar
primero las estructuras actuales para emplazar, luego, las instalaciones de reemplazo bajo tierra, con
mayor razén debe entenderse que esa norma autoriza para que las instalaciones futuras se realicen
desde ya, inicialmente, bajo la modalidad subterranea. Otra interpretacién que, obviamente, ha de
descartarse para conducir a lo absurdo, obligaria para dar aplicacién a la norma en comento, que las
futuras lineas de conduccién eléctrica se instalaren primeramente a través de construcciéon aérea vy,
en seguida, se proceda a su sustitucién por el emplazamiento subterrdneo” (considerando 8°). Y en
el mismo sentido sentencia de la Corte Suprema Rol N° 352-2013: “Que para que el sentenciador
pueda conocer el conflicto derivado del incumplimiento de las obligaciones asumidas por las partes
en el contrato de marras y resolver si procede declarar resuelto dicho contrato debe, naturalmente,
abocarse primero a delimitar el contenido de dichas obligaciones, lo que supone interpretar la voluntad
de las partes, manifestada en el convenio que les dio origen. Este proceso hermenéutico no puede ser
delegado o entregado a un juez distinto, ya que forma parte de una misma actividad jurisdiccional
y constituye un presupuesto indispensable para la decisién del conflicto, de modo que la artificiosa
distincién que propone el Tribunal de Alzada en la sentencia cuestionada, fundada Gnicamente en la
confusa redaccién de la cldusula compromisoria que las partes han convenido, no puede ser acep-
tada. Por lo demaés, tal conclusién supone a su vez interpretar la cldusula compromisoria, lo que, de
conformidad a la tesis que proponen los jueces, llevaria a la absurda constatacién de que tal asunto
tampoco podria haber sido conocido por la justicia ordinaria;” (Corte Suprema, considerando 9°).
Véase también sentencia de la Corte Suprema Rol N° 6.058-2008: “Que asi entonces, de efectuarse una
interpretacion literal del articulo 18 A de la Ley N° 18.410, que crea la Superintendencia de Electricidad
y Combustible, disposicion que establece que la interposicién del recurso de reposicién suspende el
plazo para reclamar, resultaria que podria darse entonces la absurda situacién que la interposicion
de un recurso jerarquico interrumpe el plazo para reclamar judicialmente, que comienza a correr de
nuevo desde el momento de la notificacién de lo que se resuelva o desde que se estime desestimado
por el transcurso del plazo; y en cambio, el recurso de reposicién no, pese a que el jerarquico puede
interponerse conjuntamente con él, en forma subsidiaria;” (Considerando 4°). “Que por el contrario,
una interpretacién sistematica de tal disposicién, atento lo dispuesto en el articulo 19 del Cédigo Civil,
haciéndolo compatible con el espiritu de la legislaciéon en lo que a las reclamaciones administrativas
se refiere, segln ya se ha indicado, nos lleva a concluir que no queda mas que entender que si bien
el legislador utiliza el término suspender, el efecto de la interposicién del recurso de reposiciéon es en
verdad la interrupcién del plazo para reclamar judicialmente de la resolucién;” (Considerando 5°). “Que
asi entonces, habiéndose interpuesto este recurso de reclamacion el 29 de febrero pasado, al décimo
dia habil luego de notificada la resolucién por la que se neg6 lugar al recurso de reposicién interpuesto,
éste lo fue en forma oportuna.” (Considerando 6°).
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la labor sindical, siendo la via principal el procedimiento de tutela de derechos
fundamentales. Se trata en definitiva de incorporar en el analisis la cuestién del
objetivo, razén o proporcionalidad de la decision del empleador, ya que son
esas las consideraciones que el procedimiento de tutela de derechos efectta o
exige a partir del articulo 485 del Cédigo del Trabajo. Lo anterior es, ademas,
concordante con la legislacién comparada.

En efecto, el derecho espafiol adopta un vocabulario o concepto similar al re-
gular la modificacién unilateral de las condiciones de trabajo en el articulo 41
del Estatuto de Trabajadores, al disponer que “la direccién de la empresa podra
acordar modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo cuando exis-
tan probadas razones econémicas, técnicas, organizativas o de produccion”3°.

Jurisprudencia inglesa avanza en similar linea, en el caso “Catamaran Cruisers
Ltd v. Williams” se concluye que el cambio al contrato de trabajo puede verse
razonablemente justificado por razones de indole econémica’'.

En efecto, la tendencia latinoamericana comparada de la regulaciéon en mate-
ria de ius variandi se inclina por la adopcién de la categoria de razonabilidad,
frente a una version meramente tarifaria de las medidas que puede adoptar el
empleador en el ejercicio de dicha facultad®2.

Especialmente interesante resulta ser el articulo 66 de la Ley del Contrato de
Trabajo de Argentina que dispone que “El empleador esta facultado para intro-
ducir todos aquellos cambios relativos a la forma y modalidades de la prestacion
del trabajo, en tanto esos cambios no importen un ejercicio irrazonable de esa
facultad, ni alteren modalidades esenciales del contrato, ni causen perjuicio material
ni moral al trabajador. Cuando el empleador disponga medidas vedadas por este
articulo, al trabajador le asistira la posibilidad de optar por considerarse despedido

30Véase en este sentido SALA FRANCO, Tomas, PEDRAJAS QUILES, Antonio, La modificacién e inaplicacion
de las condiciones de trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 20 y ss.

31 En dicha sentencia se apoya la tesis siguiente: “an employer can, without incurring liability for unfair
dismissal, unilaterally impose variations to the contract of employment for ‘business reasons so pressing
that it was absolutely vital for the employer’s business the terms be accepted’, something that is stri-
kingly similar to the Italian notion of extrema ratio”. Véase FREEDLAND, Mark, KOUNTOURIS, Nicola,
The Legal Construction of Personal Work Relations, Oxford University Press, Oxford, 2011, p. 211; En
este mismo sentido véase CABRELLI, David, Employment Law in Context: Text and Materials, Oxford
University Press, Oxford, 2014, p. 221.

32 Desde la perspectiva del derecho uruguayo puede consultarse a MOREIRA ROCCA, Danubio, “Jus
Variandi. Con especial énfasis en las tendencias jurisprudenciales”, en Derecho del Trabajo, T.I.,.V.V.AA.,
fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2012, pp. 334-335.; También el derecho argentino
incorpora como elemento determinante del ejercicio del ius variandi la razonabilidad de la medida
adoptada por el empleador: “La ausencia de razonabilidad en el ejercicio del ius variandi genera, sin
mas, la violacion de la falta de perjuicio al trabajador. Todo ejercicio del poder de direccién empre-
sarial que, so capa de aplicacion del ius variandi carece de razonabilidad, causa inevitablemente un
perjuicio al trabajador”. (C.Civ. y Com. Parana [Entre Rios], noviembre 16-1995; “Descamps Gustavo
c. Laboratorios Tuma SRL").
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sin causa o accionar persiguiendo el restablecimiento de las condiciones alteradas.
En este ultimo supuesto la accién se substanciard por el procedimiento sumarisimo,
no pudiéndose innovar en las condiciones y modalidades de trabajo, salvo que és-
tas sean generales para el establecimiento o seccién, hasta que recaiga sentencia
definitiva.”. Sobre lo anterior, se sefiala que “La medida debe ser razonable,
tiene que ser funcional, responder a una necesidad I6gica de explotacién de la
empresa y estar vinculada a la proteccién de bienes y servicios: puede alterarse
el contrato para efectuar una reorganizacién, para modernizar la produccién
o informatizar un area determinada. Debe existir una razén valedera: no se
admite una actitud basada en el mero interés o simplemente caprichosa; lo
que esta prohibido es el uso arbitrario, aquel que no se basa en necesidades
funcionales o en el interés colectivo de la empresa”33.

5. Efectos del sistema de tutela en la resolucion
de conflictos del ius variandi

Como esta dicho, y conforme se observa de la segunda linea de jurispruden-
cia ya revisada, la aplicacion del sistema de tutela como mecanismo Unico de
solucién de los conflictos de derechos fundamentales, y particularmente en el
caso que plantea el ejercicio de ius variandi sindical, no sélo debe ser preferida
por las ventajas ya enunciadas (juicio de razonabilidad y/o de preservaciéon de
la bilateralidad del proceso laboral), sino también por cuanto intenta superar
las limitaciones de una interpretacién y/o aplicacion formal del articulo 243
inciso 2 del Cédigo del Trabajo.

En materia de caso fortuito o fuerza mayor, ciertamente hay un amplio abanico
de situaciones en las que, aunque no se cumple exactamente con las notas
propias de dichos institutos, el empleador se encuentra en la “necesidad”, sino
enfrentado a una Unica alternativa, de variar unilateralmente algunas de las
clausulas del contrato de trabajo respecto de su personal, incluidos trabajadores
amparados o titulares del cargo de dirigente sindical.

Piénsese, por ejemplo, en el caso de una reorganizacién empresarial por las
condiciones de mercado; en el caso en que expire el contrato de arrenda-
miento del local en el que se presta el servicio; o que sea muy conveniente
econémicamente el cambio de establecimiento; que la empresa, analizando el
mercado, determine que se dejara de producir un determinado bien o que se
externalizara una funcién o parte de sus actividades; que el mandante de una
empresa contratista termine un contrato comercial o que prohiba la entrada
de un trabajador que es dirigente sindical, por algin motivo justificado.

33 GRISOLIA, Julio Armando, HIERREZUELO, Ricardo Diego, Derechos y Deberes del Contrato de Trabajo,
AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2010, p. 111.
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Como se puede apreciar de la lectura de los ejemplos planteados —y teniendo
en cuenta ademas la inabarcable gama de situaciones analogas, algunas ya
tratadas en la jurisprudencia citada—, todos ellos imponen al empleador la
necesidad de realizar las adecuaciones y de disponer de un margen minimo de
discrecionalidad inherente al poder de mando y direccién que le reconoce la
ley, obviamente dentro de los limites impuestos por el articulo 12 del Cédigo
del Trabajo; cambios estos que tienen o pueden tener, ademas, un impacto
en un grupo ampliado de trabajadores, y no Gnicamente en la persona del
dirigente sindical.

