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Presentacion

La Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo ha llevado adelante
una reflexién seria y acuciosa sobre la llamada “Reforma Laboral” promovida
por las autoridades del actual Gobierno.

Nuestra Revista Actualidad Juridica continGa y renueva su compromiso por
tratar, con la seriedad que la caracteriza, todos los temas juridicos debatidos
en nuestro pais y el mundo. Y es fruto de la reflexion indicada el tema central
del presente nimero, que examina al nuevo sistema de negociacion colectiva
laboral, el que altera esencialmente las bases de lo que han sido los procesos de
negociacion, desde la gran reforma al derecho colectivo del trabajo de inicios
de la década de 1980.

Es sabido que desde la adopcidn de la legislacion en vigencia, Chile ha pasado
por casi cuatro décadas de gran estabilidad en las relaciones laborales, con un
indice bajisimo de conflictividad y/o paralizacién de faenas via huelga, lo que
ha repercutido en una mayor productividad y en un mejoramiento notorio
de las condiciones del trabajo. Sin embargo, en los Ultimos tiempos, fruto del
apasionamiento y la polarizaciéon de la opinién publica, las relaciones entre
trabajadores, sindicatos y empresas han experimentado una lamentable invo-
luciéon. Como consecuencia de este ambiente enrarecido surge el proyecto de
nueva negociacién colectiva, aprobado por Ley N° 20.940, que se ha dictado
en medio de una agria disputa, que casi no ha dado espacios para un debate
mas sereno y menos cargado de prejuicios.

Las incognitas y trampas generadas por la ambigtiedad de muchas de las nor-
mas de la nueva legislaciéon y la contradiccién entre ellas mismas sera fuente de
amargos quebrantos para el mundo productivo, el empresariado y los propios
trabajadores, con los consecuentes efectos en la economia nacional.

Por otra parte, el niUmero que presentamos contiene interesantes reflexiones
sobre la legitimacion Ad causam en el procedimiento civil, la ley de copropiedad
inmobiliaria, la culpa en la responsabilidad civil contractual. La actualidad de
los temas comentados nos parece de gran utilidad para los lectores de nuestra
publicacién.

En la seccién miscelanea se contienen sendos estudios sobre la revisién judicial
de la discrecionalidad administrativa, la ética en la profesion y en los negocios, el

estado de la cuestion sobre la teoria del abuso del derecho y una documentada
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referencia a la agenda 2030 de Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible,
en relacién con los desafios que impone para Chile.

Para terminar, un breve comentario sobre el destino de la reforma legislativa que
ha sido materia del Dossier principal de la presente edicién de Actualidad Juridica.
La democracia contemporanea se fundamenta en las relaciones y acuerdos del
pueblo soberano, que es el que debe determinar los propésitos y metas que
servirdn de guia a la accién estatal. Si bien es cierto que los pueblos pueden
equivocarse, en el caso de la Reforma Laboral, todo indica que los costos que
pagaremos como pais, serdn muy altos, lo que hace sugerir volver sobre esta
legislacion, dejando de lado los dogmas politicos de todos lados y mirar solo
el bien de los chilenos y la paz y armonia social de nuestro pais.

EL DIRECTOR
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Nuevo sistema de negociacion colectiva:

Ley N° 20.940, grandes escollos interpretativos
y desconexion normativa con algunos

de los objetivos de la reforma legal’

ANA MARIA Diaz MuRoz

Profesora de Derecho del Trabajo
FAcuLtaD DE DERECHO
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

Resumen: En el contexto de la reciente publicacion de la Ley 20.940, que
“moderniza las relaciones laborales”, el presente trabajo incluye un analisis de
algunas de sus modificaciones con el objetivo de examinar el alcance que ellas
tendran en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, principalmente,
por la preocupacién manifestada por diversos sectores en torno al nivel de
judicializacion que esta pudiere generar; adicionalmente, se intenta constatar
qué tan efectivo sera, bajo esta nueva legislacion, alcanzar los objetivos enun-
ciados en el mensaje con que el proyecto de ley se envié al Congreso Nacional.

* % %

A juicio de la autora, por el conocimiento de la legislacion y el acercamiento
practico a estos procesos, el balance pareciera ser, finalmente, negativo en los
dos aspectos antes citados, como se aprecia en cada uno de los temas que se
revisan mas adelante. Es probable que el nivel de conflictividad laboral aumente
y que las empresas chilenas, la economia nacional y el pais en su conjunto, sufran
consecuencias negativas una vez que esta ley entre en vigencia en abril de 2017.

Hay temas en los que —a veces— es preferible equivocarse y, por el bien de los
trabajadores chilenos y de las futuras generaciones, este es uno de los casos
en que, luego de que hayan transcurrido algunos afios de vigencia de la ley,
seria preferible constatar que el analisis era equivocado.

Si bien el objetivo original de este trabajo era comentar las principales modi-
ficaciones surgidas de la reforma introducida por la Ley 20.940 al sistema de

negociacién colectiva en nuestro pais, una vez iniciada la labor de analisis de
las nuevas disposiciones, se prefirié desarrollar el texto bajo una perspectiva

T Al final del texto se incluyen abreviaturas de las expresiones mas frecuentemente utilizadas.
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distinta, en el entendido de que habiendo ya algunos documentos que hacen
un paralelo entre la legislacién ain vigente y aquella que entrara a regir en abril
de 2017, pareciera mas Util revisar otras cuestiones que se estiman relevantes
y que surgen del andlisis del texto legal antes citado.

Al examinar las innovaciones legales, se observa que tales disposiciones generan un
incordio interpretativo que dara pabulo a mayores problemas que los estimados
cuando recién se promulgé la ley; por otra parte, se observa también, la nula o
escasa eficacia que tendran los llamados pactos especiales sobre condiciones de
trabajo (pactos de adaptabilidad laboral), como asimismo, la alta probabilidad de
que surjan dificultades de los nuevos procedimientos especiales de negociacion,
los cuales —en la forma concebida— podrian atentar contra los objetivos perse-
guidos por la reforma. Esto revela que los objetivos planteados en el Mensaje del
proyecto de ley, que tendian a transformar la negociacion colectiva en un proceso
efectivo de didlogo para avanzar en el disefio de condiciones de trabajo adecuadas
para cada empresa y sus trabajadores, no representan una posibilidad efectiva de
alcanzar los fines anunciados. Asi, por ejemplo, si bien el Gobierno reconocié la
exigencia de generar una normativa mas adecuada a las circunstancias en que
hoy las empresas deben competir y desarrollarse, este prefirié —no obstante lo que
expresé en el Mensaje— no avanzar en definitiva en esa linea, con plena conciencia
de que nuestra legislacion, que debe regular la actividad de las empresas insertas
en “una economia abierta y competitiva”, que requieren “adaptarse a un entorno
que impone desafios crecientes en materia de productividad y competitividad”, no
proveera “las herramientas necesarias para adecuarse a los ciclos productivos” que
permitan a empleadores “actuar “con oportunidad y eficacia’.

Un andlisis cuidadoso de las disposiciones contenidas en la Ley N° 20.940,
publicada en el Diario Oficial de 8 de septiembre de 2016, con vigencia diferi-
da al 1° de abril de 2017, permite constatar la magnitud de los problemas de
interpretacion que surgirdn cuando sus normas comiencen a aplicarse. El texto
publicado dara lugar a discusiones sobre el sentido y alcance de muchas de
sus disposiciones, cuestién que, segun afirman algunos, no sera muy diferente
a lo que sucede siempre que se dicta un nuevo texto legal; sin embargo, lo
que se observa al estudiar la ley escapa a lo que habitualmente ocurre con las
normas juridicas, las cuales, normalmente, generan un cierto nivel de dudas
interpretativas, cuestion que constituye el resultado usual del caracter de ge-
neralidad que tienen los preceptos legales y que, al aplicarse al caso concreto,
requieren de mayores precisiones. No obstante, en el caso de la Ley 20.940 se
presentan dificultades de comprensiéon de sus normas que surgen, no solo de
una redaccién poco precisa sino, lo que es mas grave aln, de la desprolijidad
resultante del hecho de que el Gobierno, luego del fallo del Tribunal Constitu-

2 Expresiones en cursiva corresponden a parte del mensaje con que el proyecto de ley fue enviado por
el Ejecutivo al Congreso.
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cional que declaré inconstitucionales algunas de sus disposiciones, publicé el
texto haciendo ajustes en él, sin observar la rigurosidad minima que permitiera
armonizar sus disposiciones para lograr una adecuada aplicacién de las mismas
por parte de los sujetos que deberan regirse por ellas.

Llama también la atencién en este texto legal, el que algunos de los objetivos
perseguidos con él, asociados a la facultad que se entregaba a las partes nego-
ciadoras para convenir en materias de su interés, flexibilizando la rigida nor-
mativa laboral existente en ciertas materias, apuntaban a avanzar en el sentido
exigido por las caracteristicas del entorno nacional e internacional en el que se
desenvuelven hoy las empresas, lo que contribuiria a adecuar nuestro sistema
de relaciones laborales a “una economia abierta y competitiva que requiere que las
empresas tengan capacidad de adaptarse a un entorno que impone desafios crecien-
tes en materia de productividad y competitividad”. El Gobierno sefial6é también en
el Mensaje del proyecto: “Para enfrentar estos desafios, las empresas deben contar
con las herramientas necesarias para adecuarse a los ciclos productivos, actuando
con oportunidad y eficacia. Estos ajustes no pueden sino emanar del entendimiento
entre los trabajadores y las empresas, en un marco de didlogo y colaboracion™.
Se buscaba, por tanto, “reconocer una amplia libertad y autonomia a las partes
para negociar y establecer acuerdos sobre otras materias propias de la organizacion
del trabajo, ... eliminando las restricciones que actualmente existen respecto de los
temas que pueden ser objeto de la negociacién colectiva, por lo que se propone
facultar a las partes para negociar pactos sobre condiciones especiales de trabajo
en las empresas en que exista una dfiliacion sindical relevante”. En la materia, no
obstante que el Gobierno pudo cumplir el objetivo recientemente citado porque
contaba con los votos necesarios en el Congreso para aprobar las normas que
apuntaban a dichos fines, luego del fallo del TC, el ejecutivo resolvié eliminar
la mayoria de aquellas, tornando asi en inalcanzables los objetivos asociados a
ello, segun se explicara en la parte correspondiente de este documento.

En el presente trabajo, se presentaran solo algunas de las modificaciones legales
introducidas y los problemas de interpretacién que sobre ellas se advierten,
como también se compartiran algunas reflexiones acerca de la renuncia que,
finalmente, hizo el Gobierno en relacién a su intenciéon de permitir negociar
materias mas amplias para contribuir a que las empresas pudieran desenvolverse
oportuna y eficientemente, frente a los desafios que una economia abierta y
competitiva impone. No se incluyen en el estudio otras modificaciones igual-
mente importantes (trabajadores habilitados para negociar, derecho a infor-
macion, huelga y otros) ya que, si se considera solo una de esas tematicas, la
regulacién de la huelga, ello importaria preparar un trabajo de mucho mayor
extension que lo que este articulo permite.

3 Mensaje del Proyecto de Ley 1055-362 enviado el 29.12.2014 por el Ejecutivo al Presidente de la
Camara de Diputados.
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I. TIPOS DE NEGOCIACION Y PARTES DE CADA PROCESO

De acuerdo a la nueva normativa, los tipos de negociacién colectiva recono-
cidos en el C. del T. seran:

I. 1.- Negociacion colectiva no reglada: Se sigue reconociendo en la
nueva legislacion este tipo de negociacién como un proceso voluntario, que
no se sujeta a determinadas normas de procedimiento y que puede iniciarse
en cualquier momento, sin restricciones de ninguna especie, con el objeto de
convenir condiciones comunes de trabajo y remuneraciones por un tiempo
determinado. El proceso mismo se rige, en todo, por la voluntad de las partes
negociadoras (art. 314).

I. 2. Negociacion colectiva reglada: Implica negociar de acuerdo un pro-
cedimiento previsto en la ley, sujeto a requisitos en cuanto a las partes que
participan en él y a diversas reglas que exigen cumplir con tramites y plazos
de orden legal y con el reconocimiento de ciertas prerrogativas, como el fuero
y —en la generalidad de los casos— el derecho a recurrir a la huelga, para los
trabajadores que intervienen en dichos procesos.

I. 3. Negociacion colectiva especial para trabajadores eventuales,
de temporada y de obra o faena transitoria, que se abordara al final de
este trabajo.

El reconocimiento de solo estos tipos de negociacion, significa que desaparece
el procedimiento de negociacion semirreglado del art. 314 bis del Cédigo aulin
vigente, incorporado afios atras a nuestra legislacion laboral para evitar nego-
ciaciones no regladas de grupos de trabajadores, exigiéndoles a ellos cumplir
ciertas formalidades para cautelar que la voluntad expresada en los instrumentos
colectivos suscritos en esos procesos de negociacién, fuera el resultado de un
procedimiento de negociacion real y no de un mero contrato de adhesién.

Teniendo presente los procedimientos reconocidos en la ley, se hace necesario
determinar quiénes pueden intervenir en cada uno de esos tipos de negocia-
cién, distinguiendo entre trabajadores y empleadores.

En cuanto a los trabajadores que pueden participar de los distintos tipos de
negociacion, se observa lo siguiente:

N.C. no reglada: Segun el art. 314, puede negociar en esta forma “cualquier
organizacion sindical”, por lo que podran negociar en forma no reglada todas
las organizaciones sindicales que agrupen a trabajadores dependientes (STE,
STiE, STT), federaciones y confederaciones. Dado el tipo de negociacién, esta

12
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siempre exige acuerdo de las partes y, tratdndose de las F y CF, el acuerdo para
negociar debe ser previo al proceso. No se contempla en la ley como posible
sujeto de estos procesos a los grupos de trabajadores, no obstante lo que al
efecto senald el fallo del TC; sobre ello se volvera mas adelante.

N.C. reglada: Pueden negociar segln las normas de este tipo de negociacién
los STE, pero, ademas:

a) Los STIE que agrupen exclusivamente a trabajadores dependientes de em-
presas que hayan sido declaradas judicialmente como un solo empleador y*,

b) Los STiE que, agrupando a trabajadores de distintas empresas, reinan en
la empresa respectiva el quérum necesario para formar un sindicato. La nego-
ciacién solo sera obligatoria en las medianas y grandes empresas y voluntaria
respecto de las micro y pequefas empresas®. Esta via de negociacién sera
abordada especialmente, hacia el final de este trabajo.

N. C especial para trabajadores eventuales, de temporada y de obra
o faena transitoria: Dada la naturaleza de este procedimiento, él es exclusivo

para los trabajadores antes indicados los que normalmente estaran reunidos en
un STT, y podran negociar en forma no reglada, pero ademas, bajo las normas
de este procedimiento especial, al cual aluden los arts. 365 y siguientes; este
procedimiento se explicara mas adelante.

Dado lo antes expuesto surge, ineludiblemente, la interrogante acerca de cual
sera el procedimiento que, a partir de la vigencia de la ley 20.940,
deberan utilizar los grupos de trabajadores para negociar colecti-
vamente.

Segun lo ya visto, la ley no los menciona como sujetos de la NC reglada;
tampoco en la norma que contempla la NC no reglada y, ademas, eliminé el
proceso semirreglado, creado especialmente para ellos cuando no se acogian al
procedimiento reglado. ; Debe entenderse, entonces, que no pueden negociar
de ningln modo?

La eventual participacién de grupos de trabajadores en procesos de negociacion
ha quedado en una situaciéon absolutamente incierta. El art. 314 del C. del T.
vigente, relativo a la negociacion colectiva no reglada, no los contempla como
sujetos activos de ese proceso de negociacion, lo que fue el resultado de una

4 Modif. Ley 20.760, 2014.

* La clasificacion de las empresas en micro, pequefias, medianas y grandes empresas se ha hecho en
Chile, para efectos laborales, atendiendo al nimero de trabajadores que en ellas laboran: microempresas:
1 a 9 trabajadores; pequefia empresa: 10 a 49 trabajadores; mediana empresa: 50 a 199 trabajadores
Las que tienen 200 o mas trabajadores, se entienden como grandes empresas.
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modificacién legal que incorporé para ellos un procedimiento de negociacién
colectiva semirreglado, que exige a los grupos negociadores el cumplimiento
de ciertas formalidades minimas, tendientes a garantizar que la voluntad que
se expresa en esos acuerdos sea el resultado de un efectivo proceso de nego-
ciacién y que no se esté frente a simples contratos de adhesién promovidos por
algunos empleadores, con el objetivo de desincentivar negociaciones regladas
evitando —con ello— asumir las consecuencias que pueden seguirse de ese tipo
de procesos, fundamentalmente, la huelga , pero también por las restricciones
que impone el fuero propio de la negociacién y que limita en forma importante
las facultades de administracién del empleador durante un periodo de tiempo,
a veces, relativamente prolongado.

El texto incluido en el proyecto de ley que reformula la materia, eliminé el
procedimiento semirreglado, ya que dicho proyecto, ideado bajo la premisa
de la titularidad sindical, solo permitia negociar a los grupos de trabajadores
en empresas en que no existian sindicatos habilitados para ello. Este punto fue
ampliamente debatido durante la tramitacién legislativa del proyecto y generé
un requerimiento ante el TC, resolviendo este que las normas que impiden
negociar a los grupos negociadores son absolutamente inconstitucionales. No
obstante ello, el proyecto no fue objeto de los ajustes necesarios en su redaccion
para dar cabal cumplimiento a lo resuelto por el érgano de justicia constitu-
cional, no incluyendo a los grupos de trabajadores como sujetos activos de los
diversos procedimientos de negociacién colectiva que reconoce, generandose
vacios que seran causa de muchas dificultades de orden practico.

En efecto, tratdndose del procedimiento de negociacion reglado, hay quienes
opinan que los grupos negociadores no podran negociar bajo ese procedimien-
to®y esto, a pesar que el C. del T. mantiene la definicién del contrato colectivo
en el art. 6° como “aquel que se celebra por uno o mas empleadores con una o
més OS o con trabajadores que se unan para negociar colectivamente,
0 con unos y otros, con el objeto de...”, por lo que esta norma asume que el
contrato colectivo es un instrumento colectivo que puede ser suscrito también
por un grupo de trabajadores. Por otra parte, el art. 320 al definir el instru-
mento colectivo sostiene que es la “convencién celebrada entre empleadores
y trabajadores con el objeto de...”, de lo que se infiere que los instrumentos
colectivos, cualquiera sea la especie de estos, podran ser suscritos no solo por
OS sino también por grupos de trabajadores, ya que la ley no distingue al efecto.

Ahora bien, atendiendo a los categoéricos y extensos argumentos fundantes
del fallo dictado por el TC’, que declar6 inconstitucional en su totalidad el

¢ Entre otros, el prof. y abogado Francisco Tapia, que defendié la constitucionalidad del proyecto de
ley ante el Trib. Constitucional.
7 Sentencia de 9/05/2016 Rol N° 3016(3026)-16-CPT.
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primer capitulo de impugnacién relativo a la titularidad sindical, los grupos
de trabajadores debieran poder negociar en forma reglada y no reglada; sin
embargo, y no obstante el fallo, considerando que el texto legal finalmente
promulgado no introdujo cambios en las correspondientes disposiciones le-
gales, en los hechos, la participaciéon de grupos negociadores en un proceso
reglado resultara fuertemente entorpecida, ya que los trabajadores que aspiren
a negociar sin afiliarse a un sindicato deberan resolver miltiples problemas
practicos: ;Quién representa al grupo negociador? ;Cémo se puede censurar
a la comisién negociadora de un grupo negociador si esta ley no consideré un
proceso de censura para la comision negociadora que no es directiva sindical?
¢Se requiere algln quérum para negociar por esa via? La gran cantidad de
interrogantes que surge de esta legislacion, conduce a advertir que los grupos
de trabajadores que deseen negociar colectivamente, en los hechos y luego de
publicada la ley, han quedado en una situacion muy desmedrada.

Efectivamente, con la legislacién vigente pueden negociar en forma reglada
y en forma semirreglada; con el proyecto redactado en la forma que llegé al
TC, los grupos podian negociar colectivamente en forma reglada cuando en
la empresa no existia un sindicato habilitado para negociar. Bajo la vigencia
de la nueva ley, en cambio, los grupos de trabajadores que quieran negociar
enfrentaran tantas dificultades de orden practico que, probablemente, dismi-
nuirad su interés por participar en este tipo de procesos.

Es posible estimar que, por la via de la aplicaciéon analégica de las disposiciones
referidas a las organizaciones sindicales, recurriendo al concepto de contrato
colectivo contemplado en el art. 6° del C. del T., antes referido, y a las conside-
raciones del fallo del TC, deba aceptarse la participacion de grupos negociadores
en procesos de negociacion colectiva reglada, pero ello obligara a recurrir a los
Tribunales de Justicia para que estos resuelvan si las formas procedimentales
adoptadas en sus negociaciones se ajustan o no a derecho y para resolver so-
bre la validez misma de la participacion de los grupos en esos procesos. Cabe
suponer que, enfrentados a tales inconvenientes, los trabajadores terminen
afiliandose a un sindicato (alcanzandose asi por esta via el mismo resultado
buscado por la titularidad sindical) o, en otros casos, los trabajadores renuentes
a sindicalizarse, prefieran no negociar colectivamente en forma reglada.

Asi, entonces, la ley generé un vacio dificil de llenar sin una modificacion legal,
pudiendo afirmarse que, con la estrategia adoptada por el Gobierno en orden
a no modificar esencialmente el texto del proyecto luego del pronunciamiento
del TC, se ha llegado a un resultado que hace casi imposible la negociacién
reglada de grupos de trabajadores, vulnerandose con ello el principio cons-
titucional de la libertad sindical. En definitiva, la decision de publicar la ley
sin ajustar las normas al orden constitucional, puede interpretarse como una
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estrategia gubernamental que apunta a alcanzar los objetivos que perseguia
la titularidad sindical, no ya por la via de normas explicitas en tal sentido, sino
por la via de omisiones normativas que hacen poco practicable la negociacién
colectiva reglada por parte de grupos negociadores.

Sin embargo, los trabajadores y empleadores podréan recurrir siempre al pro-
cedimiento de negociacién no reglado, que actualmente no les esta vedado
expresamente y esto, aun cuando la ley al contemplarlo lo refiere solo a la
participaciéon de organizaciones sindicales. Si la parte trabajadora y la parte
empleadora quieren negociar por esta via, no se advierte razén juridica alguna
por la cual estén impedidos de hacerlo, siendo fundamental en la materia tener
presente lo resuelto por el T.C. en este punto.

{Qué pasa, en cambio, con los empleadores frente a los diversos tipos de
negociacién colectiva?

NC no reglada: En este caso, tratandose de una NC absolutamente voluntaria,
la parte empleadora podra ser uno o mas empleadores, segun las reglas que las
propias partes acuerden y, probablemente, ello estara dado por la naturaleza
de la OS que participe en nombre de los trabajadores (STiE, F, CF).

NC reglada: La parte empleadora en un proceso de NC reglado estd cons-
tituida por la empresa en que laboran los trabajadores, pero, ademas, dos o
mas empresas estan obligadas a negociar colectivamente bajo este tipo de
procedimiento en la medida que esas empresas hayan sido reconocidas como
un solo empleador, cuestion que no es consecuencia de aplicar las normas
contempladas en la Ley 20.940, sino de la reforma del afio 2014 (Ley 20.760).

El art. 303 que, en virtud de la técnica legislativa adoptada en esta ley esta
especificamente nominado “Partes”, no explicita quiénes pueden participar
en este tipo de proceso como parte empleadora, limitdndose a sefialar que,
para determinar si dos o mas empresas deben ser consideradas como un solo
empleador para efectos de la NC, habra que estarse a lo dispuesto en los inc.
4° y sgtes. del art. 3° del C. del T., norma que, producto de la modificacion
del aflo 2014, Ley 20.760, dispone: “Para los efectos de la legislacion laboral y
de sequridad social, se entiende por empresa toda organizacion de medios per-
sonales, materiales e inmateriales, ordenados bajo la direccion de un empleador
para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una
individualidad determinada”, afiadiendo en los incisos siguientes: “Dos o mds
empresas serdn consideradas como un solo empleador para efectos laborales y
previsionales, cuando tengan una direccion laboral comiin, y concurran a
su respecto condiciones tales como la similitud o necesaria complementariedad de
los productos o servicios que elaboren o presten, o la existencia entre ellas de un
controlador comtin”, agregando luego: “La mera circunstancia de participacion
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en la propiedad de las empresas no configura por si sola alguno de los elementos o
condiciones sefialados en el inciso anterior”. La misma norma entrega a los Trib.
del Trabajo la facultad de conocer las cuestiones suscitadas por la aplicacién
de estos incisos, sefalando en el inc. final del art. 3° que “los trabajadores de
todas las empresas consideradas como un solo empleador podrdn constituir uno
o mds sindicatos que los agrupen, o mantener sus organizaciones existentes;
podrdn, asimismo, negociar colectivamente con todas las empresas que han sido
consideradas como un empleador, o bien con cada una de ellas. Los STIE que
agrupen exclusivamente a trabajadores dependientes de empresas que hayan
sido declaradas como un solo empleador podrdn presentar proyectos de contrato
colectivo, siendo obligatorio para el empleador negociar con dichos sindicatos”.

Finalmente, en virtud de lo previsto en el art. 507 del C. del T., la accién para
requerir la declaracién judicial de un solo empleador puede interponerse en
cualquier momento, salvo durante la negociacién colectiva; si el procedimiento
judicial sobrepasa la fecha de presentacion del proyecto de contrato colectivo,
los plazos y efectos del proceso de negociacién deberan suspenderse mientras
la accion se resuelve, entendiéndose para todos los efectos legales prorrogada
la vigencia del instrumento colectivo vigente hasta 30 dias después de ejecu-
toriada la sentencia, dia en que se reanudara la negociacién en la forma que
determine el tribunal. Esta sentencia se aplicara respecto de todos los traba-
jadores de las empresas que son consideradas como un solo empleador para
efectos laborales y previsionales.

NC especial para trabajadores eventuales, de temporada y de obra
o faena transitoria: En este caso, la parte empleadora puede ser también

una o mas empresas, entregandose si, a las empresas que hayan recibido el
proyecto, la facultad de decidir si negocian en forma conjunta o separada (art.
368), como se vera cuando se analice este procedimiento.

Il. CAMBIOS EN EL PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

En la materia se observan diferencias relevantes en los siguientes aspectos:

1.- En cuanto a la época para negociar colectivamente: antigiiedad de la
empresa y oportunidad para presentar proyectos de contrato colectivo.

2.- En cuanto al proyecto de contrato colectivo que se presenta.
3.- En lo que dice relacién con la respuesta del empleador.

4.- En materia de impugnaciones y reclamaciones al proyecto y a la res-
puesta.
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5.- En cuanto a los instrumentos colectivos y sus efectos.

6.- En cuanto a la huelga y sus efectos; por la extension del tema, este no
sera abordado en este texto.

7.- Mecanismos alternativos de solucién de conflictos, tampoco analizados
en este trabajo.

1. 1. Epoca para negociar colectivamente en la empresa
En este aspecto, se haran observaciones sobre los dos siguientes topicos:
1.a) Antigiiedad de la empresa para negociar colectivamente.
1.b) Oportunidad para presentar el proyecto de contrato colectivo.
1.a) Antigiiedad de la empresa para negociar colectivamente

En lo que se relaciona a este tema, resulta preciso referirse a los siguientes
puntos:

i) Para que pueda presentarse un proyecto de contrato colectivo es ne-
cesario que hayan transcurrido 18, 12 o 6 meses desde el inicio de las
actividades de la empresa, segun si esta es, respectivamente, micro o
pequefia empresa, mediana empresa o, finalmente, gran empresa (art.
308). Asi, seglin el tamafio de la empresa se exige una mayor o menor
antigliedad de la misma para los efectos de permitir la negociacién
en ella, regla que ahora es mas favorable para las empresas micro y
pequefias, ya que la antigliedad de 1 afo exigida a la fecha se amplié
para ellas a 18 meses; para las empresas de mediano tamafio el plazo
fijado es el mismo hoy existente, pero se redujo a solo 6 meses para las
grandes empresas.

La dltima regla indicada constituye una evidencia cierta de que el legis-
lador no atribuye mayor importancia al caracter con que se disefi6 el
sistema de negociacién hoy vigente, en orden a que él sea un proceso
técnico e informado, ya que, al quedar sujeta la gran empresa a procesos
de negociacion a partir de solo 6 meses desde el inicio de sus activida-
des, el empleador no estara en condiciones de acreditar las razones que
justifiquen sus planteamientos cuando no les es posible acceder a las
aspiraciones de los trabajadores que negocian, las cuales, pudiendo ser
legitimas, pueden resultar, como sucede en muchos casos, muy alejadas
de la real situacién econémica de la empresa de que se trata. Lo anterior
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resulta un contrasentido si se consideran las mayores exigencias que la
ley hace en materia del derecho a informacién ya que, tratdandose de
grandes empresas, la principal informacién que la ley contempla como
obligatoria de entregar no les sera exigible (balance general, estados
de resultados y otros), estando dichas empresas solo en condiciones de
presentar, principalmente, informacién relativa a gastos en remunera-
cionesy costos de inversion, lo que dista mucho de anticipar eventuales
resultados para los proximos afios y, por tanto, de negociar en base a
proyecciones fundadas de logros que sustenten las nuevas condiciones
laborales y de remuneraciones que se intentan convenir.

i) Periodo no apto para iniciar negociaciones (art. 332 inc. 2°y
sgte.): En la materia se constata también una diferencia relevante; en
efecto, si bien la ley mantuvo esta facultad del empleador, restringi6 el
uso de la misma ya que, actualmente, cuando en la empresa no existe
contrato colectivo vigente, el empleador puede declarar uno o mas
periodos que, en su conjunto, no excedan de 60 dias, como periodo
no apto para iniciar una negociacién (lo que se entiende como no apto
para presentar proyectos de contrato); esto permite bloquear aquellos
periodos que, por las caracteristicas de la actividad productiva o de
servicios, resultan mas criticos para enfrentar durante ellos un proceso
de esta naturaleza. La reforma, si bien mantiene esta facultad, solo
permite fijar un periodo de hasta 60 dias en el afio durante el cual no
sera posible iniciar un proceso de negociacién, disminuyendo la eficacia
de esta facultad del empleador toda vez que ya no sera posible separar
el periodo total de 60 dias en dos o mas periodos, segun las reales
necesidades de la empresa.

Si resulta adecuado, en cambio, que se haya eliminado la obligacion
de que esa declaracién se haga en el mes de junio, ya que muchos
empleadores no advertian que tenian este derecho sino hasta que se
constituia un sindicato en la empresa y, dependiendo de la fecha de
constitucién del mismo, no podian —en ocasiones— utilizar dicha facultad,
resultando involucrados en procesos de negociacién, precisamente, en
aquellos periodos en que la negociacion afecta mas las operaciones de
la empresa.

iii) Otra modificacién que se observa en este aspecto surge de un cambio
en la redaccion de la parte final del Gltimo inciso del art. 332, que
establece que la declaracién a que se ha hecho referencia tiene una
vigencia de 12 meses, por lo que bajo esta nueva legislacion, si una
vez hecha la declaracion, no se realiza una negociacién en el periodo
anual siguiente, el empleador debera ocuparse de renovar oportuna-
mente la misma para que se alcancen los objetivos buscados con ella.
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iv) Obligacion de que todas las negociaciones se realicen en un
mismo periodo: Una nueva diferencia relevante entre la normativa
vigente y el procedimiento segun la reforma, es que la Ley 20.940 no
contemplé una norma como la contenida en el art. 315 inc. 4° que,
salvo acuerdo de las partes, obliga a que todas las negociaciones al
interior de una empresa tengan lugar en un mismo periodo. Esta regla
es importante, particularmente en las empresas de mayor tamafio, que
pueden tener mas de un sindicato constituido en ellas y por tal razén,
estar expuestas a participar en diversos procesos de negociacién. Con la
restriccibn mas arriba indicada, se evita a dichas empresas, salvo que se
cuente con su voluntad, estar sometidas en diversos periodos del afio a
este tipo de procesos, con eventuales paralizaciones de sus actividades
productivas o de servicios y los consiguientes entorpecimientos que ello
pueda generar para la adecuada marcha de la empresa. Al eliminarse
esta limitacion, bajo las nuevas normas estas empresas pueden resultar
obligadas a asumir procesos de negociacién en diversas oportunidades
durante el afio, con las dificultades que para sus operaciones es posible
predecir.

1.b) Oportunidad para presentar el proyecto de contrato colectivo:

En este ambito se observa otra gran diferencia: ya no es relevante saber si en la
empresa existe o0 no contrato colectivo vigente; ahora pasara a importar —para
estos efectos- si la organizacion de trabajadores que negocia tiene o
no instrumento colectivo vigente.

El Cédigo en su redaccion previa a la reforma, para resolver cuando puede
negociarse, atiende, en cambio, a la situacion de la empresa, si en ella habia
0 no contrato colectivo vigente, cuestion que armonizaba con la regla que
promovia que todas las negociaciones debian realizarse en una misma época,
salvo acuerdo de las partes. Como se ha dicho, al legislador de la Gltima re-
forma no le parece relevante que la empresa deba negociar durante diversas
épocas del afio; lo que importa es si la organizacién que negocia tiene o no
un instrumento colectivo vigente. Asi,

i) Si el sindicato no tiene contrato colectivo vigente: En esta si-
tuacion, la organizacién que presenta el proyecto puede presentarlo en
cualquier tiempo (art. 332) siempre que la empresa tenga la antigtiedad
minima que indica la ley y, ademas, con la limitacién de no poder pre-
sentarlo en el periodo que el empleador haya declarado como no apto
para iniciar negociaciones (lo que solo pudo hacer si en la empresa no
existe un instrumento colectivo vigente).
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ii) Si el sindicato tiene instrumento colectivo vigente (art. 333):
En tal supuesto, la nueva regla es que el sindicato debe presentar el
proyecto no antes de 60 dias ni después de 45 dias anteriores a la fecha
de término de la vigencia de dicho instrumento.

Esta norma implica ampliar el periodo de negociacién (bajo las normas vigen-
tes, debia presentarse no antes de 45 dias y no después de 40 dias anteriores
al término de la vigencia del contrato). Asi, bajo el imperio de la nueva ley, el
periodo de negociacion se adelanta y se extiende en 15 dias, lo que trae varias
consecuencias:

- Seextiende el fuero de los trabajadores involucrados en la negociacion,
en esos mismos 15 dias.

— Serestringe mas la facultad de administracién del empleador en lo que
dice relacion con la eventual necesidad de poner término a algin contra-
to de trabajo en épocas proximas a la futura negociacion. Actualmente,
él sabe que el proyecto puede presentarse en un periodo de 6 dias
(entre el dia 45 y 40 anterior al término del contrato) y considerando
esa fecha puede calcular cuando comienza el fuero de los trabajadores,
si es que requiere poner término a algdn contrato de trabajo. Bajo la
nueva norma, en cambio, al empleador le resultara mas dificil precisar
la fecha en que comenzara el fuero previo a la negociacién ya que el
proyecto puede presentarse en un lapso mayor, 16 dias y, por esa via,
habra mayor incertidumbre acerca de cudndo comenzaré dicho fuero,
con las consiguientes restricciones en materia de administraciéon de
personal.

— Silos trabajadores presentan el proyecto de contrato colectivo antes de
los 60 dias, la presentacién no es nula, ya que el mismo art. 333 dispo-
ne que en ese caso se entenderd, para todos los efectos legales, que el
contrato fue presentado en el dia 60. ;Qué razén tuvo una norma de
esta naturaleza? ;Qué pasara si los sindicatos presentan sus proyectos
de contrato con alguna o bastante antelacién a la fecha en que debian
presentarlo? Si bien es cierto ello no implica un aumento del periodo
legal de fuero, no es inconcebible pensar que el uso de algunas atribu-
ciones del empleador pueden quedar expuestas a posibles denuncias
por practicas antisindicales.

Por otra parte, si el sindicato no presenta el proyecto dentro del plazo o lo
presenta tardiamente, el efecto es, en términos generales, el mismo que bajo
la legislacién actual: el contrato colectivo del sindicato correspondiente se ex-
tingue, pero sus clausulas subsisten como parte de los contratos individuales
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de los trabajadores afectos a él. En todo caso, como la reforma no atiende a si
en la empresa existe o no contrato vigente sino a si el sindicato tiene o no un
contrato vigente, como ese se habra extinguido, el sindicato no tendra que
esperar que esté préxima la extinciéon de otro instrumento para presentar su
proyecto ya que, simplemente, podré presentarlo en cualquier tiempo que
estime conveniente a sus intereses, pudiendo ser este un dia muy préximo o no
a la fecha en que debian presentarlo segiin su conveniencia. En ese escenario,
si en la empresa no existe ningln otro contrato colectivo vigente, esta debera
estar alerta para fijar nuevamente un periodo no apto para iniciar negociaciones
ya que, si no lo hace, se vera expuesta a que el nuevo proyecto se presente
en aquel periodo en que la negociacién pueda afectar mas drasticamente la
realizacion de los procesos productivos o de servicios que la empresa presta.

Il. 2. El proyecto de contrato colectivo

Al igual que bajo las normas del C. del T. previo a la reforma, la negociacién
colectiva comienza con la presentacion del proyecto de contrato colectivo al
empleador, el cual debe contener, a lo menos (328):

a) Las clausulas que se proponen;

b) La duracion ofrecida: esta se reduce con respecto al maximo que
admite la ley actual; en efecto, el contrato tendréa la misma duracién
minima de 2 afios, pero no podra tener una duracién superior a 3.

¢) La comision negociadora sindical: si bien la CNS sigue siendo la
o las directivas de la o las organizaciones sindicales respectivas, en el
caso que la negociacién involucre a mas de un sindicato, la comisién
no necesariamente estard constituida por las directivas de todas las
asociaciones como sucede actualmente, ya que la ley previene que,
en tal situacion, la comisién estara integrada por los directores que se
designen en el proyecto de contrato colectivo. Sin embargo, es posible
pensar que, en los hechos, la composicion de la CNS sera igualmente
numerosa en estos casos ya que, dificilmente, algunos de los dirigentes
querran mantenerse fuera de la mesa de negociacién al ser este proceso
una de las instancias mas relevantes en que les corresponde participar.

Lamentablemente, no se ocupd la ley de resolver el problema que se
presenta cuando la directiva sindical esta constituida solo por un director
(sindicatos con menos de 25 socios), cuestion que constituye un grave
problema durante la negociacién al desequilibrar la representacién del
sindicato frente a la del empleador, debilitando muchas veces su poder
negociador, facilitando también las conductas de corrupcion.
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Si el Sindicato tiene participacion femenina y en la CNS no hay ninguna
trabajadora, se debera integrar a una representante elegida por el o los
sindicatos en conformidad a sus estatutos o, si éstos nada han previs-
to, debera ser elegida por la asamblea®. Si la empresa en que se lleva
adelante el proceso de negociacién es una micro o pequefia empresa,
esta trabajadora debera sustituir a uno de los miembros que deberian
integrar la comisién por derecho propio. Nada dice la ley sobre la forma
en que operara dicha sustitucion, de manera que si los estatutos de la
organizacién no tienen prevista la forma de hacer ese reemplazo, habra
que imaginarse los problemas que se viviran al interior de la organizacién
para resolver como hacer la sustitucion. La trabajadora que integre la
CNS por efectos de estas normas tendra fuero, el que se extendera hasta
los 90 dias contados desde la suscripcion del contrato o de la fecha de
notificacion a las partes del fallo arbitral que se hubiere dictado.

d) El domicilio fisico o electrénico de el o los sindicatos que presentan el
proyecto, y

e) La nomina de socios de la organizacion: en esta materia y en
cuanto a la parte trabajadora, en general, hay también innovaciones
trascendentes. Actualmente, la parte trabajadora en cada proceso estéa
constituida por los trabajadores afiliados a una OS o los trabajadores
organizados en un grupo negociador y que se incluyen en la némina
que se presenta junto al proyecto (sin perjuicio de los adherentes que
pueden incorporarse al proceso dentro de cierto plazo, en aquellas
negociaciones iniciadas en empresas que no tenian contrato colectivo
vigente). Es en los trabajadores incluidos en esa némina en quienes
radican, en definitiva, los efectos del contrato colectivo. Esto trae
como corolario que las clausulas del contrato solo se aplican a dichos
trabajadores o, por admitirlo asi la ley, cumpliendo ciertas obligaciones
se pueden aplicar a otros trabajadores a quienes el empleador decida,
después de la suscripciéon del contrato colectivo, extenderles algunos
o todos los beneficios acordados. Lo anterior posibilita al empleador
determinar con exactitud cual es el aumento de costos que significara
para la empresa entregar determinados beneficios en la negociacion.