Se trata en definitiva de situaciones que podran no calificar estrictamente como
caso fortuito o fuerza mayor en los términos del derecho comun, pero que
imponen o exigen al empleador un cambio operacional o una decisién que
afecta o pueden afectar la mayor de las veces a un universo de personas, y no
s6lo a quienes cuentan con fuero sindical, muchas de ellas impuestas, ademas,
externamente o por decisién de terceros. Asi, la necesidad que motiva el ius
variandi podra provenir de los mandatos de razonabilidad impuestos por una
situacion propia del manejo del negocio bajo ciertos criterios ineludibles.

De lo anterior, podemos entonces y desde una perspectiva general, distinguir
dos fuentes de la “necesidad” a que hacemos alusién: una extrinseca, como
cuando alguien es llevado a realizar una conducta movido por una causa ex-
terna, y otra intrinseca, cuando alguien es compelido por la razonabilidad de
un objeto y no puede dejar de escogerlo por razén de su conveniencia.

En todos los casos que hemos ejemplificado, el empleador se encuentra frente
a una “necesidad” de actuar. En este sentido, es tan necesario para el emplea-
dor cambiar el lugar donde se prestan servicios cuando encuentra otro lugar
con iguales caracteristicas, en el mismo barrio, pero por la mitad del precio,
como cuando un terremoto o incendio arrasa el lugar donde se prestaban los
servicios. Como se ha indicado, la aplicacién del ius variandi “puede justificarse
por la necesidad que la empresa tiene de flexibilizar su actividad para su mejor
funcionamiento, dado los requerimientos de administracién”3*.

Por el contrario, si se sigue la regla impuesta por el articulo 243 inciso 2° del
Cddigo del Trabajo, cuando expire el arrendamiento del lugar donde se prestan
los servicios, sin posibilidad de renovacién, no se podra cambiar de lugar al
dirigente sindical sin su aquiescencia.

Todo ello pone de manifiesto entonces los inconvenientes reales que puede
acarrear el entendimiento exclusivamente formal y restrictivo del articulo 243

3 WALKER ERRAZURIZ, Francisco, Derecho de las relaciones laborales, Editorial Universitaria, Santiago,
2003, p.269.
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inciso 2° y que, como hemos visto, caracteriza invariablemente la posicién de
la jurisprudencia administrativa.

Por su parte, y si bien la jurisprudencia judicial ha hecho esfuerzos por resolver
de modo razonado el conflicto que plantea la coexistencia del articulo 243
inciso 2° en conato con el procedimiento de tutela laboral, podemos sostener
que dicha labor parece no arribar a una solucién efectiva del problema, por
cuanto si bien ha podido resolver y calificar cuando el ius variandi aplicado al
dirigente sindical constituye o no una afectacién a la libertad sindical, se ha
visto impedida igualmente de hacer vélida la modificacién contractual inten-
tada por el empleador, precisamente en razén de la coexistencia de la norma
prohibitiva del articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo.

Asi, y sea por via de la aplicacion estricta de la citada norma, o por resolucién
del conflicto por el camino de la tutela, se ha terminado siempre arribando a un
criterio de inamovilidad funcional y/o geogréfica del dirigente sindical, s6lo con
la diferencia que para algunos casos las facultades ejercidas por la empleadora
han sido tenidas como practica antisindical —con las consecuentes sanciones
aparejadas a dicha calificacion—, en tanto que una posicién mas benevolente
s6lo se ha limitado a no calificarlas como tales, pero sin resolver, en verdad,
nada sobre la coexistencia de dichos sistemas o sobre la razonabilidad o justi-
ficacion de la medida empresarial, a no ser para la sola evaluacién de la multa.

De lo expuesto, nos parece importante profundizar o insistir en el juicio de
razonabilidad a la hora de medir las consecuencias de la legislaciéon y en la ne-
cesidad imperativa de aplicar las normas evitando la proliferacion de resultados
inadecuados —que es aquello que efectivamente ampara el procedimiento de
tutela—, mds atin cuando la legislacién laboral otorga herramientas de proteccién
a la labor sindical, lo que hace necesario plantear la necesidad de mantener
o no una disposicién normativa que pugna con la necesidad y derecho del
empleador de poder justificar la razonabilidad de sus decisiones.

6. Conclusiones

De lo expuesto, podemos entonces concluir lo siguiente.

a) La norma del articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo exige una
interpretacion arménica con los demaés institutos vigentes en materia de
proteccién de derechos fundamentales, en particular con la disposicién
del articulo 485 inciso 3 del mismo Cédigo.

b) El juicio de razonabilidad y respeto al contenido esencial del derecho
protegido es una exigencia que el legislador ha impuesto a toda decisién

del empleador, quedando la norma en cuestion —243 inciso 2° del Cédigo
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del Trabajo—, al margen de dicha consideracién, siendo una disposicién
que no se integra al ordenamiento de proteccion laboral vigente.

¢) Lajurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo ha adoptado
una vision meramente restrictiva y formal de la norma, que no considera
ni evalla los criterios que el legislador impone a la hora de determinar
si existe o no una vulneracién de derechos fundamentales.

d) La jurisprudencia judicial ha desarrollado por su lado dos lineas diver-
gentes de interpretaciéon de la norma y del alcance de sus efectos y su
interaccién con los demas mecanismos de tutela de derechos, en pos
de la proteccién al ejercicio de la libertad sindical.

e) Que cualquiera sea la linea de jurisprudencia que se adopte, el tenor
literal de la norma del articulo 243 inciso 2° del Cédigo del Trabajo de-
termina irremediablemente en una inamovilidad funcional o geogréfica
del trabajador dirigente aforado, en algunos casos, aparejada de una
sancién por practica antisindical, y en otros con el mero reproche de
haberse infringido una norma prohibitiva, pero en caso alguno se avanza
en una solucién que permita integralmente ofrecer una herramienta
eficaz a las partes del contrato de trabajo y que considere un legitimo
y razonado ejercicio del ius variandi sindical.
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I. Introduccién.

Es posible definir colusién como acuerdos explicitos para la fijacion de precios
que normalmente son tratados por las autoridades regulatorias y las cortes como
violaciones per se a la ley. Dentro de los indicios que permiten determinar la
existencia de un acuerdo colusorio podemos encontrar contratos de exclusivi-
dad, establecimiento de cuotas territoriales, entre otros. Los casos de colusion
deben estudiarse en su mérito para determinar si es que resultan condenables,
dado que la prueba tiende a ser valorativa, por la dificultad de contar con con-
fesiones de las partes en que reconozcan su participacién. (Crandall, 2003),
por tanto, la principal dificultad que debe asumir la autoridad regulatoria esta
dada por el aseguramiento de prueba capaz de sustentarse ante los Tribunales
Superiores de Justicia.

Ante todo, resulta importante considerar que los incentivos a los miembros parte
de un acuerdo colusorio estan dados por la busqueda de la maxima utilidad
posible, con miras a beneficiar a los actores que forman parte de ella, a expensas
de los compradores, que no se encuentran representados en la negociacion del
acuerdo colusorio, por tanto, la solucién de los miembros del acuerdo tiende a
pasar por un aumento del precio como una solucién colectiva a su bldsqueda
de maximizacion de utilidades. (Dolbear, y otros, 1968)

Con todo, existen autores que han planteado en sus andlisis que, en algunos
casos, la autorizacién de colusiones desde las politicas publicas ha implicado

! Con la participacion de la alumna tesista de la Universidad del Desarrollo Consuelo Sancho Osorio.
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beneficios a la competencia en mercados con altos costos hundidos, como es
el caso de los ferrocarriles (Russo, 2001), con todo, esa no es la situacion de
mercados con baja elasticidad en la demanda de productos altamente homo-
géneos, como son los casos que se han dado en el mercado chileno.

Existe consenso en la doctrina que el ilicito de colusion es el mas dafino para
el mercado, al impedir el ingreso de nuevos competidores, dejando a los con-
sumidores a merced de los miembros del acuerdo en el mediano plazo.

De acuerdo a la Comision Europea, la conducta colusoria se puede desplegar
de dos maneras. En primer lugar, mediante la fijaciéon de precios concordados
entre los actores. Y, en sequndo lugar, por medio del establecimiento de cuotas
de mercado (OCDE, 2002). En las primeras, es decir, cuando fijan precios de
mercado tienden a soportar de manera ficticia un precio mayor que el que
seria aplicable a los consumidores de mantenerse entre los agentes de mercado
una conducta competitiva.

Se ha demostrado que aun dentro del marco de un acuerdo colusorio, no todos
los agentes participantes obtienen beneficios analogos, de acuerdo a Clark y
Houde, en el caso del ilicito de colusion, los mas beneficiados en ellas son los
proveedores mas importantes de un mercado, porque pueden asegurar su
parte del mercado en el tiempo (Clark, 2013).

En Chile, el ilicito de colusién se encuentra regido por el Decreto Ley N°211
de Defensa de la Libre Competencia, el cual fue modificado porla ley 19.911,
y ha determinado que los comportamientos colusorios deben estudiarse en su
propio mérito, para poder establecer sanciones que dependan de la gravedad
de la conducta, beneficios logrados por los agentes involucrados, participacién
en el apoyo de la investigacién de la FNE y el nivel de dafio que los agentes
han infringido al mercado (PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE CHILE, 2002).

El presente articulo continuara con el analisis de la jurisprudencia del TDLC y de
la Excelentisima Corte Suprema, en relacién al ilicito de colusién, especialmente
orientado a los medios de prueba generalmente aceptados en estos casos y los
criterios aplicables para la determinacion de los montos de multas aplicadas a
los actores involucrados en estos casos.

I. Sobre los medios de prueba.
Una de las principales particularidades del proceso de defensa de la libre compe-
tencia esta dada por la dificultad de producir prueba convincente para la Corte

Suprema de Justicia en caso de la presentacién de un recurso de reclamacién
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en contra de una sentencia del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
(en adelante TDLC).

En el caso del ilicito de colusion, se complica aun mas la produccién de eviden-
cia, dado que todas las personas que tienen algin grado de conocimiento del
ilicito son los mismos implicados en el acuerdo colusorio, y, por tanto, carecen
de mayores incentivos para confesar ante la Fiscalia Nacional Econémica su
participacion, a menos que cuenten con algin beneficio especial, como es el
caso de la aplicacion de la delacion compensada, como se vera mas adelante
en el presente articulo.

Para Gonzélez, existen dos clases de evidencia que permiten probar el ilicito
de colusién: La evidencia circunstancial y la evidencia dura. En primer lugar,
la evidencia dura corresponde a pruebas materiales, cualquiera clase de docu-
mentos, independientemente de su soporte fisico o virtual (Gonzalez, 2011).
En segundo lugar, la evidencia circunstancial corresponde a aquella que se
desprende del comportamiento de las empresas, particularmente del estudio
de sus relaciones comerciales (Gonzalez, 2011).

Con todo, en materia de Libre Competencia no existe una norma que fije un
estandar probatorio estricto, como indica el TDLC al determinar en su consi-
derando: “Sexagésimo séptimo. Que, como se ha dicho, no existe en materia
de libre competencia una norma que indique el estandar probatorio aplicable
de modo general, ni para casos de colusién en particular, por lo que ha debido
ser la jurisprudencia de este Tribunal y de la Excma. Corte Suprema la que ha
debido integrar este vacio legal”?

Por razones de certeza, tiende a ser valorable la existencia de prueba dura por
sobre la prueba circunstancial, dado que permite un mayor grado de conviccion
en la aplicacion de sanciones por parte del TDLC y de la Excelentisima Corte
Suprema, que sean capaces de cumplir con el estdandar probatorio que se ha
fijado para los procesos contenciosos en esta materia. Lo cual se desprende de
la interpretacién del Considerando: “Sexagésimo quinto. Que, sin embargo, el
D.L. N° 211 no hace alusién alguna al estandar de prueba aplicable en materia
de libre competencia, cuestiéon del todo fundamental, ya que éste tiene como
funcién, ademas de establecer cuando estara justificado tener por probado
una determinada hipétesis factica, distribuir el riesgo del error involucrado en
un determinado caso”?

2 Sentencia 136-11 de causa Rol C- 234-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A.”,
pagina 39.
3 Sentencia 136-11 de causa Rol C- 234-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A.”,
pagina 38.
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En relacion a la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema en esta
materia, el TDLC ha planteado: “Septuagésimo. Que si bien la Excma. Corte
Suprema no definié de manera categdrica en qué consiste el estandar que ella
califica como de “prueba clara y concluyente”, este Tribunal entiende que dicho
estandar, para poder formar la conviccién de este Tribunal, exige tener mas
que simplemente una mayor probabilidad, pero sin exigir un nivel de certeza
“mas alla de toda duda razonable”, como se exigiria en materia penal”*

Lo anterior se reafirma en la sentencia N° 137-14 en causa “FNE contra E.
Alonso Castillo H. Compafiia Limitada y otros”, donde se reproducen en forma
integra las ideas antes indicadas, en su pagina 27.

Por lo tanto, es posible concluir, siguiendo a Gonzélez, que en materia de colu-
sién se impone la evidencia dura por sobre la circunstancial, entendiendo por
tal inspecciones directas, programas de amnistia y delacién compensada. Las
primeras corresponden a los registros que puede realizar en las dependencias
de agentes econémicos investigados con miras a recolectar evidencia de un
acuerdo colusorio.

La delacion compensada, por su parte, corresponde a la confesion realizada
durante el proceso de investigacion del ente fiscalizador (en el caso chileno
la Fiscalia Nacional Econémica), por uno o mas miembros de un acuerdo co-
lusorio, reconociendo su participacion en el ilicito y aportando antecedentes
relevantes para ésta.

Mediante la aplicacion del beneficio de la delacion compensada se abre la
posibilidad para que los agentes miembros de la conducta se autodenuncien,
obteniendo inmunidad en la aplicacién hasta en el total de la multa que po-
tencialmente pudiera proceder en su contra.

De acuerdo al procedimiento vigente, el organismo persecutor solicita al Tri-
bunal de Defensa de la Libre Competencia la aplicacién del beneficio en un
maximo del total de la multa en el primer beneficiado y hasta un cincuenta
por ciento en el sequndo, siempre que aporte antecedentes complementarios
relevantes que apoyen la investigacion.

La evidencia circunstancial, por su parte, es aquella que permite al ente fiscali-
zador comparar el comportamiento de las empresas, de tal manera de detectar

cualquier comportamiento anormal que pueda ser usado como indicio de un
acuerdo entre las entidades coludidas.

4 Sentencia 136-11 de causa Rol C- 234-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A.”,
pagina 39.
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Por regla general, se analiza el mercado determinado mediante el supuesto
de un oligopolio, es decir, existe una alta concentracién en el mercado, con
pocos actores que controlan las decisiones en éste, pero en el cual ninguno
de los agentes estd dotado por separado del poder para fijar los precios por si
mismo, por lo que requiere de la colaboracién de otros agentes.

Los detractores de la evidencia circunstancial plantean que en este ejercicio
se usa como supuesto que la decisiéon de una rebaja en los precios por parte
de alguno de los agentes, necesariamente incidird en la oferta de todos los
competidores, los que se veran obligados a reaccionar bajando sus precios
a su vez. De tal manera que las reacciones de los agentes son consecuencia
de los actos de otros entes relevantes en el mercado, que no necesariamente
implican una colusién entre ellos.

Con todo, los miembros de un acuerdo colusorio pueden concordar sus actos
sin necesidad de actuar expresamente, por lo tanto, desarrollan acciones pa-
ralelas que les impliquen los beneficios de un acuerdo colusorio, sin los riesgos
de una comunicacién directa.

{Cémo es posible determinar cuando se analiza un caso de acciones parale-
las? Para Kaysen, no es posible descartar en forma absoluta que las empresas
“acuerden participar de un acuerdo”, las acciones paralelas pueden servir de
base para la inferencia de una colusién, dado que el patréon de comportamiento
de las empresas que actdan desde una estructura competitiva es diverso al que
muestran al momento de rivalizar entre ellas (Kaysen, 1951).

En estos casos, los agentes de mercado logran sostener precios irregularmente
altos mediante una interaccién repetida entre ellos y el establecimiento de cas-
tigos entre ellos para mantener la cooperacion (Knittel, 2003), sin necesidad
de mantener una comunicacién fluida entre ellas.

Siguiendo a Knittel, existen ciertos indicios que resultan evidentes en un acuerdo
colusorio tacito de fijacion de precios. Comprendiendo que es mas facil man-
tener en el tiempo una colusién entre un ndmero menor de firmas, dado que
el incentivo esta dado para quedarse en el acuerdo en el tiempo, es mas facil,
en opinién del autor, mantener una colusién tacita ante una alta concentracién
de mercado. Ademas, para él, resulta razonable el plantear que la colusién
serd mas atractiva para las grandes firmas que para las pequefas, porque las
posibilidades de ganancias son proporcionalmente mayores. (Knittel, 2003)

Con todo, si bien es cierto que las pruebas econométricas permiten determinar
en forma fehaciente los comportamientos ejecutados por los agentes, midien-
do el grado de competencia del mercado. Para Aldo Gonzélez, esta forma de
prueba no cumple con los estandares requeridos por los Tribunales que tienen
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a su cargo la resolucién de estos casos, para él existen dos riesgos de error en
la sentencia de la colusién: en primer lugar, sancionar a quien no ha incurrido
en la conducta, y, en segundo lugar, no sancionar a un agente que haya par-
ticipado en el ilicito. (Gonzalez, 2011).

Para Knittel, por su parte, la prueba de la colusion técita, al contrario de la
colusién expresa tradicional, es a través de la distribucién de precios, dado que
su estructura es claramente diversa de un patrén tradicional. Siguiendo la linea
de Porter y Zona, plantea que los patrones de precios tenderdn a mostrar la
igualdad en la distribucién del mercado (Knittel, 2003).

En la jurisdicciéon nacional, dada la especializacion juridica de la Excelentisima
Corte Suprema de Justicia, en Chile resulta mas certero intentar la estructuracion
de un caso de colusiéon desde pruebas materiales, aun cuando su dificultad de
obtencién sin delacién compensada es mas dificil de lograr.

a. Prueba directa.

Como ya se ha anunciado con anterioridad, la persecucién de conductas coluso-
rias, especialmente la investigacion respecto de cartel, genera varios problemas.
El primero, estos acuerdos son secretos. Segundo, las agencias gubernamen-
tales tienen dificultades para lograr pruebas convincentes. Tercero, la prueba
presentada por las agencias gubernamentales, a falta de evidencias concretas,
tales como documentos, acuerdos escritos, o confesiones de las partes invo-
lucradas, suele revestir un caracter circunstancial, intentando interpretar una
serie de actos que individualmente considerados no tienen mayor valor, pero
que estudiados en su conjunto son capaces de entregarnos algunos indicios
sobre la existencia de conductas colusorias, lo que no siempre es aceptado por
los Tribunales de Justicia.

Respecto de la prueba directa, una de las vias de prueba mas importante que
se han manifestado en la jurisprudencia del TDLC es la confesién en sus dos
formas. Durante el periodo de investigacion es posible para los miembros de
un acuerdo entregar antecedentes incriminatorios ante la Fiscalia Nacional
Econémica mediante la aplicacién de la Delacién Compensada, cumpliendo
con los requisitos exigidos por el DLN° 211. Una vez iniciado el proceso judicial
contencioso propiamente tal, las partes requeridas por el regulador pueden
reconocer su participacién ante el TDLC mediante una confesién tradicional.