La Ley 20.940 innova de manera radical en esto; por una parte, si bien sefala
que junto con el proyecto debe presentarse la ndmina de los trabajadores socios
de la organizacién sindical, esta ndmina no constituye, sin embargo, la lista
necesariamente definitiva de los trabajadores que negocian, toda vez que la
ley permite que dentro de los 5 dias siguientes a la presentacién del proyecto

8 Esta norma debi6 tener el caracter de norma transitoria ya que el art. 231 tiene previsto que la directiva
sindical debe tener participacién de mujeres.
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puedan afiliarse nuevos socios a la organizacion, quienes se incorporaran de
pleno derecho al proceso (salvo que estén adscritos a otro contrato colectivo
vigente). De esta afiliacion el empleador debe ser informado dentro de los 2 dias
siguientes a su incorporacion. Asi, entonces, la ndmina que se presenta junto
al proyecto de contrato, complementada con los nombres de nuevos socios
que se incorporen a la negociacién en el plazo antes indicado, determinara
quiénes seran parte en el proceso y, en dicha virtud, cuéles trabajadores podran
ejercer los derechos que en tal calidad les confiere la ley durante el mismo,
por ej. gozar de fuero, votar sobre las propuestas que presente el empleador,
ejercer el derecho a huelga, etcétera.

La némina de socios presentada junto al proyecto, mas la némina que surja
de la incorporacién de nuevos socios que puedan afiliarse dentro de los 5 dias
siguientes a la presentacion del proyecto, debiera permitir saber a quiénes
alcanzaran los efectos del instrumento colectivo que, en definitiva, se suscriba;
sin embargo, esto quedara sujeto al acuerdo sobre extension de beneficios que
las partes del instrumento colectivo puedan convenir durante la negociacién.
Adicionalmente, es posible que surjan otros problemas en relacién a quién tiene
la calidad de parte en los instrumentos que se suscriban, cuestion sobre la cual
se haran los alcances correspondientes al abordar los efectos de los mismos.

Il. 3. Respuesta del empleador
En la materia, los principales cambios se observan en los siguientes tépicos:
3.a) Plazo para responder:

El empleador debe responder el proyecto de contrato dentro de los 10 dias
siguientes a la presentaciéon del mismo; esto significa que se reduce en un tercio
el plazo de que disponia para contestar (antes 15 dias), con la agravante que
la némina definitiva de quienes negocian solo la tendra él con escasa anticipa-
cién al vencimiento del plazo para responder, ya que hasta 5 dias después de
presentado el proyecto, nuevos socios pueden incorporarse al sindicato y, por
esa via, pasar a ser partes de la negociacién, cuestion de la que el empleador
solo tendra conocimiento 3 dias antes del vencimiento del plazo para contestar,
lo que dificulta la preparacion de una respuesta responsablemente elaborada.

Ante la no respuesta oportuna se contempla sancién de multa y, ademas, se
entiende aceptado el proyecto cuando llegado el dia 20 no se contesta; man-
teniéndose, conceptualmente, las mismas sanciones vigentes, pero tratandose
de la multa, su cuantia se independiza del monto de las remuneraciones de los
trabajadores involucrados en el proceso y se fija segun el tamafio de la empresa,
de acuerdo a lo previsto en el art. 406 del C. del T.
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3.b) Contenido de la respuesta:

En este ambito, los requisitos de la respuesta deben analizarse desde dos an-
gulos diferentes:

3. b.1: Requisitos formales de la respuesta: Aunque la ley no lo dice
expresamente, debe ser escrita; el empleador debe contestar todas las
cladusulas propuestas por la CNS y, aunque ahora no se exige, debiera
siempre formularse en forma de contrato porque esa es la Gnica ma-
nera en que la respuesta pueda, sin dificultades, transformarse en el
contrato si resulta que la respuesta se acepta o no hay nuevas ofertas
del empleador y ella llega a transformarse en el contrato colectivo. La
ley tampoco exige ahora que se justifiquen las propuestas sino que
faculta al empleador para “explicar los fundamentos y contenidos de su
proposicion, acompariando los antecedentes que la sustenten” (art. 335 inc.
2°). Ya no existira la obligacién de entregar antecedentes junto con la
respuesta porque todo lo relativo a esta materia esta regulado y sujeto a
plazos diferentes contemplados en el titulo correspondiente al derecho
a informacioén, art. 315 y ss. En la respuesta debe también designarse,
al igual que antes, a los integrantes de la comisién negociadora de la
empresa y a los asesores (hasta 3), debiendo sefialarse una direccién
de correo electrénico.

Se contempla si, una nueva exigencia: producto de las modificaciones incor-
poradas en relacién a los servicios minimos que trabajadores en huelga
puedan estar obligados a prestar mediante los equipos de emergencia que se
nominen, la respuesta del empleador debe también proponer a la comisién
negociadora sindical, los trabajadores afiliados al sindicato que conformaran
los equipos de emergencia, siempre que, previamente, se haya acordado o
establecido la obligacién de los trabajadores de proporcionar tales servicios.

3. b.2: Requisito sustantivo de la respuesta: La principal modificacion
en este ambito dice relaciéon con la exigencia que se impone al em-
pleador en orden a que la respuesta debe contener un piso minimo
asociado a las condiciones contractuales que los trabajadores tienen al
momento de negociar.

Para determinar cuales son las condiciones que debe reunir el piso minimo de
la respuesta se debe distinguir si existe o no contrato colectivo vigente. En este
caso, el legislador no se ocupé de precisar si la referencia al contrato colectivo
vigente estd hecha a un contrato vigente en la empresa o a un contrato vigente
del sindicato que negocia. Debiera entenderse que se refiere a la situacién en
que el sindicato tiene contrato vigente porque esa légica armoniza mejor con
la situacién regulada por la norma.
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Asi, si existe instrumento colectivo vigente, el piso incluye mantener idénti-
cas estipulaciones a las establecidas en dicho instrumento, actualizadas a la
fecha de término de ese contrato. El piso no exige, sin embargo, mantener
la reajustabilidad pactada, los incrementos reales pactados, los pactos sobre
condiciones especiales de trabajo ni los beneficios que se otorgan solo con
motivo de la suscripcion del contrato, por ej. bono de término de negociacién.
No se incluye tampoco en el piso el acuerdo de extension de beneficios que
se hubiere negociado en el contrato anterior.

En cambio, si no existe instrumento colectivo vigente, la ley sefiala en el art.
336 inc.f.: “la respuesta constituird el piso de la negociacion”, norma cuyo ob-
jetivo no resulta claro si se tiene presente que, a renglén seguido, agrega: “La
propuesta del empleador no podrda contener beneficios inferiores a los que de
manera regular y periodica haya otorgado a los trabajadores que repre-
sente el sindicato”. ;E| piso es, entonces, la respuesta, cualesquiera sean las
condiciones ofrecidas o la respuesta solo cumpliréd con el piso si ella contiene
beneficios iguales o superiores a los que periddica y reqularmente ha entregado
la empresa a los socios del sindicato?

Otro problema de interpretacién en esta materia sera el que surge de precisar
qué debe entenderse por “beneficios que de manera regular y periodi-
ca haya otorgado el empleador a los trabajadores”. ;Si los beneficios
existen en diversos contratos, pero son de monto diferente, seran aquellos
mejores beneficios que algunos de los trabajadores perciben los que deberan
reproducirse en el nuevo contrato? ;y si los beneficios existen regularmente en
unos contratos y en otros no, habré que entender que la norma exige replicar
en el piso, para todos los trabajadores, aquellos que solo existian en algunos
contratos aunque los demas trabajadores no los hubiesen estado percibiendo
o, definitivamente, habra que reproducir en el contrato colectivo, para cada
trabajador las normas particulares de su propio contrato? Nuevas interrogantes
que quedaran sujetas a la interpretacion administrativa o judicial que emane de
resoluciones de la DT o de los tribunales de justicia, aumentando esto la poca
certeza juridica ya existente en relacion con muchas normas de indole laboral.

Lo que se resuelva no solo importa en relaciéon a eventuales multas que la DT
pueda aplicar a la empresa si estima que no cumplié el empleador con la obli-
gacioén de ofrecer el piso en la respuesta; lo que se resuelva tendra impacto en
cuestiones mucho mas relevantes, como lo es el contenido del contrato colectivo
que los trabajadores pueden exigir firmar al empleador, materia en la cual se
dispone que debera suscribirse un contrato colectivo sujeto a las estipulaciones
del piso de la negociacién (art. 342). ;Qué estipulaciones debera, entonces,
contener ese instrumento?
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En este aspecto, el legislador bien pudo haber resuelto el problema existente
en la legislaciéon actual, en cuanto el art. 369 aun vigente (relativo a lo que se
ha llamado contrato colectivo forzado), no parece hacer aplicable esa institu-
cién en los casos de negociaciones en que no existe contrato colectivo vigente
anterior (teniendo presente que el llamado contrato colectivo forzado hoy
reconocido en la ley obedece en esencia a la misma naturaleza del contrato
que debera reproducir el piso). La DT interpret6 esa norma sosteniendo que
también se aplicaba esa institucion cuando no habia contrato colectivo vigente,
resolviendo que las condiciones que debian pactarse en el contrato forzado eran
las propias de los contratos individuales de los trabajadores que negociaban
(interpretacién errada a la luz de la redaccion literal del inc. 2° del art. 369
que alude a “nuevo contrato colectivo vigente” lo que, por tanto, implicaba
reconocer que debia existir un instrumento colectivo anterior), cuestiéon que
resulta impracticable cuando se trata de suscribir un instrumento colectivo de
trabajo, cuyo obijetivo esencial es “establecer condiciones comunes de trabajo
y de remuneraciones”. La nueva ley incurre en el mismo error que tenia esta
institucién en la legislacién anterior y, haciéndose cargo de la interpretacion
errada de la DT, vincula el piso del contrato a condiciones propias de contra-
tos individuales de trabajo, no obstante que se trata de regular una materia
intrinsecamente vinculada a un contrato colectivo. ;Qué contrato colectivo
puede surgir de la reproduccién en dicho instrumento de los beneficios que
de manera regular y periédica ha otorgado el empleador a cada uno de los
trabajadores que represente el sindicato? ;Qué pasa si, como en muchos casos
ocurre, esos beneficios son diferentes entre los distintos trabajadores? ;Debera
suscribirse un contrato colectivo que contemple tantos regimenes diferentes
de trabajo y de remuneraciones como condiciones distintas estén pactadas
en los contratos individuales de trabajo? ;Un contrato que se suscriba en esa
forma es igualmente un contrato colectivo de trabajo? Obviamente, la norma
debié haber contemplado la exigencia del piso solo cuando existe un contrato
colectivo vigente o bien, si no existe, exigir contemplar en el piso solo aquellas
condiciones que han tenido un caracter comun para los trabajadores en la
etapa previa a la negociacion. Asi, entonces, la forma de regular esta materia
permite concebir contratos colectivos integrados por normas provenientes de
condiciones individuales de trabajo y de remuneraciones, lo que desnaturaliza
la esencia del instrumento correspondiente y altera el objetivo del proceso de
negociacién colectiva.

Debe sefalarse que la exigencia del piso se justifico en el mensaje del proyec-
to por la premisa de que ello obliga a no partir de cero en cada negociacion,
situacion que se presentaria porque un gran nimero de empleadores suele
rechazar la casi totalidad de las pretensiones que los trabajadores plantean
en el proyecto; no parece ser esta, sin embargo, la solucién idénea para un
escenario que, la mayoria de la veces, no obedece a un mero capricho de esos
empleadores. En gran medida, la respuesta negativa inicial de los empleadores
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es la consecuencia légica de enfrentar negociaciones iniciadas con la postura
del “tejo pasado”, en las cuales muchas veces se advierte una escasa conside-
racion a los antecedentes econémicos de la empresa o del ciclo econémico en
que sus operaciones se realizan, lo que obliga a los empleadores a provocar un
“aterrizaje forzoso” de las pretensiones excesivas de quienes negocian.

Al exigir el piso en la respuesta (con una férmula bastante desacertada
que permite rebajarlo después, durante la negociacién, si las condicio-
nes econdémicas de la empresa asi lo justifican), se esta promoviendo
una negociacién poco responsable, que en sus inicios puede generar
expectativas aun cuando luego ellas no puedan satisfacerse si la situacion
econdémica de la empresa asi lo demanda. Es decir, esta férmula contri-
buiré a enrarecer el clima de la negociacién y a dificultar la posibilidad
de arribar a acuerdos posteriores. Sobre el particular, la economista A.
Repetto manifestd: “El proyecto establece que la negociacion colectiva se
inicia con la mantencién de las condiciones laborales actuales. Si bien en un
periodo de bonanza econémica del pais y/o de la empresa esta mantencion
no representa un obstdculo, claramente lo es en un periodo de baja, que
puede ser particular a una empresa, y que le impide buscar mecanismos
que aseguren su viabilidad en el mediano plazo. Esta pretendida disposicion
serd fuente de gran confrontacion entre la empresa y sus trabajadores y
puede ser letal para la microempresa, para las pymes”™.

Por Gltimo, en este tema, el inc. f. del art. 337 dispone que si la respuesta
empresarial no contiene las estipulaciones del piso de la negociacion,
“aquellas se entenderan incorporadas para todos los efectos legales”,
como una forma de salvar el incumplimiento en que el empleador pueda
incurrir a ese respecto.

Il. 4. Impugnaciones y reclamaciones

En la materia, el legislador establecié un nuevo procedimiento para impugnar
o reclamar del proyecto de contrato o de la respuesta, contemplando primero
una instancia en sede administrativa, ante la Inspeccién del Trabajo, con la
posibilidad de recurrir, finalmente, a los tribunales de justicia para la decisién
del asunto. Asi, se previene:

4.a) El empleador debe, en la respuesta y ante la IT, impugnar la némina
de trabajadores o quérum de la organizacién, segun el caso, cuando

a su respecto no se cumplan las disposiciones legales que regulan la
materia o reclamar de otras ilegalidades del proyecto. Podra impugnar,

° Citada en articulo R. Lucero, Diario Financiero Online 06.07.2015
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por tanto, la némina de trabajadores si se incluyen trabajadores no
habilitados para negociar (art. 305), o también si el STiE no relne el
ndmero minimo de trabajadores de la empresa correspondiente; podra,
también, y por ej. reclamar si el proyecto fue presentado en un periodo
declarado no apto para iniciar negociaciones o bien porque este se
presentd en una empresa que no tiene la antigliedad prevista en la ley,
etc. Con la misma presentacion debe acompafiar los antecedentes que
justifiquen la impugnacién o reclamacion.

4.b) Los trabajadores, a su turno, deben hacer la reclamacién sobre los
aspectos que le merezca la respuesta dentro de los 5 dias siguientes
a la recepcion de la misma, acompafiando también, los antecedentes
que estimen necesarios.

4.c) Luego de esas presentaciones, la IT citara a las partes a una audiencia
que debera celebrarse dentro de los 5 dias siguientes, audiencia a la
cual las partes deben concurrir con los demas antecedentes pertinentes
y la documentacion que les haya sido requerida por la IT, entidad que
en esa audiencia las instara a alcanzar un acuerdo.

4.d) Si no hubo acuerdo, la IT debera resolver la materia dentro del plazo
de 5 dias de concluida la audiencia. Esta resoluciéon debera emanar de
la DT si la impugnacién o reclamacién involucra a mas de 1.000 traba-
jadores. Nada dice la norma acerca de la forma en que debera resolver
el érgano administrativo ya que se eliminé la norma que establecia
que la IT podia ordenar la enmienda del proyecto o de la respuesta y
apercibir a las partes en tal sentido.

4.e) En contra de la resolucién que al efecto se dicte, puede interponerse
ante el mismo Servicio y dentro de tercero dia, un recurso de reposicion,
el que debe fallarse también en el plazo de 3 dias; esa resolucion es
reclamable judicialmente dentro del plazo de 5 dias, cuestion que se
tramitara de acuerdo a las reglas del procedimiento monitorio.

Aligual que bajo la ley actual, estas reclamaciones o impugnaciones no suspenden
el curso de la negociacién colectiva (art. 340 g). Resulta, sin embargo, interesante
destacar que el nuevo art. 401 del CT establece “En los procedimientos judiciales
a que dé lugar el ejercicio de las acciones previstas en este libro, el tribunal podrd,
mediante resolucion fundada, disponer la suspension de la negociacion colectiva en
curso”. Esta regla debiera interpretarse en el sentido que otras acciones judiciales
derivadas de procedimientos distintos a los que estdbamos analizando, esto es,
diferentes al reclamo o impugnacién relativo a la presentacion del proyecto o de
la respuesta, pueden generar una suspension judicial del procedimiento, dada la
redaccion que al efecto establece la letra g) del articulo 340 citada al comienzo

29

Actualidad Juridica 35 final.indd 29 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

de este parrafo. Cabe, sin embargo, la posibilidad de interpretar la norma en el
sentido que la interposiciéon de la impugnacion o del reclamo no produce por si
sola la suspension del procedimiento, pero que ello es sin perjuicio de la facultad
que la ley entrega a los tribunales de justicia para ordenar tal suspensién cuando,
finalmente, por efectos del recurso deducido en contra de la resolucién de la IT
en estos casos, deban conocer de la materia debatida. Asi, surgira aqui un nuevo
problema de interpretacion frente al cual habra que estarse a lo que en definitiva
se resuelva, caso a caso, por nuestros 6rganos jurisdiccionales.

Luego de la respuesta, las partes se reuniran las veces que estimen convenien-
te con el objeto de arribar a un acuerdo, pudiendo incluso modificar el piso
de la negociacién, rebajandolo si las condiciones de la empresa asi lo
justifican (art. 341 inc. f.). Agrega la ley que durante todo el periodo de ne-
gociacion, incluso después de hecha efectiva la huelga, la comisién negociadora
podra exigir al empleador suscribir el contrato con las estipulaciones del piso
(art. 342 inc. 2°). El empleador no podra negarse a tal exigencia, salvo en el
caso del inc. final del art. 341, norma relativa al acuerdo entre las partes
para rebajar el piso cuando asi lo aconsejen las circunstancias econémicas de
la empresa. ;Como debe interpretarse la regla anterior? Esto es, ;cual es la
exigencia que pone el legislador para que el empleador pueda negarse a sus-
cribir el contrato con las clausulas del piso: que las condiciones de la empresa
asi lo justifiquen o que, antes de esta exigencia de la CNS, haya existido un
acuerdo con los trabajadores para rebajar el piso porque las condiciones de
la empresa asi lo justifican? Pareciera no ser posible exigir ese acuerdo previo,
ya que durante la negociacién no existen acuerdos vinculantes sino hasta que
se suscriba el instrumento colectivo; ahora, si el empleador alega que las cir-
cunstancias econémicas exigen bajar el piso, jante quién acredita que eso es
efectivo? ;quién resolvera si se dan o no las condiciones que permiten bajar
el piso? Otro problema de interpretacién que exigira, probablemente, recurrir
a los tribunales de justicia para determinar el sentido y alcance de la norma.

Il. 5. Nuevas atribuciones de la Inspeccion del Trabajo

Sin perjuicio de otras nuevas potestades de este érgano de la Administracion,
especialmente en relacién con la huelga y sus efectos, a la Inspeccion del Tra-
bajo se le reconocen también otras dos nuevas facultades:

5.a) Brindar asistencia técnica para la negociacion: Tanto las mi-
cro, pequefias empresas y las medianas empresas, en este Gltimo caso
cuando negocian por primera vez, tienen la facultad de solicitar a este
servicio una reunién para que se les brinde asistencia técnica que les
permita ser informados acerca de las reglas de procedimiento, plazos
en la negociacion, etc. (art. 343). La asistencia a la reunién es obliga-
toria para ambas partes y ella puede contribuir a facilitar el proceso y,
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probablemente, en los casos en que negocien micro o pequefios em-
presarios, dicha instancia resultara propicia para que tales empleadores,
que muchas veces carecen de una adecuada asesoria en la materia,
tomen conocimiento acerca de las particularidades del proceso y de
la importancia de dar cumplimiento a las exigencias legales que él im-
pone. Para los sindicatos, en cambio, puede tener menos importancia
tal asesoria ya que, habitualmente, cuando ellos se involucran en un
proceso de negociacién es porque han tenido la asesoria de algin
profesional, proporcionada, en muchos casos, por las organizaciones
de grado superior en las que participan.

5.b) Mediacion voluntaria: Sin perjuicio de la mediacién obligatoria
durante la huelga (que sustituye la gestion de buenos oficios de la
legislacion actual), el art. 344 incluye, una vez vencido el plazo de la
respuesta y durante toda la negociacion, la facultad de las partes para
requerir, de comin acuerdo, la mediacion de la IT. Nada sefiala la nor-
ma acerca del procedimiento que este servicio publico debera seguir
al respecto, por lo que habrd que entender que en esa gestion la IT
intervendra con similares facultades a las que la ley le otorga en materia
de mediacion obligatoria.

I1l. DE LOS INSTRUMENTOS COLECTIVOS DE TRABAJO
Y SUS EFECTOS

lll. 1. Tipos de Instrumentos colectivos de trabajo

La ley 20.940 define a los instrumentos colectivos de trabajo en la siguiente
forma: “Es la convencion celebrada entre empleadores y trabajadores con el objeto
de establecer condiciones comunes de trabajo y remuneraciones u otros beneficios
en especie o en dinero, por un tiempo determinado, de conformidad a las reglas
previstas en este libro” (art. 320).

En tal virtud, estamos frente a un concepto genérico que incluye a los siguientes
instrumentos:

1.a) Los contratos colectivos, cuya definicion sigue radicada en el art.
6 C. del T., texto que no fue modificado y que incluye a los grupos de
trabajadores entre los intervinientes en los procesos de negociacién que
concluyen con instrumentos colectivos de esta naturaleza; la norma cita-
da, luego de definir al contrato individual de trabajo precisa: “Es colectivo
el celebrado por uno o mds empleadores con una o mds organizaciones
sindicales o con trabajadores que se unan para negociar colectiva-
mente, o con unos y otros, con el objeto de ...”. Por la redaccién de las
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restantes disposiciones que incluye la nueva ley, no es posible concluir
que este sera el nombre del instrumento con que concluiran solamente
las negociaciones colectivas regladas, ya que bien podria corresponder
también al nombre de aquellos instrumentos colectivos que se suscriben
producto de una negociacién colectiva no reglada o voluntaria.

1.b. Convenios colectivos: Surgen de la negociacién colectiva especial
de trabajadores eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria
(arts. 366 y sgtes.). Debe precisarse que nada sefala la nueva norma
legal sobre la denominacion de los instrumentos colectivos que surgen
de una negociacién no reglada, a los cuales el Codigo vigente denomina
en su art. 314 bis ¢), convenios colectivos.

1.c. Laudo o fallo arbitral: Es el nombre que recibe el instrumento co-
lectivo que surge del fallo dictado por el tribunal arbitral cuando este
debe conocer y resolver procesos de negociacién sujetos a arbitraje.

1.d. Acuerdos de grupo negociador: A ellos alude el art. 324 modificado,
cuando regula la duracién y vigencia de los instrumentos colectivos de
trabajo. ;A qué instrumentos alude el cédigo en esa norma? ;A los que
se suscriban producto de una negociacion no reglada realizada por un
grupo de trabajadores? Podria pensarse que es asi dada la referencia al
grupo negociador en su propio nombre; sin embargo, ninguna norma del
libro v incluye a los grupos negociadores como sujetos activos de algin
proceso de negociacion, aludiendo siempre en los procesos que reconoce,
solo a “uno o mds empleadores y una o mds organizaciones sindicales...”.
También podria concluirse que, dado lo resuelto por el TC, como los gru-
pos negociadores pueden participar de cualquier proceso de negociaciéon
y ya no existe para ellos un procedimiento especial que pueda terminar
por este tipo de instrumento colectivo, el acuerdo de grupo negociador
corresponde a una expresion que quedé por error en el texto legal y que,
en los hechos, no existiran instrumentos colectivos con tal denominacion.

En cualquier caso, es importante considerar que aun aquellos llamados “acuer-
dos de grupo negociador” tienen la calidad de instrumentos colectivos y, en

tal caracter, a ellos les resultan aplicables todas las normas sobre efectos de los
mismos puesto que, en parte alguna, se les excluye de dichas consecuencias.

I1l. 2. Menciones minimas de los instrumentos colectivos
de trabajo (art. 321)

Sin perjuicio de algunas particularidades del fallo arbitral, todos los instrumentos
colectivos deben incluir las siguientes menciones minimas:
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2.a) Determinacion precisa de las partes a quienes afecte: Lo normal
es que las partes afectadas por el contrato colectivo son los trabajadores
que integran la organizacién sindical que negocia o, eventualmente,
el grupo negociador, y el o los empleadores que, a su vez, participan
del proceso correspondiente. No obstante, y como antes se anuncié,
pueden surgir también dificultades interpretativas en esta materia, en
cuanto a quiénes son los realmente afectados por el instrumento co-
lectivo que se suscribe.

Aunque resulte asombroso, no es facil hacer una definicién clara de una
materia tan esencial y determinante como esta. En efecto, bosquejado
el proyecto de ley bajo la I6gica de la titularidad sindical, que hace
recaer en la OS que negocia la calidad de parte en el proceso y en sus
resultados, nos encontramos luego con el reconocimiento explicito
del TC'® en orden a que la parte negociadora son los trabajadores que
participan del proceso, no el sindicato que negocia “en representacion
de los trabajadores”, lo que coincide con la forma de abordar esta ma-
teria en la legislacion actualmente vigente. El texto legal publicado, sin
embargo, solo se hizo cargo de las consideraciones del fallo del TC en
forma parcial, lo que se aprecia al observar que no subsané integramente
la inconstitucionalidad que representaba la propuesta del ejecutivo, la
que permitia radicar, de pleno derecho, los efectos del contrato colec-
tivo no solo en quienes fueron parte de la negociacién sino también
en quienes se afilian a la organizacion sindical que negocia, una vez
suscrito el instrumento respectivo.

La lectura de las disposiciones relativas a la materia, demuestra que la
nueva normativa generara graves problemas de interpretacion y de
incerteza juridica para trabajadores y empleadores. En efecto, luego del
fallo del T.C. que declaré inconstitucional el inciso 1° del art. 323 que
disponia: “La dfiliacién sindical otorgard de pleno derecho a los nuevos
socios los beneficios del instrumento colectivo suscrito por la organizacion
sindical a la que se incorporen...”, la norma fue suprimida del texto le-
gal promulgado, lo que revelaria la voluntad del ejecutivo de adaptar
el texto legal a las normas constitucionales pertinentes para evitar la
vulneracion de las mismas. Sin embargo, si bien se suprimié el inciso
antes copiado (tornando en ininteligible el inciso que si se mantuvo en
el art. 322 publicado), no se hizo ajuste alguno al art. 310 redactado
en los siguientes términos: “los trabajadores se regiran por el instrumento
colectivo suscrito entre su empleador y la organizacion sindical a que se
encuentren dfiliados mientras este se encuentre vigente, accediendo a los

1© Considerando septuagésimo quinto sentencia TC. cit.
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beneficios en él contemplados”. El texto recién transcrito no exige, para
que los trabajadores afiliados se beneficien con el instrumento colec-
tivo, que ellos hayan sido parte en el proceso de negociacién (sea por
estar afiliados al sindicato al momento de presentarse el proyecto o por
haberse afiliado en el plazo de 5 dias posteriores a esa presentacion) y,
ademas, el uso de la voz “accediendo”, equivalente a que ellos “llega-
ran” a beneficiarse o “alcanzaran” los beneficios del contrato, puede
llevar a concluir que basta la afiliacién, cualquiera sea el momento en
que se realice, para que los trabajadores queden afectos al contrato
colectivo suscrito por la organizacion a la cual se afilian.

Agrava la confusion la circunstancia de que el art. 323, junto con es-
tablecer que el trabajador podra afiliarse y desafiliarse libremente de
cualquier sindicato, agrega que no obstante el cambio de afiliacion,
el trabajador se mantendré afecto al instrumento colectivo negociado
por el sindicato al que pertenecia mientras aquel se encuentre vigente,
cuestién razonable y que armoniza con los efectos normales de los con-
tratos, pero que lleva a una conclusion diferente y compleja al observar
que la disposicion legal concluye en su inc. 2° con la siguiente oracién:
“Al término de la vigencia del instrumento colectivo del sindicato a que
estaba dfiliado, el trabajador pasard a estar afecto al instrumento
colectivo del sindicato al que se hubiere dfiliado, de existir este”, lo
que vuelve sobre la idea de mantener aquella normativa inconstitucio-
nal que propugna que por la sola afiliacion al sindicato, el trabajador
afiliado pasa a ser sujeto de los derechos y obligaciones que surgen del
instrumento colectivo suscrito.

Asi las cosas, la lectura de estas disposiciones generara una incertidumbre
tal que, probablemente, en la fecha préxima a la entrada en vigencia
de la ley, podran resolverse judicialmente los conflictos que surjan
apegandose a lo resuelto en el fallo del TC e invocando una especie
de derogacion organica de las normas antes citadas, pero pasado el
tiempo, es posible que tienda a promoverse una interpretacién que
reconozca como parte beneficiada con los instrumentos colectivos a
todos los socios de la OS que suscribi6 el instrumento, sea que hayan o
no participado del proceso de negociacién''. Una situacién como esa,
provocara un grado de incerteza maximo, ya que no sera posible al
empleador determinar en forma previa a la suscripcién del contrato, cudl
sera el nivel de aumento de los costos que experimentaré la empresa

" Basta ver lo qué pasé bajo la vigencia del C. del T. actual en relaciéon con la posibilidad o no de
reemplazar a trabajadores en huelga con otros trabajadores de la misma empresa, para constatar que,
sin necesidad de modificacion legal alguna, en nuestro pais via simples interpretaciones administrativas
y judiciales, la norma del art. 381 llegé a tener un sentido claramente diferente al literal y al que surgia
de la historia de la misma ley.
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producto exclusivo de la negociacién. Esto confirma la idea de que el
legislador no atribuye mayor relevancia a la calidad de la respuesta ya
que en un escenario como el indicado, el empleador se vera, en muchas
oportunidades, obligado a prepararla (como también sus ofertas pos-
teriores) sin saber realmente a quiénes y a cuantos afectara el proceso,
cuestion que debiera impulsarlo a la méxima cautela posible.

2.b) Las normas sobre remuneraciones, beneficios, condiciones
de trabajo y demas estipulaciones que se hayan acordado,
especificandolas detalladamente. Se eliminé la norma que esta-
blecia que el contrato no podia validamente contener estipulaciones
que hagan referencia a la existencia de otros beneficios o condiciones
incluidos en contratos anteriores, sin entrar a especificarlos. Dicha dis-
posicion resultaba Gtil porque su adecuado cumplimiento implicaba
una menor existencia de conflictos interpretativos acerca de las reales
condiciones pactadas en el instrumento. La eliminacién de la norma,
por tanto, puede llevar en el tiempo a una menor rigurosidad en la
forma de convenir los beneficios y, por esa via, obligar a recurrir a los
tribunales de justicia para que ellos resuelvan acerca del alcance de tales
acuerdos. La recomendacion es, por tanto, sequir especificando de la
manera mas detallada posible todas las estipulaciones, sin remitirse a
otros beneficios incluidos en instrumentos anteriores.

2.c) El periodo de vigencia, reducido en la ley a un maximo de 3 afos.

2.d) El acuerdo de extension de beneficios o la referencia de no
haberse alcanzado dicho acuerdo. En lo que toca a esta materia, la Ley
20.940 introdujo una trascendental modificacién tendiente a reconocer
mayores prerrogativas al sindicato que negocia en lo que se relaciona
con los derechos y beneficios que surgen del instrumento colectivo
suscrito, disminuyendo, a su turno, las facultades del empleador.

Hasta ahora, el empleador puede, por su sola voluntad, extender total
o parcialmente los efectos del contrato colectivo suscrito a trabajadores
que no fueron parte del proceso, con la obligacién de descontar de
las remuneraciones de aquellos el 75% de la cuota ordinaria sindical,
obligaciéon que nace desde que se realiza la extensién de beneficios y
hasta el término de la vigencia del contrato colectivo (art. 346 C. del
T.); el no descuento de dicho aporte al sindicato constituye una practica
desleal. Cifras provenientes de la DT demuestran que un alto porcentaje
de los empleadores realiza tal extension (68% de los mismos seguin
altima encuesta ENCLA), ya que ello contribuye a facilitar la gestién
de personal y, a su vez, evita tratos desiguales entre trabajadores que
realizan similares labores u ocupan cargos de igual naturaleza.
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A partir de la vigencia de la nueva ley, sin embargo, el empleador ya no
tendra la facultad de decidir acerca de la extension de uno o mas de los
beneficios incorporados al instrumento colectivo ya que ello solo podra
realizarse si asi se acuerda entre las partes que suscribieron el referido
instrumento. En razén de esta norma, art. 322, seré la OS que negocia
la que podra acordar con el empleador la extension de beneficios a
trabajadores que no son socios del sindicato, extensién que podra ser
general o parcial en cuanto a los beneficios que se extienden y podra
ser para todos o parte de los trabajadores no afiliados. En este Gltimo
caso, el inc. 2° del art. 322 previene que el acuerdo de extension debe
fijar criterios objetivos, generales y no arbitrarios para extender los
beneficios. Acordada la extensién, los trabajadores que puedan verse
alcanzados por los derechos que otorga el contrato, deben manifestar
su voluntad de aceptarlos, obligandose a pagar todo o parte de la cuota
ordinaria sindical de la OS que suscribi6 el instrumento en los términos
acordados entre esa organizacién y el empleador. Si el empleador no
descuenta el monto del aporte correspondiente, esa conducta constituye
una practica antisindical (art.289 h).

Es posible pensar que, producto de esta modificacion, con el tiempo dismi-
nuira el porcentaje de trabajadores no sindicalizados que se ven beneficiados
por los efectos de instrumentos colectivos, lo que deberia compensarse con
el mayor nimero de trabajadores que opten por sindicalizarse para asi recibir
los beneficios que surgen de un proceso de negociaciéon colectiva. De este
resultado dependera si se cumple o no uno de los objetivos de la reforma que
apunta a ampliar la cobertura de la negociacién colectiva, bajo el supuesto de
que ello permitird mejorar las condiciones de trabajo y de remuneraciones de
los trabajadores del pais.

En cambio, no sera necesario suscribir este acuerdo entre el empleadory la OS,
cuando el empleador decida aplicar a todos los trabajadores de la empresa,
las clausulas pactadas de reajuste de remuneraciones conforme a la variacién
del IPC, pero para que ello sea procedente, la ley establece que el empleador
debe haber contemplado dicho reajuste en su respuesta al proyecto de contrato
colectivo. En esta parte, y atendiendo a que el art. 322 i.f. alude a la extension
que se realiza respecto de “todos los trabajadores de la empresa”, para evitar
cualquier dificultad, serd necesario que el empleador se ocupe de que tal rea-
juste se otorgue realmente a “todos” los trabajadores de la empresa.

Tal relevancia ha adquirido el acuerdo de extension de beneficios, que el acuer-
do alcanzado no solo pasa a constituir una clausula minima del instrumento
colectivo que se suscriba, sino que, ademas, seguin lo previsto en el art. 321
N°4, el documento respectivo debe contemplar, a lo menos, entre otras men-
ciones minimas “el acuerdo de extension de beneficios o la referencia de no
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haberse alcanzado dicho acuerdo”. Asi, no basta consignar el acuerdo a que
se ha llegado sino que, incluso en caso de no llegar a acuerdo, ese resultado
negativo debe también expresarse.

El pacto debera pronunciarse también sobre el monto del aporte que deberan
hacer los trabajadores no socios que perciban los beneficios del instrumento, ya
que la ley no mantuvo la exigencia de pagar el 75% de la cuota ordinaria sindi-
cal, sino que deja entregado a la CNS y al empleador la facultad de determinar
el monto de dicho aporte. Dado lo sefalado, el aporte podra ser igual al 75%
ahora existente, pero también podra ser un porcentaje menor o mayor a ese.
No debiera aceptarse, como ya se ha planteado por algunos, que se pretenda
imponer un aporte mayor al monto total de la cuota ordinaria sindical, ya que
la ley sefala “todo o parte de la cuota” y todo, impone también un limite, la
totalidad de la cosa, pero no mas que eso.

Asi, entonces, la clausula correspondiente a la extension debera indicar:

— Sisealcanzé un acuerdo que permita al empleador extender los bene-
ficios;

— Si el acuerdo permite realizar la extensién en forma total o parcial y
esto, desde un doble punto de vista:

— Total o parcial en cuanto a los beneficios que se extienden, y

— Total o parcial en cuanto a los trabajadores que puede alcanzar la ex-
tension vy, si es parcial, debe incluir normas objetivas y generales que
eviten que la extension sea arbitraria.

— Monto del aporte que deberan realizar los no socios.

Luego de observar el nuevo ordenamiento generado en la materia, asoma
como légica la inquietud de saber qué pasara con las modificaciones con-
tractuales que surjan de una negociacién individual con trabajadores que no
estan sujetos al instrumento colectivo celebrado por una OS. A su respecto,
existe el justificado temor de que ellas puedan calificarse como extensién de
beneficios (si son iguales a los que se pactaron) o como practica antisindical
(si son mejores que los pactados). Sobre el punto, el art. 289 h) reformado
sefiala: “No constituye prdactica antisindical el o los acuerdos individuales entre el
trabajador y el empleador sobre remuneraciones o sus incrementos que se funden
en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad del
trabajador”. Luego, si un empleador debe revisar la situacién remuneracional de
uno o mas dependientes no sindicalizados, debe procurar estar en condiciones
de acreditar el fundamento de los ajustes que haya podido hacer, para lo cual
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serd necesario generar un sistema de calificaciones que incorpore y registre
aquellos elementos que hagan posible justificar y acreditar los fundamentos
de los incrementos remuneracionales otorgados.

2.e) Puede contener la constitucion de una comision bipartita que
se encargue de velar por la implementacion y seguimiento
del cumplimiento de sus estipulaciones, como también puede
incluir un mecanismo de resolucién de controversias. Pareciera conve-
niente incluir en los instrumentos que se suscriban una cldusula de tal
naturaleza, especialmente una que incluya la comisién bipartita antes
referida, ya que nada puede garantizar mejor la aplicacion fiel de lo
pactado que la voluntad de los propios contratantes, reduciéndose la
posibilidad de tener que buscar una interpretacién judicial sobre el
alcance de las normas pactadas, con todos los inconvenientes que se
derivan del hecho de entregar a un tercero ajeno a la relacién laboral,
el resolver sobre el alcance de lo pactado por empleador y trabajadores.

I1l. 3. Efectos de los instrumentos colectivos de trabajo
3.a. Relacion del contrato colectivo con el contrato individual

Es preciso dejar consignado que para participar en un proceso de negociacién
colectiva es necesario que, previamente, cada uno de los trabajadores que
negocia haya celebrado un contrato individual de trabajo con el empleador
respectivo (sea que este contrato se haya escriturado o no, por el caracter
consensual del mismo). Las estipulaciones de ese contrato individual de trabajo
seran reemplazadas —en lo pertinente- por las estipulaciones del instrumento
colectivo una vez suscrito este (art. 311).

No aclaré esta ley el alcance de tal disposicion, respecto de la cual se habian ya
presentado diferencias interpretativas: las clausulas de los contratos individuales
que dicen relaciéon con beneficios que no son recogidos por el instrumento
colectivo jen qué condicién quedan? Hay quienes sostienen, como la DT, que
esos beneficios subsisten luego de la celebracién del contrato colectivo ya
que el reemplazo es solo “en lo pertinente”, esto es, en relacion con aquellos
beneficios que fueron especialmente contemplados en el instrumento; sin
embargo, cuando se negocia colectivamente, se genera un estatuto nuevo
y distinto para los trabajadores que intervienen en el proceso y asi lo habia
entendido el legislador antiguamente cuando sefialaba que el reemplazo de
las clausulas era “en su totalidad y en lo pertinente”. Dado lo anterior, si la
voluntad de las partes es que, producto de la negociacion, se genere un nuevo
estatuto de trabajo, ellas deben preocuparse de expresar en forma especifica
qué beneficios individuales son los que se derogan por la nueva regulacion
convencional (art. 311), ya que, de otro modo, podra exigirse cumplir no solo
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con los beneficios acordados colectivamente, sino ademas, con aquellos que,
tacita o expresamente, estaban incorporados a los contratos individuales de
cada dependiente antes de la suscripcién del nuevo instrumento colectivo.
En otro orden de ideas, la nueva normativa mantiene la regla que sefiala que
el trabajador no puede estar afecto a mas de un contrato colectivo de trabajo
celebrado con el mismo empleador (art. 307).