El TDLC ha sido claro en el valor de la confesién como prueba directa al
plantear: considerando: “Trigésimo tercero. Que, en relaciéon con lo anterior,
efectivamente una confesion judicial prestada ante el Tribunal en la audiencia
de absolucién de posiciones de rigor, constituye una prueba directa de la par-
ticipacion del confesante en el acuerdo colusivo y, cuando es usada contra los
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demas requeridos, s6lo puede darsele el valor de una prueba testimonial, cuya
fuerza probatoria debe analizar este Tribunal de acuerdo con las reglas de la
sana critica, para lo cual se apreciara especialmente la precision y verosimilitud
de la declaracién, y su conformidad con las restantes pruebas del proceso;”*

Con todo, la importancia de la interpretacion del TDLC esta dada por la apli-
cacion de la sana critica, validando la experiencia personal y profesional de los
magistrados a cargo de la definicién del caso, en razén de las particularidades
de esta materia, al indicar: Considerando: “Trigésimo quinto. Que, sin embargo,
cuando ese reconocimiento es efectuado sélo por algunos de los acusados de
haber participado en una conducta colusiva, su valor probatorio debe ser apre-
ciado por este Tribunal de acuerdo con las reglas de la sana critica, para lo cual se
apreciara especialmente la precisioén y verosimilitud de dichos reconocimientos,
analizados conjuntamente con el resto de la prueba que obre en el proceso...”¢

La confesién como forma de prueba es constitutiva de prueba directa en los
términos del TDLC, cuando determina: “Sexagésimo cuarto: Que este Tribunal
concuerda con lo sostenido en el informe en derecho acompafado por la FNE a
fojas 7035 y siguientes en orden a que, “[l]a confesién de un miembro del cartel
constituye una prueba directa del acuerdo. Ahora bien, es necesario notar que,
desde un punto de vista procesal, la confesion, cuando es usada contra los demas
demandados, es prueba testimonial” (p. 66 del informe, a fojas 6880 de autos)”’

Asimismo, es importante considerar que la confesion como forma de generacién
de prueba implica la gestacion de una atenuante a favor de los miembros de un
acuerdo conciliatorio dentro de un proceso de defensa de la libre competencia,
como lo plantea el TDLC, al indicar: “Quincuagésimo. Que, en consecuencia,
los reconocimientos prestados en autos por las requeridas AGETV, Transportes
Lourdes y Transportes Libertad, mediante los acuerdos conciliatorios celebrados
y las declaraciones juradas acompafiadas a los mismos, constituyen prueba
directa de su participacion en el acuerdo colusivo, pero respecto de los demas
requeridos sélo puede darsele el valor de una prueba testimonial, la que se
apreciara especialmente considerando la precisién y verosimilitud de la decla-
racién y su conformidad con las restantes pruebas del proceso, a efectos de
determinar si la prueba rendida en autos es suficiente para formar la conviccion
que este Tribunal exige en relacién con la existencia del acuerdo de precios
que imputa la FNE en su requerimiento”®

> Sentencia 137-14 de causa Rol C- 248-13, “FNE contra E. Alonso Castillo H. Compafiia Limitada y
otros”, pagina 27.

6 Sentencia 137-14 de causa Rol C- 248-13, “FNE contra E. Alonso Castillo H. Compafiia Limitada y
otros”, pagina 28.

7 Sentencia 119-2012, de causa Rol C- 184-08, “FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y otros”, pagina 54.
8 Sentencia 141-15, de causa Rol C-244-12, “FNE contra Sociedad de Transportes Linea Uno Collico
S.A. y otros”, pagina 35.
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En segundo lugar, una de las principales herramientas en el sentido de lograr
este Ultimo objetivo se refiere a la incorporacién de la delacién compensada o
leniency como una forma de conseguir la confesién de alguno de los miembros
del cartel, el cual recibiria la exencién de acuerdo al proyecto del Ejecutivo, del
total de la multa a la que pudiera ser condenado.

La opcion de la delacion compensada es utilizada como incentivo para romper
el equilibrio entre las fuerzas que preservan el estado del acuerdo colusorio.
Quiebra la interdependencia social que presentan todos los elementos que
forman parte del acuerdo, ejerciendo influencia en aquellos mismos elementos.
(Small, 1900). En definitiva, la impunidad ofrecida por la autoridad al prime-
ro de los miembros que entregue informacién cobre la infraccién del grupo
permite que se quiebre la lealtad de quienes forman parte de dicho acuerdo.

Respecto del valor probatorio que se otorga a la delacién compensada, el
TDLC ha prescrito, de acuerdo a su considerando: “Vigésimo quinto. Que este
Tribunal ha sostenido con anterioridad, y mas precisamente en su Sentencia
N° 119/2012, que la confesién de un miembro de un cartel constituye una
prueba directa del acuerdo y que, desde un punto de vista procesal, cuando
es usada contra los deméas demandados, ha de otorgarsele el valor de una
prueba testimonial”?

Asimismo, y en relacién a la aplicacién de la maxima de la sana critica, el TDLC
ha tomado en consideracion los motivos que inducen al miembro de un cartel
a solicitar la aplicacion del beneficio de la delacién compensada, al indicar
considerando: “Trigésimo. Que conforme a las maximas de la experiencia y de
la I6gica es razonable sostener que el motivo de la confesién de Tecumseh ha
sido precisamente el de evitar las graves consecuencias que para la empresa
pudieran derivarse de la prueba de colusion en su contra, razén por la cual di-
cha confesion ha de considerarse como un antecedente probatorio importante
respecto de la existencia del acuerdo, sin perjuicio del analisis de la restante
prueba que obra en autos”'°.

Asimismo, el TDLC ha sido claro que el miembro del cartel que haya actuado
como instigador en un acuerdo colusorio no resulta beneficiario potencial de
la exencion de multa, en razén de las caracteristicas particulares de esta ins-
titucion. Lo que se desprende del considerando: “Centésimo vigésimo sexto.
Que, habiéndose acreditado la conducta de colusién delatada y no habiéndose
alegado —ni menos probado- que Tecumseh fue el organizador de la conducta
ilicita y que coaccion6 a los demas participantes del acuerdo, corresponde
aplicar la exencion de multa solicitada por la Fiscalia Nacional Econémica en

9 Sentencia 122-12 de causa Rol C- 207 - 10, “FNE contra Tecumseh Do Brasil Ltda.”, pagina 23.
19 Sentencia 122-12 de causa Rol C- 207 - 10, “FNE contra Tecumseh Do Brasil Ltda.”, pagina 24.
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su requerimiento, en virtud de lo dispuesto en el inciso 5° del articulo 39 bis
del D.L. N° 211",

Finalmente, en este punto, es importante recalcar, que para la ponderacién
de la relevancia de la prueba directa producida a través de la confesién o de
la delacion compensada de un miembro del acuerdo colusorio, no es en si
misma mérito suficiente para considerarla como una prueba completa, por
tanto, seran consideradas en conjunto con otras pruebas que se hayan produ-
cido a lo largo del juicio, como se desprende de la lectura del considerando:
“Quincuagésimo noveno. Que, en efecto, este Tribunal, al dictar su Sentencia
N° 133, tuvo especialmente en consideracién para tener por acreditados los
hechos, la delacion compensada prestada por una de las requeridas (conside-
raciones centésimo decimotercera, centésimo decimosexta, centésimo vigé-
simo séptima, centésimo trigésimo primera, centésimo cuadragésimo quinta
y centésimo cuadragésimo octava), asi como las interceptaciones telefénicas
realizadas por la FNE. Por su parte, en la Sentencia N° 134, el pronunciamien-
to de este Tribunal se limité a hacer una calificacion juridica de determinados
hechos que las mismas requeridas confesaron en virtud de la conciliacién
parcial alcanzada en ese proceso (consideraciones centésimo decimosexta y
centésimo decimoséptima)”'?

b. Prueba indirecta.

Respecto de la prueba indirecta, resulta necesario el plantear la diversa con-
formacion del TDLC, con su alto grado de especializaciéon al conformarse por
abogados y especialistas en el area econémica, comprendiendo que la regla
de interpretacién de base es la sana critica. Con todo, la prueba indirecta pre-
senta limitaciones en la confirmacién de las sanciones especialmente ante la
Excelentisima Corte Suprema, al considerar que la experiencia de sus Ministros
es diversa y menos especializada que la presentada en el TDLC.

De acuerdo al TDLC, la prueba indirecta presenta problemas para sostener con
fuerza la necesariedad de sanciones en caso de colusién, con todo, se ha plan-
teado al menos un voto de minoria la importancia de conciliar ambas formas
de prueba, cuando indica: “5°) Que, en segundo término, estos sentenciadores
estiman que la existencia de un acuerdo o practica concertada entre agentes
econémicos puede ser acreditada tanto por prueba directa como indirecta,
e incluso sélo por prueba indirecta. En efecto, en la mayoria de los casos, la
existencia de acuerdos o practicas concertadas debe inferirse de ciertas coin-
cidencias y de indicios que, considerados en su conjunto, pueden constituir, a

" Sentencia 122-12 de causa Rol C- 207 - 10, “FNE contra Tecumseh Do Brasil Ltda.”, pagina 58.
2 Sentencia 136-11 de causa Rol C- 234-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A.”,
pagina 37.
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falta de una explicaciéon coherente, la prueba de una infraccién a las normas
de competencia”’?