3.b. La ultraactividad del contrato colectivo de trabajo (art. 325 C. del T.)

Con esta denominacién se alude a la institucién que determina que, en general,
los efectos que tiene el instrumento colectivo de trabajo subsisten luego del
término de su vigencia.

Como ya antes se indicd, la ley acort6 el periodo de vigencia maxima de los
instrumentos colectivos de trabajo, reduciendo esta de 4 a 3 afios. Cuando
el contrato pierde su vigencia por haber transcurrido el plazo acordado entre
las partes y siempre que no se vuelva a negociar, surge la necesidad de re-
solver qué pasa con los efectos de ese instrumento colectivo cuya vigencia se
extingue. La materia ha sido resuelta en la nueva ley en forma casi idéntica a
como estaba en el C. del T. actual: “Extinguido el contrato colectivo, sus cldu-
sulas subsistiran como integrantes de los contratos individuales de los respectivos
trabajadores afectos, salvo las que se refieran a la reajustabilidad pactada tanto
de las remuneraciones como de los demds beneficios convenidos en dinero, los
incrementos reales pactados, asi como los derechos y obligaciones que solo
pueden ejercerse o cumplirse colectivamente y los pactos sobre condiciones
especiales de trabajo”.

Dado el texto de la norma citada, la ultraactividad no difiere sustancialmente
de lo que ya estaba reconocido en la ley, pero se precisa que, entre aquellos
beneficios que no subsisten, ademas de los que ya estaban en el C. del T,, se
encuentran los relativos a incrementos reales de remuneraciones pactados y
los pactos sobre condiciones especiales de trabajo.

De lo dicho resulta que, no obstante que las disposiciones que definen la
negociacién colectiva y el contrato colectivo, aluden al establecimiento de
condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones “por un tiempo de-
terminado”, en la realidad ello no es exactamente asi ya que, finalmente, las
condiciones pactadas subsisten luego del término de la vigencia del contrato,
segln se observa al tener presente este efecto de la ultraactividad y, también,
de lo previsto en relacién al piso de la negociacién. Ambas instituciones, la
ultraactividad y el piso de la negociaciéon, demuestran que la intencién del
legislador en la materia es que, luego de una negociacion colectiva, en tér-
minos generales y salvo por las excepciones antes indicadas, los trabajadores
afectos al instrumento suscrito no puedan volver, en cuanto a sus beneficios, a
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las condiciones previas a tal negociacién, de modo que sea que ellos negocien
nuevamente e incluso, aun cuando no negocien, las condiciones alcanzadas
se constituyan en una especie de estatuto inmanente para esos trabajadores,
el que se vera incorporado de pleno derecho a sus contratos individuales o
colectivos —segun el caso—, con las salvedades indicadas.

3.c. Exigibilidad del contrato colectivo

En este topico no se observan diferencias importantes entre la legislacién
vigente y la préxima a entrar en vigencia: las copias originales del contrato y
sus copias auténticas autorizadas por la IT, respecto de las clausulas que con-
tengan obligaciones liquidas y actualmente exigibles, tendran mérito
ejecutivo, correspondiendo conocer de estas ejecuciones a los Juzgados de
Cobranza Laboral y Previsional. La precisién hecha por esta norma al referirse a
obligaciones liquidas y actualmente exigibles (art. 326), resulta absolutamente
I6gica ya que solo esas obligaciones pueden ser objeto de un procedimiento
ejecutivo, pero no introduce novedades en la materia; por cierto, la referencia
a los Tribunales de Cobranza corresponde, simplemente, a la actualizacién de
la norma en orden a referirse a los tribunales que actualmente conocen de
tales procedimientos.

I1l. 4. Modificacion del instrumento colectivo

Una vez suscrito el contrato colectivo de trabajo, al igual que bajo la ley vigen-
te, es posible modificar dicho instrumento, modificacion que podra efectuarse
por via de negociacion individual o colectiva, segin lo previene el inc. f. del
art. 5° C. del T.

Tratandose de la modificacion via negociacion individual, no se aprecian
innovaciones producto de la reforma ya que sigue vigente la limitaciéon que
indica que “las estipulaciones de un contrato individual de trabajo no podrdn sig-
nificar disminucion de las remuneraciones, beneficios y derechos que correspondan
al trabajador por aplicacion del instrumento colectivo por el que esté regido”(art.
3171 inc. 1°). Lo anterior significa que, si bien un trabajador afecto a un con-
trato colectivo puede modificar las condiciones laborales que ese contrato fija
a su respecto, su aceptacién a tales cambios solo sera eficaz en cuanto ellas
importen para él una situacién mas beneficiosa, pero no asi cuando producto
de esa negociacién disminuyan los beneficios que le corresponden en virtud
del instrumento colectivo firmado. La solucién prevista en la ley resulta ab-
solutamente sensata porque, en caso contrario, por la via de negociaciones
individuales, el contrato colectivo podria perder toda su eficacia.

En cuanto a la modificacion del contrato colectivo via negociacion
colectiva, la Ley N° 20.940 si incluyé una nueva regla en el inc. f. del art. 311
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que, al efecto, prescribe: “Las estipulaciones de un instrumento colectivo vigente
solo podrdan modificarse mediante acuerdo entre el empleador y la o las organiza-
ciones sindicales que lo hubieren suscrito”. Esta disposicién genera un signi-
ficativo cambio en la materia ya que, como el C. del T. vigente no contemplaba
norma expresa sobre el particular, existian distintas interpretaciones acerca de
cual debia ser el procedimiento a utilizar para modificar un contrato colectivo
de trabajo. Si bien, en los hechos, muchos contratos colectivos se modificaban
via instrumentos suscritos por el empleador y la directiva de la misma OS que
habia participado en la negociacion, la jurisprudencia de nuestros tribunales y
los dictdmenes de la DT estaban contestes en afirmar que tales modificaciones
eran inoponibles a los trabajadores socios de la organizacién que no habian
conferido poder a la directiva para acordar tales cambios; lo anterior, porque
la directiva sindical carecia de facultades para suscribir esos acuerdos y solo
podia convenirlos dentro del proceso de negociacion; terminado el mismo, sus
facultades se extinguian a ese respecto. Esto era consecuencia de entender que
la parte en el proceso de negociacién no era la OS sindical sino los trabajadores
que integraban dicha organizacién y, por tanto, los dirigentes solo tenian la
calidad de representantes de aquellos para contratar a su respecto, dentro del
proceso de negociacion y hasta que este terminara con la firma del correspon-
diente contrato. Con la nueva ley, en cambio, es a la organizacién sindical,
actuando a través de sus dirigentes, a quien la ley le atribuye la facultad de
modificar las estipulaciones del contrato colectivo y ello, no obstante que el TC
sostuvo, como ya se ha dicho, que la parte del contrato son los trabajadores,
actuando por medio de sus representantes.

IV.- MATERIAS NEGOCIABLES

Si bien esta materia pudo ser abordada en los inicios de este texto, se ha pre-
ferido dejarla para esta parte del trabajo, ya que ella, a pesar de lo que se sos-
tuvo por el Gobierno, no tiene modificaciones relevantes mas alla de lo relativo
a los pactos sobre condiciones especiales de trabajo, los cuales, de acuerdo a
lo que se expresara, no merecen ser tratados al inicio de este texto porque,
probablemente, una vez que la ley entre en vigencia se revelara que no tienen
trascendencia alguna; sin embargo, es preciso referirse a ellos ya que cons-
tituyen un Titulo propio (Titulo vi) dentro del nuevo Libro IV que regula la
Negociacion Colectiva.

Antes de desarrollar este punto se consignard una importante regla que se
incorpora a nuestra legislaciéon y que si bien no tiene directa conexiéon con
las materias negociables, fue incorporada precisamente en la norma que se
denomina “Materias de la negociacién”. El inciso final del art. 306, sefiala: “La
negociacion colectiva en una empresa contratista o subcontratista no afectard las
facultades de administracion de la empresa principal, la que podra ejecutar direc-
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tamente o a través de un tercero la provision de la obra o el servicio subcontratado
que haya dejado de prestarse en caso de huelga”. La norma legal es importante
porque implica un cambio relevante en cuanto a la forma en que se habia
venido resolviendo esta materia. Varios dictamenes de la DT habian resuelto,
precisamente, lo contrario: “la empresa principal no podria asumir, durante el
tiempo que dure la interrupcion de las labores, con sus propios recursos, directos
o indirectos, las funciones que desarrollan los trabajadores dependientes de la
empresa contratista que han decidido hacer uso del derecho de huelga, puesto
que tal conducta constituiria una forma de reemplazo que afectaria gravemente
el ejercicio de los derechos sindicales”.’? Si bien en este tema, varias sentencias
fallaron en sentido diverso al sostenido por la DT, resulta destacable que la ley
haya venido a hacerse cargo de este aspecto controvertido y que la solucién
otorgada vaya en el sentido que parece correcto.'

Volviendo al tema de las materias negociables, debe precisarse que, dentro
de los grandes objetivos perseguidos por esta reforma, segin se expresé en el
Mensaje con que el gobierno envié el proyecto de ley al Congreso Nacional,
estaba el de ampliar las materias negociables para “permitir que los actores de
la relacién laboral puedan acordar todas las materias que son de interés comtun,
imponiendo los limites necesarios para que dichos acuerdos no signifiquen vulne-
racién o afectacion de sus derechos fundamentales. En la medida que las partes
posean una posicion equivalente, la legislacion debe posibilitar un marco de didlogo
y entendimiento amplio, sin establecer obstaculos para el ejercicio de la voluntad
colectiva”.

En este ambito, hay que recordar que la ley vigente establece que “son ma-
terias de negociacion colectiva todas aquellas que se refieran a remuneraciones
u otros beneficios en especie o en dinero, y en general a las condiciones comunes
de trabajo”.

Las normas anteriores habian llevado a concluir que su redaccion permitia ne-
gociar todas aquellas condiciones que benefician o afectan a los trabajadores
que negocian, entendiendo que en ese escenario se incluyen como materias
negociables los beneficios o condiciones sociales en que se realiza el trabajo y
que no necesariamente tienen por objeto aumentar los beneficios netamente
econdémicos que perciben los trabajadores, entendiéndose asi que las partes
tienen amplia libertad para pactar clausulas de su interés, siempre que ello no
importe negociar las materias que estan excluidas por ley y, por cierto, siempre
que ellas no signifiquen vulnerar derechos laborales irrenunciables. Bajo estas

12 \éase, por €j. Ord. 3.403/59 de 28.7.2006 DT.

13 Considerar si el limite legal establecido para el empleador en el art. 405 en cuanto constituye una
préctica desleal de la empresa principal, contratar directa o indirectamente a los trabajadores en huelga
de una empresa contratista o subcontratista.
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normas, entonces, encontrabamos en muchos contratos colectivos, estipula-
ciones que reconocian beneficios sociales y familiares tales como la creacién
de servicios de bienestar, fondos de ayuda social, asistencia médica para tra-
bajadores y sus familiares, instancias de capacitacion, etc.; en tal sentido, la
categoria de la empresa en cuanto a su mayor o menor tamafio o magnitud, era
lo que, finalmente, determinaba la posibilidad de generar una gran diversidad
de beneficios que no decian relacién directa con las condiciones comunes de
trabajo o de las remuneraciones.

{Qué sucede luego de la reforma? ;Como se cumple el objetivo perseguido
por ella en orden a mejorar la calidad de la negociacion colectiva a través de,
entre otras medidas, ampliar las materias negociables?

El art. 306 consigna como materias excluidas de la negociacion las mismas a
que se referia el art. 306 anterior y en los mismos términos: “no seran objeto
de negociacion colectiva aquellas materias que restrinjan o limiten la facultad del
empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y aquellas ajenas a la
misma”.

Refiriéndose, en cambio, a las materias que si son negociables, se explaya el
legislador con una redaccién bastante mas detallada: “Son materias de nego-
ciacion colectiva aquellas de interés comtin de las partes que afecten las relaciones
mutuas entre trabajadores y empleadores, especialmente las que se refieren a
remuneraciones u otros beneficios en especie o en dinero y, en general, a las con-
diciones comunes de trabajo”. Agrega luego, “las negociaciones podrdn incluir
acuerdos para la conciliacién del trabajo con las responsabilidades familiares, el
gjercicio de la corresponsabilidad parental, planes de igualdad de oportunidades
y equidad de género en la empresa, acciones positivas para corregir situaciones
de desigualdad, acuerdos para la capacitacion y reconversion productiva de los
trabajadores, constitucion y mantenimiento de servicios de bienestar, entre otros”.
En los hechos, esta norma solo vino a ejemplificar las materias que siempre se
habian entendido como negociables, reproduciéndose en ella beneficios que
actualmente se encuentran ya en muchos contratos colectivos de trabajo.
En tal sentido, no hay ampliacion por esta via de las materias susceptibles de
negociarse colectivamente.

Las verdaderas modificaciones en este ambito se encuentran en:

a) Lodispuesto en elinciso 3° del art. 306 que obliga a negociar los acuer-
dos de extensién de beneficios, los que hasta ahora pueden extenderse
unilateralmente por el empleador y que, si bien importan una nueva
materia que debe convenirse por quienes participan del proceso de
negociacion, en la practica puede significar que menos trabajadores
resulten beneficiados por condiciones pactadas colectivamente ya que,
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estando en poder del sindicato decidir sobre la extensién, es posible
esperar que las extensiones de beneficios se reduzcan drasticamente,
porque ello serd una herramienta poderosa para impulsar la afiliacién
a la organizacion. Habra que analizar en el tiempo, si crece suficiente-
mente el porcentaje de trabajadores sindicalizados como para que eso
compense el nimero de trabajadores que dejaran de estar beneficiados
con clausulas pactadas colectivamente al no ser alcanzados por la ex-
tensién de beneficios.

b) La otra modificacién en cuanto a las materias negociables es la que
dice relacion con la posibilidad de negociar pactos sobre condiciones
especiales de trabajo, lo que se tratara a continuacién.

V. PACTOS SOBRE CONDICIONES ESPECIALES DE TRABA)JO

Bajo el titulo correspondiente, en el proyecto de reforma se permitia, fruto del
acuerdo entre las partes, flexibilizar normas legales especialmente rigidas en
materia de sistemas excepcionales de jornada de trabajo y descansos; pactos
de horas extraordinarias y pactos sobre tiempo de preparacién para trabajar
y jornada pasiva. Ello implicaba reconocer que las condiciones laborales en el
mundo actual requieren adecuarse a exigencias diferentes que pueden, por
ej. generar periodos muy intensivos de dedicacion laboral compensados con
varios dias de descanso, facilitando ello la organizacién de la actividad produc-
tiva de la empresa pero, con el reciproco reconocimiento de beneficios para
los trabajadores, quienes muchas veces prefieren trabajar jornadas mas largas,
pero disfrutar de periodos de descanso mayores.

Los pactos que en definitiva la ley mantuvo en el texto promulgado resultaron,
sin embargo, exiguos en cuanto a las posibilidades reales de flexibilizar las
normas sobre jornadas de trabajo y se restringieron solo a dos materias: dis-
tribucion de jornada de trabajo semanal y pactos para trabajadores
con responsabilidades familiares (arts. 374 y sgtes.).

V.1. Condiciones para celebracion de los pactos:
1.a) Solo pueden suscribirlos organizaciones sindicales con el empleador.
1.b) La empresa debe tener una afiliacién sindical igual o superior al 30%
del total de sus trabajadores. ; Qué objetivo persigue esta norma del art.
374 al exigir que, para suscribir estos pactos, sea necesario que la em-
presa tenga una afiliacion superior al 30% del total de sus trabajadores?
Esta exigencia tuvo una cierta légica cuando estos pactos apuntaban

a negociar mayores materias, respecto de las cuales podia asumirse
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que, por el interés del empleador de avanzar en convenir reglas mas
flexibles, él mismo podria haberse interesado en aumentar los porcen-
tajes de sindicalizacion en su empresa si ello traia como consecuencia
flexibilizar las reglas relativas a la jornada de trabajo. Atendiendo a que,
en definitiva y como se demuestra mas adelante, los pactos quedaron
reducidos a una expresién minima, este requisito sobre porcentaje de
afiliacion, carecera de relevancia.

1.c) Los pactos deben suscribirse a través de una negociacion directa
y sin sujetarse a las normas de la negociacion colectiva reglada.
(374 inc. 2°). No obstante lo imperativo de esta regla, el art. 306 inc.
3° los incluye como susceptibles de incluir en la NC, sin distinguir de
qué tipo de negociacion se trata, lo que lleva a preguntarse cuél fue el
sentido de la norma que indica que ellos no se sujetan a las normas de
la NC reglada. Nueva interrogante cuya respuesta quedara entregada
también al criterio de los 6rganos administrativos y judiciales que deban
intervenir en los conflictos que surjan al respecto; por otra parte, si se
observa que, normalmente, los trabajadores sindicalizados negocian
a través del procedimiento reglado, y ellos no pueden negociar esta
materia a través de ese tipo de negociacion, esto significaria que, para
el efecto de acordar estos pactos, los trabajadores deberian realizar un
procedimiento especial de negociacién directa, exclusivo para celebrar
estos pactos. Es evidente que la exigencia de una negociacién directa
adicional a la reglada solo entorpece la posibilidad de llegar a acuerdos
en estas materias.

1.d) La aprobacién de los trabajadores debe acordarse en la forma indi-
cada en los estatutos y si nada dicen ellos, por mayoria absoluta, en
asamblea realizada en presencia de un ministro de fe. Esta exigencia
determina que la directiva sindical que representa a los trabajadores
sindicalizados que participan de esta negociacioén directa no estd, sin
embargo, facultada para suscribir el acuerdo salvo que se cumplan las
exigencias antes indicadas, lo que genera una nueva dificultad en el
procedimiento correspondiente.

1.e) Los efectos de estos pactos solo alcanzan a los trabajadores repre-
sentados por la OS que lo suscribié, resultando inoponibles para los
trabajadores que asi lo soliciten. Lo anterior demuestra que el pacto
no tiene en este aspecto el mismo efecto que se reconoce a las demas
estipulaciones de los instrumentos colectivos, porque en esta parte el
instrumento colectivo ni siquiera afecta a todos los trabajadores socios
del sindicato que negocia el pacto, ya que algunos de ellos pueden
exigir ser excluidos de su aplicacion, de lo que debe dejarse constancia
en el mismo pacto.
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1.f) Podrén aplicarse a otros trabajadores de la empresa, siempre que ellos
asi lo acepten, por escrito.

1.g) Su vigencia solo podra ser por un periodo méaximo de 3 afios.

1.h) Deben registrarse en la IT, servicio que puede dejarlos sin efecto por
no cumplir con las exigencias legales o si sus estipulaciones infringen
gravemente el cumplimiento de normas de higiene y seguridad.

V. 2. Caracteres de cada uno de los pactos sobre
condiciones especiales de trabajo:

2.1) Pactos sobre distribucion de jornada de trabajo semanal (art.
375): permiten distribuir la jornada de trabajo semanal en 4 dias, con un
limite diario de 12 horas de trabajo efectivo, incluyendo la jor-
nada ordinaria, extraordinaria y los descansos. Si la jornada diaria
supera las 10 horas, debe acordarse una hora de descanso imputable a ella.

{Qué es lo que permite este pacto? ;Qué se quiso decir con “jornadas de
trabajo efectivo de 12 horas, pero incluyendo la jornada extraordinaria y los
descansos? ;en esas jornadas cudles seran horas extraordinarias? ;por qué ra-
z6n podria querer el empleador acortar la semana a 4 dias si parte de las horas
diarias comprendidas en la jornada pasara a pagarse con el recargo de horas
extraordinarias, a pesar que es sabido que las Ultimas horas de una jornada
prolongada son, habitualmente, de menor productividad? El tiempo debera
demostrar si estos pactos resultan o no atractivos para las partes y qué tanta
flexibilidad puede alcanzarse con ellos.

2.2) Pactos para trabajadores con responsabilidades familiares
(Art. 376): estos pactos permiten combinar tiempos de trabajo pre-
sencial en la empresa y trabajo fuera de ella. En todo caso, suscrito el
pacto, es el trabajador el que debe solicitar por escrito la aplicacién
del mismo a su respecto, pudiendo el empleador aceptar o rechazar la
solicitud. Si accede, debera suscribirse un anexo al contrato individual
de trabajo que consigne esta modalidad de trabajo.

En definitiva, el pacto se constituye en un marco general que requerird un anexo
especifico para cada caso concreto, anexo que debera consignar:

a) Ellugarolugares alternativos a la empresa en que el trabajador prestara
los servicios, pudiendo ser el hogar del trabajador u otro lugar convenido
con el empleador.

b) Las adecuaciones a la jornada de trabajo, si fuere necesario.
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c) Los sistemas de control y gestién que utilizara el empleador respecto
de los servicios convenidos con el empleador, y

d) El tiempo de duracién del acuerdo.

No obstante esta Ultima mencion que debe llevar el anexo, se establece que
el trabajador puede unilateralmente volver a las condiciones originalmente
pactadas previo aviso escrito al empleador con una anticipacion minima de 30
dias. ;Qué empleador aceptara este pacto si, por ejemplo, para permitir a un
trabajador cumplir con responsabilidades familiares, acepta que se cumpla parte
de su jornada laboral en su propio hogar y, para esa jornada que se libera en la
empresa, contrata a otro dependiente, al cual tendria que despedir o reubicar si
el trabajador resuelve que es mejor volver al sistema de cumplimiento total de
la jornada en su lugar de trabajo? La forma de contemplar el pacto no parece
incentivar su suscripcion.

Tratandose de este pacto, resulta curiosa una disposicion que se inserta en el
i.f. del art. 376, que dispone: “Estos pactos podrdn también ser convenidos para
aplicarse a trabajadores jovenes que cursen estudios requlares, mujeres, personas
con discapacidad u otras categorias de trabajadores que definan de comun acuerdo
el empleador y la organizacion sindical”. Es extrafia la norma; podria estimarse
correcta la referencia en ella a los trabajadores que son, a su vez, estudiantes
y también, la referencia a personas con discapacidad ya que el pacto al cual la
norma se refiere recibe por denominacién “Pactos para trabajadores con respon-
sabilidades familiares”, y, en tal sentido, pareciera ser que el sentido del inciso
final antes transcrito, esta en permitir celebrar el pacto aun cuando la causa que
lo motiva no se encuentra en las razones familiares sino en una causa diferente:
la calidad de estudiante del trabajador o la discapacidad del dependiente. Sin
embargo, no queda clara la referencia a las mujeres en este inciso final dado
que, naturalmente, este pacto podria ser Gtil para mujeres trabajadoras (si se
hubiese legislado adecuadamente a su respecto), pero resulta absolutamente
extrafia la referencia a las mujeres como otra categoria de trabajadores a la
cual haya que remitirse expresamente para que se entienda comprendida en
una norma de caracter laboral.

Finalmente, revisadas todas las disposiciones anteriores concernientes a los
pactos especiales de trabajo, se observa que si ellos se celebran, podran —tal
vez— beneficiar a algunos grupos de trabajadores y a algunas empresas, pero
no constituyen un avance legislativo importante en orden a generar la flexi-
bilidad que la actividad productiva y de servicios demanda en la actualidad.
Estos pactos podrian haber introducido una innovacién relevante a nuestra
regulacion laboral si ellos hubiesen permitido negociar sobre las demas materias
que originalmente se contemplaban en el proyecto, pero que, producto del
llamado “veto revancha” que el gobierno introdujo luego del fallo del TC, y
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que implico retirar del texto legal los demas pactos especiales que se permitia
celebrar, vienen en traducirse solo en un germen de una politica que, es de
esperar, sea recogida en futuras modificaciones legales.

VI. Procedimientos especiales de negociacion colectiva

En relacién a estos procedimientos especiales de negociacion, se incorporan
dos nuevos procedimientos:

1.- N.C. del STiE y de los trabajadores afiliados a tales sindicatos, y

2.- Negociacion de trabajadores eventuales, de temporada y de obra
o faena transitoria.

VI. 1.- N.C. del STiE y de los trabajadores afiliados
a tales sindicatos (art. 364):

Esta materia fue profusamente discutida durante la tramitacion legislativa del
proyecto, ya que ella incide en la posibilidad de reconocer o no el derecho a
negociar colectivamente en un marco mas amplio que el de la empresa en que
laboran los dependientes, cuestién que constituye una pretension largamente
buscada por los sindicalistas de nuestro pais, pero que, con la misma intensidad,
ha sido ampliamente resistida por los empleadores de los mas diversos sectores
productivos y de los servicios.

La nueva ley reconoce el derecho a negociar bajo las normas del procedimien-
to reglado a los trabajadores afiliados a un STiE siempre que se cumplan los
siguientes requisitos:

a) Que el STiE agrupe a trabajadores que se desempefien en empresas del
mismo rubro o actividad econémica y,

b) Que el STIiE cuente en la empresa en la cual va a negociar, con un total
de afiliados no inferior a los quérums sefialados en el art. 227 (la ley
dice “respecto de los trabajadores que represente en esa empresa”).

Dejando primeramente dicho que esta no es legalmente una negociacién
supraempresa, ya que no exige a dos o mas empresas diferentes participar en
un mismo proceso de negociacion, es posible que este tipo de negociacion sea
el germen de aquellos conflictos que se pretenden evitar por quienes no estan
de acuerdo con la negociacién por rama de actividad. Asi se podra apreciar
en los parrafos siguientes.
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El primer problema de interpretacion que se plantea en esta materia es ;qué
debe entenderse por empresas del mismo rubro o actividad econémica?
iSe refiere esto a la clasificacion de actividades econémicas que hace
el SlI?. En lo que toca a esta categorizacién, habra que esperar que se resuelva
si para que sea aplicable la facultad de los trabajadores de negociar a través del
STIE basta que ese sindicato agrupe a trabajadores que laboran en empresas
gue quedan en una misma clasificaciéon general de actividad econémica, por
ej. mineria o si se requiere que estén dentro del mismo cédigo de clasificacion
tributaria, por ej. extraccién de arena y otros. Si esta norma se interpreta en el
sentido de que basta que las empresas estén en la misma clasificacion general
y no en una misma clasificacion detallada, surgiran dificultades importantes:
{Qué consecuencias pueden derivarse para una empresa que tiene, por €j. 55
trabajadores cuando debe llevar adelante un proceso de negociacién con una
directiva sindical que es la misma encargada de llevar adelante otros proce-
sos de negociacién colectiva con empresas ya consolidadas con, por ej. 500
trabajadores o mas y en que la Unica similitud que existe entre esos diversos
empleadores es que sus actividades productivas o de servicios corresponden al
mismo rubro o actividad econémica general? Es sabido que en muchas de las
negociaciones en que participan dirigentes/asesores que han sido participes
activos en otros procesos de negociacién, tienden a reproducir las mismas
peticiones que se han presentado en empresas con niveles de desarrollo, de
productividad y de resultados muy diferentes, lo que dificulta y demora el
logro de acuerdos en las negociaciones. Asi, si bien es cierto, esta no es una
negociacion interempresa o por rama, si es un proceso que puede, ojald no
sea asi, sequir la l6gica de tales negociaciones. Claramente, la forma en que
los dirigentes de los STIE dirijan estos procesos, determinara las consecuencias
que este tipo de negociacién podra traer para las empresas, sus trabajadores
y para la economia nacional en su conjunto.

Las normas aprobadas regularon la materia distinguiendo segln el tamafio de
la empresa; asi, si se trata de una micro o pequefia empresa la negociaciéon con
el STiE es voluntaria, pudiendo el empleador aceptar o no esta negociacion, lo
gue debe responder por escrito dentro del plazo de 10 dias contados desde la
presentacion del proyecto; el mismo plazo corre para los efectos de responder
el proyecto en caso de aceptar negociar en esta forma.

Si los trabajadores se afilian a este tipo de sindicato y el empleador de la pe-
quefia 0 microempresa no acepta negociar con el STiE es un hecho que no
genera mayores dificultades para los trabajadores ya que, si bien un trabajador
no puede pertenecer a mas de un sindicato en razén de un mismo empleo, en
virtud de la nueva normativa puede, conservando su calidad de socio del STiE,
negociar regladamente con su empleador, toda vez que la ley sefiala: “enten-
diéndose para el solo efecto de este procedimiento, que constituyen un sindicato
de empresa”, necesitando para ello solo reunir el quérum correspondiente.
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Por esta via entonces, los trabajadores no necesitaran sindicalizarse en un STE
para asegurar el derecho a negociar en forma reglada en la empresa en que
laboran; les bastara con afiliarse al STIiE para que, si el empleador, micro o
pequefio empresario, se niega a negociar con esa organizacion, ellos puedan
ejercer igualmente su derecho a negociar en la empresa como trabajadores
“que —para estos efectos— seran considerados como un STE”.

Asi, entonces, en la materia, la ley elude el principio que atribuye al derecho de
sindicalizacién el caracter de Gnico y que implica que un trabajador no puede
pertenecer a mas de un sindicato en virtud de un mismo empleo, ya que, por
la via de atribuir ficticiamente a socios de un STiE la calidad de socios de un
STE, llega a obtener el objetivo que en los hechos persigue, esto es, impulsar
un tipo de negociacién cercana a la negociaciéon por rama, y si ello no sucede
por la negativa del empleador, el trabajador conserva su derecho a negociar
a través de una organizacién que se entiende como STE, sin haber tenido que
ejercer el derecho a optar entre uno u otro tipo de sindicato.

La situacion antes descrita harad surgir otros problemas, similares a los que
deberan enfrentar los grupos de trabajadores que quieran negociar colectiva-
mente en forma reglada: si ellos pueden presentar un proyecto de contrato
al empleador, ;quiénes tendran la calidad de comisién negociadora sindical
en ese caso? No puede serlo la directiva del STiE, ya que la ley sefiala que “los
trabajadores afiliados al STIiE ... se entiende que constituyen un STE” y en
estos Ultimos, los dirigentes solo pueden ser trabajadores de la empresa. Podria
concluirse que los representara en el proceso el delegado sindical elegido en
la empresa si hubo derecho a elegirlo o bien, el dirigente del STiE que trabaja
en esa empresa; puede ser, pero ;qué pasara si quienes los representan en la
negociacion conducen el proceso en oposicion a los intereses de la mayoria
de los trabajadores que negocian; tienen estos la facultad de censurarlos? Si se
reconoce que pueden hacerlo, ;bajo qué procedimiento podrian aprobar una
mocién de censura dado que la ley nueva eliminé el procedimiento de censura
propio de la negociacion colectiva? En definitiva, en el interés de avanzar en
un proceso mas cercano a la negociacion por rama de actividad, se ha creado
para los trabajadores de micro y pequefias empresas una expectativa que, en
la practica, les generara diversos problemas ya que si ellos optan por afiliarse a
un STiE pensando en intentar una negociaciéon por medio de la representacion
que los dirigentes de ese sindicato puedan asumir a su respecto y, en definitiva,
no lo consiguen porque el empleador no acepta tal negociacién, esos traba-
jadores en la practica se enfrentaran a dificultades mayores para negociar por
si mismos debiendo, en el mejor de los casos, desafiliarse del STIE y constituir
un STE para enfrentar la negociacion colectiva con su empleador.

Tratdandose, en cambio, de las medianas y grandes empresas, el STiE podra
emplazar a la empresa a negociar en forma reglada y esas empresas estaran
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obligadas a negociar, lo que implica abrir —solapadamente— el camino a la lla-
mada negociacién por rama de actividad; en efecto, quienes tendran en estos
procesos la representacion de los trabajadores seran los mismos dirigentes que
llevaran adelante las negociaciones de otros trabajadores en otras empresas del
mismo sector productivo, aun cuando en ellas sus trabajadores estén expuestos
a condiciones de trabajo muy disimiles, producto de la situacion particular de
cada una de ellas. Al respecto, la economista Andrea Repetto sefialé6 mientras
se tramitaba el proyecto: “es importante tener en cuenta que la diversidad de
empresas que producen en un mismo sector econémico e, incluso, en una misma
zona geogrdfica es enorme. Por ejemplo, los estudios basados en el Censo de
Manufacturas del INE muestran que en un mismo mercado conviven empresas
con diferencias de productividad de hasta el 600%. No podemos pedirles a esas
empresas tan diversas que entreguen iguales beneficios colectivos”'*, 1o que resul-
ta coincidente con la preocupacién antes planteada en orden a que no basta
para establecer la obligatoriedad de la negociacion con STiE el considerar que
debe tratarse de empresas que desarrollen sus actividades en un mismo rubro
o actividad econémica.

La comisién negociadora en los procesos que se realicen en las medianas y
grandes empresas se integrara por los directores del STIiE y los delegados sindi-
cales que trabajen en la empresa respectiva, sin perjuicio de los asesores de las
partes. En lo demas se aplicaran las normas del procedimiento de negociacién
colectiva reglada.

VI. 2. Negociacion de trabajadores eventuales, de temporada
y de obra o faena transitoria (arts. 365 a 373)

Bajo la vigencia del C. del T. actual, los STT o eventuales pueden negociar co-
lectivamente en forma voluntaria o no reglada, sin perjuicio del derecho de los
ST agricolas de temporada de presentar proyectos de contrato colectivo antes
del inicio de la faena de temporada, presentacién que no obliga al empleador
a negociar sino solo a contestar si negociara o no con esa OS.

La Ley 20.940, junto con reconocer en el inc. 1° del art. 365 el derecho de los
trabajadores indicados en este titulo a negociar en forma no reglada, contempla
ademas, un proceso especial de negociacion, semirreglado, para los trabajadores
eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria.

Elinc. 2° del art. 365 indica: “Las empresas estardn obligadas a negociar conforme
al procedimiento regulado en este Capitulo solo en el caso que la obra o faena
transitoria tenga una duracion superior a doce meses”. ;Debe entenderse

que esta exigencia solo sera aplicable cuando los trabajadores estén sujetos

4 Citada en articulo R. Lucero, Diario Financiero Online 06.07.2015.
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a un contrato por obra o faena transitoria, pero no cuando los trabajadores
tienen el caracter de eventuales (portuarios) o de temporada (agricolas, de
centros invernales o vacacionales), ya que la naturaleza de las empresas en
que estos Ultimos trabajadores realizan sus actividades implica, normalmente,
que la empresa si tiene actividades de duracién indefinida, no obstante que
los contratos de quienes laboran en ellas son eventuales o de corta duracién?
Si bien, en principio, podria concluirse que esa exigencia es solo para ese tipo
de contratos, ello no resulta tan claro desde que el art. 367 se refiere a “obra
o faena transitoria” en un sentido genérico, que pareciera ser comprensivo de
todas las faenas de corta duracion.

En cualquier caso, la regla que indica que la obra o faena transitoria debe
tener una duracion superior a doce meses (art. 365), lleva a concluir que
no es la duracién particular de cada contrato lo que determina el derecho de
los trabajadores a participar o no de este tipo de proceso de negociacion, sino
la duracién total de la obra en la que aquellos laboran.

Un cambio relevante en la nueva normativa es que este novedoso procedimien-
to, segln el art. 367, se inicia con la presentacién del proyecto de contrato
“una vez iniciada la obra o faena transitoria”, lo que determina que aquel em-
presario que estd empleando trabajadores para una labor transitoria o de corta
duracién, se encontrara con que durante el desarrollo de las mismas, se vera
fuertemente conminado a otorgar los beneficios que se exijan, por el riesgo de
no poder cumplir las labores en el periodo en que imperativamente ellas deben
realizarse. Alguien podra retrucar que se esta generando un falso temor porque
estos trabajadores no gozaran de fuero ni del derecho a la huelga, cuestiéon que,
como se expresa mas adelante, no constituye una garantia que vaya a permitir
cumplir con las exigencias de prontitud que demandan este tipo de servicios.

Recibido el proyecto, la o las empresas estan obligadas a contestar en el plazo
de 5 dias contados desde la presentacién del mismo, pero a cada una de ellas
corresponde decidir si negocian en forma conjunta o separada, comunicando
esa decision a la comisiéon negociadora sindical.

De acuerdo a la ley, en el procedimiento especial a que se hace referencia, no
se concede a la parte trabajadora ni la prerrogativa del fuero ni la de votar la
huelga y el instrumento colectivo que se suscriba producto de tal negociacién
sera un convenio colectivo (art. 365 i.f.).

Las caracteristicas tan especiales de este procedimiento resultan verdadera-
mente notables.

Cabe preguntarse, ;cuél fue el sentido de contemplar un procedimiento de ne-
gociacion colectiva que desarrollandose en forma simultanea al periodo en que
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deben cumplirse las faenas para las cuales los trabajadores fueron contratados,
no considera explicitamente el fuero y el derecho a votar y a hacer efectiva la
huelga? ;Sera para que se estime que al no conceder dichas prerrogativas, ello
garantizara el desarrollo normal de las actividades productivas o de servicios?
Es posible que no ocurra asi y la cuestion no es banal. Los efectos que de estas
normas surgiran, quedaran determinados en el futuro por lo que los tribunales
resuelvan en los casos particulares que se presenten. Asi, por ejemplo ;qué
pasara si durante una negociacion colectiva de este tipo, el empleador debe
despedir a uno o mas de los trabajadores involucrados en el proceso, el que,
segln la ley, no goza de fuero? No es aventurado pensar que el tema terminara
debatiéndose en el ambito de las conductas constitutivas de practicas antisin-
dicales o desleales. Pareciera una estrategia un tanto mafiosa del legislador el
contemplar un procedimiento sin fuero, cuando sabemos que, aplicando las
normas sobre practicas antisindicales o desleales, el empleador estara en una
situacion tanto o mas restringida en cuanto al uso de sus facultades, que si se
enfrentara a un fuero reconocido en la ley. En la practica, frente a situaciones
complejas, no podria ni siquiera solicitar el desafuero con una medida especial
que le permita, fundadamente, conseguir la autorizacién para una separacion
provisional del trabajador de sus labores, debiendo derechamente exponerse
a eventuales sanciones por practicas desleales (si se considera el criterio con
que ellas se juzgan normalmente por los 6rganos que intervienen en su inves-
tigacién y sancion).

Por otra parte, ;qué sucedera si las partes no llegan a acuerdo en el proceso y
los trabajadores que no tienen derecho a votar la huelga, deciden igualmente
paralizar sus actividades? ;Podra el empleador prescindir de esos trabajadores?
{Qué resolveran los tribunales en tal circunstancia? ; Qué consecuencias sobre-
vendran para, por e€j. las faenas agricolas de temporada u otras muchas faenas
similares en que las empresas normalmente contratan dependientes sujetos a
este tipo de contratos de trabajo? Atendiendo a la forma en que se ha venido
reconociendo, Gltimamente, el derecho a huelga por algunos de los tribunales
del pais al resolver sobre huelgas realizadas al margen de procesos de nego-
ciacién colectiva, es posible temer que en los casos indicados, el afectado por
estas paralizaciones ilegales sera el empleador correspondiente y, por cierto, la
economia y el desarrollo del pais, materias en las cuales impactaran con fuerza
las consecuencias anteriormente expuestas.

Asi, entonces, ;procedimiento “sin fuero y sin huelga”? Sospechosa forma de
legislar.

En estos procesos no se contemplan normas que obliguen a sujetarse a otros
plazos; si luego de las reuniones que las partes estimen pertinentes realizar no
se arriba a un acuerdo, cualquiera de ellas podra solicitar a la IT su mediacion,
6rgano que dispone de amplias facultades para instarlas a lograr un acuerdo
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dentro del plazo de 5 dias habiles, salvo prérroga de mutuo acuerdo por el
tiempo que estimen pertinente. Es este un proceso de mediacién obligatorio,
pero que, por su naturaleza, no necesariamente terminara con un acuerdo y, de
esa forma, es previsible que algunos de los sectores que resultaran involucrados
en este tipo de negociacién, sufriran graves dificultades.