La coherencia de los indicios resulta interesante respecto de la ponderacién de la
prueba en razén de la sana critica, dado que permite libremente a los sentencia-
dores utilizar sus propios conocimientos para interpretar y ponderar los indicios,
encuadrados en el marco de la légica y de las maximas de la experiencia (Gonza-
lez Castillo, 2006). Asi, de acuerdo al mismo fallo antes indicado: “7°) Que este
reconocimiento expreso de los indicios o antecedentes como medios de prueba
adicionales a los que contempla nuestro ordenamiento procesal civil resulta co-
herente, a juicio de estos sentenciadores de minoria, tanto con la naturaleza de
los ilicitos que les corresponde juzgar como con el sistema de apreciacion de la
prueba que, también excepcionalmente, el legislador ha querido establecer para
ponderarlos. En efecto, debe considerarse en primer término que es de la esencia
de las practicas restrictivas de la competencia —y sobre todo de los acuerdos—
que quienes las lleven a cabo intenten ocultar, por todos los medios posibles, la
evidencia material que los pueda delatar (comunicaciones escritas o telefénicas,
registros de llamadas, minutas de reuniones, actas, etc.), dificultando de esta
manera la prueba directa de tales conductas, por lo que sélo queda en manos de
quien requiere o demanda la posibilidad de acreditar los indicios o antecedentes
que revelen o manifiesten indirectamente la existencia de dicha conducta. Lo
anterior es particularmente necesario en un sistema que, como el nuestro, no
ha entregado al organismo fiscalizador —la FNE- las facultades necesarias para
obtener compulsivamente la denominada evidencia material, directa o “dura””*

Esta vision concuerda con lo interpretado por la Excelentisima Corte Suprema,
cuando define la sana critica en sentencia 82 de 2009, “FNE contra Asociacion
Gremial de Buses Interbus y otros” en su considerando: “Décimo: Que otro de
los temas que aborda la reclamacioén dice relacién con las pruebas aportadas al
proceso, estimando que las de su parte demuestran de mejor forma que no se
ha atentado a la libre competencia. Sin embargo, debe recordarse que en esta
materia la prueba se aprecia conforme a las reglas de la sana critica, que no es
otra que ponderar los distintos medios de prueba de acuerdo a los principios
de la l6gica y las maximas de la experiencia...”!*

Finalmente, resulta importante concluir que ambas formas de prueba, tanto la
directa como la indirecta, tienen sustento, especialmente si es que se conjugan
de manera sistematica en la interpretacion de un caso. Lo que se desprende
de la lectura del considerando: “Sexagésimo primero. Que lo anterior, en todo

13 Sentencia 57-2007, de causa Rol C 77-2005, “FNE contra Isapre ING S.A. y otros”, pagina 101.

14 Sentencia 57-2007, de causa Rol C 77-2005, “FNE contra Isapre ING S.A. y otros”, pagina 101.

15 Sentencia Excelentisima Corte Suprema respecto de Recurso de Reclamacién contra sentencia 82 de
09, “FNE contra Asociacién Gremial de Buses Interbus y otros”, pagina 7.
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caso, no obsta a que en este proceso igualmente se pueda llegar a la prueba
y establecimiento de los hechos imputados, toda vez que —como ya han di-
cho tanto este Tribunal como la Excma. Corte Suprema- “un acuerdo entre
competidores puede ser acreditado por prueba directa o indirecta, conforme
lo establece el articulo 22 inciso segundo del D.L. N° 211. La prueba directa
corresponde a toda clase de antecedentes que sean explicitos y que no requie-
ran de inferencias para establecer la proposicién o conclusién que se sostiene,
como lo puede ser el reconocimiento de una parte (sin perjuicio que respecto
de los demas acusados tenga el valor probatorio de prueba testimonial), o
bien la existencia de documentos donde consten nitidamente los términos del
acuerdo, cuestién esta Ultima que dificilmente ocurrira, atendida la naturaleza
tipicamente clandestina de los acuerdos colusorios. La prueba indirecta, en
cambio, es aquella que, sin probar directamente el hecho que se pretende,
permite igualmente tener por acreditado dicho hecho mediante inferencias, de
lo que se sigue que es perfectamente posible acreditar una colusién valiéndose
Unicamente de prueba indirecta o de presunciones que lleven inequivocamente
a esa conclusion” (Sentencia N° 133, consideracién centésimo quincuagésimo
segunda). En sintesis: “el acuerdo colusorio entre agentes econémicos puede
ser acreditado por prueba directa o indirecta” (Excma. Corte Suprema en los
autos Rol N° 2666-13, consideracion décima)”'e

c. Otros aspectos de la prueba.
1) La prueba testimonial.

Otra forma de prueba clasica que resulta relevante es el caso de los testigos, por
lo que resulta necesario revisar la interpretacion del TDLC en casos de colusion
respecto a dos temas fundamentales. En primer lugar, la aplicacién de las normas
de las tachas de testigos, con particular énfasis, en razén de su importancia, la
dependencia de un testigo de la parte que lo presenta. En segundo lugar, la
forma de valoracién de la prueba testimonial en casos de colusién.

En relacion a las tachas de testigos, en materia de libre competencia es posible
citar a un dependiente de la parte que lo presenta, como se desprende de la
lectura del considerando tercero inciso tercero: “Asimismo, citando la Sentencia
N 33/2005 de este Tribunal, sostienen que el testigo no cabra dentro de aquella
calidad de persona que ha tenido acceso a los hechos materiales de debate
en un juicio, Unica excepcion que, segun las requeridas, permitird aceptar la
declaracién de un testigo que es dependiente de la parte que lo presenta, lo
que no concurre en la especie.”"”

6 Sentencia 136-11 de causa Rol C- 234-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A.”,
pagina 37.
17 Sentencia 43-2006, de causa Rol C 74-2005, “FNE contra Air Liquide Chile S.A. y otros”, pagina 80.

315

Actualidad Juridica 34.indd 315 19-07-16 13:49



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 34 - Julio 2016 Universidad del Desarrollo

En relacién a la independencia del testimonio de un testigo, es decir, la pre-
sentacion de un subordinado o dependiente en dicha calidad en un juicio de
defensa de la libre competencia, se ha determinado por el TDLC que el prestar
servicios para la parte que lo presenta no implica necesariamente una pérdida
de imparcialidad. Cuando sefiala en su considerando “Cuarto: Que, ponderados
los elementos de hecho que sirven de fundamento a las tachas deducidas, se
acogera aquella fundada en la causal establecida en el nimero 4° del articulo
358 del Coédigo de Procedimiento Civil, por cuanto el sefior Asenjo sefial6 ser
empleado de PB y ocupar el cargo de subgerente comercial de dicha empresa,
de lo cual se desprende inequivocamente que, al tiempo de su declaracion,
prestaba habitualmente servicios retribuidos para la parte que lo presenté a
declarar, y carecia de la independencia necesaria para hacerlo. Sin perjuicio
de lo anterior, se rechazara la tacha deducida en su contra por la causal del
N° 6 de la mencionada disposicién legal, dado que la circunstancia en la que
se funda, esto es la calidad de dependiente que tiene el testigo, lo priva de
independencia, pero no necesariamente de imparcialidad”'®

La interpretacién anterior se basa en los conocimientos particulares de los hechos
que pueden constar s6lo a una persona que forma parte de una organizacion
presuntamente involucrada en un acuerdo colusorio, como se desprende de
la lectura de la Sentencia 87- 2009, que en su considerando segundo dispone:
“Que, ponderados los elementos de hecho y argumentaciones de las partes,
este Tribunal considera que, si bien el testigo es un empleado dependiente de
la parte que lo presenta, en razén de su cargo tiene conocimiento directo de
los hechos materia de la causa, por lo que rechazara la tacha formulada sin
perjuicio del valor probatorio que se le pueda asignar a su declaracién bajo el
criterio de la sana critica, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 22, inciso
final, del Decreto Ley N° 211;""

En segundo lugar, es importante indicar que el mérito de la prueba testimo-
nial debera ser revisado en razén de la gravedad y precisién de la prueba, a
fin de facilitar la comprension en si misma o en relacion al resto de la prueba
obtenida a lo largo del proceso, siempre en el marco de la sana critica, como
se desprende de la lectura del fallo “FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y
otros”, cuando indica: considerando “Sexagésimo quinto: Que cabe agregar
que el valor probatorio de la prueba testimonial depende de los caracteres de
gravedad y precision que ésta tenga para determinar si puede, por si sola o
unida a la restante prueba rendida, formar conviccién del Tribunal, aplicando
para ello las reglas de la sana critica. Hay que recordar al respecto que, si incluso

18 Sentencia 79-2008, de causa Rol C 132-07, “FNE contra MK Asfaltos Moldeables Chile S.A. y otros”,
pagina 15.

19 Sentencia 87-2009, de causa Rol C-157-08, “Gustavo Hasbin Selume contra Compafiia de Petréleos
de Chile S.A. y otros”, pagina 5.
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en los casos de prueba tasada la declaracion de un solo testigo puede revestir
el caracter de plena prueba, segun lo dispuesto en el articulo 384 N° 1 en re-
lacién con el articulo 426 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil,
con mucho mayor razén ello podria ocurrir cuando la prueba debe apreciarse
de acuerdo a las reglas de la sana critica, como ocurre en esta sede; "%

2) La comunicacion como prueba de la colusion.

Resulta razonable comprender que los miembros de un crimen de organizacién
se encuentran compelidos a buscar un equilibrio entre la coordinacién de sus
miembros y evitar la deteccién de sus comunicaciones (Baker & Faulkner, 1993).
Pero la dificultad, de acuerdo a Aven, es lograr el equilibrio entre la coordinacién
y la mantencién del flujo de informacion entre los miembros del bloque (Aven).

Asi, es en las comunicaciones, donde se centra la necesidad de las prohibiciones
per se de ciertas conductas anticompetitivas para Cooper, dado que constituyen
el centro del descubrimiento de acuerdos explicitos (Cooper, 2009).

La comunicacién ha sido considerada por el TDLC como una de las pruebas
fundamentales para la acreditacion de la existencia de un cartel, tanto por su
caracter directo, como por la contundencia de su existencia, al considerar: “...
para efectos de comprobar lo anterior, corresponde evaluar primeramente si
hubo o no comunicacién y coordinacién entre las imputadas y, en definitiva, si
existié concertacion de voluntades que otorgase a las requeridas la capacidad
aludida en la consideracion anterior. Ademas, corresponde determinar, en
segundo lugar, en qué consistié y con qué objeto se produjo dicha eventual
concertacion de voluntades;”?'