Otros grupos de trabajadores que podria pensarse utilizaran esta forma de nego-
ciar, como los trabajadores portuarios eventuales, probablemente no recurrirdn a
este procedimiento desde que ellos, hasta ahora y al amparo de organizaciones
de hecho, han logrado negociar por vias diferentes y fuera del margen de la
ley, de modo tal que esta nueva forma de negociar no representara para ellos
un mecanismo eficiente de solucién para sus demandas laborales. Es probable
que el procedimiento termine siendo utilizado por algunas organizaciones
menores de trabajadores, pero con las consecuencias negativas ya resefiadas.

El convenio colectivo que se celebre produce los mismos efectos que el con-
trato colectivo.

Los convenios pueden incluir pactos sobre condiciones especiales de trabajo en
materias, tales como distribucién de jornada semanal de trabajo y combinacién
de jornada presencial con jornada fuera de la empresa para trabajadores con
responsabilidades familiares.

A través de las normas de procedimiento que se contemplan para este tipo de
negociacion colectiva, las OS pueden también celebrar convenios de provisién
de puestos de trabajo.

Conclusiones

La nueva legislacion, a juicio de la autora de este documento, estd muy dis-
tante de cumplir algunos de los objetivos resefiados en el mensaje con que el
proyecto de ley fue enviado por el Gobierno al Congreso Nacional. Es efectivo
que algunas de sus normas son claramente positivas; asi ocurre con aquellas
que corrigieron algunos problemas de la anterior legislacion en el ambito
sindical, v.gr. impidiendo la generacién de fueros para dirigentes que no eran
auténticamente tales, especialmente en relaciéon a los STIiE, como también
procuran evitar la designacion mafiosa de delegados sindicales para el mismo
fin antes indicado: generar fueros al amparo de las normas sindicales. También
es positivo que se haya incorporado a dicho estatuto el principio de buena fe
que debe gobernar la negociacién y que hay normas nuevas relativas al trabajo
en régimen de subcontratacién que pueden contribuir a un mejor proceso de
negociacion. Sin embargo, a raiz de la imperfecta redacciéon de sus normas,
acompafada del cercenamiento que se hizo a algunas de sus disposiciones
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luego del fallo del Tribunal Constitucional, mas la alta ideologizacién que se
observa en el marco general en que este se inspira y la nula consideracién de
la realidad actual en la cual se desenvuelven trabajadores y empleadores, hace
prever que la judicializacién anunciada sera una realidad concreta y mayor a
la estimada; que los conflictos laborales tenderan a agudizarse y que, en ese
escenario de incertidumbre, no se promovera el didlogo necesario entre los
actores de este proceso.

La normativa que regula, a su vez, la herramienta de la huelga, materia que no
se analiza en este trabajo, es consistente con el espiritu que determina que en
lugar de propender al didlogo y a un equilibrio real entre las partes, es posible
imaginar efectos negativos en el ambiente laboral y productivo de nuestro pais.

Todo lo anteriormente expuesto permite reproducir aqui, por estimarlas ple-
namente aplicables, las ideas del economista, periodista y filésofo francés Guy
Sorman, pronunciadas a propésito de la reforma laboral discutida en Francia,
sobre las cuales, luego de sefalar que el gran error intelectual de ese debate,
era que se discutia bajo la perspectiva de leyes que regian hace varias déca-
das atrds y para una economia fuertemente industrial que hoy no existe en
la misma forma, exigen “explicarle a la gente que la economia ha cambiado
totalmente..., proponiendo un nuevo modelo solidario en el que debe haber
proteccion, pero no basada en el modelo industrial”.

Finalmente, son tantos y tan diversos los problemas de interpretacion que
surgen del nuevo articulado de las normas citadas, que solo cabe esperar que
en el tiempo, los 6rganos encargados de su interpretacion, orienten sus pro-
nunciamientos en un sentido que contribuya a dirimir los conflictos laborales
colectivos pensando en el verdadero bien comn, el cual no solo incluye a los
trabajadores que momentaneamente participan del conflicto sino, ademas, a
aquellos trabajadores que alin no se incorporan a la fuerza laboral y, por cierto,
a la totalidad de nuestro pais.

Abreviaturas
C. del T: Cédigo del Trabajo

CNS: Comisién negociadora sindical

DT.: Direccién del Trabajo
IT.: Inspeccién del Trabajo

NC: Negociacién colectiva
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OS: Organizacién sindical

STE: Sindicato de trabajadores de empresa
STiE: Sindicato de Trabajadores interempresa
STT: Sindicato de trabajadores transitorios

TC: Tribunal Constitucional
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Resumen: El presente trabajo pretende aportar unas breves notas y comentarios
sobre la Ley N° 20.940, que moderniza el sistema de relaciones laborales. El
analisis se centrara en las principales modificaciones introducidas por la ley,
recientemente publicada, al sistema actualmente en vigencia, destacando sus
fortalezas y debilidades, especialmente, en relacion a aquellas que puedan causar
mayores dificultades, sea en su aplicacion o en la determinacion de su sentido y
alcance. Dificultades que no seran menores, atendidas las importantes contra-
dicciones existentes entre lo que la ley pretendi6 ser, de acuerdo a la Mocién
del Ejecutivo, que dio inicio a la tramitacién del Proyecto, y lo que terminé
siendo, luego de la discusion parlamentaria, su revisiéon por parte del Tribunal
Constitucional y de las adecuaciones introducidas a través del veto presidencial.

* % %

I. INTRODUCCION

Con fecha 08 de septiembre de 2016, se publicé finalmente la Ley 20.940, que
moderniza el sistema de relaciones laborales, mediante la cual se puso término
a la extensa y, a lo menos, poco exitosa tramitacion iniciada con el proyecto
iniciado por Mocién Presidencial contenida en Mensaje N° 1055-362 del 29
de diciembre de 2014'.

! Para una resefia de la historia de la ley ver: Lizama Portal, Luis, La reforma laboral explicada y comentada,
Ediciones Luis Lizama Portal & Cia. Abogados, Chile, noviembre de 2016, pp. 13 y ss.
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La Mocién inicial buscaba incentivar con fuerza la negociacién colectiva, en
tanto instrumento para contribuir “... a la organizacién de los trabajadores y
su expresion como grupos de interés en la formulacién de propuestas destinadas
al mejoramiento de las condiciones de empleo y de vida y a la redistribucion del
producto econémico, haciendo posible la participacion de aquellos que han co-
laborado en su generacion” y “... promover la no discriminacién y la igualdad,
incluida la igualdad de remuneraciones entre hombres y mujeres por un trabajo
de igual valor, dado que integra al mundo del trabajo la garantia de los derechos
fundamentales en el campo laboral para todo el colectivo, a efectos de lograr que
mads productividad redunde en una mayor equidad, promoviendo asi mas justicia
social”?, pero, no pretendia incentivar cualquier negociacion colectiva, sino en
particular aquella que se da entre empleadores y organizacion(es) sindicales,
a quienes se reconocia como “organismos legitimos de representacion de los
intereses de los trabajadores”3. A ese fin apuntaba el contenido de la propuesta
inicial, garantizando la titularidad sindical, de modo de transformar la negocia-
cién colectiva en un espacio de discusion principalmente entre empleador(es) y
organizacion(es) sindicales, de modo que, salvo acuerdo entre las partes, fuesen
solo sus miembros, actuales o futuros, quienes se beneficiaran del producto
de la negociacion colectiva, lo que debia tender a un aumento en los indices
de afiliacion sindical en el pais. Ademas, se buscaba una mejora en la calidad
de la propia negociacion (y por lo tanto en su producto final), al modificar las
normas sobre entrega de informacién previa al sindicato, imponer a ambas
partes la exigencia de actuar siempre de buena fe y prohibir el reemplazo, sin
perjuicio de perfeccionar la normativa sobre equipos de emergencia y servicios
minimos, entre otras novedades que contenia el proyecto.

Sin embargo, como da cuenta la prensa de la época, el proyecto no concitd
apoyo, siendo publicamente criticado por distintos actores sociales, tales como,
académicos, miembros de organizaciones de trabajadores y de empresarios,
ademas de los propios parlamentarios, de oposicién e incluso al interior del
Gobierno, lo que llevé a que el texto finalmente aprobado por el Congreso
Nacional, difiera bastante de aquel inicialmente sometido a su discusion.
Mas aun se distanci6 la actual ley del proyecto, tras su revision por parte del
Tribunal Constitucional, el que mediante sentencia de fecha 09 de mayo de
2016, dictada en causa ROL 3016-2016, acogié en su totalidad el capitulo de
la impugnacion referida a titularidad sindical y parcialmente en lo referido a
la extension de beneficios, por estimar que una serie de normas, introducidas
por la ley en analisis, vulneraban derechos de los trabajadores individualmente
considerados, tales como el derecho de cada trabajador a negociar colectiva-
mente, sin necesidad de pertenecer a organizacion sindical alguna; el derecho

2 Fundamentos de la Mocién contenida en Mensaje N° 1055-362 del 29 de diciembre de 2014, disponible
en: http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php?boletin_ini=9835-13.
3 lbid.
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a asociarse, fuera del alero de la organizacion sindical; y el propio derecho a
asociarse, o no hacerlo, a una organizacién sindical; estimando el Tribunal
Constitucional que mediante las normas suprimidas se creaba una diferencia
arbitraria entre las organizaciones sindicales y las agrupaciones de trabajadores
no sindicalizados. Decision que implicé la supresién de una serie de normas
del proyecto, a lo que luego se sumaron las modificaciones derivadas del veto
presidencial, ingresado a la tramitacion del proyecto con fecha 07 de mayo de
2016, a fin de ajustar el proyecto a lo resuelto por el Tribunal Constitucional,
de manera de “suprimir determinadas disposiciones para permitir que el sistema
de relaciones laborales que se ofrezca a trabajadores y empleadores cumpla con
los objetivos tenidos en cuenta por este Gobierno”*.

Y es asi que, un proyecto que tenia entre sus principales objetivos el establecer
la libertad sindical, termina igualando, de manera casi absoluta, la negociacién
colectiva desarrollada por el sindicato o por grupos de trabajadores, asi como
los alcances y efectos de los convenios y contratos colectivos, cuya mencién
particular queda reemplazada en la mayor parte de los acapites de la ley por
la expresién, inclusiva de ambos, “instrumentos colectivos”.

De esta clara contradiccién entre lo que la Ley N° 20.940, quiso ser y lo que ter-
miné siendo, se derivan, al menos, tres interesantes consecuencias no previstas
por sus redactores. La primera de ellas es que la norma supone un cambio adn
mas radical al pretendido, entre la situacion previa a su entrada en vigencia y
la realidad que la norma creara, al legitimar de manera definitiva a los grupos
negociadores, quienes, a partir de esta ley que buscaba tender a su desaparicion,
se alzan como actores importantes de la vida colectiva en la empresa, pasando
a gozar de una serie de derechos y garantias con las que jamas habian contado
en nuestra historia. La segunda consecuencia, se refiere a cémo una norma
que naci6 buscando “generar una cultura de didlogo y colaboracién”s, facilitan-
do y flexibilizando el proceso de negociacion colectiva, termina conteniendo
una serie de trampas a este propdsito, creando una importante cantidad de
oportunidades de judicializacion del conflicto, con la consecuente dilacién en
la tramitacion de los instrumentos colectivos y la afectacion a las relaciones
futuras entre las partes. La tercera consecuencia que deriva del giro que dio el
proyecto durante su tramitacion, seran las graves dificultades que representara
su interpretacion, en especial, cuando se pretenda consultar la intencién o el
espiritu de la ley, ya que, en tal ejercicio, quedara entregado a la eleccion y
criterio del interprete el buscar ese espiritu en el contenido de la Mocién Pre-
sidencial, en las distintas etapas de la discusién del proyecto, o en las propias

4 Oficio N° 053-364 de 07 de mayo de 2016, que formula observaciones al proyecto de ley que
moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones al Cédigo del Trabajo
(Boletin n° 9835-13).

5 Ibid.
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consideraciones y razonamientos contenidos en la sentencia dictada por el
Tribunal Constitucional, siendo claro que cada uno de estos caminos llevara a
sostener versiones muy distintas acerca del modo en que la ley debe ser correc-
tamente interpretada. Ademas de los tres problemas ya sefialados, podemos
adelantar un cuarto, aunque este es mas bien aparente, referido a lo que la
ley no hizo, en particular, en materia de huelga, al no extenderla en el modo
casi absoluto, en que diversas voces han sostenido debiera ampliarse nuestro
concepto y ejercicio de la huelga, sin llegar en caso alguno a las declaraciones
que se han contenido a este respecto en algunas sentencias judiciales recientes.

De acuerdo a lo previamente anunciado, en las paginas siguientes efectuaremos
un breve comentario de la ley en forma integra, en el que dada su extension
y sin perjuicio que muchas de sus modificaciones pueden justificar un andlisis
en forma independiente, nos limitaremos a destacar las principales novedades
introducidas por ella a nuestro sistema de relaciones laborales y negociacién
colectiva, las que agruparemos por temas, deteniéndonos en aquellas que
puedan resultar mas probleméticas o de mayor interés y omitiendo algunos
que no representan mayor novedad o dificultad en su aplicacién.

Il. PRINCIPALES MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY

1. Modificaciones en materia de género

Una de las primeras cuestiones que aparecen al revisar la Ley 20.940 y que
quizés no ha sido lo suficientemente destacada, es el avance que significa en
la protecciéon en materia de género, por dos vias 0 mecanismos diversos.

Por una parte, saliendo del contexto general de la ley, situado en el Derecho
Colectivo del Trabajo, se modifica el articulo 2° del Cédigo del Trabajo (en
adelante CT), referido a los actos de discriminacion y se introducen las cate-
gorias de “orientacién sexual” e “identidad de género”, cuestién que supone
un avance notable, toda vez que desde la incorporacién de dicho articulo 2°
(en su texto original), el operador de la norma habia debido realizar una in-
terpretacion absolutamente forzada e incorrecta de la categoria “sexo”, para
incluir en aquella todas las denuncias vinculadas a actos de discriminacién
basados en orientacion sexual e identidad de género. Y, si bien es cierto que
actualmente son mas comunes las posturas que ven en el articulo 2° del CT un
catélogo abierto, meramente ejemplar de criterios protegidos en materia de
discriminacion, el que debe ser interpretado a la luz de la norma consagrada
en el articulo 19 N° 16 inciso tercero®, también parece necesario considerar

¢ En ese sentido se pronuncian la sentencia que acoge el recurso de unificacién de jurisprudencia y la
sentencia de reemplazo, dictadas por la Excma. Corte Suprema, con fecha 05 de agosto de 2015, en
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que atendido el estado actual del conocimiento cientifico y el reconocimien-
to normativo de diversas categorias de género, que van mucho mas alla de
las distinciones biolégicas y que ya han sido reconocidas como materia de
proteccion en otras legislaciones nacionales e internaciones sobre la materia,
como son, por ejemplo, la Ley 20.609 de 24 de julio de 2012, que establece
medidas contra la discriminacién o la Convencién Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacién e Intolerancia de 5 del junio de 2013 (no ratificada
por nuestro pais), el Cédigo del Trabajo registraba una deuda en esta materia,
no solo en materia de proteccion, sino que en especial en cuanto a reconocer
la existencia, dignidad y el merecimiento de proteccién de todos aquellos
trabajadores cuyas orientaciones sexuales o identidad de género se alejaren
de los cdnones mas tradicionales’.

El segundo dmbito por el cual se introduce la variante “género” y esta vez, en
particular, en relacién al género femenino, es mediante la inclusién de diversas
normas que consagran un minimo necesario de participacién femenina sea en
las directivas de sindicatos de empresa, sindicatos interempresa, directorios
de federaciones y confederaciones, asi como también en las comisiones nego-
ciadoras. Establecimiento de minimos de participacién que —si consideramos
que las mujeres son quienes mas recargadas ven sus horas de trabajo por las
tareas domésticas y de cuidado, quienes mas expuestas se ven a retrasar su
desarrollo profesional en pos del desarrollo familiar, debiendo ser, por tanto,
las primeras interesadas en buscar férmulas para solucionar esta situacién de
desventaja comparativa—, resulta absolutamente arménico con la incorporacion,
entre las materias de negociacion colectiva, de los “acuerdos para la conciliacion
del trabajo con las responsabilidades familiares, el ejercicio de la corresponsabi-
lidad parental, planes de igualdad de oportunidades y equidad de género en la
empresa, acciones positivas para corregir situaciones de desigualdad, acuerdos
para la capacitacioén y reconversion productiva de los trabajadores, constitucion y
mantenimiento de servicios de bienestar, mecanismos de solucion de controversias,
entre otros”, todas incorporadas dentro de aquellas sobre las cuales es posible
negociar colectivamente por el inciso segundo del nuevo articulo 306 del CT.

Es asi que, a fin de aportar mayor diversidad a las discusiones que se den tanto
en el seno del Directorio Sindical, como en el curso de la propia negociacién
colectiva, incorporando a sectores que en la practica suelen verse subrepre-
sentados, a fin de reflejar de mejor modo la estructura social que conforma

causa Rol Reforma Laboral 23.808-2014, caratulada “Sindicato Dos Central de Restaurantes Aramark
con Sociedad Aramark Servicios Mineros y Remotos Ltda.”.

7 Acerca de la relevancia de incorporar estas materias expresamente en la normativa antidiscriminacion,
ver: Gauché Marchetti, Ximena, “Una mirada a la no discriminacién por identidad de género y orientacion
sexual desde los desarrollos internacionales de soft law”, en Justicia, género y sexualidad, Editado por
Red Alas y Centro de Derechos Humanos Facultad de Derecho Universidad de Chile, Santiago, 2012,
pp. 113 a 133.

61

Actualidad Juridica 35 final.indd 61 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

al colectivo de trabajadores y de dotar de una mejor representacion a todos
sus miembros, los nuevos articulos 231 inciso tercero, 272, 278 final, y 330
incisos tercero y siguientes, establecen minimos de representaciéon femenina
dentro de los directorios de las organizaciones y en la comision negociadora
de los trabajadores®.

2. Constitucion, disolucion y directorio sindical

En materia de constitucién de sindicatos, quizas los mayores cambios introduci-
dos por la ley son aquellos que tienen por objeto evitar los problemas derivados
de la desprolijidad de algunos ministros de fe, que en el pasado permitié la
ocurrencia de practicas que importaban un abuso del derecho y, en particular,
de las prerrogativas asociadas a la libertad sindical, tales como la aparicién de
sindicatos sin mayor claridad respecto a la fecha y condiciones en que se habian
constituido, algunos de los cuales no realizaban ninguna accién sindical, pero,
gue igualmente dotaban a sus miembros de fuero de constitucién, para quienes
concurrian en calidad de socios, o del fuero correspondiente a los directores y
delegados sindicales, para quienes resultaban electos en tales cargos, provo-
candose aquel fenémeno que fue denominado por la doctrina y jurisprudencia
conocido como “sindicato del dia después”®, mediante el cual, comunicado
que fuese un despido, se esgrimian fueros originados en sindicatos de los cua-
les ninguna noticia se habia tenido, sea por su accién sindical, por el cobro de
cuotas o por la informacién acerca de su constitucion y eleccién de directorio.

Para terminar con las malas practicas que permitieron dicha situacion, el nuevo
articulo 221 del CT, limita el catalogo de los ministros de fe ante los cuales se
puede constituir el sindicato, actuacién que ahora solo podra realizarse ante los
Inspectores del Trabajo, excluyendo a los notarios; y precisa que, en el caso de
los trabajadores que concurran a la constitucién de un sindicato interempresa,
gozaran de fuero desde “que se formule la solicitud reservada de ministro de fe para
la asamblea constitutiva”. Modificaciones que sin duda permitiran contar con
informacién mas confiable respecto a la efectiva constitucién de los sindicatos
en las fechas y condiciones que consten en las actas y documentos respectivos.

En cuanto al quérum de constitucién, si bien en general se mantienen las
exigencias de nimero y porcentaje de representacion, tanto para empresas

8 Respecto a la necesidad y justificacion de este tipo de medidas: ZGfiga Afazco, Yanira, “Democracia
paritaria: de la teoria a la practica”, en Revista de Derecho (Valdivia) [online], 2005, vol. 18, n. 2,
pp. 131-154. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09502005000200006&Ing=es&nrm=iso.

° Fernandez Toledo, Raul, “La constitucion de sindicatos con fines ilicitos y sus efectos juridicos en el
derecho del trabajo chileno”, en Revista lus et Praxis, Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas
y Sociales, Afio 20, N° 2, 2014, pp. 157 — 208, Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, disponible en: http://www.revistaiepraxis.cl/index.php/iepraxis/article/view/246/215.
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gue ya cuentan con alguna organizacién sindical como para las que no, si se
modifica la situacion de las empresas mas pequefias, de menos de 50 o menos
trabajadores, sefialando el nuevo articulo 227 inciso tercero del CT, que en tales
empresas el sindicato podra ser constituido por un minimo de ocho, “siempre
que representen como minimo el 50% del total de trabajadores” . Cabe preguntarse
si aquello no supone una carga excesiva para estos sindicatos, cuya accion debe
ser lo suficientemente eficaz como para captar el interés de la mayoria de los
trabajadores, so pena de no poder constituirse o no poder mantenerse en el
tiempo, cuestién que no ocurre con sindicatos de empresas de mayor tamafio,
que no quedan sometidos a este nivel de exigencia, bastando con concitar un
interés bastante menor, ya que en su caso se mantiene como minimo veinti-
cinco trabajadores que represente el 10% del total; asi como también es dable
preguntarse acerca de la justicia y finalidad de incorporar un requisito tan dificil
de cumplir para la formacién de sindicatos en este tipo de empresas, y si ello no
supone un desincentivo a la constituciéon de sindicatos en la micro y pequefia
empresa, ademas de una infraccién a las garantias contenidas en el articulo 19
N° 2 inciso segundo de la Constitucion Politica, en cuanto a que la ley no podra
establecer diferencias arbitrarias, y 19 N° 26, en relacion al articulo 19 N° 19,
también ambos de la Constitucién Politica, por cuanto se incorporan requisitos
tan relevantes al derecho a la sindicalizacion de este tipo de trabajadores que
bien podria, por su intermedio, impedirse su libre ejercicio.

Por otra parte, respecto de los sindicatos interempresa, el nuevo articulo 229
del CT, mejora la relacién existente entre nimero de delegados sindicales y
cantidad de trabajadores de la empresa que participen del sindicato. Cuestién
que, en este caso, aparece como una bien lograda y razonable distincién entre
las herramientas que la ley entrega a aquel sindicato interempresa que mediante
su actividad es capaz de captar un nimero importante de adherentes en una
empresa, en relaciéon a otro que no logra tal objetivo.

En relacion al quérum en aquellas empresas sin sindicato vigente, se mantiene
la posibilidad de completar el quérum exigido dentro del plazo de un afio y la
subsecuente caducidad para el caso de que ello no ocurra. Y, para tal evento, el
articulo 243 del CT, repara una omisién existente, al incorporar expresamente como
causal de pérdida de fuero la caducidad de la personalidad juridica del sindicato,
sea por no haber subsanado defectos de constitucién o por no haber completado
el fuero, evitando con ello la tramitacion de solicitudes de desafuero innecesarias.

Y, en lo que respecta a su disolucion, regulada siempre en los articulos 295 y
ss. del CT, la principal modificacion esta en el articulo 297, al cual se ha inter-
calado un nuevo inciso segundo, que confiere legitimacién activa al empleador,
ademas de la ya prevista en favor de Direcciéon del Trabajo y los socios de la
organizacion, para solicitar la disolucion del sindicato por incumplimiento grave
de las obligaciones que le impone la ley o por haber dejado de cumplir con
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los requisitos necesarios para su constitucion, cuestiéon que sigue entregada
al conocimiento del Juez del Trabajo, en el mismo procedimiento monitorio.

Finalmente, en cuanto a las facultades del directorio y sus miembros, es intere-
sante como en los articulos 249, 250, 274, 283 y en todos aquellos que aluden
al tema, se modifica la expresion “permisos sindicales” por “horas de trabajo
sindical”, lo que por cierto tiene dos connotaciones que justifican a cabalidad
el cambio en el modo de denominar a estas horas sindicales. La primera es
que aquello no es un permiso, una gracia o concesion del empleador, sino
un derecho del sindicato y sus asociados, y asi queda claramente establecido
con esta nueva nomenclatura; y la segunda, es que, permite relevar que al
tratarse de un derecho que se justifica y debe ser ejercido en vistas al interés
de los asociados, y no del propio director o delegado sindical, corresponde a
tiempo que debe ser empleado efectivamente en el trabajo sindical y no en
otras actividades personales del director o delegado.

3. Practicas desleales y antisindicales

En este punto es interesante destacar cémo se eliminan las practicas desleales
del derecho colectivo en general, quedando limitada su existencia Gnicamen-
te en el contexto de la negociacion colectiva, profundizando el tratamiento
diferenciado que el legislador nacional ha dado a ambos tipos de atentados
a la libertad sindical™. En efecto, los nuevos articulos 289 y siguientes del CT,
regulan solo las practicas antisindicales del empleador, de los trabajadores y las
organizaciones sindicales, eliminando en este Capitulo ix del Titulo 1 del Libro 1
del Cédigo del Trabajo, cualquier mencion a las practicas desleales que, hasta la
promulgacién de la norma en cuestion, eran tratadas en aquel, conjuntamente
con las practicas antisindicales, y que hoy quedan limitadas a aquellas que se
puedan producir durante la negociacién colectiva.

Ya en materia de practicas antisindicales, en particular en el articulo 289, que
establece aquellas en que puede incurrir solo el empleador, la principal novedad
es la precision expresa al caracter meramente ejemplar de las conductas que a
continuacién se indican, el cambio en el modo en que se describe cada una de
tales conductas y la incorporacién de una nueva letra f), que establece como
conducta constitutiva de practica antisindical el “Negarse a reincorporar en sus
funciones a un dirigente sindical aforado, frente al requerimiento de un fiscalizador de
la Inspeccion del Trabajo, salvo que el tribunal respectivo haya decretado la separacion

19 En contra de este tratamiento diferenciado, aunque por los distintos motivos que cada uno explicita,
se pronuncian, entre otros: Toledo Corsi, César, Tutela de la libertad sindical, Ed. Abeledo Perrot,
Legal Publishing Chile, Thomson Reuters, Santiago, 2013, pp. 157 y ss.; y Caamafio Rojo, Eduardo,
“La tutela jurisdiccional de la libertad sindical”, en Revista de Derecho (Valdivia) [online], 2006, vol.
19, n. 1, pp. 77-104. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09502006000100004 &Ing=es&nrm=iso.
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provisional del trabajador de conformidad a lo establecido en el inciso segundo del
articulo 174" . Algo similar ocurre en el articulo 290, que establece aquellas practi-
cas antisindicales en que pueden incurrir tanto el empleador, como el trabajador
y las organizaciones de trabajadores, en que también se modifica la descripcién
de las conductas, se precisa que su mencién es (nicamente por via ejemplar, y
se incorpora también una letra f) nueva, que agrega la conducta consistente en
“Ejercer los derechos sindicales o fueros que establece este Cédigo de mala fe o con
abuso del derecho”. Esto uUltimo, en relacién a una practica que, como apunta-
ramos a propoésito de los requisitos de constitucion de los sindicatos, ya habia
sido detectada en ocasiones por los Tribunales del Trabajo, permitiendo limitar
los efectos de tal abuso, normalmente en relacién al trabajador que invocaba el
supuesto fuero, pero, sin que la ley contemplare ninguna sancién que afectare al
sindicato que habia consentido en dar tal uso a los fueros y derechos sindicales.

Ademas, y sin perjuicio de lo previsto en relacion al procedimiento de tutela
laboral, el nuevo articulo 294 del CT, agrega, dentro de este capitulo referido
a practicas antisindicales, lo que también puede llevar a considerarlo como un
ejemplo mas de aquellas, que “el despido o el término de la relacién laboral de
trabajadores no amparados por fuero laboral se realiza en represalia de su afiliacion
sindical, participacion en actividades sindicales o negociacion colectiva, el despido o
el término de la relacién laboral no producird efecto alguno, aplicdndose el articulo
489, con excepcion de lo dispuesto en sus incisos tercero, cuarto y quinto”. De
este modo, si bien aln es posible considerar esta conducta como una préctica
antisindical del empleador, sancionable con las multas sefialadas en el articulo
292, el principal cambio esta dado por las consecuencias de tal conducta res-
pecto del trabajador afectado, quien ya no podré perseguir las indemnizaciones
derivadas del despido, eliminando con ello el incentivo econémico de este
tipo de denuncias, sino solo la reincorporacion y las remuneraciones y demas
prestaciones del periodo de separacion, al incorporarse este caso como uno de
aquellos despidos sancionados con la nulidad del acto, el que, segln sefiala la
norma “no producird efecto alguno”.

Finalmente, en lo que respecta a materia de multas, se aumenta la cuantia
maxima, pero, como es actualmente la l6gica transversal de todo el Cédigo del
Trabajo en lo que respecta a sanciones econémicas y en plena concordancia con
lo dispuesto en sus articulos 505 bis y 506, distinguiendo tramos en relacién
al tamafio de la empresa y previendo su aumento en el caso de reincidencia.
4. Negociacion Colectiva

a) Cuestiones generales

Esta materia es una de aquellas que ha sido objeto de los mayores cambios
mediante la Ley 20.940, que sustituy6 integramente el Libro v del Cédigo del
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Trabajo, que ya no comienza con la conceptualizacién de la negociacién colec-
tiva, sino que establece ciertas definiciones previas, que serdn de importancia
al fijar el marco y contexto de todo el proceso, estableciendo, en el nuevo
articulo 303 del CT, que: “Las partes deben negociar de buena fe, cumpliendo
con las obligaciones y plazos previstos en las disposiciones siguientes, sin poner
obstaculos que limiten las opciones de entendimiento entre ambas”, recogiendo
de este modo un principio ampliamente aceptado por la doctrina y que, no
obstante, nuestra legislacién no consagraba expresamente'’.

Las expresiones contenidas en el citado articulo 303, son una de las pocas, de
aquellas que llegaron a formar parte del texto final, que nos recuerdan la decla-
racion contenida en la Mocion Presidencial, en relacién a contribuir a establecer
una verdadera cultura del didlogo entre empresas y trabajadores. Cuestion que
no queda limitada a una mera declaraciéon de principios, sino que encuentra
su correlato en los nuevos articulos 403 y 404, cuyas letras a) establecen como
practica desleal del empleador y de los trabajadores, organizaciones sindicales
o de estos y el empleador, respectivamente, “La ejecucion durante el proceso
de la negociacion colectiva de acciones que impliquen una vulneracion al principio
de buena fe que afecte el normal desarrollo de la misma".

En cuanto a quiénes estan impedidos de negociar colectivamente, no se innova
de manera importante, salvo que se legitima también al sindicato, ademas de los
propios trabajadores afectados, para poder reclamar en caso de estimar que no
se cumplen los requisitos y condiciones para excluir a determinado trabajador
de la negociacién, cuestion que sigue siendo conocida por la Inspeccién del
Trabajo, cuya resolucién es reclamable ante los Tribunales del Trabajo, quienes
conoceran de aquella a través del procedimiento monitorio. Ademas, se indica
que las micro, pequefias y medianas empresas podran excusarse de negociar
colectivamente con los trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje, lo que,
a contrario sensu, entendemos supone su incorporacién pura y simple a la
negociaciéon que se desarrolle en la gran empresa.

Respecto a las materias sobre las cuales puede versar la negociacién, el inciso
primero del nuevo articulo 306, consagra las materias tradicionales de nego-
ciacién colectiva, esto es, aquellas de interés comun de las partes que afecten
las relaciones mutuas entre trabajadores y empleadores, especialmente las
que se refieran a remuneraciones u otros beneficios en especie o en dinero y,
en general, a las condiciones comunes de trabajo. Pero, los incisos segundo y
siguientes de la norma, incorporan nuevas materias, tales como las referidas a
la conciliacién del trabajo con las responsabilidades familiares, el ejercicio de la
corresponsabilidad parental, planes de igualdad de oportunidades y equidad de

" Arese, César, Derecho de la negociacion colectiva, Editorial Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, pp. 27 y ss.
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género en la empresa, entre otras; los acuerdos de extension del instrumento
colectivo a otros trabajadores de la empresa sin afiliacion sindical, cuestién que
a fin de evitar conflictos posteriores, puede quedar resuelta desde el propio
instrumento colectivo. Y, tal y como, ocurria en forma previa a esta reforma,
se excluyen de la negociacién colectiva las cuestiones referidas a potestades
exclusivas del empleador, como es la facultad del empleador de organizar,
dirigir y administrar la empresa y aquellas ajenas a la misma'2.

Asimismo, aunque no dice relacién propiamente con las materias de negocia-
cién colectiva, sino mas bien con la continuidad del servicio prestado por la
empresa a terceros, en particular, a la empresa mandante, el inciso final del
articulo 306 del CT, declara expresamente que “La negociacion colectiva en
una empresa contratista o subcontratista no afectara las facultades de adminis-
tracion de la empresa principal, la que podrd ejecutar directamente o a través de
un tercero la provision de la obra o el servicio subcontratado que haya dejado de
prestarse en caso de huelga”. Disposicion interesante si consideramos que uno
de los principales focos del debate en relacién a esta ley estuvo marcado por la
prohibiciéon de reemplazo y la eficacia de la huelga, y si bien, tanto los clientes
que adquieren los bienes y servicios ofrecidos por una empresa en huelga,
como los mandantes que los contratan, son terceros ajenos a la relacion laboral,
quienes en consecuencia carecen de facultades para reemplazar propiamente a
trabajadores en huelga, no por ello es menos cierto que su conducta, en orden
a buscar un lugar alternativo para proveerse de tales servicios si puede ser un
factor relevante en el desarrollo de la huelga. En este caso, la posibilidad que
tiene el mandante de contratar los servicios con terceros durante la huelga, sera
un elemento muy importante para determinar su inicio y desarrollo, ya que
podra disminuir de manera importante su eficacia si la paralizacién no afecta
0 pone en riesgo la continuidad del contrato celebrado entre su empleador
y el mandante, pero, también tendra el potencial de amplificar su eficacia, si
la huelga supone para el empleador la posibilidad de perder un contrato que
pueda ser fundamental incluso para la continuidad de la empresa.

Ademas, dentro de estas cuestiones generales, se mantiene la limitacién de un
contrato colectivo vigente por trabajador; en relacién al plazo minimo que debe
transcurrir desde el inicio del funcionamiento de una empresa y su primera
negociacién colectiva, se modifica desde un minimo Unico de un afio a seis,
doce o dieciocho meses, dependiendo del tamafio de la empresa; respecto
del fuero de negociacién colectiva, se agrega como sujetos de tal proteccién
a los trabajadores que se incorporen al sindicato y, en consecuencia, a la
negociacién colectiva, durante su desarrollo, todo con la excepcién ya con-

12 Acerca del poder de direccién y las facultades del empleador, en general, ver: Mangarelli, Cristina,
“Derechos del empleador a la organizacién y direccién de la empresa, y limites”, en Revista Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social, Vol. 4, N° 8, 2013, pp. 13-27.
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sagrada en el articulo 309, en su texto anterior y en el reformado, respecto a
los trabajadores sujetos a contratos a plazo fijo o por obra o faena; ademas, se
precisan algunas cuestiones referidas a los efectos del instrumento colectivo en
el contrato individual y la forma de modificar el instrumento vigente, sefialando
a este respecto el inciso final del articulo 311 del CT, que para ello se requerira
Unicamente el acuerdo entre el empleador y la o las organizaciones sindicales
que lo hubieren suscrito, eliminando las discusiones acerca de si era necesaria
alguna formalidad o procedimiento mas complejo para formalizar tal acuerdo.

b) Tipos de negociacion

Un punto a destacar dentro de las cuestiones generales que contiene en su
primer Titulo, este Libro IV, referido a la negociacion colectiva, es la desapari-
cién del procedimiento de negociacién semirreglada que contenia el articulo
314 bis del CT, y que tanto la Mocién Presidencial como diversas indicaciones
remitidas por el Ejecutivo habian incorporado en el propuesto articulo 315.

De modo que hoy, todos los trabajadores que deseen negociar con su emplea-
dor, sea a través de una organizacion sindical o no, tienen solo dos opciones,
sujetarse al procedimiento de negociacién reglada, con todos los derechos
y obligaciones que ello significa, o negociar de manera libre y directa en los
términos que estimen mas convenientes, sin sujecién a mas obligacion y sin
mas garantia que aquellas que las propias partes tengan a bien imponerse. Lo
anterior, estimamos, no solo simplifica la determinacién del tipo de negocia-
cién que se desarrollard y la forma que se dard, sino que, ademas, se aviene
de mejor forma con la libertad y autonomia de los trabajadores que forman
parte del colectivo, sea de naturaleza sindical o no; tratdandose, la desaparicién
de esta figura, de una consecuencia directa de la supresion de las diferencias
en la negociacién desarrollada por sindicatos y por grupos de trabajadores no
sindicalizados, a partir de la cual se hacia totalmente innecesaria esta figura
intermedia entre uno y otro tipo de negociacién colectiva.

Ahora bien, por cierto que al desaparecer la negociaciéon semirreglada como
mecanismo preferente de negociacién para los grupos negociadores, los
que a partir de la entrada en vigencia de la ley podran negociar mediante el
procedimiento reglado, previsto en los nuevos articulos 327 y siguientes, la
primera pregunta que aparece de manera evidente es si acaso ¢los grupos
negociadores que opten por ese tipo de negociacién gozaran de los mismos
derechos, garantias y prerrogativas que se consagran en favor del sindicato?
Atendido lo razonado por el Tribunal Constitucional y las modificaciones que
a partir de tales consideraciones se introdujeron en el texto final de la ley, la
respuesta a esa pregunta debiera ser afirmativa, toda vez que sostener la tesis
contraria, excluyendo al grupo negociador de la negociacién colectiva reglada
podria importar una vulneracién a los mismos derechos fundamentales que el
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Tribunal Constitucional estimé infringidos por las normas que consagraban la
titularidad sindical.

A este respecto, cabe recordar que la sentencia del Tribunal Constitucional que
resolvié las distintas impugnaciones de las cuales fuera objeto la ley en comento,
establece en su considerando Trigésimo Sexto, que: “el Proyecto no solo restringe
radicalmente la esencia del derecho de afiliarse de manera siempre voluntaria por
la via de consagrar una incompatibilidad entre organizaciones sindicales y gru-
pos negociadores, sino que también lo hace por la via de una desproporcionada
diferencia de trato en cuanto a los privilegios, tanto los que recibe un sindicato,
mas no un grupo negociador (por ejemplo, la extensién automadtica de beneficios),
como aquellos que tenia un grupo negociador y que deja de percibir (al reducirse
sus posibilidades por la negociacién semirreglada). Incluso mds... el trato desigual
se realiza suprimiendo una instituciéon reconocida por la Constitucion, como la
huelga. En efecto, el procedimiento semirreglado impide (de modo absoluto) que los
trabajadores agrupados (mas no sindicalizados) puedan negociar colectivamente
contando con la posibilidad de utilizar dicho instrumento”.

En tanto que los considerandos Trigésimo Octavo y siguientes, al resolver la
infraccion a la garantia contenida en el articulo 19 N° 2 inciso segundo de la
Constitucion Politica, analizan aquellas normas contenidas en la ley que estable-
cen distinciones entre sindicatos y grupos negociadores en materia de ejercicio
del derecho a huelga y de otras prerrogativas y garantias que se asignan al
primero en perjuicio de los segundos. Concluyendo el considerando Cuadra-
gésimo Quinto que: “no es razonable, ni menos indispensable, la utilizacién de
criterios de diferenciacion que, en si mismos, 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 denegacion del derecho a huelga
de los trabajadores no sindicalizados con ocasién de una negociacion colectiva,
cuando ello es posible”.