Esta vision es consistentemente aplicada por el TDLC, validando incluso aquella
comunicacién acreditada mediante vias electrénicas, y que permiten construir
un marco para la interpretacion sistémica con otras pruebas presentadas a lo
largo del proceso, como se desprende al revisar el considerando: “Cuadra-
gésimo tercero. Que ademas de los correos electrénicos referidos, y a mayor
abundamiento, debe sefialarse que constan en el cuaderno de exhibicién de
la FNE, Tomo 1, correos intercambiados antes y después de la reunién de Nr-
emberg, que, si bien no son concluyentes por si mismos, permiten reforzar la
tesis de la colusion y por consiguiente constituyen indicios de la misma, con-
siderando las expresiones que contienen, algunas de las cuales se describen a
continuacion...”?

20 Sentencia 119-2012, de causa Rol C- 184-08, “FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y otros”, pagina 54.
21 Sentencia 116-2011, de causa Rol C-217-11, “FNE contra Sociedad Agricola Comercial y Ganadera
Palo Santo Limitada y otros”, pagina 12.

22 Sentencia 122-12 de causa Rol C-207-10, “FNE contra Tecumseh Do Brasil Ltda.”, pagina 29.
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Ademas, la comunicacién permite a los miembros de un acuerdo colusorio
evitar el riesgo de que miembros del mismo lo incumplan, con miras a la
bdsqueda de su beneficio personal, “engafiando” a los miembros del cartel.
(Mathewson, 1986)

Dentro de las amenazas mas comunes para proteger el acuerdo colusorio,
destacan los cambios en los incentivos para coludirse, es decir, que la salida
del acuerdo implicard menores ganancias en el mercado para el miembro dis-
colo. Con todo, esta idea es discutida por Cooper, quien desarroll6 una serie
de experimentos que llevaron a la conclusion de que estas expectativas en la
practica no son creidas por los actores del mercado (Cooper, 2009).

Con todo, es importante recalcar que cualquier comunicacién en si misma no
es constitutiva de prueba suficiente en el marco de una investigacion de co-
lusion en la jurisdiccion chilena, como se indica expresamente por el TDLC al
establecer: “Trigésimo octavo: Que, en cuanto al cuarto indicio invocado por
la FNE, referido a la existencia de numerosas conversaciones telefonicas entre
las requeridas en el periodo anterior a la presentacion de ofertas, este Tribunal
estima que la existencia de relaciones comerciales entre las requeridas se en-
cuentra suficientemente acreditada con las 6rdenes de compra acompanadas
a fojas 91, las facturas acompafiadas a fojas 565 y las escrituras acompafiadas
a fojas 317, que proporcionan una explicacion alternativa plausible a dichas
comunicaciones;” 23

Esta interpretaciéon fue reafirmada por la Excelentisima Corte Suprema de
Justicia, al indicar en su considerando undécimo relativo al recurso de reposi-
cién presentado en contra de la sentencia 79-2008, “FNE contra MK Asfaltos
Moldeables Chile S.A. y otros” al establecer: “Que, en efecto, y segln se anoté
en el fundamento séptimo precedente, los oferentes probaron las relaciones
comerciales que las ligaban, de manera que resultaba justificada la comunica-
cién que podria haber existido entre ellas; en otras palabras, la comunicacién o
tréfico de llamados presentado como indicio no sélo pudo tener como motivo
la licitacion en comento, sino que otros muy distintos...”?

En los crimenes organizacionales podemos distinguir dos grandes grupos,
aquellos que son cometidos por un individuo en contra de una empresa, para
su beneficio personal, como es el caso de la estafa, y, un segundo grupo, en
el cual los individuos participan en conjunto para beneficiar a la organizacion,
por ejemplo, la colusion.

2 Sentencia 79-2008, de causa Rol C 132-07, “FNE contra MK Asfaltos Moldeables Chile S.A. y otros”,
pagina 23.

24 Sentencia Excelentisima Corte Suprema respecto de Recurso de Reclamaciéon Rol N° 96-09 contra
sentencia 79-2008, “FNE contra MK Asfaltos Moldeables Chile S.A. y otros”, pagina 6.
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En los ilicitos grupales, las comunicaciones entre los miembros del grupo son
restringidas, asi limitan la exposicién y posible deteccion, toda la informacién
entregada tiene por finalidad beneficiar la coordinacién entre los miembros.
Esta conducta es contraria al comportamiento que normalmente mantendrian
sujetos que no estan involucrados en un ilicito corporativo, dado que para
quienes no son parte de la red la informacién no se limita, y los no miembros
pueden comunicarse sin secretos mas alla de las estrategias empresariales
basicas (Aven).

Tal es el caso de las comunicaciones sobre precios de productos, que de acuerdo
a Porter constituye conocimiento estratégico de una compaiiia, y, por tanto,
es de aquellos que no debiera ser pablico (Porter, 2013). De tal manera, orga-
nizaciones que comunican informacién sensible como la estructura de precios
de una empresa es constitutiva de informacion sospechosa, como se desprende
de la sentencia 137-14 de causa Rol C- 248-13, al indicar en su considerando:
“Cuadragésimo octavo. Que, si bien es cierto que el intercambio de informa-
cién comercial sensible entre competidores puede constituir una practica que
facilite la coordinacién ilicita entre agentes econémicos y que, por lo tanto,
no deberia producirse, ella por si sola no basta para acreditar una colusion si
no se acompafian otros antecedentes probatorios...”*

En caso de que no exista informacién concreta respecto de las comunicacio-
nes mismas, existen otros indicios que pueden desprenderse desde registros
telefénicos, como lo son el trafico y duracién de las llamadas, como se plantea
en sentencia 63-08, de causa Rol C-103-06, “FNE contra Paris S.A. y otro”, en
su considerando “Centésimo tercero. Que, ademas de la evidencia descrita,
configura un indicio relevante que reafirma la conviccién de este Tribunal la
circunstancia que el trafico y duracién de las llamadas en los dias 3 y 4 de abril
de 2006 es claramente superior al promedio de llamadas entre Falabella, Paris
y estos proveedores en los meses previos, como se observa en el Gréfico 3;” 2

3) Reincidencia de un actor ante casos de colusion.

De acuerdo al TDLC, se considera reincidente a un actor que haya sido san-
cionada por un ilicito de libre competencia con anterioridad a los hechos que
pudieran implicar una nueva sancién ante dicha sede. Lo que se deduce de
diversas acciones enmarcadas en el mercado del transporte publico interurbano.
Como se deduce de la lectura del considerando centésimo trigésimo séptimo
de la sentencia 133-14, de causa Rol C-224-11, “FNE contra Servicios Pullman
Bus Costa Central S.A. y otros”: “Que, por su parte, en cuanto a la reincidencia,

2 Sentencia 137-14 de causa Rol C- 248-13, “FNE contra E. Alonso Castillo H. Compafiia Limitada y
otros”, pagina 31.
2 Sentencia 63-08, de causa Rol C-103-06, “FNE contra Paris S.A. y otro”, pagina 66.
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este Tribunal estima que ni Pullman ni Bahia Azul pueden ser consideradas como
reincidentes, toda vez que a la fecha de comisién de la infraccion no habian
sido sancionadas en esta sede;”?’

El criterio de sancién previa, como criterio de determinacién de la reincidencia,
antes que la reiteracion en la comisiéon de la conducta se plantea como la re-
gla de interpretacion que prima en el TDLC, lo que se infiere de la lectura del
considerando “Sexagésimo sexto. Que, en cuanto al calculo del monto de la
multa que se impondra conforme a lo sefialado precedentemente, este Tribunal
debe tomar en consideracién, entre otros, el beneficio econémico obtenido con
motivo de la infraccion, la gravedad de la conductay la calidad de reincidente
del infractor. Al respecto, no existe en autos evidencia que permita cuantificar
el beneficio econémico obtenido por Agmital o sus socios, y no se le puede
atribuir a dicha asociacion la calidad de reincidente, pues los antecedentes de
conductas exclusorias realizadas en el pasado no son suficientes para establecer
tal calidad de reincidente, al no haber sido juzgadas y sancionadas en sede de
libre competencia;” %

Respecto de los beneficios obtenidos por los miembros de un acuerdo colusorio,
no corresponden a un criterio que configure reincidencia en opinién del TDLC,
lo que se infiere de la sentencia 82-09, de causa Rol C-140-07, “FNE contra
Asociacion Gremial de Buses Interbus y otros”, al determinar en su consideran-
do: “Cuadragésimo segundo... Al respecto, no existe en autos evidencia que
permita cuantificar el beneficio econémico obtenido por Interbus o sus socios,
y no se le puede atribuir a dicha asociacion la calidad de reincidente, pues la
declaracién jurada de un empresario de buses que intenté operar en la ruta de
autos, acompafiada a fojas 71, en la que afirma que en el pasado Interbus lo
sac6 del mercado en la misma forma en que ahora lo hizo con Costa Cordillera,
no es suficiente para establecer tal calidad de reincidente, maxime si en sede
de libre competencia no se ha aplicado a Interbus en el pasado sanciones de
este tipo...”"#

Finalmente, la reincidencia considera el tiempo entre sanciones como un
criterio atenuante, lo que se infiere de la Sentencia 119-2012, de causa Rol
C-184-08, “FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y otros”, de acuerdo al con-
siderando “Ducentésimo cuarto: Que si bien el D.L. N° 211 no establece un
periodo dentro del cual deba haber sido condenado un infractor de sus dis-
posiciones para efectos de determinar su calidad de reincidente, este Tribunal

27 Sentencia 133-14, de causa Rol C-224-11, “FNE contra Servicios Pullman Bus Costa Central S.A. y
otros”, pagina 57.

28 Sentencia 102-2010, de causa Rol C 191-09, “FNE contra Asociaciéon Gremial de Duefios de Mini
Buses Agmital”, pagina 26.

2 Sentencia 82 - 09, de causa Rol C-140-07, “FNE contra Asociacién Gremial de Buses Interbus y
otros”, pagina 26.
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estima prudente en este caso no considerar la reincidencia de las requeridas
como un elemento relevante para incrementar la multa a aplicar, atendido (i)
el largo tiempo transcurrido desde que se dicté por la H. Comisién Resolutiva
la Resolucion N° 432 y (ii) el hecho que, desde esa fecha y hasta la comisién
de la conducta colusoria que motiva la presente sentencia, ninguna de ellas
ha sido sancionada nuevamente en esta sede;"”°

Il. Criterios de aplicacion de multas por parte
del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

De acuerdo a los criterios de aplicacion de multas establecidos por el DL N°211,
estos se encuentran en el articulo 26, letra c, inciso segundo, en el que se esta-
blecen como criterios los siguientes: “...el beneficio econémico obtenido con
motivo de la infraccién, la gravedad de la conducta, la calidad de reincidente
del infractor y, para los efectos de disminuir la multa, la colaboracién que éste
haya prestado a la Fiscalia antes o durante la investigacién”.

Los criterios interpretativos del articulo 26 son aplicados en forma literal, por
el TDLC en sentencia 94-08, de causa Rol C-149-07, “FNE contra Sociedad de
Transportes Central Ltda. y otros”, en su considerando: “Nonagésimo sexto:
Que para determinar la multa que se impondra a cada uno de los requeridos,
este Tribunal estima del caso considerar, entre otros factores, (i) el beneficio
econémico obtenido con motivo de la infraccion; (ii) la gravedad de la con-
ducta; y (iii) le existencia de circunstancias que modifiquen la responsabilidad
de los infractores;”>!

De la misma forma, se ponderan claramente a propésito de la sentencia 74-
2008, del proceso Rol C-21-06, “FNE contra AM Patagonia S.A. y otros”, en
la cual se indica no sélo la interpretacién de los criterios establecidos en la
norma antes descrita, sino, asimismo incorpora atenuantes, en su consideran-
do “Trigésimo octavo: Que para determinar el monto de la multa se tendra
en consideracion: (i) el beneficio econémico obtenido con la infraccién, que
puede aproximarse a partir del incremento en los precios enfrentados por
los afiliados a Isapres que figura en los cuadros Nos 2 y 3 precedentes, y del
periodo durante el cual se habria aplicado el arancel, esto es, entre mayo de
2005 (fecha de las renuncias masivas a los convenios individuales) y mayo de
2006 (fecha a partir de la cual se volvieron a suscribir tales convenios por parte
de los requeridos). Lo anterior, de acuerdo con la proyeccién simple a todo

30 Sentencia 119-2012, de causa Rol C- 184-08, “FNE contra Farmacias Ahumada S.A. y otros”, pagina
328.

31 Sentencia 94-08, de causa Rol C-149-07, “FNE contra Sociedad de Transportes Central Ltda. y otros”,
pagina 48.
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ese periodo del resultado contenido en el cuadro N° 2, alcanza un beneficio
aproximado de $25.000.000, por concepto de mayores copagos; y (ii) la
gravedad propia de toda colusién, que en este caso se veria sin embargo dis-
minuida porque: (a) los requeridos habrian eliminado o limitado los efectos de
la infraccién por medio de la transformaciéon de Ampatagonia en una sociedad
de responsabilidad limitada, con un reducido nimero de socios, segin consta
de los documentos acompafiados a la contestacion; (b) conjuntamente con el
propésito ilicito de concertar precios, habia otros objetivos que serian licitos y
estarian debidamente acreditados con el video rolante a fojas 669 bis y con las
testimoniales rendidas por los requeridos, como el mejoramiento de la gestion
de cobranza; y (c) los médicos requeridos, si bien consintieron voluntariamente
en el acuerdo, adoptaron algin resguardo respecto de la licitud de su actuar
desde el punto de vista de la libre competencia, consultando especialistas y
autoridades al respecto, lo que revela un cierto grado de diligencia que, sin
duda, debe contribuir a reducir su responsabilidad infraccional;”32

De esta sentencia es posible determinar que existen circunstancias atenuantes
que pueden ser consideradas ante la determinacién de las sanciones aplica-
bles, como son: el eliminar y limitar los efectos de la infraccion, la existencia
de objetivos licitos que se hayan desarrollado conjuntamente con objetivos
ilicitos a través de una asociacién gremial, finalmente, que parte de los agentes
involucrados hubieran tomado resguardos de actuar dentro de la normativa,
consultando a especialistas que indicaran la correcta aplicaciéon de la ley, aun
cuando esta interpretacion se encontrara equivocada en vision del TDLC.

Con todo, la Excelentisima Corte Suprema, exige que las multas sean determi-
nadas a través de un razonamiento expreso por parte del TDLC que justifique el
monto aplicado en su contra, al ordenar en su considerando duodécimo: “Que,
finalmente, esta Corte se hara cargo de la peticion de los reclamantes, efectuada
de manera subsidiaria, cual es la de rebajar substancialmente la multa aplicada.
Para ello tendra en consideracién, en primer lugar, que la sentencia sobre este
tépico no contiene razonamientos suficientes que sustenten debidamente la
decision, por lo que la aplicacién de las multas se ha construido casi como una
facultad discrecional, sin suficientes motivos, fundamentos y circunstancias
sobre los parametros utilizados para la fijacion del monto en cuestién, todo lo
cual importa un incumplimiento a lo dispuesto por el inciso final del articulo
26 del Decreto Ley 211. Como ha sostenido esta Corte en anteriores fallos (Rol
N°2339-08), el desarrollo de tales razonamientos es necesario para el logro de
un debido proceso, entendido tanto en su dimension formal o adjetiva como en
su extension sustantiva o sustancial; sobre todo considerando que esta Ultima
se vincula directamente con el principio de razonabilidad y proporcionalidad,

32 Sentencia 74-2008, de causa Rol C- 121 - 06, “FNE contra AM Patagonia S.A. y otros”, pagina 22.
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de manera tal que permita también a las partes procurar una adecuada y clara
defensa e interponer los debidos recursos;"”3?

lil. Algunas consideraciones en caso de conciliacion
entre las partes.

La conciliacion como forma de poner término al juicio resulta posible, en la
medida que estas partes aporten antecedentes a la Fiscalia Nacional Econémica,
en las que asumen responsabilidad en los hechos y se comprometen al pago de
una multa a beneficio fiscal. Este criterio ha sido validado reiteradamente por
el TDLC, al indicar: “Sexagésimo noveno. Que para los efectos de determinar
el monto de la multa que se impondra a las requeridas por la conducta acre-
ditada, y de acuerdo con lo dispuesto en el inciso final del articulo 26 del D.L.
N° 211, debe considerarse, entre otras circunstancias, el beneficio econémico
obtenido con motivo de la infraccién, la gravedad de la conducta, la calidad
de reincidentes de los infractores y, en este caso, los acuerdos conciliatorios
alcanzados por algunas de las partes con la Fiscalia, asi como la colaboracién
que prestaron algunas requeridas en la investigacion;”3*

Asimismo, el TDLC ha planteado con claridad que la conciliacién puede ser
utilizada como un criterio atenuante vélido de ser alegado por las partes, como
se plantea en sentencia 134-14, de causa Rol C-223-11, “FNE contra Empresa
de Transportes Rurales Limitada y otros”, al establecer en su considerando:
“Centésimo decimonoveno. Que, en particular y atendida la gravedad de las
conductas acreditadas —pues no debe olvidarse que la confluencia de volun-
tades entre competidores con el objeto o efecto de sustituir las condiciones y
riesgos propios de la competencia constituye la mas seria de las infracciones a
la libre competencia—, este Tribunal impondra a las requeridas el maximo de
las multas pactadas en los acuerdos conciliatorios alcanzados entre ellas y la
FNE, sin perjuicio de declarar que, en ausencia de dichos acuerdos concilia-
torios y de haberse podido probar los hechos de la causa por vias distintas a
la confesién que implica el reconocimiento de los hechos objetivos descritos
en el requerimiento, muy probablemente tales multas habrian sido de mucho
mayor entidad que las que finalmente se impondran;”33

Asimismo, la cooperacién prestada ante la FNE en un proceso de conciliacién
implica necesariamente la existencia de una atenuante necesaria en el proceso,

33 Sentencia Excelentisima Corte Suprema respecto de Recurso de Reclamacién Rol N°5937-08 contra
sentencia 74-2008, “FNE contra AM Patagonia y otros”, pagina 4.

34 Sentencia 137-14 de causa Rol C-248-13, “FNE contra E. Alonso Castillo H. Compafifa Limitada y
otros”, pagina 31.

3 Sentencia 134-14, de causa Rol C-223-11, “FNE contra Empresa de Transportes Rurales Limitada y
otros”, pagina 75.
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pero sélo en caso de que conste en el proceso la colaboracién prestada por el
agente investigado en la investigacién. Como se plantea en la sentencia 141-
15, de causa Rol C-244-12, “FNE contra Sociedad de Transportes Linea Uno
Collico S.A. y otros”, que en su considerando octogésimo octavo indica: “Que,
en cuanto al caracter de reincidentes de las requeridas, no constan anteceden-
tes de sanciones aplicadas con anterioridad a las mismas en esta sede, por lo
que no puede calificarselas como tales. En lo que respecta a la colaboracion
prestada por alguna de las partes a la FNE durante su investigacién, no consta
en el proceso la misma, por lo que tampoco se vera considerado este elemento
al momento de determinar la multa;” 3¢

Conclusiones.

La colusién es investigada en razén del dafio que se genera en el mercado por
acuerdos destinados a controlar el mercado por parte de agentes, que indivi-
dualmente no cuentan con el poder para controlarlo.

Dentro de la investigacion de este ilicito, uno de los principales desafios esta
dado por la prueba de la colusion. Distinguiendo entre prueba directa y prueba
indirecta. Coincidiendo que ambas resultan aplicables en materia de defensa
de la libre competencia, la ponderacién que se hace a través de la sana critica,
no implica que el TDLC deba inclinarse por pruebas circunstanciales que no
logren una conviccién plena de la existencia del ilicito, o de sus participan-
tes.

En relacion a las pruebas directas, destacando entre ellas la confesion y la de-
laciébn compensada, que al ser interpretadas en conjunto con otros elementos
pueden lograr la aplicacion de multas en el proceso.

Se revisan los criterios interpretativos del TDLC respecto de la prueba testimo-
nial, en lo referente a dos aspectos sustanciales del proceso. En primer lugar,
la aplicacion de las normas de las tachas de testigos, con particular énfasis en
la dependencia de un testigo de la parte que lo presenta. En sequndo lugar, la
forma de valoracién de la prueba testimonial en casos de colusién.