A partir de tales razonamientos, parece bastante claro que el texto definitivo
de la ley debiera permitir el ejercicio del derecho a huelga de parte de los tra-
bajadores reunidos en colectivos distintos del sindicato, incorporando todas
las garantias y prerrogativas que de tal derecho derivan. Lo anterior, sin per-
juicio de anotar que mas dificil de resolver sera la situacion referida al fuero de
negociacion colectiva, ya que si bien la sentencia antes citada parece razonar
en sentido de estimar como arbitrarias, también, este tipo de distinciones y de
considerar igualmente dignos de proteccion a los trabajadores que negocian sin
organizarse en un sindicato, no debemos perder de vista que el fuero constituye
una proteccion especial que la ley otorga a ciertos trabajadores, en atencién
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de las particulares situaciones en que se encuentran, limitando el derecho del
empleador a ejercer las facultades otorgadas en los articulos 159 y siguientes,
para poner término a la relacion laboral, cuando se configuran las hip6tesis en
ellos previstas, institucion que, desde ese punto de vista, debiera ser siempre
interpretada de manera restrictiva. Asimismo, es probable que uno de los argu-
mentos que se planteen en esta discusion sea el referido al tenor literal de la ley,
por cuanto, alin después de dictarse la referida sentencia por parte del Tribunal
Constitucional, el nuevo articulo 309 del CT, continlGa definiendo el fuero de
negociacion colectiva en relacién a “los trabajadores dfiliados a la organizacion
sindical involucrada en una negociacion colectiva reglada...”, sin perjuicio que,
cabe reiterar que, pese lo resuelto por el Tribunal Constitucional y las infrac-
ciones que estim6 contenidas en la ley, esta sigue consagrando la negociacion
colectiva reglada como un procedimiento referido a los trabajadores sindicali-
zados y, en consecuencia, sus normas aluden a dichos trabajadores, omitiendo
a los grupos negociadores, quienes, segun se viene indicando, contaran con
poderosos argumentos para requerir su participacion en este procedimiento
con todas las garantias y prerrogativas del caso.

¢) Derecho a la informacion

Acé nuevamente vemos como la materia se ha regulado en funcién de garan-
tizar el acceso del sindicato a informacion relevante que le permita elaborar
un proyecto serio y razonable, considerando el real estado econémico de la
empresa. Sin embargo, como se indicara previamente, nuevamente en este
punto es de suponer que en la practica se formularan cuestionamientos respecto
al derecho de los grupos de trabajadores no sindicalizados para acceder a la
misma informacién, cuestionamientos cuya respuesta debera necesariamente
considerar que ya se ha establecido que “no resulta procedente utilizacién de
criterios de diferenciacion que, en si mismos, transgredan derechos constitucionales
o0 que, en cualquier caso, sean extremadamente gravosos...”, sin perjuicio que
estos grupos también debieran quedar sometidos a las mismas obligaciones
que el sindicato en lo que respecta al manejo de tal informacion.

Dicho lo anterior, en esta materia, que sin duda seré objeto de diversos ana-
lisis en forma independiente y exhaustiva, es dable destacar la distincién que
se hace entre la informacién que la empresa debera poner periédicamente
a disposicion del sindicato y aquella que debera entregar especificamente a
efectos de preparar el inicio de la negociacion colectiva, distinguiendo, ademas,
en razén del tamafo de la empresa. Informacién que significard una mayor
responsabilidad en el actuar del sindicato, no solo en cuanto al manejo de la
informacion, sino también en relacién a la razonabilidad de las peticiones que,
con tales antecedentes, podra razonablemente formular y el manejo de las ex-
pectativas de sus miembros. Asimismo, para el caso que la empresa se niegue
a entregar la informacién pertinente, esta podra ser requerida por intermedio
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de la Inspeccion del Trabajo, y de no prosperar tampoco tal gestién, se prevé
que la entrega de la informacién pueda ser reclamada judicialmente, a través
del procedimiento monitorio.

d) Instrumentos colectivos y titularidad sindical

En este punto se retoma la igualdad entre el producto de la negociacién desa-
rrollada por un sindicato o un grupo negociador, reunidos ambos en la expre-
sién “instrumentos colectivos”, dotados todos de iguales requisitos y de iguales
efectos en lo que respecta a los trabajadores cuyos contratos individuales son
reemplazados por el contenido de tales instrumentos.

Dentro de este Titulo, también se regulan los denominados “acuerdos de ex-
tension”, mediante los cuales son las propias partes del instrumento colectivo
los llamados a acordar la aplicacién general o parcial de sus estipulaciones a
todos o parte de los trabajadores de la empresa o establecimiento de empresa
sin afiliacion sindical, lo que sin duda constituye una oportunidad para evitar
conflictos futuros. Disponiendo el articulo 322, en sus incisos segundos y si-
guientes que, en caso de haberse celebrado tal acuerdo, “para acceder a los
beneficios dichos trabajadores deberdn aceptar la extension y obligarse a pagar
todo o parte de la cuota ordinaria de la organizacion sindical, segtin lo establezca
el acuerdo”, afiadiendo que el acuerdo “deberd fijar criterios objetivos, generales
y no arbitrarios para extender los beneficios a trabajadores sin afiliacion sindical”,
sin perjuicio de la posibilidad que se otorga al empleador para que, aln a falta
de acuerdo, pueda “aplicar a todos los trabajadores de la empresa las clausulas
pactadas de reajuste de remuneraciones conforme a la variacion del indice de Pre-
cios al Consumidor determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas o el que
haga sus veces, siempre que dicho reajuste se haya contemplado en su respuesta
al proyecto de contrato colectivo”.

En términos similares a la situacién de los trabajadores a quienes se hace exten-
sivo el instrumento colectivo, se regula la de quienes se desafilien del sindicato
luego de celebrado el contrato colectivo, para quienes este sigue vigente,
manteniéndose también vigente la obligacién de pago de la cuota sindical.

En materia de vigencia de los acuerdos, se aumenta el plazo minimo y se dis-
minuye su plazo maximo de vigencia, lo que podréa dotar a los acuerdos de
mayor estabilidad, pero, compatibilizandola con la flexibilidad que deriva de
la necesidad de revisién periédica. Siendo en este punto que encontramos una
diferencia menor entre los convenios y los demas instrumentos colectivos, ya
que, si bien para todos rige el maximo de tres afios, en los primeros las partes
podran definir su duracién, siempre respetando el limite sefialado. Y para el
evento que el instrumento se extinga sin pactarse otro posterior que lo reem-
place, el articulo 325 del CT, regula su ultraactividad en los mismos términos
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que lo hacia el articulo 348 previo a la reforma; manteniéndose asimismo la
norma referida a su mérito ejecutivo.

e) Negociacion colectiva reglada

Esta se encuentra regulada en los nuevos articulos 327 y siguientes, los que
la establecen en relacién a la negociacion desplegada por el sindicato, sin
perjuicio que hemos sefialado previamente que aquello parece contradecir lo
resuelto por el Tribunal Constitucional en la sentencia que se pronuncié sobre
las impugnaciones efectuadas al proyecto de ley, de manera que la determi-
nacion acerca de la procedencia de aplicar esta negociacion a los grupos de
trabajadores no sindicalizados, sera una de las dificultades mas relevante y que
mas prontamente presentara la aplicacion de este Titulo del Codigo del Trabajo.

Tal y como ocurria con la norma actualmente en vigencia, en este acapite se
regula la oportunidad para presentar el proyecto colectivo, con la novedad de
que el sindicato que no cuenta con instrumento colectivo anterior, lo puede
hacer en cualquier oportunidad, sin que ello dependa de la existencia de otros
instrumentos en la empresa, con la Gnica limitacién que la propia norma sefala,
referidas al plazo minimo desde el inicio del funcionamiento de una empresa para
poder negociar y al derecho del empleador de fijar un periodo de hasta sesenta
dias al afio en que no se podra iniciar la negociacién, todo ello de acuerdo al
nuevo articulo 332 del CT. Asimismo, en el caso de los sindicatos que ya cuentan
con un instrumento colectivo vigente, se indica el periodo previo al término de
su vigencia en que debera presentarse, agregando, el nuevo articulo 333 del CT,
que, si se presenta antes de ese plazo, igualmente se tendra como presentado
dentro de plazo. Norma que puede resultar de utilidad especialmente a aque-
llos sindicatos mas pequefios o con poca experiencia en la materia a evitarse
problemas derivados de errores en el computo de los plazos respectivos.

Se regula también la respuesta del empleador y se incorpora el concepto de
“piso de la negociacion”, entendiéndose por tal, idénticas estipulaciones a las
establecidas en el instrumento colectivo vigente, con los valores que corres-
ponda pagar a la fecha de término del contrato, con las exclusiones que se
indica; y en el caso de no existir instrumento anterior entre las partes, la res-
puesta del empleador constituira el piso de la negociacién, propuesta que no
podra contener beneficios inferiores a los que de manera regular y periddica
haya otorgado a los trabajadores que represente el sindicato. Y, para el caso
de la falta de contestacion, se prevén las mismas consecuencias que antes de
la reforma, en sentido de tenerse por aceptado el proyecto del sindicato (o el
grupo negociador).

A continuacion, se establece lo referido a impugnaciones y reclamaciones, las
que al igual que en el procedimiento actualmente en vigencia, deberéan ser
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efectuadas ante la Inspeccién del Trabajo, quien resuelve previa audiencia de
las partes, debiendo promover la blisqueda de soluciones colaborativas, y cuya
decision es susceptible de reposicion, siendo esa resolucién reclamable ante el
Tribunal del Trabajo que, como ocurre en la actualidad, seguird conociendo la
situacion a través de procedimiento monitorio. Respecto de esta posibilidad
de judicializacién, cabe anotar que como ocurre en la actualidad, dados los
tiempos judiciales, aun tratdndose de procedimientos concentrados como es
el monitorio, es dificil que la decisién judicial pueda ser realmente Util respec-
to de un conflicto que debera seguir su transito regular, dado que, en lo que
respecta a este tipo de reclamaciones, se prevé expresamente que aquellas no
suspenderan la negociacion colectiva, lo que releva a la Inspeccién del Trabajo
como el lugar primordial en que estas cuestiones deberan ser resueltas a fin
de no entorpecer la propia negociacién o no llegar a una solucién definitiva
cuando aquella ya haya concluido.

f) Periodo de negociacion

En este nuevo Capitulo de la ley, se advierte la voluntad de dotar a la negocia-
cién de mayor flexibilidad, a fin de brindar un mayor espacio de autonomia
a las partes, suprimiendo ciertas formalidades innecesarias y permitiendo que
sean las propias partes quienes se reinan y definan el curso de la negociacion,
permitiendo a la comision negociadora sindical (;y al grupo negociador?)
aceptar el piso de la negociaciéon en cualquier momento, incluso votada la
huelga. Ademas, se garantiza a las partes que negocien en una micro y pequefia
empresa, la posibilidad de requerir asistencia técnica a la Direccién del Trabajo,
asi como el derecho de las partes, independiente del tamafio de la empresa,
a solicitar en cualquier momento, pero, de comun acuerdo la mediacion de la
Direccion del Trabajo.

5. Derecho a huelga
a) Votacion y desarrollo de la huelga

Por cierto que la primera cuestion a destacar es la denominacién de la huelga
como derecho propiamente tal, dejando atras aquella ambivalencia que habia
rodeado a la legislacién nacional respecto de la naturaleza de la huelga, en
cuanto a si debia ser calificada como derecho o como un hecho de relevancia
juridica, en particular, a partir de la Constituciéon actualmente en vigencia's,
aceptando la fuerza de los diversos argumentos que permitian calificar a la

3 A este respecto, ver: Cea Egafia, José Luis, Derecho constitucional chileno, Tomo Il, Ed. Universidad
Catélica de Chile, 2012, p. 471; e Irureta Uriarte, Pedro, “Constitucién y orden publico laboral. Un
analisis del Art. 19 N° 16 de la constitucién chilena”, Coleccién de Investigaciones Juridicas, Universidad
Alberto Hurtado, Chile, 2006, N° 9, pp. 188 a 197.
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huelga como derecho, invocados por la doctrina'* y recogidos abiertamente
por la jurisprudencia de los tribunales superiores's.

Luego, ademas de esta definicion contemplada en el nombre del Capitulo,
encontramos una serie de cuestiones previas de contenido programatico,
establecidas en el nuevo articulo 345, entre ellas, se indica que la huelga co-
rresponde a un derecho que debe ser ejercido colectivamente por los traba-
jadores, lo que permite concluir, como hiciere en su oportunidad el Tribunal
Constitucional, que es un derecho individual de evidente ejercicio colectivo,
pero, no un derecho colectivo propiamente tal; asimismo, se declara desde ya
que se prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga, pero, que esta no
afectara la libertad de trabajo de los trabajadores no involucrados en ella, ni la
ejecucion de las funciones convenidas en sus contratos de trabajo.

En los articulos siguientes se regulan, de manera mas flexible y sencilla que en
la norma hoy en vigencia, el procedimiento de convocatoria y votacion de la
huelga, aumentando el plazo en que esta se debera hacer efectiva desde el
3° al 5° dia a partir de su aprobacion, lo que otorga a las partes un plazo mas
extenso para intensificar sus tratativas a fin de evitar un resultado perjudicial
para ambas, pudiendo igualmente solicitar las mediaciones que la ley actual-
mente en vigente también contemplaba en esta etapa previa a la huelga, bajo
la denominacién de “buenos oficios” . Para el caso de no existir acuerdo en orden
a aprobar la huelga, la norma en andlisis establece la posibilidad de suscribir
dentro de 3° dia un contrato colectivo con las estipulaciones del piso de la
negociacion y, transcurrido ese plazo, alin persiste la posibilidad de aceptar la
dltima oferta del empleador.

4 Como ejemplo de esos argumentos podemos indicar los sostenidos por: Ermida, Oscar, Apuntes
sobre la huelga, Ed. Fundacién de Cultura Universitaria, Uruguay, 2° edicién, abril de 1996, p. 17; Tapia
Guerrero, Francisco, “El reconocimiento constitucional de la libertad sindical y el derecho a negociacién
colectiva”, en Negociacion colectiva en Chile: la debilidad de un derecho imprescindible, Direccién del
Trabajo, Chile, diciembre 2009, pp. 161y 162; Gamonal Contreras, Sergio, Derecho colectivo del trabajo,
Ed. Lexis Nexis, Chile, 2002, pp. 70y ss.; Arese, César, Derechos Humanos Laborales: Teoria y prdctica de
un nuevo derecho del trabajo, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2014, p. 575.

15 Asi ocurre en el considerando quinto de la sentencia pronunciada por la lima. Corte de Apelaciones
de Santiago, con fecha 23 de octubre de 2015, que acoge el recurso de nulidad interpuesto en contra la
sentencia de instancia dictada en la causa RIT O-2405-2014, caratulada Actionline Chile S.A. con Yutronic,
seguida ante el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, se sostiene que “Que, actualmente
la doctrina sostiene con unanimidad, que la huelga se trata de un derecho fundamental...”; en el mismo
sentido se ha pronunciado la Excma. Corte Suprema en fallos tales como aquel de fecha 04 de diciembre
de 2014, dictado en el ingreso ROL 3514-3014, que rechazé el recurso de unificacién de jurisprudencia
intentado en contra de la sentencia dictada de reemplazo, pronunciada por la llma. Corte de Apelaciones
de Santiago, en causa RIT S-51-2013, caratulada Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago Sur Oriente
con Comercial Promolinks S.A., que en el parrafo final de su considerando décimo tercero califica a la
huelga de derecho, para agregar en su considerando vigésimo tercero que “... debe dejarse en claro que
la circunstancia de no existir en la carta fundamental una disposicion explicitamente consagratoria del derecho
a la huelga no quiere decir, como también se adelanté, que ella no garantice ese derecho, por cuanto al
vedarlo de la manera que lo hace en el acdpite 16° de su articulo 19 tinicamente respecto de sectores o entes
determinados, obviamente consagra una excepcion que conlleva la regla general permisiva”.
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Respecto del reintegro individual se mantiene la prohibicién general del em-
pleador de ofrecer o aceptar la reincorporacién individual de los trabajadores
en huelga, salvo en las condiciones que la norma sefiala, incorporando dos
modificaciones. La primera dice relaciéon con la distincién, a efectos de tales
requisitos y, principalmente, de la fecha a partir de la cual se puede ofrecer la
incorporacion, de acuerdo a si se trata de una micro o pequefia empresa, o
a una gran y mediana empresa, pudiendo reincorporarse los trabajadores de
las primeras a contar del 6° dia desde iniciada la huelga y los trabajadores del
segundo grupo de empresas desde el dia 16°; la segunda modificacion dice
relacion con los efectos del reintegro individual, el que no afecta a los demas
trabajadores que se mantienen en la huelga, sin que la reincorporacién de un
determinado porcentaje de trabajadores provoque el efecto de poner término
a aquella.

En cualquier caso, el articulo 358, reitera las amplias posibilidades que establece
la ley para que las partes mantengan vigentes sus negociaciones, pudiendo
suspender la huelga por el tiempo que estimen pertinente, asi como también
pueden reanudar las negociaciones sin sujeciéon a ninguna restricciéon o regla
especial, y en caso de producirse acuerdo, se establece que la suscripcion del
contrato colectivo hara cesar de pleno derecho los efectos de la huelga.

b) Oportunidad del ejercicio del derecho

En este caso no hay mayor modificacion respecto del texto actualmente en
vigencia del Cédigo del Trabajo. En efecto, en uno y otro caso, la huelga se
ubica dentro del capitulo referido a la negociacion colectiva, lo que nos permite
concluir que nuestro sistema solo la ampara y protege en tal contexto, sin que
ella sea procedente y goce de la misma proteccién legal, en cuanto a fuero y
otras garantias, fuera de tal marco. Lo anterior, se explica por cuanto, si bien
la huelga es un derecho fundamental, ello no obsta a que el legislador pueda
regular su ejercicio a fin de no afectar innecesaria o indebidamente otros de-
rechos, sea del empleador, de los trabajadores que no participan de la huelga
o de terceros que hacen uso de los bienes o servicio que produce la empresa.

Es asi que nuestro legislador solo ha regulado este derecho Unicamente en
el contexto antes seflalado, como mecanismo para la busqueda de mejores
condiciones para los trabajadores, limitando de este modo el amparo legal a
las huelgas que se produzcan en esas condiciones, situacion que se ha man-
tenido inalterada antes y después de la reciente modificacion operada sobre
las normas colectivas del Cédigo del Trabajo, lo que no hace sino ratificar
la voluntad del legislador en este punto, ya que de haberse entendido que
el derecho a huelga podia ejercerse legitimamente fuera de la negociacién
colectiva, esta era la oportunidad para haberlo declarado de manera expresa,
sin que en este caso la falta de tal declaracién pueda ser entendida como una
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laguna a ser complementada o superada por el intérprete, lo que nos debe
llevar necesariamente a desestimar la posibilidad de que, en nuestro sistema
normativo actualmente en vigencia, sea juridicamente procedente o legitima
la huelga en otros momentos de la relacion laboral distintos de la negociacion
colectiva, como modalidad atipicas de huelga.

Un andlisis contrario a esta conclusién, que si parece haber visto en este caso la
existencia de un vacio legal susceptible de ser solucionado por la via interpre-
tativa, se sostiene en la sentencia que acoge recurso de nulidad, dictada con
fecha 23 de octubre de 2015 por la llma. Corte de Apelaciones de Santiago
en la causa RIT O-2405-2014, caratulada “Actionline Chile S.A. con Yutronic”,
seguida ante el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, cuyo parrafo
tercero del considerando quinto sefala: “La sola circunstancia que la ley regule
la huelga para un caso, en la negociacion colectiva reglada, no puede llevarnos a
sostener que fuera de ella se encuentre prohibida, pues lo que el legislador ha omi-
tido regular o definir, no puede sostenerse que lo ha prohibido”. Sin embargo, en
nuestra normativa nacional, la consagracion constitucional y legal de la huelga
dan cuenta de cémo aquella es regulada y definida a partir de la negociacion
colectiva's, siendo enmarcada, en particular, dentro del proceso de negociacién
colectiva reglada, en funcién del contrato colectivo, obedeciendo a un modelo
contractual y privatista de la huelga, a la que solo entiende en ese proceso'’-'8.

Por lo demads, muchas de las normas que aluden a la huelga, tanto en la Cons-
titucién como en el Cédigo del Trabajo, carecerian de sentido si se estimara
que nuestra legislacion permite o ampara la huelga fuera de la negociacion
colectiva, caso en que nos encontrariamos con la existencia de una serie de
requisitos y limitaciones a la huelga durante la negociacién colectiva, que no
aplicarian en otros contextos de huelga, lo que nos llevaria al absurdo de que
la eficacia y validez de la huelga durante la negociacién colectiva quedaria
vinculada al cumplimiento de tales requisitos, mientras que las restantes huel-
gas no deberian cumplir con mas requisitos que aquellos que se fije la propia
organizacién colectiva. Ademas, desde el punto de vista de la contraparte, esto
es, el empleador, la huelga del modo regulado en nuestro Cédigo del Trabajo,
nunca puede producirse de manera intempestiva, permitiendo a ambas partes
saber cuando podra producirse a fin de preparase para esta eventualidad, en
tanto que de aceptarse la huelga en otros momentos o condiciones, como
hace la sentencia antes citada, la huelga se vuelve intempestiva, agravando

16 Jrureta, op. cit., en nota 13, p. 185.

17 Tapia, op. cit. en nota 14, p. 75.

18 Rojas Mifio, Irene, “La negociacién colectiva en Chile: la legal y la general”, en La negociacién colectiva
en Chile, Centro de Estudios de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, Ed. Librotecnia, 2014, p.
124. También sostiene que “la ley reconoce un pequefio espacio en que la huelga constituye un derecho y
este es el que ejerce en una modalidad especifica de negociacién colectiva, que corresponda a la reglada y
siempre que se cumplan los mdiltiples requisitos definidos”.
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el conflicto entre el ejercicio de dicho derecho y el derecho de la empresa a
desarrollar su actividad econémica, asi como el derecho a la libertad de trabajo
de los restantes trabajadores de la empresa. En relacion a este dltimo punto, los
profesores nacionales Thayer y Novoa, sostienen expresamente que la huelga
no puede ser intempestiva'?, objetivo que se logra a cabalidad cuando esta se
produce en el marco de una negociacién colectiva, en que las partes ya han
podido poner en comun sus posiciones y expectativas, y en que el empleador
ya ha tenido la oportunidad de efectuar alguna oferta que pueda evitar el ejer-
cicio de tal derecho?’, como corresponde a un derecho que, pese a ser tal, no
puede sino ser considerado como una herramienta de ultima ratio, atendidas
las consecuencias que produce para todos los involucrados en ella, directa o
indirectamente.

En efecto, no por ser un derecho la huelga deja de tener un caracter excepcio-
nal dentro del sistema de relaciones laborales, apareciendo como un derecho
de excepcién, un remedio extremo, cuyo fundamento radica en el estado de
necesidad de los trabajadores, ya que su ejercicio implica desconocer o negar
otras libertades fundamentales?!, cuestiones todas que parecen encontrase
dentro del sustrato de la ley en comento, de acuerdo al tratamiento que se
hace de este derecho, limitandolo, segin hemos sostenido a aquella huelga
que se produce en la negociacion colectiva y cuyos fines, en consecuencia,
se relacionan directamente con las materias objeto de negociacién y no con
otras diversas. De manera que debemos concluir que el tratamiento que hace
el legislador de la huelga, tanto en el texto actualmente en vigencia del Cé-
digo del Trabajo, como en el modificado por la Ley 20.940, excluye aquellas
huelgas cuyas motivaciones son distintas de las negociaciones tendientes a
alcanzar aquel acuerdo que se materializara en un instrumento colectivo, sin
gue haya reconocimiento, regulacion, ni proteccién expresa alguna, respecto
de aquellas huelgas que puedan producirse para poner término a una nego-
ciacién colectiva, para resolver conflictos de derechos entre empleadores y
trabajadores, para obtener el cumplimiento de los acuerdos colectivos, para
limitar las facultades de la administracion, para resolver disputas entre sindica-
tos, por razones politicas o como forma de sensibilizar o crear conciencia en la
opinién publica respecto de ciertas situaciones que afectan a los trabajadores??;

' Thayer Arteaga, William y Novoa Fuenzalida, Patricio, Manual de derecho del trabajo, Tomo I, Editorial
Juridica de Chile, 5° edicién, 2007, p. 177.

20 Asi también, el Comité de Libertad Sindical, en La Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicién (revisada), Oficina Internacional del
Trabajo, Ginebra, 2006, disponible en: http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-
international-labour-standards/committee-on-freedom-of-association/WCMS_090634/lang--es/index.
htm, en su en sus parrafos 552 y siguientes, ha estimado como admisible la obligacién de dar aviso
previo de la huelga al empleador.

2 [rureta, op. cit., en nota 13, p. 186.

22 Waas, Bernd, “Strike as a fundamental right of the workers and its risk of conflicting with other
fundamental rights of the citizens”, en Presente y futuro del derecho del trabajo y de la seguridad social:
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o entre aquellas de naturaleza laboral o contractual, de naturaleza sindical y
las de otras motivaciones como politicas o de solidaridad?®. Limitaciones al
ejercicio del derecho que, establecidas por parte del legislador, en caso alguno
importan una infraccién a los acuerdos internacionales adoptados por Chile,
ya que el propio Pacto de derechos econémicos, sociales y culturales de 1966,
establece en su articulo 8.1 d) “El derecho de huelga, ejercido de conformidad
con las leyes de cada pais”, lo que permite que legislaciones, como la chilena,
limiten su ejercicio a ciertos momentos especificos de conflicto laboral, en los
cuales se estima que se justifica limitar otros derechos en favor de aquel, como
ocurre durante la negociacion colectiva.

¢) Limitaciones al derecho a huelga

En este Capitulo, desarrollado en los nuevos articulos 359 y siguientes del CT,
se regulan principalmente dos situaciones que ya se encontraban contenidas
en la legislacién en vigencia. Una de ellas es la referida a los servicios minimos
y los equipos de emergencia, que eventualmente podran tener que proveer los
trabajadores en huelga de darse los requisitos del caso, los que se establecen
en los articulos 359 y siguientes, los que describen tales servicios minimos y
equipos de emergencia en términos muy similares al modo en que lo hacia el
articulo 380; la segunda situacién dice relacién con la determinacion de las
empresas que no pueden negociar colectivamente.

Respecto a la primera institucion, se dispone que “la comision negociadora
sindical estard obligada a proveer el personal destinado a atender los servicios
minimos estrictamente necesarios para proteger los bienes corporales e instala-
ciones de la empresa y prevenir accidentes, asi como garantizar la prestacioén de
servicios de utilidad publica, la atencion de necesidades bdsicas de la poblacion,
incluidas las relacionadas con la vida, la sequridad o la salud de las personas, y
para garantizar la prevencion de dafios ambientales o sanitarios”. De manera
que, en caso alguno los servicios minimos tienen por objeto mantener el fun-
cionamiento normal de la empresa o minimizar los efectos de la huelga, sino
Gnicamente evitar perjuicios desproporcionados a terceros, como ocurre con
los dafios ambientales o sanitarios, o evitar la ocurrencia de situaciones que
puedan impedir el funcionamiento futuro de la empresa. Hasta aca no hay
mayor novedad respecto de la norma anterior.

La principal novedad en materia de servicios minimos y equipos de emergencia,
dice relacion con la época en que aquellos deben calificarse, hasta la entrada

Documentos del XX congreso mundial de derecho del trabajo y de la sequridad social, Ed. Legal Publishing
Chile, 2012, pp. 66 y ss.

2 Arese, César, Derecho de los conflictos colectivos de trabajo: La huelga, sus modalidades, efectos y
procedimientos, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2011, p. 93.
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en vigencia de la norma, el empleador los podia requerir durante la huelga, en
tanto que, en el nuevo texto, se trata de una materia que debera ser resuelta
en forma previa al inicio de la negociacion colectiva. Lo anterior supone que
esta cuestion que hasta la fecha no habia generado mayores conflictos, tendra
en el futuro la potencialidad de convertirse en una etapa de prenegociacién en
que las partes podran medir sus fuerzas y fijar el tono en que se desarrollara la
negociacién colectiva, de manera que no es dificil imaginar que todas las em-
presas requeriran tales servicios y que algunas de ellas puedan iniciar complejos
procedimientos administrativos, con el solo objeto de agotar a su contraparte,
y sus recursos, aun antes siquiera de iniciar la negociaciéon propiamente tal. La
determinacion de servicios minimos antes del inicio de la negociacion colectiva,
que pudiera parecer una necesaria y razonable desde un punto de vista practi-
co, puede dar origen a una gran cantidad de procedimientos administrativos
y judiciales, sin mas objeto que forzar un acuerdo antes de llegar a la huelga.

En cuanto a la naturaleza de tales procedimientos, cabe anotar que el articulo
360, en caso de no prosperar el acuerdo entre las partes, entrega la resolucién
sobre el particular a la Direccién Regional del Trabajo, agregando que esta
resolucién “solo serd reclamable ante el Director Nacional del Trabajo” y que
podréa ser revisada en caso de cambiar las circunstancias. Sin embargo, por
aplicacion de la inexcusabilidad judicial y la garantia al debido proceso, cabe
esperar que tales decisiones sean igualmente sometidas a la revisién judicial,
pese a no encontrarse tal reclamo expresamente previsto en la ley.

A continuacion, el nuevo articulo 362, establece cuales seran las empresas en
que no puede ejercerse el derecho a huelga, en términos bastante similares al
actual articulo 384, en cuanto a los servicios que deben atender tales empresas
o los efectos de su paralizacién, determinacién concreta que sigue encomenda-
da al Poder Ejecutivo, a través de los Ministerios de Trabajo y Previsién Social,
Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo, pero, a diferencia del texto
actualmente en vigencia, se establece una accién judicial para reclamar de
dicha calificacion, la que en este caso ha quedado entregada al conocimiento
de la Corte de Apelaciones respectiva.

Como ultima cuestion dentro de este Capitulo se regula la reanudacién de
faenas, a fin de permitir que, de producirse una huelga o el cierre temporal de
una empresa, que por sus caracteristicas, oportunidad o duracion causare grave
dano a la salud, al medio ambiente, al abastecimiento de bienes o servicios de
la poblacién, a la economia del pais o a la sequridad nacional, esto es, que efec-
tivamente se causen aquellos dafios que debieran haber sido suficientemente
evitados mediante los servicios minimos y equipos de emergencia, el Tribunal de
Letras del Trabajo respectivo podra decretar la reanudacién de faenas a solicitud
de parte, acciéon que puede ser ejercida por la o las empresas involucradas en
la huelga, la Direccion del Trabajo o el o los sindicatos, y en caso de disponer
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la reanudacion de faenas, esta se hara en las mismas condiciones vigentes en
el momento de presentar el proyecto de contrato colectivo.

¢) Reglas especiales

En este punto encontramos principalmente las cuestiones referidas a la nego-
ciacién de los trabajadores asociados a sindicatos interempresa, quienes podran
negociar tanto de conformidad al procedimiento reglado, aunque con algunas
modificaciones, o de acuerdo al procedimiento no reglado, sin perjuicio que
la negociacién con el sindicato interempresa sera voluntaria para los emplea-
dores de la micro y pequefia empresa. Asimismo, se regula la negociacién de
los trabajadores eventuales o transitorios, quienes pueden someterse solo al
procedimiento no reglado, quedando la empresa obligada a negociar solo en
aquellas obras o faenas cuya duracion sea superior a doce meses, quedando
estos trabajadores excluidos del derecho a huelga y del fuero de negociacion
colectiva.

6. Pactos sobre condiciones especiales de trabajo

Este tipo de pactos, incorporados por primera vez en el nuevo Titulo VI del Libro
IV del Cédigo del Trabajo, corresponden a una nueva materia que se agrega
dentro de aquellas que las partes pueden convenir conjuntamente, aunque
fuera de la negociacion colectiva, estableciendo con ello una nueva posibilidad
de conversacién directa y permanente entre empleadores y organizaciones sin-
dicales, a fin de acordar cuestiones referidas, principalmente, a la distribucion
de jornada y el cumplimiento de obligaciones familiares, también en relacion
a la jornada de trabajo.

Los pactos podran celebrarse en empresas que tengan una afiliacién sindical
igual o superior al 30%, pudiendo ser acordadas entre el empleador y la o las
organizaciones sindicales, conjunta o separadamente; los pactos deberan ser
objeto de negociacién directa, sin sujecién a las normas de la negociacion
colectiva reglada, los que deberan ser aprobados del modo que establezca el
estatuto de cada sindicato o por mayoria absoluta, en asamblea convocada al
efecto y ante un ministro de fe; su duracion maxima sera de tres afios y para
hacerlo extensivos a trabajadores sin afiliacion sindical, se requerira su consen-
timiento expreso, manifestado por escrito.

Estos deben ser registrados por el empleador ante la Direccién del Trabajo,
quien fiscalizard su cumplimiento y en caso de incumplimiento de los requi-
sitos previstos en la ley o de estimarse que infringen gravemente normas de
higiene y seguridad en el trabajo, podra dejarlos sin efecto, decision que sera
reclamable ante el Tribunal del Trabajo.
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7. Practicas desleales en la negociacion colectiva

Estas se regulan en los nuevos articulos 403 y siguientes del CT, el que prevé
sanciones para el empleador y los trabajadores u organizaciones sindicales que
incurran en conductas tales como aquellas que se indican de modo ejemplary
que afecten el desarrollo de la negociacién colectiva. Entre las conductas que
pueden ser constitutivas de practicas desleales se establece la ejecucion, por
una u otra parte y durante el proceso de la negociacion colectiva, de acciones
gue impliquen una vulneracién al principio de buena fe que afecte el normal
desarrollo de la misma; ademas de establecer otras especificas para emplea-
dores y trabajadores.

Respecto de los primeros, se incorporan conductas tales como no entregar la
informacién que la ley obliga al empleador a exhibir al sindicato, reemplazar a los
trabajadores en huelga, conducta que se eleva a las mas graves infracciones en
que puede incurrir el empleador durante la huelga. En relacién a la prohibicién
de reemplazo, que es una de las principales novedades de la ley, que establece
una prohibicién en términos bastante absolutos, limitada solo por la facultad
del empleador de proveerse por otros medios los servicios minimos cuando el
sindicato falte a su obligacién de proveer los equipos de emergencia, una vez
determinada su procedencia, y por la facultad de modificar los turnos u horarios
de trabajo, y efectuar las adecuaciones necesarias con el objeto de asegurar que
los trabajadores no involucrados en la huelga puedan ejecutar las funciones
convenidas en sus contratos de trabajo, sin que tal conducta constituya una
practica desleal ni importe una infraccién a la prohibiciéon de reemplazo. Ello,
con la sola precisién que tales adecuaciones, en caso alguno pueden incluir el
cambio de establecimiento en que deben prestar servicios los trabajadores no
involucrados en la huelga para reemplazar a los trabajadores que participan en
ella, dado que tal cambio se consagra como una préactica desleal independiente.

En tanto que de parte de los trabajadores se sancionan, entre otras conductas,
la divulgacién de la informacion que la empresa se ha visto obligada a exhibir, el
no proveer los equipos de emergencia, asi como aquellas conductas que afecten
la libertad de trabajo de los trabajadores que no forman parte de la huelga.

Ademas, pese a su caracter de tercero relativo en la relacion laboral, se incorpora
también a la empresa principal como sujeto activo de una practica desleal en
particular, la que se verificara cuando dicha empresa contratacion directa o indirec-
tamente a los trabajadores en huelga de una empresa contratista o subcontratista.

8.- Otras materias

Ademas de las cuestiones antes resefiada, la Ley 20.940, incorpora otras ma-
terias a su regulacion tales como el arbitraje y mediacién laboral, entre otras.
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Asimismo, cabe anotar que la ley no solo modifica buena parte de los Libros 'y
v del Cédigo del Trabajo, sino que también dispone la creacién de dos institucio-
nes que debieran tender a favorecer la promocién del didlogo social y desarrollo
de relaciones laborales colaborativas entre empleadores y trabajadores, cuales
son el Fondo de Formacién Sindical y Relaciones Laborales Colaborativas, y el
Consejo Superior Laboral, cada uno con los fines y caracteristicas que se indican.

CONCLUSIONES

Iniciamos el presente comentario, anunciando cémo la Ley 20.940, producto
de su peculiar proceso de tramitacion, habia nacido con tres interesantes ca-
racteristicas o consecuencias no previstas por sus redactores.

Afirmamos que la primera de ellas decia relacion con el radical cambio que
supone la igualdad que se ha generado entre los grupos negociadores, cuya
legitimidad era materia de discusién antes de la promulgacion de la ley, y los
sindicatos. A este efecto revisamos como en parte de la ley se trata del mismo
modo al producto de la negociacion realizada por uno y otro colectivo, sin
que ello importe diferencias relevantes en la practica, y si bien la ley mantiene
un texto que pareciera aludir a que la negociacion colectiva sigue quedando
reservada a los sindicatos, lo cierto es que la fuerza de los argumentos conte-
nidos en la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional, en relacién a este
proyecto de ley, nos lleva a sostener que una vez que inicie la vigencia de la
norma, los grupos negociadores también podran beneficiarse de las garantias
y prerrogativas previstas para esta modalidad de negociacion.

Como segunda consecuencia, sefialamos que la norma contiene una serie de
trampas que dificultaran su objetivo en orden a “generar una cultura de didlo-
go y colaboracién”. Pues bien, hemos visto como es que normas que tienen a
facilitar y flexibilizar el proceso de negociacién colectiva, se integran con otras
que aumentan exponencialmente las posibilidades de conflicto, tales como
aquellas referidas a los servicios minimos y equipos de emergencia, y las diver-
sas cuestiones frente a las cuales se ha previsto la posibilidad de intervencion
judicial, lo que podra permitir la instrumentalizacién de estos conflictos con
fines dilatorios u otros distintos que la efectiva resolucién de una controversia
precisa y puntal. Lo anterior, méxime si consideramos que el nuevo articulo 401
del Cédigo del Trabajo, dispone expresamente que el Tribunal podré disponer
la suspension de la negociacién colectiva en curso.

Luego, indicamos que la norma presentara graves dificultades a quienes de-
ban interpretar y aplicar buena parte de sus normas, en especial, cuando se
pretenda consultar la intencién o el espiritu de la ley. En relacién a este punto,
cabe recordar solo aquella clara contradiccién existente entre los acéapites de
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la ley referidos a la negociacion colectiva, que siguen hablando béasicamen-
te de sindicato como Unico interlocutor de la empresa, y lo decidido por el
Tribunal Constitucional en materia de titularidad sindical. Contradiccién que
deja absolutamente vigentes y sometidas a la decision jurisdiccional aquellas
cuestiones referidas a la posibilidad del grupo negociador de invocar fueros,
ejercer el derecho a huelga, y negociar de acuerdo al procedimiento reglado,
entre otras, las que no han sido suficientemente solucionadas por la propia ley.

Por Gltimo, sostuvimos al inicio que, ademas de los tres problemas anteriores,
existia un cuarto problema aparente, referido a lo que la ley no hizo en materia
de huelga. Esta cuarta cuestion dice relacién con la extension que ciertos ope-
radores han querido darle al ejercicio del derecho a huelga en nuestro sistema,
excediendo con creces lo que la ley establecia hasta antes de la promulgacién
de la Ley 20.940, a lo que hoy podemos agregar que también se excede lo
que esta ley, precedida de una intensa discusion parlamentaria, ha establecido
como manifestacién de la voluntad nacional.

En efecto, tanto el actual Libro v del Cédigo del Trabajo como aquel modificado
por la Ley 20.940, establecen el derecho a huelga como un derecho que, en
nuestro sistema normativo, solo puede ser legitimamente ejercido, y dotado
de una serie de garantias y prerrogativas para los trabajadores involucrados en
ella, en el marco de la negociacion colectiva y no fuera de ella, sin que, atendida
la discusién parlamentaria y social que ha precedido a la promulgacién de la
ley, pueda actualmente sostenerse se manera seria y razonable que la falta de
mencién a este derecho, fuera del ambito de la negociacién colectiva, corres-
ponda a un vacio legal susceptible de ser solucionado por la via interpretativa.
Dicha conclusién, que ya parecia discutible en el texto actual de la ley, parece
aln mas carente de fundamento a partir de la normativa recientemente pro-
mulgada, la cual, teniendo la posibilidad de expandir la huelga a otros tipos
de manifestaciones distintas de aquella que se produce durante la negociacién
colectiva o con fines ajenos a la propia negociacién, no lo hizo, lo que no
puede entenderse como una simple omisién o un vacio normativo, sino como
una clara expresién de voluntad legislativa, en relacion al modo en que este
derecho ha sido conceptualizado en nuestra normativa nacional, vinculando
y definiendo a este derecho a partir y en funcién de la negociacién colectiva,
en particular, dentro del proceso de negociacion colectiva reglada.
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Superando una vision meramente monista, el ordenamiento juridico chileno ha
estructurado la negociacién colectiva dentro de un pluralismo metodolégico
que valida la intervencion de Los actores sociales en la creacién de fuentes auté-
nomas. En ese contexto, la negociacion colectiva se incorpora como una fuente
primaria del Derecho y con capacidad para dictar normas de manera auténo-
ma y complementaria a las fuentes estatales. En ese contexto, el instrumento
colectivo que se deriva de la negociacion, presenta caracteristicas especiales
que lo terminan configurando como una fuente particular y especialisima’.

Este rol que el ordenamiento le asigna a la negociacién colectiva, se inserta
dentro de un modelo mas amplio de relaciones laborales en el cual cohabitan
figuras propias del derecho individual y colectivo. En ese modelo, la negocia-
cién colectiva se expresa a través de un conjunto idéneo de reglas de accién y
organizacion cuya finalidad es una resolucion eficaz de los conflictos colectivos.
Este disefio normativo, no es cerrado ni completo. Méas aun, podria decirse
que se trata de una regulacién flexible donde eventualmente podrian existir
distintos modelos de negociacion. Un criterio distinto, anularia la eficacia de
la negociacién colectiva, la cual por esencia debe adaptarse a los cambios na-
turales que experimenta la figura de la empresa y de las relaciones laborales.

Estas reglas de regulacion, que en nuestro pais han involucrado tanto a la Cons-
titucion como a la propia actividad legislativa, se mantuvieron relativamente
estables durante las Gltimas décadas. En efecto, y superando distintas reformas
normativas, el modelo de negociacién colectiva logré afincarse en una l6gica
mas bien contractual, y propia de una realidad unitaria de la empresaZ.

' Cfr., Persiani, Mattia, Diritto Sindicale. Wolters Kluwer-Cedam, décimo sexta edicién, Padua 2016, p. 103.
2 Cfr., por todos, Macchiavello Contreras, Guido, Derecho Colectivo del Trabajo. Editorial Juridica de
Chile, Santiago 1989, pp. 410y ss.
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La reforma laboral introducida por la Ley N° 20.940 (D. O. 08 de septiembre
de 2016) pretendid, al menos inicialmente, superar esta visién y avanzar hacia
una idea de negociacién en la cual se fortalecieran los tres pilares mas propios
de la libertad sindical: la sindicalizacién, la negociacion colectiva y el derecho a
una huelga efectiva. El diagnéstico preliminar que tenia el proyecto presentado
por el Ejecutivo en la Camara de Diputados?, partia de la base que los niveles
de negociacién y sindicalizacién existentes en el pais eran extremadamente
bajos y que, por tanto, se requeria de una institucionalidad que permitiera
procesar el conflicto laboral a través de mecanismos pacificos de resolucién
de controversias. En esta l6gica, la ampliaciéon de la cobertura y de la calidad
de la negociacion colectiva permitiria mejorar los mecanismos de distribucién
primaria de los frutos del proceso productivo, fortaleciendo de paso la calidad
y participacién de las organizaciones sindicales.

A pesar de estos objetivos iniciales, lo cierto es que una revisién rapida de las
modificaciones introducidas por la Ley N° 20.940 debiera llevar a concluir que
se trata de una iniciativa que mezcla normas nuevas y antiguas, sin que se pueda
concluir de manera muy tajante que el modelo de negociacion experimentd
cambios tan estructurales que se esta en presencia de un procedimiento radi-
calmente distinto al que se venia utilizando hasta ahora. Por cierto, dentro de
ese modelo han existido cambios relevantes, pero no de un nivel tan esencial
que pudiese llevar a sostener que la Ley N° 20.940 instalé una figura comple-
tamente inédita dentro del ordenamiento juridico chileno. Quizas, la mayor
interrogante que genera la reforma se vincula al modo en que el sistema de
relaciones laborales sera capaz de resolver los vacios generados en el propio
entramado legal sobre todo después de los cambios que se produjeron a partir
del fallo del Tribunal Constitucional.

I. Los principales cambios introducidos por la Ley N° 20.940

Como se ha dicho hasta ahora, la reforma introducida por la Ley N° 20.940
generd6 una serie de modificaciones dentro de un modelo relativamente similar
de negociacién colectiva. Ciertamente, esos cambios apuntaron a cuestiones
bastantes sensibles en lo que respecta a las reglas tradicionalmente ocupadas;
pero mantuvieron la légica de que la negociacién colectiva debia verificarse
principalmente en el &mbito de la empresa, y que se trata de un derecho de
los trabajadores y no solo de las organizaciones sindicales. Desde esta pers-
pectiva, el proyecto repite varias normas que ya se encontraban en la antigua
legislacién, y propone nuevas férmulas destinadas a armonizar los derechos
que histéricamente venia reclamando el mundo sindical con las l6gicas de una

3 Proyecto de ley, iniciado en mensaje, que moderniza el sistema de relaciones laborales introduciendo
modificaciones al Cédigo del Trabajo (Boletin N° 9835-13).
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negociacion centrada en la empresa como unidad negocial*. Dentro de los
cambios mas llamativos, destacan entre otros la ampliacién de la cobertura de
los trabajadores que negocia colectivamente, la instauracién de un piso minimo
de negociacion, los alcances de la negociacién colectiva en el caso de los gru-
pos espontaneos de trabajadores, la extension de beneficios, la prohibicién de
reemplazo durante la huelga, la nueva configuracién de los servicios minimos
y la negociacion colectiva del sindicato interempresa.

1. La ampliacién de la cobertura de los trabajadores
que negocia colectivamente

El proyecto de ley presentado por el Ejecutivo, partia de un dato inicial. El por-
centaje de trabajadores que negocia colectivamente en Chile, era demasiado
bajo. Si se le comparaba con otros paises latinoamericanos, o incluso con los
paises de la OCDE, la conclusion era que Chile tenia problemas de participacion
laboral en este tipo de procedimientos®. Ante esta realidad, la reforma laboral
impulsada por el Gobierno eliminé una serie de restricciones que les impedian
a algunos trabajadores el poder involucrarse en una negociacién colectiva (aun
cuando el sindicato al cual pertenecian, si podia hacerlo). Por ejemplo, en el
Caédigo del Trabajo anterior a la reforma no podian negociar colectivamente
aquellos trabajadores que habian sido contratados exclusivamente para el
desempefio en una determinada obra o faena transitoria, o de temporada;
tampoco lo podian hacer los altos directivos que estuviesen dotados, a lo me-
nos, de facultades generales de administracion; las personas autorizadas para
contratar o despedir trabajadores; o los dependientes que de acuerdo con la
organizacién interna de la empresa, ejercieran dentro de ella un cargo superior
de mando e inspeccién (siempre que hubiesen estado dotados de atribucio-
nes decisorias sobre politicas y procesos productivos o de comercializacion).
En algunos de estos casos, el legislador partia de la base que los trabajadores
ocupaban una posicién organizacional al interior de la empresa en cuya virtud
no se justificaba su participacién en calidad de contraparte dentro del proceso
negociador. Eran basicamente niveles jerarquicos, con facultades de fiscaliza-
cioén y supervigilancia. Asimismo, habia otras exclusiones que se consagraron
legalmente bajo el criterio de que el vinculo del trabajador era no permanente
y, por tanto, dicha temporalidad explicaba la exclusion del trabajador dentro
de la némina®.

4 Cfr., Caamanio Rojo, Eduardo, “Critica a las ideas fundantes del actual modelo normativo de negociacién
colectiva en Chile y a su reforma”. Revista de Derecho (Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso),
N° xvi, primer semestre (2016), p. 396

5 Cfr., ENCLA 2014. Informe de Resultados. Octava Encuesta Laboral. Direccién del Trabajo (2015), pp.
181y ss.

¢ Cfr., Thayer Arteaga, William, y Novoa Fuenzalida, Patricio, Manual de Derecho del Trabajo, Tomo 1.
Editorial Juridica de Chile, Santiago 1987, p. 436.
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Pues bien, la reforma eliminé la mayor parte de estas restricciones dejando
solo una prohibicién general que afecta esencialmente a aquellos trabajadores
que tengan facultades expresas de representacién y administracién dentro de
la empresa (como es el caso de los gerentes y subgerentes). De esta manera,
la iniciativa legal intenta mejorar los niveles de cobertura que, de acuerdo al
propio Mensaje del Poder Ejecutivo, se situaban en el 8,1% de la poblacién
dependiente que negociaba bajo el procedimiento reglado.

2. La estructura de los derechos de informacion

Un segundo cambio relevante que experimenté la normativa sobre negociacién
colectiva se refiere a los denominados derechos de informacién. En la version
antigua del Cédigo, la norma central en materia de entrega de antecedentes
por parte del empleador se encontraba establecida en el inciso pendltimo del
articulo 315 del Cédigo del Trabajo. Dicha norma indicaba que para “el em-
pleador serd obligatorio entregar, a lo menos, los balances de los dos afios inme-
diatamente anteriores (...); la informacion financiera necesaria para la confeccion
del proyecto referida a los meses del afio en ejercicio y los costos globales de mano
de obra del mismo periodo. Asimismo, el empleador entregard la informacion per-
tinente que incida en la politica futura de inversiones de la empresa, siempre que
no sea considerada por aquél como confidencial”.

En virtud de lo anterior, el empleador se encontraba obligado a suministrar
basicamente los balances de los dos afios anteriores al vencimiento del contrato
colectivo vigente, la informacion financiera para la confeccién del proyecto re-
ferida a los meses del afio en ejercicio y los costos globales de la mano de obra
del mismo periodo. De igual modo, la ley exigia que el empleador entregara
informacion pertinente que incidiera en la politica futura de inversiones de la
empresa (y que no tenian la calidad de confidencial), asi como la informacion
financiera referida a los meses del afio en ejercicio y los costos globales de
mano de obra de este mismo periodo.

La practica laboral dejé al descubierto una serie de problemas interpretativos,
en lo que respecta a esta tematica. Constantemente, las organizaciones sindi-
cales mas representativas criticaban la no entrega de informacién referida a los
montos remuneracionales de sus asociados, o la falta de instancias formales de
didlogo en la cual los trabajadores fueran informados sobre la marcha regular
de la empresa.

Para resolver en parte estas objeciones, la Ley N° 20.940 distinguié entre la
informacién periédica que debe recibir el sindicato, de aquella informacién
necesaria para el desarrollo de la negociacion colectiva. En el primer caso, el
legislador dispuso la obligaciéon del empleador en orden a entregar a la organi-
zacion sindical el balance general, los estados financieros o estados financieros
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auditados, y la informacién de caracter pablico que la empresa deba poner a
disposicién de la Superintendencia de Valores y Seguros. A partir de ahora, la
informacién periddica debera entregarse dentro de los 30 dias siguientes a la
fecha en que esté disponible. De este modo, se resolvia uno de los objetivos que
el proyecto se habia trazado en orden a que existieran mecanismos concretos
que favorecieran el dialogo al interior de la empresa procesando el conflicto
laboral en instancias anteriores a la propia negociacién. La circunstancia de
que el sindicato esté permanentemente informado, permitird ciertamente
que ambas partes se acerquen al proceso de negociaciéon con antecedentes
relevantes tanto para adecuar las expectativas como para discutir en base a
elementos ya asumidos.

Adicionalmente, la reforma laboral dispuso que el empleador debe entregarle
al sindicato el valor actualizado de beneficios que forman parte del contrato
colectivo vigente, la planilla actualizada de remuneraciones de los trabajado-
res afectos a la negociacion y costos globales de la mano de obra (nimero de
trabajadores totales de la empresa), asi como las politicas de inversion futura.
Esta informacién necesaria para llevar adelante el proceso de negociacién
debera ser entregada, de acuerdo con el nuevo marco legal, dentro de los
90 dias previos al vencimiento del contrato colectivo vigente o en cualquier
momento, en el caso de que no exista este. Se trata de una normativa, en
muchos aspectos, similar a la contenida en el antiguo articulo 315 del Cédigo
del Trabajo, y que centra la entrega de la informacién en el tiempo propio de
una negociacion colectiva.

Con todo, lo mas novedoso probablemente es la obligacion que pesa sobre
el empleador en orden a entregar informacién relativa a la remuneraciéon de
los afiliados y de otros cargos dentro de la empresa. De acuerdo al nuevo
entramado normativo, durante la negociacién colectiva el sindicato estara
habilitado para solicitarle al empleador informacién sobre el monto remune-
racional de sus afiliados (siempre y cuando exista autorizacién para ello en los
respectivos Estatutos). También podré solicitar informacién sobre el monto de
las remuneraciones que se paguen a distintos cargos de la empresa indicados
en el Reglamento Interno. Esto permite superar las limitaciones que, fundadas
en el derecho a la vida privada, existian para acceder a informacién que antes
de la reforma el empleador estaba impedido de comunicar hacia el exterior.

3. El piso minimo de la negociacion colectiva

La normativa existente en el Cédigo del Trabajo, anterior a la reforma, no
contenia ningln precepto legal que obligara a que la respuesta del empleador
estuviese ajustada al piso minimo de la Gltima negociacién colectiva. La Gnica
referencia similar podia encontrarse en el articulo 369 del Cédigo, en relacién
con la renovacién del contrato colectivo. Dicha renovacién podia exigirse
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obligatoriamente por la directiva sindical en cualquier etapa de la negociacién
colectiva, de modo tal que la comisién negociadora podia imponer forzosa-
mente la suscripcion de un nuevo contrato colectivo con iguales estipulaciones
a las contenidas en el respectivo contrato vigente al momento de presentarse
el proyecto. Por cierto, el empleador no podia negarse a esta exigencia y el
nuevo contrato debia tener un plazo de duracién de 18 meses, contados
desde que la comisién negociadora le comunicaba su decisién, por escrito, al
empleador. La Unica limitacién que contemplaba el antiguo articulo 369 era
que la renovacién no podia incluir las estipulaciones relativas a reajustabilidad
tanto de las remuneraciones como de los demas beneficios pactados en dinero.
Como se puede apreciar, se trataba de una renovacion total, no parcial, y la
cual no tenia otro alcance “que el de simplemente repetir o reiterar el marco
contractual vigente a la época de presentacién del proyecto”’. Asimismo, la
expresion “iguales estipulaciones” que empleaba el inciso segundo del articulo
369 del Cédigo del Trabajo, implicaba que en el nuevo contrato debian con-
templarse cldusulas de la misma naturaleza, cantidad o calidad en relacién a las
contenidas en el instrumento colectivo anterior.

Aun cuando figuras de renovacién han sido mantenidas en la reciente nor-
mativa, de todas maneras la Ley N° 20.940 dispuso de un nuevo mecanismo,
destinado a respetar el piso minimo de la negociacién anterior. Para estos efec-
tos, la reforma exige que la respuesta inicial del empleador no sea inferior a la
altima negociacién colectiva celebrada con el sindicato?; dejando claramente
establecido que no forman parte de este piso minimo la reajustabilidad de los
salarios por IPC, el incremento real de salarios pactado en el contrato vigente, los
pactos sobre condiciones especiales de trabajo y bonos de término de conflicto.

7 Vid. sentencia de la Corte Suprema de 22 de agosto de 2000. En Revista de Derecho y Jurisprudencia
y Gaceta de los Tribunales, Tomo xcvi, seccién tercera (2000), pp. 157 y ss.

8 El nuevo articulo 336 dispone, en su inciso primero, que en “el caso de existir instrumento colectivo
vigente, se entendera por piso de la negociacién idénticas estipulaciones a las establecidas en el ins-
trumento colectivo vigente, con los valores que corresponda pagar a la fecha de término del contrato.
Se entenderan excluidos del piso de la negociacion la reajustabilidad pactada, los incrementos reales
pactados, los pactos sobre condiciones especiales de trabajo y los beneficios que se otorgan sélo por
motivo de la firma del instrumento colectivo (...). En el caso de no existir instrumento colectivo vigente,
la respuesta del empleador constituira el piso de la negociacién. La propuesta del empleador no podra
contener beneficios inferiores a los que de manera regular y periédica haya otorgado a los trabajadores
que represente el sindicato”. Esta Gltima expresion (“regular y periédica”) obligara necesariamente a
una calificacién caso a caso muy similar a la que se ocupa a raiz de la doctrina de las cldusulas tdcitas.
La figura de las clausulas tacitas ha sido una creacién de la jurisprudencia en cuya virtud el empleador
realiza un acto de manera permanente y bajo la creencia de que se encuentra juridicamente obligado
a realizar la conducta en cuestién. Por ello, no es lo mismo cldusula tdcita (considerada como un tipo
de costumbre laboral), que simples usos, pues en este Gltimo caso falta el convencimiento interno del
empleador en el sentido de creer que se encuentra obligado a ejecutar la conducta. En la figura de los
usos lo que existen son meras conductas de hecho, simples habitos o practicas socio profesionales que
no crean Derecho y cuya maxima significacion juridica es la de servir de medios probatorios. Sobre
el particular, vid. ademas, Alonso Olea, Manuel, Casas Baamonde, Maria Emilia, Derecho del Trabajo.
Civitas/Thomson Reuters, vigésimo sexta edicién, Madrid 2009, p. 994.
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Lo anterior implica que la negociacién colectiva anterior es concebida como
base de la negociacién siguiente, estableciéndose al efecto una figura ascenden-
te en el tiempo en lo que respecta a la entrega de beneficios y mas cercana a
un modelo dindmico de negociacion’. Nada de lo expuesto impide, por cierto,
que el piso de negociacién sea objeto de un nuevo acuerdo'®, pero ello forma
parte de las tratativas directas que las partes deben llevar adelante.

4. La titularidad sindical

Uno de los temas mas controversiales del proyecto de reforma laboral, se centré
en la determinacién del sujeto habilitado para llevar a cabo la negociacién co-
lectiva en representacion de los trabajadores. La idea inicial del proyecto, y asi
fue aprobado por el Congreso, era que en aquellas empresas en que existiese
sindicato s6lo la organizacion sindical estable tendria la titularidad para negociar
colectivamente. De esta manera, los articulos 303 y 315 despachados por el
Congreso disponian que los trabajadores tendrian derecho a negociar colec-
tivamente con su empleador a través de la o las organizaciones sindicales que
los representen; y en todas aquellas empresas en que no existiese organizacion
sindical con derecho a negociar, podrian hacerlo los grupos de trabajadores
unidos para ese efecto. Una norma de esta naturaleza permitiria, de acuerdo
a los redactores del proyecto, alcanzar un mayor nivel de adhesién sindical y
fortalecer de paso a entidades mas representativas y permanentes.

Como se sabe, el Tribunal Constitucional eliminé la titularidad sindical. Seguin
lo dispuso la STCo. de 09 de mayo de 2016, la libertad sindical consagrada
en la Constitucién supone libertad y voluntariedad para su ejercicio, y la mis-
ma consta de dos etapas: en el inicio, voluntariedad individual para agruparse
en torno a un sindicato; y después del acto fundacional, autonomia para el
desarrollo de la actividad sindical. De esta manera, vinculando el derecho de
fundar sindicato con el mismo derecho de asociacién, el Tribunal concluy6
que el hecho “de que no exista reconocimiento expreso de agrupaciones de
trabajadores no significa que se encuentren constitucionalmente proscritas”.
Y agregé: “es cierto que una asociacién que cuente con personalidad juridica
normalmente reflejard una mayor voluntad de permanencia en el tiempo
que una que no se encuentre organizada de esa manera. Pero, dicho tipo de
formalidad juridica no constituye un requisito exigido por la Constitucién”'2.

° Cfr.,, Monereo Perez, José Luis, y Moreno Vida, Maria Nieves, directores, El sistema de negociacion
colectiva en Esparfia. Thomson Reuters/Aranzadi, Pamplona 2013, p. 68

19Vid., el inciso segundo del articulo 341 de la Ley N° 20.940: “Las partes podran negociar todas las
materias comprendidas en el proyecto y la respuesta, como aquellas que de comun acuerdo definan,
incluyendo modificaciones al piso de la negociaciéon”.

" Rol N° 3016-2016 (3026 CPT Acumulados). En www.tribunalconstitucional.cl

12 Sentencia del Tribunal Constitucional (STCo) de 09 de mayo de 2016, considerando 29, pp. 61 y
62. En www.tribunalconstitucional.cl
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Por tanto, concluyé el Tribunal, si el trabajador quisiese ejercer su derecho a
no afiliarse a un sindicato, vera limitado radicalmente su derecho a negociar
colectivamente, vulnerando la esencia de ambas garantias'3.

Los problemas interpretativos, con todo, quedaron abiertos tras la sentencia
del Tribunal. Lo que ocurre es que en el disefio del Cédigo del Trabajo anterior
a la reforma, los trabajadores no agrupados en un sindicato podian celebrar
convenios colectivos con un empleador sin sujetarse a las normas procesa-
les que regulaban el contrato colectivo. Esta negociaciéon daba origen a los
derechos, prerrogativas y obligaciones que el Cédigo del Trabajo establecia
para la negociacion colectiva reglada, y su inicio no podia tener su origen en
el empleador, sino exclusivamente en los trabajadores organizados para tal
efecto. Adicionalmente, existian normas que regulaban su tramitacion. Por
ejemplo, debia tratarse de grupos de ocho o mas trabajadores; los trabajadores
debian ser representados por una comisién negociadora (de no menos de tres
integrantes ni mas de cinco), elegida por los involucrados en votacion secreta
celebrada ante un Inspector del Trabajo; el empleador estaba obligado a dar
respuesta a la presentacion hecha por los trabajadores dentro del plazo de 15
dias; y la aprobacién de la propuesta final del empleador debia ser prestada por
los trabajadores involucrados en votacién secreta celebrada ante un Inspector
del Trabajo.

Pues bien, ninguna de estas normas pervive en la legislacién introducida por
la Ley N° 20.940. Y de esta manera, la negociacion colectiva que eventual-
mente pueden llevar a cabo los grupos espontaneos de trabajadores no tiene
marco regulatorio para su ejercicio. Dicho de otra manera, la reforma laboral
publicada en el Diario Oficial solo reglamenta la negociacion colectiva de los
sindicatos, pero nada dice con respecto a la que pueden llevar a cabo los grupos
no sindicalizados de trabajadores. Lo anterior tiene una implicancia practica
evidente, si se considera que durante los Ultimos afos cerca del 20% de las
negociaciones colectivas se han ejecutado a través de grupos espontaneos de
trabajadores'. Entonces, la pregunta que debera resolver la jurisprudencia
es de qué manera pueden ejercer su derecho a negociar colectivamente los
trabajadores no sindicalizados toda vez que la legislacion actual no consagra
una norma como aquella que se establecia en el derogado articulo 314 bis del
Caédigo del Trabajo.

13 STCo. de 09 de mayo de 2016, considerando 35, p. 65. Y agrega en su numeral 36, p. 66: “Que el
proyecto no solo restringe radicalmente la esencia del derecho de afiliarse de manera siempre voluntaria
por la via de consagrar una incompatibilidad entre organizaciones sindicales y grupos negociadores, sino
que también lo hace por la via de una desproporcionada diferencia de trato en cuanto a los privilegios,
tanto los que recibe un sindicato, mas no un grupo negociador (por ejemplo, la extensién automatica
de beneficios), como aquellos que tenia un grupo negociador y que deja de percibir (...)".

*Vid. ENCLA 2014, cit., pp. 190y 191.

94

Actualidad Juridica 35 final.indd 94 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

Por dltimo, habra que reconocer que en la propia Ley N° 20.940 sobrevivieron
algunos preceptos que reconocian implicitamente la titularidad sindical. Asi
ocurre, por ejemplo, con la negociacién colectiva de los trabajadores eventuales,
de temporada y de obra o faena transitoria. Este tipo de negociacion, obligatoria
para aquella obra o faena transitoria que tenga una duracién superior a doce
meses, se pone en la hipétesis que el proyecto sélo puede ser presentado por
una organizacién sindical. En efecto, el articulo 365 es perentorio en sefialar
que los trabajadores eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria,
solo podran negociar colectivamente conforme a lo dispuesto en el articulo 314
o a las disposiciones previstas en el Capitulo i del Titulo v. Pero resulta que, en
ambos casos, el legislador hace referencia a negociaciones colectivas iniciadas
por organizaciones sindicales'>. Habra que ver el modo en que la jurisprudencia
aplica esta normativa, sobre todo teniendo presente la doctrina que sobre esta
materia instauré la STCo. de 09 de mayo de 2016.

5. La extension de los beneficios

En el Codigo del Trabajo anterior a la reforma introducida por la Ley N° 20.940,
la figura de extensién de beneficios constituia un derecho amplio y exclusi-
vo del empleador. Por lo tanto, el ordenamiento juridico le reconocia a este
altimo una facultad bastante discrecional para decidir a qué trabajadores les
hacia extensivos los beneficios y cuél o cuéles estipulaciones decidia extender.
Mas aln, se habia resuelto por la jurisprudencia administrativa que “no existe
impedimento legal para que el empleador extienda beneficios de un contrato co-
lectivo a trabajadores que no fueron parte del mismo haciendo excepcién de una
estipulacion sobre gratificacion garantizada, en cuyo caso subsistiria la estipulacion
sobre este beneficio del contrato individual, de inferior monto”'e.

En este orden de ideas, para que existiese una extensién de beneficios debia
haberse celebrado un instrumento colectivo entre la empresa y una organiza-
cion sindical perteneciente a dicha entidad. Con posterioridad a dicho acto, el
empleador tenia derecho a extender los beneficios pactados a todos aquellos
trabajadores de la empresa que no participaron en la respectiva negociacion
colectiva'. La extensién, por Ultimo, provocaba la necesidad de que los trabaja-
dores favorecidos aportasen el 75% de la cuota sindical de aquella organizacién
que obtuvo el beneficio.

15 Por una parte, el nuevo articulo 314 regula la negociacién “entre uno o mas empleadores y una o mas
organizaciones sindicales”. Y por otra, el articulo 366, 367 y 368 parten de la base que la negociacién
es iniciada por un sindicato. Como el articulo 365 es perentorio en declarar que los trabajadores even-
tuales, de temporada y de obra o faena transitoria, “solo podran negociar colectivamente conforme a
lo dispuesto en el articulo 314 o a las disposiciones previstas en este Capitulo”, entonces en la practica
el legislador dejé subsistente un caso de titularidad sindical.

16 Dictamen N° 5403/372, de 26 de diciembre de 2000, de la Direccién del Trabajo.

17 Cfr., Macchiavello Contreras, cit., p. 421.
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Para aplicar la figura del antiguo articulo 346 del Cédigo del Trabajo, los suje-
tos beneficiados debian “ocupar cargos o desemperiar funciones similares”. Esta
expresion se referia fundamentalmente a aquellos trabajadores que ocupaban
cargos iguales o parecidos o ejercieran funciones semejantes o analogas a las de
aquellos dependientes cubiertos por el instrumento colectivo cuyos beneficios
hiciere extensivo el empleador. Se trataba, por lo tanto, de trabajadores que,
no habiendo sido parte en un contrato colectivo negociado por el sindicato,
el empleador les hacia extensivos los beneficios del instrumento colectivo, y
que por ocupar cargos iguales o parecidos o por ejercer funciones semejantes
o analogas a las de los trabajadores comprendidos en el instrumento, estaban
obligados a efectuar el aporte sindical correspondiente'®.

La posibilidad que otorgaba el derogado articulo 346 implicaba, en la practi-
ca, que cerca del 70% de las empresas utilizara discrecionalmente esta figura.
Mas adn, segln indican las encuestas especializadas, un alto porcentaje de los
trabajadores no incorporados a una organizacién sindical expresaban como
justificacion de su no afiliacién el hecho que los empleadores igual les otorga-
rian los beneficios obtenidos en una negociacion colectiva en la cual no habian
participado'. Por tanto, el sistema evidentemente no favorecia la afiliacién
sindical, ya que los trabajadores terminaban recibiendo la mayor parte de las
veces la totalidad de los beneficios alcanzados en una negociacién colectiva®.
Ademas, seglin se encargd de recalcar la dogmatica nacional, el convenio o
contrato extendido ocupaba el espacio de la autonomia colectiva, “impidiendo
que un trabajador cubierto por un instrumento colectivo pueda, con posterioridad,
participar en una negociacion colectiva™'.

Atendido lo anterior, la reforma laboral estructuré la extensiéon de beneficios
como una figura que solo procede en virtud de un acuerdo entre sindicato
y empleador?2. En caso que este Gltimo haga extensiéon de beneficios sin

18 Cfr., Dictamen N° 4750/209, de 21 de agosto de 1992, de la Direccién del Trabajo.

2 Vid. ENCLA 2014, cit., p. 195. Segln lo sefalado en dicha encuesta, en la mediana em-
presa el nivel de extensién fue del 71%, y en la gran empresa del 68,4%. Y en el mismo
instrumento, se agrega en p. 196: “La principal razén que proporcionan los empleadores
que extendieron beneficios del instrumento colectivo vigente, reside en ‘mantener un buen
clima laboral no discriminando entre trabajadores en lo que respecta a sus remuneraciones’
(68,8% del total de las empresa), en tanto que muy atras la razén que le sigue es que ‘asi
fue acordado con el sindicato o grupo que negocié el instrumento’ (14,4%)”. La figura de
la extensién no es completamente inusual en el Derecho comparado. Paises como Austria,
Canada, Espafia, EE.UU., Francia, o Reino Unido, por mencionar algunos, también la per-
miten, aun cuando las hip6tesis de la extension varian de acuerdo a cada ordenamiento.
20 Cfr., a raiz de esta discusion, GARCIA VINA, Jordi, Derecho Sindical. Jurud, segunda edicién, Lisboa
2013, pp. 263 y ss.

21 Vid., Rojas Mifio, Irene, “Las reformas laborales al modelo normativo de negociacién colectiva del
Plan Laboral”. lus et Praxis Afo 13 N° 2 (2007), p. 214.

22 De hecho, una de las cldusulas minimas de todo instrumento colectivo es precisamente el “acuerdo
de extension de beneficios o la referencia de no haberse alcanzado dicho acuerdo” (articulo 321).
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autorizacion del sindicato, entonces se incurre en una practica antisindical.
Sobre el particular, el nuevo articulo 322 del Cédigo del Trabajo sefiala que
las “partes de un instrumento colectivo podrdn acordar la aplicacién general o
parcial de sus estipulaciones a todos o parte de los trabajadores de la empresa
o establecimiento de empresa sin dfiliacion sindical. En el caso antes sefialado,
para acceder a los beneficios dichos trabajadores deberan aceptar la extension y
obligarse a pagar todo o parte de la cuota ordinaria de la organizacién sindical,
segun lo establezca el acuerdo. El acuerdo de extension (...) deberd fijar criterios
objetivos, generales y no arbitrarios para extender los beneficios a trabajadores
sin afiliacién sindical. Sin perjuicio de lo anterior, el empleador podra aplicar
a todos los trabajadores de la empresa las clausulas pactadas de reajuste de
remuneraciones conforme a la variacién del indice de Precios al Consumidor
determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas o el que haga sus veces,
siempre que dicho reajuste se haya contemplado en su respuesta al proyecto de
contrato colectivo”.

Como se puede apreciar, la extensién requiere, como requisito esencial, que
los trabajadores beneficiados no se encuentren afectos a ningln instrumento
colectivo®, y que el uso de esta herramienta haya sido acordado especialmente
entre empleador y sindicato. Por tanto, la reforma no obsta forzosamente por
una eficacia limitada, pero tampoco existe a priori una eficacia general o erga
omnes?*. Se requiere de un acuerdo especial, exigible para cada proceso nego-
ciador, y que ciertamente estimulara la afiliacion sindical futura. De todas formas,
el legislador mantuvo excluido del acuerdo de extensién el otorgamiento de
clausulas de reajuste, en el entendido de que se trata de un beneficio aplicable
a todos los trabajadores de la empresa independientemente de si participaron
0 No en una negociacién colectiva.

o o2

6. La prohibicion de reemplazo durante la huelga

En materia de reemplazo de trabajadores, el proyecto de reforma laboral partia
de un diagnéstico y de una pretensién inicial: la huelga en el Derecho chileno
no constituye una verdadera medida de presion y en la practica no produce
una paralizacion efectiva de las tareas. Fundado en esta realidad, el proyecto
impulsé una serie de cambios a objeto de asegurar que la huelga realmente
provocara una presion sobre el empleador evitando, de esta manera, la alter-

2 (Cfr., Valdés Dal-Re, Fernando, director, Manual juridico de negociacion colectiva. La Ley, Madrid 2008,
p. 1333.

24 Sobre el particular, vid. por todos Montoya Melgar, Alfredo, Derecho del Trabajo. Tecnos, vigésima
novena edicién, Madrid 2008, p. 162. Y agrega: “En la opcién entre convenio de eficacia limitada y
de eficacia general pugnan concepciones contrapuestas: defender el convenio de efectos limitados
significa, juridicamente, atenerse a un concepto estricto de representaciéon voluntaria, mientras que
pronunciarse en favor del convenio de eficacia general implica aceptar una nocién amplia de repre-
sentacién (representacion de intereses mas que de voluntades)”.
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nativa del reemplazo de trabajadores. Si la huelga es un derecho fundamental,
entonces lo légico era asegurar una paralizacion efectiva de labores?>.

Como se sabe, en la anterior normativa del Cédigo del Trabajo, el legislador
permitia el reemplazo de trabajadores cuando se cumpliesen basicamente dos
requisitos: que la Ultima oferta del empleador fuese habilitante (en los términos
que lo sefalaba el pretérito articulo 381), y que la Gltima oferta ofreciese un
bono de reemplazo de 4 UF por cada trabajador contratado como reemplazante.
Los efectos de esa oferta, permitian que el empleador contratase trabajadores
reemplazantes a partir del primer dia de haberse hecho efectiva la huelga; y
los trabajadores podian optar por reintegrarse individualmente a sus labores a
partir del 15° dia de haberse hecho efectiva la huelga. En rigor, esta posibilidad
de reemplazar trabajadores durante la huelga no era completamente extrafia
si se le comparaba con otros sistemas normativos. Por ejemplo, paises como
EE.UU., Canadé, Alemania o Reino Unido, permiten el reemplazo en determi-
nadas condiciones cuestién que de alguna manera justificaba el resguardo de
la competitividad y continuidad operativa de la empresa.

Con todo, la evaluacion que de esta normativa hacia el proyecto, era sustancial-
mente negativa. Incluso, la jurisprudencia de la Corte Suprema venia declarando
en el dltimo tiempo que la prohibicién de reemplazo establecida en el antiguo
articulo 381 del Cédigo del Trabajo comprendia no solo la contratacion de
nuevos trabajadores, sino también el reemplazo interno con otros de la propia
empresa®®. En razén de lo anterior, la reforma legal planteada partia de la tesis

% En el plano doctrinal, vid. por todos Ferndndez Prol, Francisca, La huelga en los servicios esenciales
de la comunidad. Consejo Econémico Social, Madrid 2005, p. 27; y Gonzalez de la Aleja, Ramén, La
titularidad del derecho de huelga. Comares, Granada 1999, p. 43. La configuracién de la huelga como un
derecho fundamental, ha sido ratificada a mayor abundamiento por la propia jurisprudencia. Vid., por
ejemplo, sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 23 de octubre de 2015 (N° de Ingreso
Corte 1144-2015). En www.poderjudicial.cl: “En el caso sub lite los dirigentes demandados incurrieron
en movilizaciones que trajeron como consecuencia, una paralizacion del servicio prestado por parte de
la empresa a uno de sus clientes. La sola circunstancia que la ley regule la huelga para un caso, en la
negociacién colectiva reglada, no puede llevarnos a sostener que fuera de ella se encuentre prohibida,
pues lo que el legislador ha omitido regular o definir, no puede sostenerse que lo ha prohibido. (...).
Reconociendo que la huelga es un derecho fundamental de la persona, el Gnico limite que explicita-
mente la Constitucién contempla cuando lo reconoce, es que no se trate de funcionarios del Estado
ni de las Municipalidades, o de personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera sea su
naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad pablica o cuya paralizacién cause grave
dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional.
De lo expuesto, se puede establecer que el limite a este derecho fundamental, est4 dado Gnicamente
cuando se afecten servicios destinados a satisfacer derechos fundamentales, libertades publicas y bienes
constitucionalmente protegidos, tales como la vida, la salud y la satisfaccién de necesidades basicas de
la persona, lo que como toda limitacién o restriccién de derechos fundamentales, debe regularse por
ley, sin afectar el derecho en su esencia, lo que no acontece en este caso, o por lo menos, no fue un
hecho asentado en la causa que la empresa demandante tenga tales finalidades”.

2 Vid., sentencia de la Corte Suprema de 29 de enero de 2015 (N° de Ingreso Corte 10.444-2014). En
www.poderjudicial.cl: “Ademas, ningln sentido tiene el derecho a la huelga, reconocido en favor de
los trabajadores, si el empleador, en cualquier situacién, puede realizar el reemplazo y continuar con
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que la huelga es un derecho de los trabajadores, y para que se ejerza como tal
debe ser efectiva. En esta perspectiva, si se aceptara el reemplazo tanto interno
como externo, en el fondo se estaria vaciando de contenido el derecho y se
relativizaria un instrumento de dGltima ratio que histéricamente han ejercido
los trabajadores.

En este orden de ideas, y desechando la posibilidad de que la figura del re-
emplazo de trabajadores en huelga solo fuese aplicada en el caso de nuevas
contrataciones (cuestién que habria permitido el reemplazo interno), o bien
que el reemplazo absoluto se aplicara durante un tiempo acotado (por ejem-
plo, la primera semana de paralizacién), la reforma introducida por la Ley N°
20.940 opté por configurar a la huelga como “un derecho que debe ser ejercido
colectivamente por los trabajadores”, agregando un inciso escueto pero claro: “Se
prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga™’.

Con todo, la nueva reglamentacién de la huelga ha dejado una serie de aristas
gue lo mas probable es que tendrén que zanjarse jurisprudencialmente. En pri-
mer lugar, y por si alguien tuviese alguna duda, el nuevo articulo 345 se encarga
de resaltar que la “huelga no afectard la libertad de trabajo de los trabajadores no
involucrados en ella, ni la ejecucion de las funciones convenidas en sus contratos
de trabajo”. Este inciso se ve reforzado, ademas, por la norma del articulo 403,
letra d) del Cédigo, el cual considera como practica desleal del empleador el
“reemplazo de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga”; pero que
sin embargo agrega lo siguiente: “El empleador, en el ejercicio de sus facultades
legales, podrda modificar los turnos u horarios de trabajo, y efectuar las adecuacio-
nes necesarias con el objeto de asequrar que los trabajadores no involucrados en
la huelga puedan ejecutar las funciones convenidas en sus contratos de trabajo,
sin que constituya prdctica desleal ni importe una infraccion a la prohibicion de
reemplazo”. Durante la discusién parlamentaria, algunos vieron en el juego de
estas normas una especie de reemplazo interno encubierto, que le permitiria
al empleador seguir funcionando con el personal no huelguista. Y otros, en
cambio, asociaron estas expresiones al ejercicio habitual de las funciones con-
tractualmente pactadas. Sea como sea, la ambigliedad de la norma es evidente;
y lo cierto es que las adecuaciones necesarias (como expresion del poder de
direccion regular del empleador) y el ejercicio de la libertad de trabajo, igual

el funcionamiento de la empresa, sin mayores tropiezos, pues ello importa atentar contra la eficacia
de la huelga, lo que resulta inadmisible dentro del contexto de la reglamentacién de dicha situacion,
pues, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 380 del Cédigo del Trabajo, en el caso de producirse la
huelga en un establecimiento cuya paralizacién provoque un dafio actual e irreparable en sus bienes
materiales o un dafio a la salud de los usuarios de un establecimiento asistencial o de salud o que
preste servicios esenciales, el sindicato o grupo negociador esta obligado a proporcionar personal de
emergencia, cuyo no ha sido el caso”. En sentido similar, vid. sentencias de la Corte Suprema de 12
de mayo de 2015 (N° de Ingreso Corte 15.293-2014); y de 01 de junio de 2016 (N° de Ingreso Corte
14.306-2016). En www.poderjudicial.cl

27 Cfr. articulo 345 del Cédigo del Trabajo.
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podrian invocarse en caso de no haberse consagrado una norma de esta natu-
raleza. Por ello, lo més probable es que la dindmica jurisprudencial tendra que
resolver como se concilia la prohibicién de reemplazo, claramente establecida
en el inciso segundo del articulo 345, con las referencias del articulo 403.