Y se analiza en detalle la comunicacién como prueba de la colusién, tanto en
su contenido, como en el contexto que provee para un acuerdo colusorio.

Recalcando la importancia de la comunicacion como medio de coordinacién
entre los actores.

3¢ Sentencia 141-15, de causa Rol C-244-12, “FNE contra Sociedad de Transportes Linea Uno Collico
S.A. y otros”, pagina 45.
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Se revisa en detalle los aspectos interpretativos que permiten calificar la reinci-
dencia de un actor ante actos desplegados contrarios a la libre competencia,
en interpretacién del TDLC. Comprendiendo que sélo se considerard como
reincidente a aquel actor que haya sido condenado en el pasado reciente ante
el TDLC. No considerandose como reincidente a un actor por investigaciones
de hechos diversos, pero simultaneos.

En relacién a las multas, se consideran con claridad los criterios planteados
por el articulo 26, letra c, inciso segundo del DL 211, es decir, “...el beneficio
econémico obtenido con motivo de la infraccién, la gravedad de la conducta,
la calidad de reincidente del infractor y, para los efectos de disminuir la multa,
la colaboracion que éste haya prestado a la Fiscalia antes o durante la inves-
tigacién.”

Asimismo, el TDLC ha establecido la existencia de atenuantes que pueden ser
consideradas en procesos de acuerdos colusorios, tales como, el eliminar y li-
mitar los efectos de la infraccion, la existencia de objetivos licitos que se hayan
desarrollado conjuntamente con obijetivos ilicitos a través de una asociacién
gremial, que parte de los agentes involucrados hubieran tomado resguardos
de actuar dentro de la normativa, y, finalmente, que el agente investigado
haya llegado a un acuerdo conciliatorio con la FNE, participando en el proceso
prestando su apoyo, sea a la investigacion, a través de la delacién compensada,
o de una confesion, tras la notificacion del requerimiento ante el TDLC.
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Los destacados profesores Héctor Humeres Noguer y Cecily Halpern Montecino
publicaron durante el segundo semestre del afio 2015, bajo el sello editorial
Thomson Reuters y como parte de la colecciéon Repertorios,un interesante
estudio dogmatico-practico sobre el recurso de unificacién de jurisprudencia
laboral —en adelante RUJ-.

La obra se compone de una presentacién (pp. 1-12) a cargo del notable pro-
cesalista Raul Tavolari Oliveros, un preambulo (pp. 13-16); dos sendas partes
(pp- 17-144) que, a su vez, se componen de tres capitulos; un utilisimo anexo
(pp- 144-324); y un apartado de bibliografia (pp. 325-327).

En el predmbulo del texto los autores dan cuenta al lector de los objetivos de
su investigacion y el campo de estudio. Asi:

“El presente trabajo pretende, de una parte, corroborar si se ha producido
una continuidad institucional de precedentes, a base lo sentenciado por el
alto tribunal en la resolucién de los recursos sometidos a su consideracion,
y por otra, en qué medida la propia Corte ha seguido un curso de accién
coherente consigo misma, que nos permita sostener que se han asentado
ciertas tendencias jurisprudenciales en el curso del tiempo.

Para la consecucién de nuestros objetivos, se efectué una investigacion
consistente en la revisién y estudio de las resoluciones de unificacion
de jurisprudencia, fallados desde el afio 2009 hasta el 30 de abril del
afio 2015. Esto implicé el andlisis detenido de mas de 350 fallos, inclu-
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yendo en ellos tanto los acogidos como aquellos rechazados... (pp. 14-
15)"1.

En el capitulo 1 (pp. 19-25) los docentes exponen sobre los recursos en general,
sus fuentes y los recursos laborales en el antiguo y en el actual procedimiento
laboral. Prosiguen, en el capitulo i1 (pp. 27-45), con un examen del RUJ. Ac3,
Humeres y Halpern, haciendo gala de su curiosidad intelectual, clarifican el papel
de los precedentes en la unificacién de jurisprudencia, rastrean las referencias de
derecho comparado del RUJ, emparentado con la tradicién juridica espafola e
informan sobre los antecedentes histéricos y discusion legislativa de este medio
de impugnacion. En efecto, el RUJ apareci6 recién en la tramitacién del proyecto
de Reforma Laboral —Ley N° 20.260-, en particular durante su discusiéon en
la Comisién de Trabajo y Prevision Social del Senado. Este verdadero “injerto
extranjerizante”, cuyo referente espafiol descansa sobre bases constitucionales
que el ordenamiento juridico chileno carece, como es el “principio de unidad
jurisdiccional”?, se enquist6 en nuestro sistema recursivo laboral para uniformar
la aplicacion de las normas laborales, no sin problemas, como bien advierten
estos iuslaboralistas en el apartado de conclusiones

En el capitulo m (pp. 47-68) los autores emprenden un analisis normativo del
RUJ. Cabe destacar una idea que reiteran a lo largo del texto: el efecto relativo
de las sentencias (articulo 3° del Cédigo Civil) en el RUJ. Al igual que cualquier
otra sentencia definitiva, aquella que recae en un RUJ produce dicho efecto, es
decir, sélo incidira en la contienda que resuelve, no afectando las situaciones
juridicas de las sentencias que se acompanan y que le sirven de antecedente, ni
tampoco obligara a los jueces inferiores a la hora de resolver las controversias
de que conocen, de modo que el efecto “uniformador” de las resoluciones del
maximo tribunal se veria restringido. No obstante, los profesores, sirviéndose de
los planteamientos de la doctrina nacional, estiman que los alcances del citado
precepto legal dicen relacién con el efecto de cosa juzgada, limitando los efectos
del fallo en la causa respecto de la que se pronuncid, a la parte resolutiva de la
misma. Parafraseandolos: “Este razonamiento nos conduce a la conclusiéon que
el articulo 3°, sin perjuicio de disponer el efecto relativo de las sentencias, lo
hace respecto de su parte resolutiva, manteniéndose vigente para otros casos,
en que la materia de derecho sea la misma, el razonamiento general, esto es, la
ratio decidendi que condujo al fallo especifico”3. Afirmacién opinable, al menos.

! Respecto de los recursos rechazados, los autores analizaron Gnicamente los fallados durante los afios
2013, 2014 y hasta abril de 2015.

2 Para los autores: “No obstante, en la legislacién espafiola existe un recurso similar —que sirvié de sus-
tento al establecido posteriormente en la reforma nacional-, el denominado Recurso de Casacién para
la Unificacién de la Doctrina, de la Ley Espafiola de Procedimiento Laboral... La Constitucién Espafiola,
en el articulo 117.5. Titulo v, establece lo siguiente: “El principio de unidad jurisdiccional es la base de
la organizacién y funcionamiento de los Tribunales...” (pp. 28-29).

3p. 138.
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Si la primera parte del texto es mas bien teorizante, la segunda es mas bien
préactica, ocasion propicia para que la pluma de Humeres y Halpern vuelque toda
la experiencia de ambos acumulada en la docencia, en el foro y en la judicatu-
ra. Parten en el capitulo | con utilisimo estudio jurisprudencial del RUJ, periodo
2009-2015 (pp. 71-118), agrupandolos por institucién laboral y fecha, donde
las materias estudiadas son las siguientes: 1. Ambito de aplicacién del Cédigo
del Trabajo, 2. Sujetos de la relacién laboral, 3. Contenido ético del contrato
individual de trabajo. Deber de lealtad y fidelidad, 4. Jornadas de trabajo supe-
riores a 30 horas deben considerarse jornadas ordinarias, 5. Remuneraciones, 6.
Terminacion de contrato de trabajo, 7. Nulidad del despido. Sancién del articulo
162 del C.T., 8. Finiquito, 9. Fuero, 10. Subcontratacién, 11. Interpretacién del
Estatuto Docente, 12. Accidentes del Trabajo, 13. Prescripcién, 14. Permisos
sindicales, 15. Practica antisindical, 16. Reemplazo de trabajadores en huelga, 17.
Contrato colectivo, 18. Derecho de acrecimiento de montepio, 19. Presupuestos
facticos —del RUJ-, 20. Revision de la prueba en el recurso de nulidad laboral
y 21. Rechazo del RUJ por motivos de incumplimiento de requisitos de forma.

En cada uno de los tépicos ya enunciados, se trazan los criterios del maximo
tribunal, muchos de los cuales han mutado debido, entre otras razones, a los
cambios en la composicién de la Cuarta Sala laboral. Sin ser exhaustivos, ello
ha ocurrido en las materias signadas con los nimeros 1, 6, 7, 8, 10y 16.

Contindan en el capitulo Il (pp. 119-128) analizando los razonamientos ya exa-
minados, ofreciendo sucintos, pero certeros comentarios que, no dudamos, se
transformaran en referencia obligada para todos aquellos que investiguen con
mayor profundidad tales topicos, o bien enjuicien criticamente las resoluciones
del Tribunal Supremo.

Las conclusiones de la investigacion se compendian en el capitulo i (pp. 129-
144), las que son resultado del proceso reflexivo anterior.

Finalmente, el provechoso apartado de “Anexos” contiene las fichas jurispru-
denciales de los recursos de unificacién acogidos (pp. 157-249), rechazados
(pp- 259-313) y las estadisticas del RUJ (pp. 317-324), técnica esta Ultima
profusamente utilizada por el profesor Humeres en las actualizaciones de su
ya clasico texto Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social.

En sintesis, se trata de una obra que servira, sobre todo, a los operadores juri-
dicos, pues la cantera de materiales que contiene, asi como su sistematizacion,
facilitara, ante la inexistencia de bases de datos especializados, la labor de
abogados y jueces. Pero también suministrara elementos para el futuro traba-
jo de profesores y estudiantes, al informar sobre los criterios, asentados o no,
esgrimidos por la sala laboral de la Corte Suprema, los que podrian propiciar
investigaciones de mas largo aliento.
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