En segundo término, la regulacién de los servicios minimos dej6 abierta una
alternativa acotada de reemplazo en caso de no provisionarse, por parte del
sindicato, el personal idéneo destinado a atender los servicios minimos estric-
tamente necesarios para proteger los bienes corporales e instalaciones de la
empresa y prevenir accidentes, asi como garantizar la prestacién de servicios
de utilidad publica, la atencién de necesidades basicas de la poblacién, inclui-
das las relacionadas con la vida, la seguridad o la salud de las personas, y para
garantizar la prevencién de dafios ambientales o sanitarios?®. Este eventual
incumplimiento permite que el empleador pueda adoptar medidas necesarias
para atender los servicios minimos, pudiendo al efecto contratar personal para
el desempefio de estos servicios. Una lectura preliminar del articulo del articulo
359 parece indicar que la facultad de “contrataciéon de estos servicios” (tal
como lo redacta el C6digo) se refiere a personal externo ya que con respecto
al personal interno no habria una contratacion nueva propiamente tal. Con
todo, el propio legislador se encargé de limitar esta alternativa al sefalar que
“las medidas adoptadas por el empleador no podran involucrar a un nimero
superior de trabajadores del equipo de emergencia que no hayan sido proveidos
por el sindicato, salvo que la Inspeccién del Trabajo autorice fundadamente
un ndmero distinto”.

7. La nueva configuracion de los servicios minimos

En la construccion juridica de la huelga, existen dos figuras que se diferencian
al momento de evaluar el ejercicio del derecho. Uno de ellos es el concepto
de servicios esenciales, que se encuentra regulado en el articulo 362 del nuevo
texto legal y que basicamente se refiere a aquellas empresas o servicios que por
su especial naturaleza o por su caracter estratégico los trabajadores no pueden
ejercer el derecho de huelga durante la negociacién colectiva. Los servicios
esenciales se conectan, por tanto, con el requerimiento de continuidad de la
actividad empresarial toda vez que su paralizacién, a juicio del legislador, implica
afectar bienes de importancia relevante para la sociedad. En ese esquema, y
aceptando que no se trata de un derecho absoluto, el ordenamiento juridico
prohibe la huelga a objeto de asegurar el funcionamiento del servicio?. Desde
luego, la expresion servicios esenciales trae aparejada una alta dosis de indeter-

28 Cfr. articulo 359 del Cédigo del Trabajo.
2 Cfr., por todos, Palomeque Lépez, Manuel Carlos, “El derecho constitucional de huelga y su regulacién
en Espafa”. Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense N° 17 (1993), pp. 51 y ss.
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minacién, cuestién que le otorga a este concepto una evidente elasticidad®. La
falta de un concepto especifico, sin embargo, deja en evidencia que el legisla-
dor optd por una nocién abierta, indeterminada o de clausula general (pero en
caso alguno predeterminada), dejando entregada su valoracién a los 6rganos
competentes. Con ello se buscé ampliar el uso de esta figura en casos que tra-
dicionalmente no se utilizaban, pero que atendido el caracter, la naturaleza o la
configuracién de la empresa exigian una mirada mas flexible de los contornos
de este derecho. De este modo, la esencialidad del servicio permite conectar el
concepto con actividades de interés vital, ain cuando no tengan el caracter de
inaplazables o ininterrumpibles?'.

Un segundo término, no obstante, se relaciona con la idea juridica de servi-
cios minimos. Ellos tienen por objeto mantener la prestacién de los trabajos
necesarios para la cobertura minima de los derechos, libertades o bienes que
el propio servicio satisface, pero sin alcanzar el nivel 6ptimo de rendimiento.
Por cierto, y a pesar de la confusién linguistica que experimentaba el antiguo
articulo 380 del Cédigo, estos servicios no son lo mismo que los servicios
esenciales y su consagracion en el nuevo texto laboral no tiene por objeto el
que la empresa siga en funciones regulares. Como sefala un autor, las garan-
tias para el mantenimiento de los servicios minimos no pretenden preservar la
organizacién del servicio en si misma considerada; “lo que se busca es evitar que
su interrupcion anule el ejercicio de los derechos fundamentales (...). El objeto de la
tutela constitucional no son, por tanto, las actividades que cubren necesidades vitales
para la incolumidad de la sociedad; lo son los derechos fundamentales y los bienes
juridicos protegidos por la Constitucién en la medida en que su ejercicio requiera
el mantenimiento de unos servicios que, por lo mismo, cumplen una clara funcién
instrumental, pues sirven de apoyo o sustrato material para ejercitar el derecho o
disfrutar el bien”*2.

En la antigua legislacién laboral, en caso de producirse una huelga en una
empresa o predio, o en un establecimiento cuya paralizacién provocara un
dafio actual e irreparable en sus bienes materiales o un dafio a la salud de los
usuarios de un establecimiento asistencial o de salud o que preste servicios
esenciales, el sindicato o grupo negociador estaba obligado a proporcionar
el personal indispensable para la ejecucién de las operaciones cuya paraliza-
cién pudiese causar dicho dafio. En esta perspectiva, el empleador solo podia
exigir personal de emergencia desde el instante mismo en que se acordara la
huelga; sin perjuicio, por cierto, que los trabajadores y el empleador acordaran

30 Cfr., Valdes Dal-Re, Fernando, “El derecho de huelga en los servicios esenciales de la comunidad”.
En Los derechos fundamentales y libertades ptiblicas, Volumen Il. Ministerio de Justicia, Direccién General
del Servicio Juridico del Estado, Madrid 1993, p. 957.

31 Cfr., Baylos Grau, Antonio, Derecho de huelga y servicios esenciales. Tecnos, segunda edicién, Madrid
1988, p. 102.

32Vid. Valdes Dal-Re, “El derecho de huelga”, cit., p. 957. Vid., también, Persiani, cit., p. 166.
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convencionalmente, y en cualquier momento del proceso de negociacién co-
lectiva, la implementacion de medidas complementarias a las legales®3. De este
modo, ante un requerimiento escrito del empleador, la comisién negociadora
de los trabajadores debia indicar dentro de las veinticuatro horas siguientes
qué personas compondrian el equipo de emergencia. “Si asi no lo hiciere,
indicaba el antiguo articulo 380, el empleador podra reclamar a la Inspeccién
del Trabajo a fin de que se pronuncie sobre la obligacion de los trabajadores
de proporcionar dicho equipo”.

La reforma laboral mantuvo la teleologia que subyace en la figura de los servicios
minimos, pero avanzé en una reglamentacién que se armonizara de mejor forma
con los criterios generales que al efecto ha dictado la OIT. Con esta finalidad,
circunscribié a los servicios minimos dentro de una légica de proteccién del
derecho de huelga en su esencia. Es decir, el ejercicio de esta herramienta se
ha formulado como un mecanismo para proteger una serie de bienes juridicos
que la propia Ley N° 20.940 se encarga de delimitar; pero sin que ello pueda
entenderse como un menoscabo al contenido esencial del derecho de huelga
y a la efectividad de la misma.

Aceptado lo anterior, en el actual entramado normativo la comisién negociadora
sindical esta obligada a proveer el personal destinado a atender los servicios
minimos estrictamente necesarios para proteger los bienes corporales e instala-
ciones de la empresa y prevenir accidentes, asi como garantizar la prestacion de
servicios de utilidad publica, la atencion de necesidades basicas de la poblacion,
incluidas las relacionadas con la vida, la seguridad o la salud de las personas,
y para garantizar la prevencién de dafios ambientales o sanitarios (conside-
rando al efecto, el tamafo y caracteristicas de la empresa, establecimiento o
faena). Se trata de una obligacién legal, que no atiende tanto al resultado de
las labores realizadas sino que a la provisién de personal idoneo (tanto en su
ndmero como en su calificacién técnica o profesional) para la proteccion de
bienes juridicos relevantes; y que le permite al propio sindicato garantizar las
secuelas de la huelga**.

Desde esta perspectiva, el personal destinado por el sindicato a atender los
servicios minimos se conformara con trabajadores involucrados en el proceso
de negociacion. Es decir, se trata de trabajadores que participan en la negocia-
cién colectiva pero que son destinados por su comision negociadora a prestar
servicios relevantes durante el transcurso de la huelga (y solo por el tiempo
necesario y para los fines que fueron determinados). De hecho, sus integrantes
deben percibir remuneraciones del empleador por el tiempo trabajado.

33 Cfr., por todos Dictamen N° 918/61, de la Direccién del Trabajo, de 23 de febrero de 1998.
34 Cfr., Garcia Vifa, cit., p. 432.
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Toda la regulacién que la nueva ley hace de los servicios minimos, parte de
la hipétesis de que la calificacion de estos servicios, asi como el niGmero y
las competencias profesionales o técnicas de los trabajadores que deberan
conformar los equipos de emergencia, debe estar resuelta antes del inicio de
la negociacién. Eso explica, en parte, la obligacion que la nueva normativa le
asigna al empleador en orden a proponer por escrito a todos los sindicatos
existentes en la empresa, con una anticipacién de, a lo menos, ciento ochenta
dias al vencimiento del instrumento colectivo vigente, su propuesta de califica-
cién de servicios minimos y equipos de emergencia para la empresa. Mas aun,
habiéndose formulado el requerimiento por parte del empleador, tampoco se
podra iniciar la negociacioén colectiva en tanto no estén calificados los servicios
minimos y los equipos de emergencia.

Por dltimo, cabe destacar que la Ley N° 20.940 opta por un control adminis-
trativo de esta tematica. En efecto, cualquier discrepancia sobre la figura de los
servicios minimos, o sobre la cantidad e idoneidad del personal de emergencia,
s6lo puede ser resuelta en el ambito de la Direccion del Trabajo, omitiéndose
tedricamente revisiones posteriores por parte de los tribunales laborales. Con
todo, la pretension destinada a evitar revisiones judiciales dificilmente podra
prosperar. Como es sabido, el articulo 420, letra e), del Cédigo del Trabajo,
dispone que: “Serdn de competencia de los Juzgados de Letras de Trabajo: e) Las
reclamaciones que procedan contra resoluciones dictadas por autoridades admi-
nistrativas en materias laborales, previsionales o de seguridad social”. Y dicho
texto no distingue jerarquias de autoridades administrativas ni el tenor de la
resolucién materia del reclamo. Un criterio distinto, dejaria en la indefension
a los sujetos afectados con la resolucién y vulneraria las normas del debido
proceso. Este es el criterio que, por lo demas, ha seguido la jurisprudencia para
casos similares® y en el propio derecho comparado?*.

8. La negociacion colectiva del sindicato interempresa

El entramado normativo vigente en Chile desde hace algunas décadas, ha
reconocido el derecho a negociar colectivamente en el ambito propio de la
empresa. De esta manera, el conflicto colectivo se circunscribe a una unidad
organizacional (en los términos que lo define el articulo 3° del Cédigo). El
proyecto de ley enviado en su momento por el Poder Ejecutivo, no vari6 este
disefio; pero durante la tramitacién parlamentaria, se esgrimieron una serie de
visiones segun las cuales la negociaciéon colectiva debia ampliarse a sectores

35 Cfr., por todas, sentencia de la CORTE SUPREMA de 27 de junio de 2012 (N° de Ingreso Corte 3272-
2012). En www.poderjudicial.cl

36 Cfr. Garate Castro, Javier, Derecho de huelga. Bomarzo, Albacete 2013, p. 75; y Sala Franco, Tomas,
y Albiol Montesinos, Ignacio, Derecho Sindical. Tirant Lo Blanch, cuarta edicién, Valencia 1994, p. 492.
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de produccién. La negociacién por rama de actividad no es inusual en otros
ordenamientos comparados a nivel latinoamericano (v. gr., Argentina o Brasil),
pero también existen experiencias de negociacién por unidad de empresa en
paises como EE.UU. o Japén. Con todo, habra que reconocer que esta es una
antigua discusion en nuestro pais; y cada vez que se ha planteado la alternativa
de regular una negociacién por rama de actividad (al menos durante los ultimos
veinticinco afos), se ha concluido que lo méas conveniente es una negociacién
por empresa a objeto de asegurar una relacion mas armoénica entre empleo,
salarios y productividad.

La reforma laboral, en principio, mantuvo los criterios en orden a que la ne-
gociacion colectiva debia verificarse en el &ambito de una empresa (y no en el
sector de produccion). Sin embargo, durante la discusién del proyecto se ter-
mind aprobando la negociacién colectiva obligatoria y vinculante del sindicato
interempresa. Este tipo de sindicato, como es sabido, agrupa a trabajadores
de dos o mas empleadores distintos, y la legislacién anterior a la reforma solo
permitia una negociacion de esta naturaleza en tanto cuanto existiera acuerdo
voluntario previo entre empleadores y sindicato®’.

Pues bien, la reforma fue un poco maés alla. Establecié la negociacién colectiva
obligatoria y vinculante de los sindicatos interempresa conforme al procedi-
miento de negociacién colectiva reglada o no reglada del articulo 314%%; y la
validé en la medida que el sindicato interempresa agrupara a trabajadores
que se desempefien en organizaciones del mismo rubro o actividad econémica.

El Tribunal Constitucional, conociendo de esta norma, reafirmé inicialmente la
tesis de que el ordenamiento juridico chileno no permite “una negociacién co-
lectiva con trabajadores de otra empresa”. Pero, al mismo tiempo, concluyé que
la actual norma del articulo 364 solo permite la negociacién con el empleador
correspondiente. De esta manera, agregé el Tribunal, “no se trata, (...), de una
negociaciéon por ramas o por actividad econémica. Es una negociacién en la
empresa, solo que con un sindicato interempresa”>°. De esta manera, si bien es

37 El derogado articulo 334 del Cédigo, establecia que “dos o mas sindicatos de distintas empresas,
un sindicato interempresa, o una federacién o confederacién, podran presentar proyectos de contrato
colectivo de trabajo, en representacién de sus afiliados y de los trabajadores que adhieran a él, a los
empleadores respectivos”. Este mismo articulo, configuraba esta negociacién de manera voluntaria, y
no forzosa, exigiéndose un acuerdo previo y escrito de las partes ante ministro de fe. Ademads, se trataba
de un procedimiento que solo procedia con organizaciones sindicales, y no con grupos espontaneos
de trabajadores, debiendo presentarse el proyecto en forma conjunta a todos los empleadores que
habfan suscrito el acuerdo.

38 La obligatoriedad de esta negociacién sélo es aplicable a la mediana o gran empresa. En el caso de
la pequefia o microempresa, “serd voluntario o facultativo negociar con el sindicato interempresa”
(articulo 364, inciso cuarto).

Y la misma STCo. de 09 de mayo de 2016, agrega en sus numerales 11y 12 (p. 177): “Es cierto que
el sindicato interempresa agrupa a trabajadores de dos o mas empleadores distintos. Pero la ley se
encarga de que siga siendo la negociacién en el ambito de la empresa en que laboran los trabajado-

104

Actualidad Juridica 35 final.indd 104 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

cierto que la negociacion interempresa amplia los efectos de la negociacién, en
la practica su disefio negociador sigue anclado al &ambito de la unidad negocial.

Il. Conclusiones

Las principales conclusiones que se pueden extraer del presente articulo, a
partir de las reflexiones formuladas en las paginas anteriores, son las siguientes:

1. La reforma laboral introducida por la Ley N° 20.940, de 2016, mantuvo en
términos generales la estructura y disefio de la negociacién colectiva imperan-
te en Chile. Es decir, el esqueleto general sobre el cual se ha construido esta
figura durante las Gltimas décadas mantiene aspectos nucleares que no fueron
eliminados por el legislador (v. gr., la mantencién del conflicto colectivo en el
ambito de la empresa, y la coexistencia de sindicatos y grupos de trabajadores
como sujetos habilitados para negociar).

2. Sin perjuicio de lo anterior, habrd que reconocer que el nuevo texto legal
si modificé aspectos tradicionalmente significativos de este modelo de nego-
ciacién. Por ejemplo, se instala la prohibicion de reemplazo de trabajadores
durante la huelga (tanto interno como externo), se elimina la facultad unila-
teral del empleador para extender los beneficios del instrumento colectivo, se
establece la negociacién colectiva obligatoria del sindicato interempresa en la
mediana y gran empresa, y se admitié que las organizaciones sindicales acce-
dieran a informacién relevante en lo que respecta al monto remuneracional
que el empleador paga a sus afiliados, asi como innominadamente el monto
remuneracional asignados a los diversos cargos o funciones. Estos cambios, si
bien no alteran el modelo general si modifican reglas de usual aplicacion en las
dltimas décadas y que ciertamente obligara a readecuar los modos de negociar
al interior de las empresas.

3. Uno de los déficit que plantea el proyecto, se refiere a los vacios que se han
generado a partir de la sentencia dictada por el Tribunal Constitucional. Si
efectivamente, los sindicatos deben negociar en igualdad de condiciones que
los grupos espontaneos de trabajadores, entonces ello obligara a redefinir el

res que pertenecen a ese sindicato. Para ese efecto, establece ciertos resguardos. Por de pronto, que
haya cierta representatividad de los trabajadores del sindicato interempresa que van a negociar en esa
empresa. También, que la comisién negociadora solo la pueden integrar trabajadores de la empresa
en que se negocia. Y, finalmente, el sindicato debe agrupar a trabajadores que se desempefien en em-
presas del mismo rubro o actividad econémica. No se trata, en consecuencia, de cualquier sindicato
interempresa; 12° Que lo que hace el proyecto es que la negociacién colectiva se lleva a cabo con un
sindicato especial, en el caso que exista. La negociacién no se vuelve interempresa porque se negocia
con un sindicato interempresa. El empleador sigue negociando con sus trabajadores, en su empresa,
en base a su realidad. El contrato que resulte de la negociacién colectiva no vincula a otros trabajadores
que los de su empresa”.
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alcance de algunas normas y resolver los silencios que la reforma presenta en
este ambito. Si se lee con detencién la Ley N° 20.940, podré observarse que
hay articulos que quedan incompletos o bien se generan ausencias normativas
indispensables que tendran que ser resueltas por la via legal o jurisprudencial.

4. Toda legislacién laboral requiere niveles significativos de consenso técnico y
politico. Ese consenso permite que los actores sociales involucrados en la dindmica
laboral puedan sentirse representados con un marco regulatorio minimo. Todo
indica que la reciente reforma en el disefio de la negociacién colectiva no ha
alcanzado los acuerdos bésicos indispensables que permitan concluir que el sis-
tema de relaciones laborales en Chile goza de estabilidad social. Probablemente,
existirdn nuevos esfuerzos de reforma que obliguen a resolver cual es el modelo
de negociacién colectiva mas idéneo de acuerdo a la idiosincrasia nacional.
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La justicia civil

PaBLO RoDRiGUEZ GREZ
Abogado

ResumeNn: En este trabajo se analiza la actividad jurisdiccional, observando que
los jueces eluden la aplicacién de la ley, sobreponiendo en sus sentencias el
sentido de justicia (equidad) por encima del mandato legislativo. Asi las cosas,
el sistema normativo sirve, entonces, otros propésitos: vestir formalmente las
sentencias, adaptando la aplicacion de la ley a lo resuelto con antelacién. De este
modo, el juez invierte el orden en que debe proceder, siguiendo los dictados
de su conciencia en lugar de aplicar el contenido de la ley. Para demostrar lo
anterior se examinan los pasos teéricos que debe dar el Juez para establecer
la solucién que dispone la ley. Asimismo, se describe el “abuso judicial”, el
retardo de la justicia civil, sus causas y posibles remedios, volviendo al tema
de la independencia, cuestion que sigue gravitando poderosamente en el
funcionamiento del sistema judicial. Una vez més, queda de manifiesto la ne-
cesidad de encarar las debilidades de la judicatura civil y la urgente necesidad
de innovar en esta materia.

* % %

I. ;Qué hacen los jueces?

La respuesta usual a esta interrogante seria tan simple como decir, por ejemplo,
que ellos, los jueces, “aplican la ley” para resolver un conflicto intersubjetivo
de relevancia juridica. Esta afirmacién envuelve, sin embargo, un trasfondo im-
portante. Lo que se quiere significar es otra cosa: quiénes en verdad resuelven
los “conflictos sociales” son los legisladores al elaborar las leyes u oponerse a
una cierta reglamentacion. En efecto, la solucién del caso sub lite —sometido
a la decisién judicial- esta dado en la ley y, por lo tanto, la actividad del juez
consiste en aplicarla, tarea que denominamos “interpretacion” y que abre un
capitulo muy controvertido en las ciencias juridicas. Sin adentrarse en esta
materia, digamos si que cualquiera que sea la doctrina o procedimiento de
interpretacién por el cual optemos, lo que busca y cree encontrar el juez es el
mandato legislativo que le indicara la respuesta (resolucién) que debe darse
a los litigantes en la respectiva controversia. Digamos, ademas, que puede el
legislador negarse a reglamentar una materia y dicha determinacién importa
una forma indirecta de normativizar la conducta social, porque ello explicita
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la voluntad de dejar que aquella quede sometida a los principios generales
que informan la situacién. Recuérdese que para Kelsen no existen las “lagunas
legales”, ya que ellas no son mas que aspiraciones ideoldgicas que contrastan
el derecho que existe con el que se quiere que exista'.

Sobre este Ultimo punto, creemos nosotros que se ha dado poca trascendencia
al silencio del legislador, puesto que esta omisién reconduce al problema de
las “lagunas legales” que, a juicio nuestro, es una manifestacion de la voluntad
legislativa2. Si el conflicto sometido a la potestad jurisdiccional, no esta resuelto
en la ley, el juez sera llamado a investigar cual habria sido el contenido de la
norma en el evento hipotético de que el legislador se hubiere abocado a ello. En
este contexto tiene sentido invocar la analogia, sobre la base de la coherencia
que suponemos en las reflexiones y determinaciones del legislador. No cabe
discusion sobre el hecho de que el sistema normativo no admite contradicciones
y si estas se presentan, es el mismo sistema el llamado a corregirlas (contradic-
cién y antinomia). Aqui puede descubrirse cémo entronca la “analogia” con
los “principios generales de derecho” (segundo elemento para la integracién
de las lagunas legales), por cuanto estos Gltimos son obtenidos inductivamente
del sistema normativo como un todo. Dicho de otro modo, son los “principios
generales de derecho” los que permiten descubrir y aplicar la analogia, pasando
de la abstraccion a la concrecién. Mas claro ain, los “principios generales de
derecho” son, a juicio nuestro, una manifestacion, todavia mas abstracta de
la analogia, porque concentran en su manifestacion la tendencia de una parte
del sistema juridico®. La manera de establecer y precisar los “principios gene-

! A este respecto Han Kelsen dice: “Un papel peculiar se reserva a la interpretacion al llenar las ‘lagunas
de la ley’. Sin embargo, urge advertir que no existen ‘lagunas’ auténticas en el sentido de que no fuese
posible decidir un litigio con arreglo a las normas vigentes porque no se pudiese aplicar la ley por falta
de un precepto que hiciese referencia al caso. Todo litigio consiste en el hecho de que una parte hace
valer su pretension juridica contra la otra; y la decisiéon afirmativa o negativa depende del hecho de
que la ley, es decir, la norma vélida aplicable al caso, contenga o no el deber juridico afirmado. Puesto
que no hay una tercera posibilidad, siempre es posible una decisién ‘sobre la base’ de la ley, es decir,
al ‘aplicar la norma legal’. También en el caso de declararse que no ha lugar a la pretensién planteada,
se aplica el orden juridico en vigor. Pues desde el momento que éste obliga a los hombres a una con-
ducta determinada, les garantiza la libertad alli donde no les prescribe una obligacién”. Hans Kelsen.
“La Teoria Pura del Derecho”. Editorial Gernika. México. Ailo 1993. Pag. 72.

2 A este respecto conviene recordar la situacién que se ha planteado sobre cuestiones como el reajuste
que deben cobrar las ISAPRES, materia que debe resolverse por medio de una ley que no se ha dictado,
a pesar de las demandas del Tribunal Constitucional (que recomendd regular esta situacién), y los miles
de recursos interpuestos por los afiliados. A tal extremo se ha llegado en este orden de cosas, que dichas
entidades han debido pagar miles de millones de pesos por concepto de costas judiciales (al punto de
arriesgar su solvencia futura), sin que se visualice una solucién a corto plazo. No faltan quienes afirman
que esta politica omisiva obedece al propédsito de terminar con el sistema de salud privada.

3 Particularmente interesante nos resulta el planteamiento de Enrique Alcalde Rodriguez, quien propone
una clasificacién de los principios generales de derecho: “En el sentido que comentamos y con el riesgo
que supone todo intento de categorizar conceptos, pensamos que es factible reconocer al menos dos
clases de principios generales de derecho. Primeramente, nos hallamos con aquellos —los méas relevantes
y trascendentes— que directa o indirectamente emanan de la propia naturaleza humana (expresada
aqui en el derecho natural), por lo cual su validez y obligatoriedad se nos impone como una realidad
que no depende nuestra mera voluntad; y, en segundo lugar, con otros que siguiendo la terminologia

112

Actualidad Juridica 35 final.indd 112 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

rales de derecho”, obliga en la practica a ejecutar de una funcién inductiva al
intérprete, forzado a extraer del sistema los lineamientos comunes que quedan
depositados en la normativa objetiva. Se trata, entonces, de descubrir qué
tendencias y propésitos inspiran continuamente a los poderes colegisladores
y se reproducen en las diversas manifestaciones del derecho legislado.

Finalmente, la “equidad natural”, definida como un “sentido intuitivo de justicia,
aplicado a un hecho concreto, al margen del ordenamiento juridico”, cierra
los recursos de que dispone el Juez para sobreponerse al silencio formal del
legislador. Acerca de este punto se ha reflexionado poco. Como quiera que se
considere este recurso, debera reconocerse que esta condicionado, en medida
trascendental, por el propio sistema normativo, lo cual ocurre por el hecho
de que los grandes principios que inspiran su existencia se “internalizan” en
el imperado y definen sus preferencias. No es extrafio, por lo mismo, que el
alcance y contenido de la “equidad natural” no difiera entre una y otra per-
sona. No cabe duda que el derecho cumple un cometido pedagdgico y que
cuerpos legales, como nuestro Cédigo Civil, han contribuido poderosamente
a la formacion civica de los chilenos, mucho mas alla de lo que regularmen-
te se admite. De aqui que la equidad esté intimamente condicionada por la
legislacion vigente —en especial cuando ella se mantiene vigente a través del
tiempo- lo cual ocurre con mayor fuerza en el ambito de nuestra profesion.
Asi las cosas, forzoso resuelta concluir que el “silencio legislativo” es una forma
de regulacién negativa de la conducta social, pero regulacion, a fin de cuen-
tas, puesto que se extrae del sistema normativo la solucién que debe darse al
conflicto de que conoce el Juez.

A lo sefialado puede agregarse uno de los principios rectores en materia inter-
pretativa, aiin con todos los reparos que se formulan en este momento: “en el
campo del derecho publico es legitimo hacer solo aquello ordenado o expresamente
permitido en la ley; en tanto en el campo del derecho privado todo aquello que no
esté expresamente prohibido” . El debilitamiento de este principio es consecuencia
de la dificultad que ha provocado determinar la naturaleza en muchas normas
referidas a escenarios juridicos que comparten caracteres propios del derecho
publico y del derecho privado. A medida que se han ido desarrollando diversas
ramas del derecho, se ha hecho mas dificil clasificar, con cierto rigor cientifi-
co, cuando una norma puede encuadrarse en el marco del derecho publico y
cuando en el marco del derecho privado®.

de Esser, podriamos denominar ‘institucionales’, cuyo fundamento descansa en la propia estructura de
las diversas instituciones juridicas, recibiendo por ende, de ellas mismas, la necesidad de respetar su
observancia.” Enrique Alcalde Rodriguez. “Los principios generales de derecho”. Ediciones Universidad
Catélica de Chile, Afio 2003, Pag. 58.

4 Entre los muchos criterios de distincién, que practicamente cruzan la historia del derecho, se ha for-
mulado la “teoria sobre la naturaleza de la relacién”. En ella se distinguen las llamadas “relaciones de
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Volviendo al tema que nos ocupa, el Juez, enfrentado al conflicto promovido
ante él, en el marco de su competencia y sujeto al principio de “inexcusabili-
dad”, lo que le obliga a resolver (haya o no ley que disponga la decision que
debe adoptar), dispondra de todo un instrumental normativo y de la “legis-
laciéon negativa” (silencio de la ley), pudiendo de ese modo extraer, como se
explicd, una solucion®.

Il. Pasos teodricos en el desarrollo del conflicto

Cabe preguntarse qué debe hacer el Juez en ejercicio de su funcién y cémo
debe abordar la solucién del caso que se somete a su consideracion. Fijaremos
en los parrafos siguientes los deberes que le asisten, haciendo hincapié en el
hecho que de ello depende el buen funcionamiento del sistema.

Primero, establecerd, aplicando las leyes reguladoras de la prueba, los hechos
de la causa, debiendo fijarlos uno a uno, respetando el valor probatorio que
asigne la ley a cada medio probatorio o haciendo uso de sus atribuciones y
facultades (“sana critica”).

Segundo, seleccionara aquellas disposiciones legales atingentes al caso, tanto
las que puedan referirse directamente a él, como aquellas que tienen conexién
(analogia).

Tercero, para aclarar el contenido preciso de las normas, por nitido que pueda
parecernos, empleard los criterios que le proporcionan los elementos de in-
terpretacion (literal, 16gico, histérico y sistematico). Prevalece en la legislacién
chilena el elemento literal a la luz de previsto en el articulo 19 del Cédigo Civil:
“Cuando el sentido de la ley es claro no se desatenderd su tenor literal, a pretexto
de consultar su espiritu”. Los cuatro elementos mencionados tienen por finalidad

coordinaciéon” y “relaciones de subordinacién”. En las primeras ambas partes se hallan situadas en el
mismo nivel y sujetas al derecho comun. En las sequndas una de las partes esta ubicada juridicamente
por encima de la otra. Las relaciones de coordinacién estan regidas por normas de derecho privado,
salvo que se trate de aquellas reguladas por el Derecho Internacional Piblico (en las cuales los Estados
y los organismos internacionales actian como tales). Las relaciones de subordinaciéon estan regidas
por normas de derecho publico, debiendo entenderse que actda el Estado como tal. Para determinar
esta Gltima condicién debe atenderse al hecho que la relacién juridica esté regulada por una ley espe-
cial, caso en el cual prevalece esta Ultima legislacién por encima del derecho comun. Asi, por vias de
ejemplo, si la relacién se encuadra en la Ley N°18.695 (organica constitucional de Municipalidades),
nos hallaremos ante una relacién juridica regida por el derecho publico.

> Debemos recordar sobre esta materia el libro de Donald Dworkin “Los derechos en serio”. Plantea
alli los llamados “casos dificiles”, que son, precisamente, aquellos en que no hay norma que permita
resolver el conflicto. Como aqueda en evidencia, segin lo manifestado precedentemente, entre nosotros
dichos casos no existen, porque el juez esta dotado de los instrumentos que le permiten integrar una
“laguna legal”. Es acertado sostener, entonces, que la ley tiene lagunas, pero no el derecho porque el
sistema sale en auxilio del intérprete.
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descubrir (destapar) el significado de la norma, cualquiera que sea el nivel de
claridad que podamos atribuirle. Atendera el intérprete, por lo mismo, prefe-
rentemente al elemento “literal” y si este no soluciona el problema y subsiste la
oscuridad del texto del precepto, recurrird a cualquiera de los otros elementos
o a todos ellos, segin disponga®.

Cuarto, determinado el sentido de la norma o normas que, a juicio del intér-
prete corresponda aplicar, elaborara una “regla” (individual), sobre la base de
las disposiciones legales escogidas y fundara en ellas su construccién. En esta
tarea va implicita la solucién que debe darse al conflicto que se trata de juzgar.

Quinto, en el evento de que no encuentre las normas indicadas (laguna
legal), invocara los “principios generales de derecho” en los que fundara la
construccién de la “regla”, o los principios de equidad con arreglo a los cuales
pronunciard su decision.

Del procedimiento descrito se deduce que la “regla” (sentencia judicial en
este caso), se desprendera de un mandato legal (general y abstracto), el cual
ha sido singularizado por el intérprete, respetando los elementos normativos
extraidos de la ley y completado en ejercicio de las atribuciones que le son
propias. Sobre esta materia Hans Kelsen, en la Teoria Pura del Derecho, es par-
ticularmente elocuente:

“Precisa establecer si es dado o no in concreto un hecho que la norma general
ha determinado in abstracto, y para este caso concreto precisa realizar un acto
concreto de coaccion, es decir, precisa, en primer término, disponerlo y, después,
realizarlo, aplicando las determinaciones abstractas de la norma general. Esto es
lo que hace la sentencia judicial, que es una funcién de la jurisdicciéon o ‘poder
judicial’. Esta funcién no tiene, en modo alguno, cardcter meramente declarativo
—como lo da a entender su etimologia: ‘iuris dictio’, ‘declarar el derecho’, y como
lo sostiene la teoria en algunas ocasiones—; el tribunal hace mds que declarar o
constatar el Derecho ya contenido en la ley, en la norma general. Por el contrario,
la funcion de la jurisdiccion es mds bien constitutiva: es creacion de Derecho, en el

% En esta materia nos remitimos a la “Teoria de la Interpretacién.” (Pablo Rodriguez G. Editorial Juri-
dica de Chile. Afio 2004. Reimpresion de la segunda edicién). A nuestro juicio, la interpretacién, en
general, es un mecanismo destinado a aplicar la norma juridica, en el cual se distingue una “interpre-
tacion formal” y una “interpretacién sustancial”. Mediante la primera, se determina con precision el
significado del mandato normativo; mediante la segunda, se elabora un “regla” o mandato particular
y concreto (sentencia judicial), sobre la base de la o las normas aplicables (previamente seleccionadas
por el intérprete). La interpretacién formal esta regulada en la ley (Parrafo 4° del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil); la interpretacion sustancial es de libre creacién del intérprete, pero debiendo siempre
hallarse fundada en las normas aplicables (la sentencia vale porque asi lo determina la ley). De lo an-
terior extraemos que el intérprete (el juez en este caso), es un creador de derecho, pero siempre en el
limitado campo que le corresponde (cerrar el marco incompleto que ofrece el legislador en los casos
sobre los cuales se pronuncia).
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sentido auténtico de la palabra. Pues la sentencia judicial crea por completo una
nueva relacion: determina que existe un hecho concreto, sefiala la consecuencia
juridica que debe enlazarse a él, y verifica en concreto dicho enlace. Asi como dos
hechos —condicién y consecuencia— van unidos por la ley en el dominio de lo general,
tienen que ir enlazados en el ambito individual por las sentencias de los tribunales
de justicia. Por esta razén la sentencia judicial es norma juridica individual: indi-
vidualizacién o concrecion de la norma juridica general o abstracta, continuacion
del proceso de creacion juridica, de lo general a lo individual; solo el prejuicio seguin
el cual todo Derecho se agota en la norma general, solo la errénea identificacion
del Derecho con la ley, pueden oscurecer una idea tan evidente’’. Siguiendo el
pensamiento de Kelsen, debemos destacar el hecho de que el contenido de
la “regla” (sentencia) estd dado, en parte, por el contenido de la norma (ley),
cuyos elementos se transfieren a aquélla, lo cual determina su validez juridica.
“Pero esta determinacién no es nunca completa. La norma de la grada superior no
puede vincular exhaustivamente el acto que la ejecuta. Siempre tiene que quedar
un margen mds o menos amplio de libre apreciacion: de modo que, por relacién al
acto ejecutivo de creacion o mera ejecucion material, la norma de la grada superior
tiene siempre el cardcter de un marco que dicho acto se encarga de llenar™®. De
lo dicho se deduce que la facultad del intérprete para crear derecho existe,
pero esta limitada, debiendo respetar los elementos normativos que son los
que dan validez a su creacion.

De la concatenacion légica de las etapas antes descritas, se sigue que ellas deben
cumplirse rigurosamente en el orden prestablecido. Esta exigencia es condicién
sine qua non para dar a la “regla” (sentencia) elaborada validez juridica. En
consecuencia, como puede constatarse, el conflicto no se resuelve de acuerdo
a las preferencias y concepciones intimas del magistrado (o de quien ejerza
una potestad regulatoria), sino conforme lo sefialado y previsto en la norma
juridica, aplicada por medio del procedimiento interpretativo ya comentado.
Como se ha adelantado en otros trabajos, el “drama” del juez, cuando discrepa
del contenido de la norma, tiene sus raices en la frustraciéon de que aquello que
resuelve puede contrariar su conciencia y sus ideales, a pesar de lo cual él debe
ser fiel al compromiso de aplicar la ley, por errado y doloroso que resulte. Si el
juez optara por prescindir del mandato normativo proveniente del legislador
y obrara sin fronteras a su leal y saber y entender, se destruiria todo el sistema
juridico, al desconocerse el principio de separacién de poderes del Estado y, por
ende, lesionarse la potestad legislativa, confiriendo a los jueces facultades que
el sistema no les reconoce. Ciertamente los jueces no son “prisioneros de las
leyes”, como maés de alguien lo ha planteado, pero tampoco libres creadores
de derecho sin sujeciéon ninguna al ordenamiento juridico.

7 Hans Kelsen. “La Teoria Pura del Derecho”. Editorial Gernika. Afio 1993. Pag. 57.
8 Hans Kelsen. Obra citada. Pag.64.
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Pero, volviendo a las etapas que, a nuestro juicio, debe recorrer el juez al enca-
rar su tarea creadora, cabe preguntarse: ;jes esto lo que efectivamente hacen
nuestros jueces? ;jse cifien al procedimiento descrito con el rigor indicado?
(aplican lealmente la ley como esta previsto?

Me temo que la respuesta, a cada una de estas interrogantes, sea negativa.
Cualquier analisis que se intente, llevara a la conclusion que nuestros jueces han
invertido el orden en que se ejecutan las cinco etapas mencionadas,
incorporando a su decisién un elemento que, en la mayor parte de los casos,
deberia estar ausente de su tarea jurisdiccional o influir indirectamente (como
elemento de interpretacion formal).

Enfrentado a la decisién del asunto controvertido, el Juez hace un analisis de
equidad, cuestién que, por cierto, depende, Gnica y exclusivamente, de sus
convicciones mas intimas. De esa manera, opta por la posicién sustentada por
una u otra parte, arguyendo que obra conforme el mérito general del proceso
(como lo exige la ley). Ya adoptada la decision, procede a justificarla, valién-
dose para estos efectos del sistema normativo. En otros términos, el intérprete
acomoda el mandato legal de manera que sirva para vestir su decisién y pre-
sentarla como si fuera fruto solo de las normas que estima aplicables. No es
extrafio que, bajo este proceder, se llegue a artilugios interpretativos dificiles
de justificar, y a sentencias contradictorias respecto de materias largamente
debatidas. Si nos fuera posible indagar en la conciencia de los jueces, tengo
la certeza de que todos ellos entienden ser “justos” mas alla de su deber de
lealtad con lo que disponen las leyes. De la manera indicada, se enfrenta, en
cierta medida, el sentido de justicia con la lealtad al mandato de la ley, cuestion
que en todo caso queda debidamente disfrazada.

Lo manifestado reviste una enorme importancia porque, en cierta medida, debi-
lita las virtudes del sistema y transforma el rol que corresponde a los jueces en él.

El mayor dafio que provoca esta anomalia radica en la falta de certeza juridica,
la cual solo puede alcanzarse en la medida que se aplique la ley siguiendo el
procedimiento antes descrito. Lo indicado queda de manifiesto en la medida
que, como consecuencia de lo denunciado, nadie puede asegurar razonable-
mente el destino final de un litigio. Si el sistema juridico hace imposible prever
razonablemente un cierto resultado en un proceso judicial, ello debilita la con-
fianza que requieren los imperados para organizar y desarrollar sus actividades.
La seguridad juridica, vale decir, la firme conviccién de que todos nuestros actos
estan regulados por el Derecho y que sus normas se cumpliran, sea espontanea
o coercitivamente, constituye el aporte mas valioso de la ciencia juridica a la
organizacién de la sociedad. La anormalidad que denunciamos, atenta contra
este valor que, al decir de los filésofos del derecho, es el Gnico propiamente
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juridico, puesto que solo puede darse en el ambito de un sistema normativo
(Estado de Derecho)’. De mas esta advertir que abiertas las compuertas que
permiten al Juez inclinarse por una u otra posicién en razén de sus conviccio-
nes personales, se introduce con ello el “activismo politico”, desfigurandose
absolutamente el ordenamiento juridico. No es facil, sin embargo, precisar si
el “activismo politico” es consecuencia de no respetarse las fases de aplicacion
de la ley antes analizadas, o si es este el que desata el efecto que comentamos.

No faltaréd quien se pregunte cémo no se ha reaccionado ante un fenémeno
de esta importancia que, como lo destacdbamos, desvirtda el sistema en sus
bases mas profundas. La respuesta incluye varios factores. Desde luego, la
apariencia formal que adopta la decision jurisdiccional, se presenta como si
estuviera fundada efectivamente en las normas que se invocan, lo cual induce
a pensar que para resolver no se han considerado otros elementos que no sean
los normativos extraidos de las leyes que se dicen aplicadas. En el evento que
lo decidido contravenga la jurisprudencia, ello no incide ni en el contenido de
la resolucion ni en las facultades propias del fallador (independencia interna).
Pero, quizas si lo mas importante sea la sensacion generalizada de que la “sen-
tencia pronunciada es justa” y, por lo mismo, pocos se detienen a examinar sus
fundamentos que, por lo demas, atendido su caracter técnico, queda reservada
para el juicio de los abogados. Tan evidente es lo que manifestamos, que ha
sido la propia Corte Suprema la que ha instado a los jueces a expresarse con
una terminologia que no impida la compresién del hombre medio.

De ser efectivo lo que examinamos en este articulo, el sistema juridico, en cierta
medida, se veria burlado, principalmente por afectacién de la certeza juridica.
Entre las virtudes del “Estado de Derecho”, no puede dejarse de ponderar que
los efectos de los actos ejecutados por los imperados son previsibles, vale decir,
susceptibles de anticiparse razonablemente por un hombre medio. Quien vive
al alero del derecho sabe, con antelacién, qué consecuencias se seguiran de
sus actos, de qué manera compromete su responsabilidad, de qué derechos es
titular y de qué medios dispone para hacerlos valer. En otras palabras, estara
en situacion de controlar dichos efectos (producirlos o cancelarlos). Es este,

 Conviene dejar constancia que no es esta nuestra posicion sobre los valores propiamente juridicos.
La idea de que existe un solo valor juridico (la seguridad juridica) corresponde al profesor Jorge Millas.
Nosotros estimamos que puede constatarse la existencia de otro valor juridico, tan importante como
el anterior. Se trata de la “normativizacién coercitiva de la conducta social”. El fundamento de esta
concepcién radica en que el derecho supone que todas las conductas sociales estan reguladas por el
ordenamiento juridico, sea por efecto de una prescripcién directa o indirecta, y su incumplimiento
es sancionado coercitivamente. Asi las cosas, el sistema juridico se asienta en la admisién colectiva de
que toda conducta social estd regida por una norma que se cumpliréd espontéanea o coercitivamente.
Hemos tratado esta materia en “El Derecho como creacién colectiva” (Ediciones Juridicas. Universidad
del Desarrollo. Ao 1999), “Estructura Funcional del Derecho” (Ediciones Facultad de Derecho. Univer-
sidad del Desarrollo. Afio 2001) y “Sobre el origen, funcionamiento y contenido valérico del Derecho”
(Facultad de Derecho. Universidad del Desarrollo, Afio 2006).
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muy probablemente, el mayor perjuicio que desencadenara la alteracién del
proceso de aplicacion de la ley descrito en las paginas anteriores.

No es extrafo, entonces, que los abogados no profundicen en sus defensas
los aspectos juridicos del conflicto, y pongan mayor acento en situaciones de
hecho que sirven para inclinar las simpatias del tribunal en uno u otro sentido.
Lo que advertimos se evidencia con mayor nitidez en el area penal.

I1l. El abuso judicial

La mision fundamental de los abogados no consiste solo en comparecer ante
los tribunales de justicia en defensa de los derechos que se le confian, como
lo dispone el articulo 520 del Cédigo Organico de Tribunales. Antes que ello,
debe esmerarse en procurar un entendimiento que zanje de comun acuerdo
el conflicto suscitado. En materia civil la “dgltima ratio” deberia ser el requeri-
miento al tribunal. De aqui la importancia que cobran cada dia las técnicas de
mediacién que culminan con un convenio que sustituye el costo material y
moral que implica un juicio, cualquiera que sea su naturaleza. Hay que tener en
consideracion que la apertura de un proceso judicial, sea civil o penal, implica
siempre un dafio para la sociedad y los intervinientes. Lo anterior, sumado al
hecho que, por lo general, el conflicto surge de interpretaciones encontradas,
hace evidente la conveniencia de instar por un entendimiento razonable y
equilibrado. La [lamada “justicia de los acuerdos” es una corriente que se abre
paso con fuerza a fin de evitar litigios inGtiles de alto costo para las partes y
perjuicio para la sociedad toda.

Ocurre, sin embargo, que suele emplearse la libertad de ocurrir ante los tribunales
de justicia en demanda de una cierta pretension, no para obtener una respuesta
jurisdiccional, sino para generar una presion indebida y obtener aquello que no
corresponde o mas de lo que corresponde. En cierto tipo de conflictos (de libre
competencia, ambientales, sobre servicios publicos, etc.), se usa y abusa de este
recurso, a fin de intimidar a la parte contraria e imponerle condiciones que en
otro contexto serian ilusorias. Son numerosos los casos en que una empresa o
una persona natural, para intervenir en un negocio, no puede hallarse afectada
por una accién judicial. En tal supuesto, quien es arrastrado a los tribunales queda
“en manos” de su contraparte premunido de armas desiguales'®.

1% Lo que anotamos se hace todavia mas evidente en el campo penal. Frecuentemente, quien detenta
una pretension civil, prefiere invocar la comisién de un supuesto delito, lo cual, por cierto, coloca la
contraparte en situacién desmedrada atendida la naturaleza de la acusacién. Asi, por via de ejemplo,
el mandatario es acusado de apropiacién indebida, el comodatario de usurpacién, el socio de defrau-
dacién. De aqui nuestra insistencia en el sentido de facultar al juez para declarar la inadmisibilidad de
una demanda civil.
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Este tipo de situaciones se da preferentemente ante grandes inversiones (ge-
neradoras de energia eléctrica, proyectos mineros, inmobiliarios, industriales,
etc.), invocandose, por lo general, la lesién a las normas medioambientales.
Es frecuente observar que a propésito de la “judializacion” de un conflicto, se
organizan “movimientos” paralelos, que le dan una cierta legitimidad social a
las cuestiones planteadas. De este modo, se obtiene un respaldo publico que
hace verosimil y justo lo demandado, todo lo cual no implica desconocer legi-
timas aspiraciones que merecen respeto y consideracion. Precisamente de estas
dltimas se aprovechan aquellas. Tampoco podria nadie desentenderse de los
espacios que ha conquistado en la conciencia publica todo lo concerniente al
derecho ambiental. Cada dia se incorporan nuevas exigencias fruto de la pre-
ocupacion que despierta esta tematica en todos los sectores de la comunidad.
¢{Coémo encarar esta realidad? ;Como evitar este abuso que se sirve de la juris-
diccién para obtener un provecho indebido?

Reducido el problema al ambito judicial, existen varios medios que bien em-
pleados pueden poner fin o, al menos, atenuar estos abusos: asi, por ejemplo,
las costas judiciales, la indemnizacién de perjuicios, el examen previo de admi-
sibilidad de las demandas y recursos que se deduzcan, la caucién anticipada,
la solidaridad entre cliente y abogado para los efectos del pago de costas y los
dafios. Ninguno de ellos se ha incorporado a la tradicién de nuestra judicatura,
razén por la cual no resultara facil su utilizacion.

Sobre las costas judiciales, remedio clasico para sancionar a quienes litigan sin
fundamento plausible o son vencidos totalmente, se presenta un inconveniente
dificil de remover: los jueces no han logrado armonizar la realidad con sus de-
terminaciones. La fijaciéon de costas no refleja, en la mayor parte de los casos,
los gastos en que incurre el litigante, sino, muchas veces, una parte infima de
éstos. De alli que, a pesar de haber tenido éxito en el litigio promovido infunda-
damente, no consigue el afectado ser resarcido en su integridad. A lo sefialado
hay que agregar que los dafios que causa un litigio maliciosa o irresponsable-
mente intentado, no solo se reflejan en los costos directos (costas procesales
y personales), sino que en dafios reflejos o derivados. ;Como recuperar los
dafios del negocio que no se hizo o que se hizo en condiciones desmejoradas
por efecto del juicio? ;Cémo evitar que la imagen de una persona sufra un
detrimento de importancia si el juicio lo coloca en situacion desdorosa? Las
costas, ciertamente, ni siquiera se aproximan a dar una solucion efectiva y real.

La indemnizacién de perjuicios, se presente como otro medio idéneo para los
fines que se proponen. Esta solucion tiene dos inconvenientes graves: por una
parte, los jueces suelen sostener la tesis de que un juicio no da lugar sino al
pago de las costas judiciales y no a otras prestaciones resarcitorias, por cuanto
ello atentaria contra el derecho de recurrir a los tribunales en procura de ex-
pectativas que —aun infundadas— son expresién del ejercicio de una garantia
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constitucional; por otra parte, concluido un juicio, iniciar otro respecto de los
efectos del anterior, no parece ser una receta muy atractiva para el dafiado.
De aqui que no sea este medio utilizado en el mundo judicial, sino excepcio-
nalmente.

Otra medida, por la cual nos inclinamos decididamente, consiste en modificar
las normas procesales para introducir un control de admisibilidad, a requeri-
miento del afectado, respecto de las acciones temerarias e infundadas que se
intenten. Este procedimiento tendria la ventaja de atajar las demandas abusivas
y solucionar en tiempo breve las consecuencias dafiosas que se reclaman. No
se trata de crear una nueva instancia, sino solo de incorporar un procedimiento
expedito y rapido para resolver situaciones excepcionales (demandas temera-
rias, infundadas, dolosamente planificadas para obtener beneficios indebidos o
un provecho que no corresponde a quien lo demanda). También esta medida
ofrece resistencia porque se teme que dicho procedimiento no sea méas que
nuevos recursos dilatorios para retardar la accién de la justicia.

Habida consideracion del hecho de que tras un exceso como el analizado,
aparecera invariablemente la direccién de un abogado, deberia volverse a
instaurar lo que existié hasta hace algunos afios, la obligacién solidaria del
abogado con su cliente. Esta medida servira para disuadir a quienes proyectan
un aprovechamiento ilicito. Todavia mas, responsabilidad solidaria deberia
extenderse, en casos calificados, a todos los dafios que se provoquen, no solo
a los costos del juicio.

Finalmente, es posible exigir, en determinados casos y a peticion del directa-
mente afectado, caucionar los dafios que puedan causarse cuando se advierta
una grave inconsistencia en la accion ejercida o se vislumbre que ella sirve para
la consecucién de objetivos indebidos. Como es obvio, todas las medidas enun-
ciadas pueden combinarse de manera de hacer mas efectivo este procedimiento.

Lo cierto e indesmentible es que debe buscarse y ponerse en funcionamiento
algln recurso para evitar el abuso judicial, el cual parece haberse incrementado
en el Ultimo tiempo con un perverso exhibicionismo que sirve para advertir la
efectividad de esta maligna receta.

No creo que puedan nuestros legisladores mantenerse indiferentes ante esta rea-
lidad que afecta por igual a todos quienes intervienen en proyectos o inversiones
de importancia. No es exagerado decir que tan pronto se comunica la intencién
de iniciar un emprendimiento de envergadura, casi automaticamente, surge la
oposicion de vecinos, competidores, organizaciones no gubernativas, etc., que
se empefian en hacerlo fracasar. Esto, como se dijo, se da de preferencia en el
area ambiental e industrial, frendndose iniciativas provechosas. Incluso mas,
hay areas como la ecoldgica, en que se movilizan organismos internacionales
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especializados en alertar a los grupos afines para la realizacion de campanas
destinadas a paralizar inversiones y proyectos de desarrollo.

IV. Retardo de la justicia civil

Uno de los problemas que mas pesa a la hora de calificar la eficiencia de la justicia
civil, es el retardo con que se tramitan los procesos, se dictan las sentencias y se
hacen cumplir. Se ha dicho y con razén, que la justicia, para tener el caracter
de tal, debe ser oportuna. Cuando ella demora demasiado no pasa de ser un
remedo de justicia que no satisface a quienes legitimamente la demandan.

Cabe preguntarse: jSobre quién recae la responsabilidad de un hecho de esta
naturaleza? La respuesta compromete un sinnimero de factores que concurren
en su produccion.

En primer lugar, debe advertirse el exceso de trabajo que pesa sobre los jueces.
El ingreso anual supera el millén ochocientas mil causas civiles. Es cierto que
de ellas solo un porcentaje menor se tramitan integramente, la mayor parte
de las causas “quedan en el camino”, sea porque se abandonan, las partes
se avienen, no se notifican, etc. Pero, por alto que sea el porcentaje en que
se rebaje la carga laboral de los tribunales, el nimero de causas a que es lla-
mado un juez (especialmente en las grandes ciudades), es enorme frente a la
capacidad normal de un tribunal. Dictar una sentencia implica un estudio, a
veces profundo, de cuestiones complejas, que exigen reflexién, estudio y co-
nocimiento de la jurisprudencia. De aqui que no pueda exigirse, como ocurre
a menudo, buenas y oportunas sentencias. Piénsese solo en el hecho de que
en el Gran Santiago funcionan 30 juzgados civiles. Por otra parte, no existe
un examen de admisibilidad inicial, razén por la cual, si una persona deduce
una demanda reclamando la propiedad del Palacio de Gobierno, el juez esta
obligado a tramitarla, incluso, a dictar sentencia de término.

En segundo lugar, no cabe duda de que coadyuva a la “parsimonia judicial” el
llamado “principio de pasividad” que impera en materia civil, debiendo el juez,
a través del tiempo, ir acumulando antecedentes que solo vendra a evaluar al
momento de pronunciar su sentencia, no antes. Algunos intentos por romper
esta inercia (como ocurre con el tramite de conciliacién, que en su oportunidad
se estim6 como un avance efectivo y que ha terminado en el mas rotundo
fracaso), no han permitido dar a los juicios civiles mayor celeridad.

En tercer lugar, debemos remitirnos a las normas procesales, vigentes desde
hace muchos afos con escasas innovaciones, que en el dia de hoy no satisfacen
las necesidades econémicas y sociales que debe resolver la jurisdiccion. Para
demostrarlo, basta un ejemplo. El llamado juicio sumario -regulado en los ar-
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ticulos 680 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil- concebido para las
acciones que requieren de una tramitacion rapida para ser eficaces, demoran
tanto o mas que un juicio de lato conocimiento. No existe un procedimiento
expedito que impida un retraso indebido y perjudicial para aquellos que con
urgencia ponen en movimiento la actividad jurisdiccional'.

En cuarto lugar, el curso que debe seguir el fallador (exposicion de los hechos,
acciones y defensas sostenidas por las partes, consideraciones de hecho y de
derecho que sirvan para justificar la decisién, y resolucién de la cuestién deba-
tida), no se cumple a cabalidad y, parte de esta tarea, se delega en funcionarios
inferiores. De esta manera, la sentencia no siempre representa el anélisis cohe-
rente previsto y querido por el legislador. No admite discusién la circunstancia
de que una mala sentencia abre camino a los recursos judiciales, muchos de
los cuales aumentan considerablemente el tiempo de tramitacion.

En quinto lugar, los abogados utilizan torcidamente, en muchos casos, los va-
cios procesales para extender indebidamente el curso de los procesos civiles.
En lugar de asumir la posicién que les corresponde, esto es, de colaboradores
de la justicia, abusan de los recursos y los plazos para retardar la tramitacion
y mejorar la posicién de sus representados. Nos remitimos a lo aseverado
precedentemente, en orden a que es esencial buscar una solucién para evitar
el abuso procesal, reiterando que se trata de una materia delicada porque
compromete el ejercicio de los derechos fundamentales.

Solo comprendiendo esta realidad es posible medir la importancia que nosotros
asignamos al “examen de competencia para el ejercicio de la actividad jurisdiccio-
nal”, lo cual evitaria que puedan participar en el funcionamiento de la potestad
jurisdiccional quienes no cumplen las exigencias minimas para su desempefio. No
es esta la problematica que nos ocupa, pero no debe ella dejarse de mencionar.

En suma, es cada dia mas urgente ocuparse del retraso de la justicia, espe-

cificando los factores que concurren en este fenémeno y abordéandolos con
soluciones creativas y, sobre todo, practicas.

V. Independencia Judicial

Para cerrar estas apretadas reflexiones, no puede faltar una referencia sobre
la independencia de los jueces. De poco sirven las encuestas realizadas a

" No podemos dejar de mencionar el hecho de que algunos abogados recurren, muchas veces infruc-
tuosamente, a procedimientos excepcionales concebidos para otros fines. Asi, por ejemplo, se acomoda
la situacién para deducir un recurso de proteccién o de amparo econémico, eludiendo, de este modo,
los procedimientos que corresponden.

123

Actualidad Juridica 35 final.indd 123 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

quienes han tenido una experiencia en el ambito judicial. Como se ha dicho
muchas veces, en el ejercicio de la jurisdiccion hay vencedores y vencidos v,
como es natural, los primeros alabaran a la judicatura, en tanto que los otros
la menospreciaran. Lo que seflalamos queda de manifiesto frente a la actitud
de la parte vencida, la cual, por lo general, atribuye su derrota, no a la justicia
o falta fundamentos de su causa, sino a la existencia de factores ocultos (amis-
tad, influencia, afinidades religiosas o politicas, simpatias personales, etc.) que
condicionan la decision.

Es frecuente escuchar que la balanza de justicia se inclina siempre en favor de
los “ricos” y los “poderosos”, sin concretar una aseveraciéon de esta gravedad.
Sostenemos que los jueces en Chile son honestos y honrados y que se hallan
al margen de cualquier sombra de duda a este respecto. Mas aun, la Corte
Suprema ha sido implacable cada vez que un juez o un auxiliar de la adminis-
tracién de justicia ha incurrido en una falta que comprometa el ejercicio de sus
funciones, asumiendo en plenitud sus facultades disciplinarias y apartando del
Poder Judicial al infractor.

En el plano institucional lo que si preocupa y puede ser considerado como un
factor altamente negativo, es la intervencién de los otros poderes del Estado
en la designacién y ascenso de nuestros magistrados. Como es sabido los jue-
ces de primera instancia, los ministros de las cortes de apelaciones y los de la
Corte Suprema son designados por el Presidente de la Republica. Es cierto que
ello ocurre a proposicién de los tribunales (terna o quina), y tratdndose de los
miembros del Tribunal Supremo, ademas, con aprobacién de los 2/3 de los
senadores en ejercicio. Pero las facultades de los poderes Ejecutivo y Legislati-
vo —de génesis y naturaleza politica- en la designacién de los jueces, sin duda
afecta la prescindencia politica de los magistrados y enturbia la imparcialidad
que se exige a nuestros magistrados. Quienes admiten la intervencién de los
poderes de naturaleza politica (Legislativo y Ejecutivo), en la designacion de los
jueces, arguyen que la legitimidad para el ejercicio de la funcién publica solo
puede provenir de la voluntad popular que se expresa en elecciones periddicas.
Limitan, de esta manera, lo que la propia Constitucién expresa en su articulo 5,
segln el cual el ejercicio de la soberania se “realiza por el pueblo través del
plebiscito y de elecciones periodicas y, también, por las autoridades que
esta Constitucion establece”. Por consiguiente, la potestad puede hallarse
fundada tanto en el poder electoral como en el mandato normativo y en ambos
casos su ejercicio es igualmente legitimo.

Tampoco es dable ignorar que en la practica todos los organismos politicos
intentan influir en el Poder Judicial y en los tribunales especiales (cada dia
mas importantes y numerosos), sin que se pueda advertir en qué medida lo
consiguen. Lo que anotamos se ha visto incrementado por dos hechos. Desde
luego, el contencioso administrativo que, a partir del afio 1989, ha quedado en
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manos del Poder Judicial (articulo 38 de la Carta Constitucional), lo cual implica
la revisién de actos administrativos y el establecimiento de la responsabilidad
extracontractual del Estado, cuestiones tradicionalmente ajenas a la judicatu-
ra ordinaria. Asimismo, es un hecho que la misma autoridad con frecuencia
traspasa a los tribunales de justicia conflictos y controversias de raiz politicas,
como una manera de eludir su responsabilidad en conflictos de esta indole.

Quienes consideramos la independencia judicial como una exigencia esencial
en el marco de un “Estado de Derecho” (sin apellido), no podemos menos que
proclamar nuestros deseos mas fervientes de que se encuentre una férmula
que excluya toda injerencia de la politica en el ejercicio de la judicatura. La-
mentablemente esta posicién no es compartida por algunas agrupaciones de
jueces que postulan, incluso, la existencia de organismos ajenos a la judicatura
llamados a designar y promover a quienes forman parte de la carrera judicial.
La experiencia comparada revela que todas las naciones que han intentado
esta solucién, han fracasado rotundamente y terminado por transformar a los
tribunales en parte del botin politico.

Muchas otras observaciones podrian agregarse a la hora de hacer un juzga-
miento objetivo del funcionamiento de nuestros tribunales civiles, pero lo que
no puede ignorarse es la falta de interés de los legisladores sobre el tema. Pa-
san, una a una, las legislaturas, sin que se aprueben proyectos tan necesarios
como el relativo a los “abogados integrantes” o la modernizacién del Cédigo
de Procedimiento Civil, no obstante existir proyectos que aliviarian considera-
blemente las debilidades y defectos de nuestro ordenamiento.'?

El presente trabajo debe considerarse como complemento del articulo “Actuales
Desafios del Derecho”, publicado en esta misma revista, en el cual se analizan
diez reformas urgentes que no pueden mantenerse congeladas sin grave dafio
para nuestra juridicidad'3.

12 La Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo presentd, en el mes de junio de 2013, un
proyecto completo de modificacién del Cédigo de Procedimiento Civil, que no implica mayores costos
y que aceleraria considerablemente el ejercicio de jurisdiccion. Salvo la comparecencia a una Comisién
de la Camara de Diputados, que permiti6, en lineas muy generales, explicar los alcances del proyecto,
nada se ha avanzado sobre la materia. Atendida la actual situacién, no parece posible abocarse a este
problema.

13 “Actuales Desafios del Derecho”. Revista Actualidad Juridica. N°34. Julio 2016. Pag. 61 y ss.
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Funcion de la legitimacion ad causam
en el sistema procesal civil

(Pretexto: un caso de litisconsorcio
necesario pasivo impropio)

Mario RojAs SEPULVEDA
Abogado UDEC

Profesor de Derecho Procesal
UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

ResumeNn: La comprension de la funcién de la legitimacion ad causam en el sistema
procesal civil exige tener en cuenta los institutos de accion procesal abstracta, y
concreta, que operan de modo paralelo y complementario en el proceso juris-
diccional. En su modalidad propia, la carga de afirmacién —al menos implicita—
de concurrencia de legitimacién ad causam, activa y pasiva, es presupuesto del
proceso. La verificacion de su realidad, en cambio, constituye presupuesto de
la sentencia de fondo favorable. En su modalidad sustitutiva, la aseveracion de
concurrencia de legitimacién ad causam propia en el sujeto sustituido, es presu-
puesto del proceso, y la comprobacion de su existencia es presupuesto del fallo
que acoge la accién; mientras que la concurrencia de legitimacién ad causam
sustitutiva —en el sujeto sustituto— es presupuesto del proceso. Estos principios
no se alteran en hipétesis de litis consorcio necesario impropio. La omisién de
emplazamiento de un litis consorte necesario no conlleva nulidad procesal, sino
sentencia de fondo de rechazo de la accion concreta instaurada; lo que no obsta
a que el defecto pueda reclamarse por via de excepcién dilatoria de correccién
procesal. La sentencia de fondo pronunciada en ausencia de un litis consorte
necesario es inutiliter datur (inoponible al interesado omitido). Estos principios
pueden modificarse por reglas legales expresas, que existen en ordenamientos
extranjeros, y no se hallan en el Cédigo de Procedimiento Civil chileno.

* % %

1. Pretexto casuistico

Maria Abaroa, titular de un derecho de aprovechamiento de aguas, demandé
al Fisco, este propietario de un predio, para la constitucién de servidumbre
de acueducto sobre un area en que se halla un canal, que dijo abandonado,
de nombre “Yalquincha”, y la regulacién de la indemnizacién. Después de la
citacién a oir sentencia, comparecié la “Comunidad de Aguas Canal Yalquin-
cha” (en adelante: la Comunidad), como tercero independiente, sosteniendo
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que tenia derechos sobre el canal, que no estaria abandonado, y, entendien-
do que habria debido ser emplazada en el proceso para poder hacer valer su
posicion juridica, pidié la declaracién de invalidez de lo obrado. La sentencia
de primera instancia desestimé la nulidad procesal, afiadié que la Comunidad
careceria de legitimacion pasiva, porque la servidumbre solicitada tendria un
trazado diferente, y, en cuanto al fondo, acogié la accién, declar6 constituida
la servidumbre y regulé la indemnizacién'. La Comunidad apelé. La sentencia
de segundo grado concluy6 que “no puede caber duda alguna sobre el evidente
interés que la Comunidad de Aguas Canal Yalquincha tiene en el resultado de la
presente accion y, por lo mismo, debe concluirse que esta legitimada para inter-
venir en estos autos”, en atencién a que lo pedido es la constitucién de una
servidumbre de acueducto sobre un canal que pertenece a la Comunidad. Sin
embargo, en vez de limitarse a revocar el fallo y desestimar la demanda, por
exclusiva razén de falta de completitud de la legitimacién pasiva ad causam
(omisién de emplazamiento de la Comunidad), lo revocé y rechazé la accién, en
atencion a que la demanda incide en un canal de la Comunidad y que no esta
abandonado. La demandante recurri6 de casacién en la formay en el fondo?.

La resolucién de mayoria de la Tercera Sala de la Corte Suprema razoné asi: (i)
la accién de la demandante, del modo en que la planted, incurrié en defecto
de falta de completitud de la legitimacién pasiva ad causam, puesto que el
beneficio juridico pretendido, en la situacién concreta, implicaba la condicién
de legitimo contradictor de la Comunidad cuyo emplazamiento fue omitido,
para que esta pudiera defender su posicion juridica; y, (i) la legitimacion pa-
siva constituiria una cuestion de procesabilidad que determinaria la invalidez
de la relacion procesal en este supuesto de litis consorcio necesario impropio,
entendimiento que seria coherente con la garantia constitucional del debido
proceso. De oficio, ejerciendo la facultad del art. 84 inciso final del CPC, anulé
lo obrado, reponiendo la causa al estado de emplazar al litis consorte preterido?.

La disidencia*, compartiendo la reflexién (i), discrepé respecto del razonamien-
to (iii), porque el defecto de legitimacién pasiva ad causam no es presupuesto
del proceso, sino de la sentencia de fondo favorable a la accién ejercida. Fue
de parecer de casar de oficio el fallo de alzada, por concurrencia del vicio de
carecer de las consideraciones exigibles en torno a este particular®, que habria
debido examinar oficiosamenteb, en términos que, de contenerlas, habria

130 de agosto de 2013, Rol N° 5.241/12, 2° Juzgado Civil de Antofagasta.

25 de agosto de 2014, Rol N° 873/2013, Corte de Apelaciones de Antofagasta, ministros Claveria y
Franulic (redactor) e integrante sefior Orellana.

3 2 de abril de 2015, Rol N° 26.704/14, mayoria formada por los ministros Carrefio, Pierry, Aranguiz
(redactor) y SANDOVAL.

4 Ministra EGNEM.

> Art 768 N° 5 en relacién con el art. 170 N° 4 del CPC:

¢ Como se apuntara en el texto infra (19), los presupuestos de fondo de la sentencia favorable a la
pretension deben ser examinados de oficio por el juez.
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rechazado la demanda sobre la exclusiva base de defecto de falta de comple-
titud de la legitimacion pasiva ad causam, sin ingresar al examen de las demas
condiciones de fondo de admisién de la accion.

¢Lleva la razén la mayoria o la disidente? Responder esta interrogante exige
examinar los elementos del sistema procesal civil, su coherente integracién
funcional, y los deslindes técnicos de aquellos. Empero, reconocemos desde el
principio que el estudio del fallo aludido no forma aqui méas que un pretexto
para emprender una actualizada y comprensiva revision de ciertos aspectos
importantes de la teoria general del proceso.

1.bis.- ;Utilidad del enfoque de este trabajo a partir
de la exposicion de conceptos dogmaticos
de la teoria general del proceso?

Nuestro objetivo es aportar a la fluidez y correccion de la labor practica de abo-
gados y jueces, a quienes puede servir contar con un texto que —basado en las
ensefianzas de los doctrinadores y remitiendo a las obras mas importantes— sirva
de guia para determinar en qué casos puede pronunciarse una sentencia de fondo,
y en cuales se impone la abstencion o un fallo de absolucién de instancia que no
dictamina acerca de lefond (presupuestos procesales); la distincion entre vicios
que originan una cosa juzgada meramente aparente y defectos que se sanean
por la summa preclusion; superada la valla formal, qué exigencias de fondo deben
reunirse para que se dictamine favorablemente al actor, cémo y respecto de qué
data deben apreciarse (presupuestos de la sentencia de fondo favorable); a qué
tipo de reaccién del demandado corresponde la negacion de estos presupuestos
de fondo y cudl es su tratamiento procesal; qué intensidad de autoridad de cosa
juzgada produce la sentencia de rechazo por inconcurrencia de presupuestos de
fondo; de qué contenidos se compone el concepto contemporaneo del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y cémo se relaciona con el clasico debate
suscitado por el instituto de la accién procesal; cuél es la finalidad verdadera del
proceso jurisdiccional (cosa juzgada) y cémo interaccionan con ella el derecho
material a la tutela judicial justa, asi como la posibilidad de la sentencia injusta;
cdmo se compatibiliza la operacion paralela, en el proceso, de la relacién procesal
originada por el ejercicio de la accién procesal abstracta, y de la relacién o situacion
material que es objeto del litigio, a la que apunta la accién procesal concreta, y
cdmo interactian coherentemente entre si; en este contexto sistematico, qué
es la legitimacién ad causam y cuél es su funcién en el sistema procesal, en sus
diferentes modalidades (propia o sustitutiva, y, dentro de la propia, normal u
ordinaria y anormal o extraordinaria), lo que exige responder qué tipo de pre-
supuesto es (procesal o de fondo); y, finalmente —en torno al pretexto casuistico
declarado- con qué modalidad de legitimacién ad causam se relaciona el instituto
de litis consorcio necesario impropio y cual es su adecuado tratamiento procesal.
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El objetivo es, asi, practico. Una correcta praxis exige el dominio de institutos
dogmaticos esenciales. La finalidad de estos consiste en servir a aquella. La
lectura del trabajo, ademas, demostrara las consecuencias perjudiciales de
nuestros programas de ensefianza procesal, que transmiten contenidos cuanti-
tativamente excesivos en torno a las ritualidades, y escasa formacién conceptual
y sistematica, con todavia menor énfasis en la aplicacién practica de los insti-
tutos juridicos. Una experiencia académica y profesional que ya es extensa nos
evidencia que no es posible operar correctamente las ritualidades en la praxis
si no se comprende la teoria general del proceso. Una transformacion de los
programas de instruccion, en esta orientacion, nos parece esencial. El abogado
que comprende el sistema procesal puede entender los procedimientos. A la
inversa, es ejercicio inGtil.

Finalmente, excepcién hecha de nuestro entendimiento acerca de la impres-
cindible compatibilidad de los institutos de accién procesal abstracta y accion
procesal concreta, este trabajo no contiene ideas novedosas, sino que, al con-
trario, se sustenta en las ensefianzas de los procesalistas mas autorizados entre
los exponentes clasicos y contemporaneos de la disciplina.

2. La accion procesal

La accién procesal es el motor que —con la aspiracién concreta de lograr en
definitiva el acogimiento de un especifico petitum incidente en una relacion
o situacién juridica material- pone en marcha el proceso, instrumento, este,
que permite que el sistema jurisdiccional, en el acto de juicio, voluntad y ad-
judicacién que se contiene en la sentencia: (i) dirima el conflicto que originé
el ejercicio de la accion, sea ésta de cognicion, ejecutiva o cautelar; o, (ii) aun
en ausencia de contienda, ejecute la intervencién de caracter constitutivo que
es —por excepcion- imprescindible para crear o alterar ciertos estados juridicos
que la ley determina’.

3. Eficacia de la accion procesal, en perspectivas abstracta
y concreta

Ahora bien: (i) la accién procesal sera eficaz, en perspectiva abstracta, en la
medida que resulte apta para conducir a una sentencia de fondo, esto es, que

7 Calamandrei, Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil, traduccién de Santiago Sentis Melendo,
Libreria El Foro, 1996, de la segunda edicién en italiano, Volumen 1, pdg. 154. Son consideraciones
de seguridad juridica las que, en ciertos casos, determinan al legislador a reservar al juez el poder de
intervenir en una relacién juridica (Goldschmidt, James, Teoria General del Proceso, redaccién en espafiol
realizada por el autor con la colaboracién de Leonardo Prieto Castro, Editorial Labor, 1936, pag. 27).
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dirima el objeto litigioso?, en sentido favorable o desfavorable al actor®; objetivo
que sera logrado en la medida en que el tribunal verifique, ex ante respecto
del juzgamiento sustancial, que se retiinen los presupuestos del proceso'® o de
la posibilidad de una sentencia sobre el fondo'" o del examen del mérito'?;
en tanto que, en cambio: (i) la accion procesal sera eficaz en su perspectiva
concreta, si es apta para producir un dictamen de acogimiento del especifico
petitum formulado por el demandante respecto de la cuestion material plan-
teada; finalidad que se obtendra si el tribunal, in tempore judicium, verifica la
concurrencia de los presupuestos de la sentencia favorable al actor'®* o con-
diciones de la accion' o requisitos constitutivos de la acciéon's o requisitos de
la tutela juridica'® o elementos axiolégicos de la pretensién'’; porque, como
dice pulcramente Calamandrei: “este derecho, que trata de obtener una deter-
minada providencia favorable, encuentra su satisfaccion en el pronunciamiento
de esta providencia y en ella se agota y extingue”'®; o, como también expresa
correctamente Redenti, la accién procesal se extingue “por satisfaccion”’®.

4. Perspectiva abstracta de la accion, en relacion
con los presupuestos del proceso (o de la posibilidad
de una sentencia de fondo), y perspectiva concreta
de la accion, en conexion con los presupuestos

de la sentencia de fondo favorable

De esta comprension diferenciada surge que (i) al ponderar acerca de la con-
currencia de los presupuestos del proceso o de la posibilidad de una sentencia

8 En términos del art. 158 inc. 2° del CPC: que se pronuncie “resolviendo la cuestién o asunto que ha
sido objeto del juicio”.

? Claramente lo expresa Calamandrei, cuando refiere que el derecho de accién en sentido abstracto tiene
por objeto -y por ende se agota con- “una providencia que declare si el reclamante tiene o no razén” porque
el derecho de accién, en esta perspectiva, corresponde “también a quien no tiene razén, como derecho a
obtener una providencia del juez que le declare que no tiene razén” (Instituciones, Volumen 1, pag. 248).
19 Bulow, Oscar, La Teoria de las Excepciones Procesales y los Presupuestos Procesales, traduccion de
Miguel Rosas, Editorial Ejea, 1964, edicion original de 1868, pag. 5. También: Chiovenda, Giuseppe,
Principios de Derecho Procesal Civil, traduccién de José Casais y Santald, Editorial Reus, 1922, tercera
edicién italiana, Tomo 1, pag. 111.

" Goldschmidt, Teoria, 1936, pag. 19.

12 Redenti, Enrico, citado por Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 258).

13 Couture, Eduardo, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Editorial Depalma, 1990, reimpresiéon
de la tercera edicién, N° 72, pagina 108.

4 Chiovenda, Instituciones de Derecho Procesal Civil, traduccién de Eusebio Gémez Orbaneja y Rafael
Greco, Valetta Ediciones, 2005, Tomo 1, pag. 80. Sigue esta terminologia, entre nosotros, Casarino,
Mario, Manual de Derecho Procesal, Editorial Juridica de Chile, sexta edicién, 2005, Tomo 1, pag. 59.
15 Calamandrei, Instituciones, Volumen |, pag. 257.

6 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, traduccién de Leornardo Prieto Castro, Editorial Labor, 1936,
de la segunda edicién alemana, Tomo 1, pag. 97.

7 Quintero, Beatriz, Y Prieto, Eugenio, Teoria, pags. 493/493.

'8 Instituciones, Volumen 1, pag. 257.

1 Citado por Calamanderei, Instituciones, Volumen i, pag. 257, nota 16.
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(favorable o desfavorable) de fondo, el juez razona en funcién de la perspectiva
abstracta de la accién procesal, y, por lo mismo, sin ponderar el mérito; en tanto
que (i) al evaluar la presencia de los presupuestos de la sentencia favorable al
actor, el juez reflexiona en torno a la perspectiva concreta de la accion procesal,
en mira a su objetivo especifico de acogimiento de un especifico petitum, vy,
por ello, debe valorar el meritus causae con referencia a los contenidos reales
de la relacién material que juzga.

Si el tribunal, al ponderar en perspectiva abstracta —ex ante al juzgamiento- tiene
por inconcurrentes los presupuestos del proceso, no podra pronunciar ningu-
na sentencia de fondo, de manera que habré de limitarse a anular lo obrado
y reponer el proceso al estado de reparar el vicio detectado, si es susceptible
de correccién, o a dictar un fallo absolutorio de la instancia o del proceso, sin
pronunciarse acerca del fondo debatido?°, un fallo puramente procesal de im-
procedibilidad, absolutio ab instantia y salvis iuribus, de manera que el tribunal
no ponderara la cuestién material debatida, no verificara la concurrencia real,
en el caso concreto, de los presupuestos de la sentencia favorable al actor.

En cambio, verificados que sean, como concurrentes, los indispensables pre-
supuestos del proceso, el juez es inexcusablemente obligado a pronunciar
sentencia acerca del fondo; y el fallo acogera el petitum en la medida en que, al
juzgar, establezca la presencia real de los presupuestos de la sentencia favorable
al actor, asi como lo rechazard, en el evento opuesto.

Lo que debe comprenderse esencialmente es esto: las perspectivas abstracta y
concreta de la accién procesal constituyen dos instituciones juridicas distintas,
compatibles, y de una consideracién diferenciada en el proceso jurisdiccional
que es l6gicamente imprescindible porque como dice Gierke: de la circuns-
tancia que también quien carezca de razén puede promover un proceso “no
se puede deducir, como hacen muchos, la completa independencia del derecho a
la tutela juridica respecto del derecho, ya que este derecho publico frente al Estado
se acuerda solo al objeto de tutelar derechos efectivos”?'.

5. Enunciacion anticipada de conclusiones en torno a legitimatio
ad processum y legitimatio ad causam

Los conceptos anunciados supra (3/4), que seran fundados infra (8/18), son de
ineludible comprension precedente al examen de la cuestién de la legitimatio

20 Gandulfo R., Eduardo, Presupuestos Procesales y Su Decaimiento en los Juicios Personalisimos, en
Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Norte, 2011, pag. 286.

21 Gierke, Otto, citado por Chiovenda, La Accién en el Sistema de los Derechos, en Ensayos de Derecho
Procesal Civil, traduccién de Santiago Sentis Melendo de la edicién italiana de 1930 y 1931, Editorial
EJEA, 1949, volumen |, pag. 90, nota 42.
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en el sistema procesal civil??, puesto que, como se desarrollaréa en su lugar (17
y 26/31):

A.- Es presupuesto del proceso la legitimacion ad processum (parte existente y
procesalmente capaz), que constituye “una condicion necesaria tanto para poder
tener razén, como para lo contrario”?. Su inconcurrencia, constatada in limine
litis, impone la nulidad de lo obrado, o la absolutio ab instantia, salvis iuribus.
Verificada ex post processum, Gnicamente tratandose de vicios que no puedan
entenderse saneados por la summa preclusién derivada de la autoridad de
cosa juzgada, conlleva igualmente la declaracién de ineficacia de lo actuado?.

B.- La afirmacién, en la demanda, explicita o implicita, de concurrencia de
legitimacion ad causam propia, activa o pasiva, normal o anormal®, y —en caso
de invocacion de legitimacion ad causam sustitutiva, activa o pasiva— la aseve-
raciéon por el sujeto sustituto, en la demanda, de presencia de legitimacién ad
causam propia, normal o anormal, en el sujeto sustituido, es un presupuesto del
proceso?. Es absurdo —y por lo mismo inconciliable con la garantia del debido
proceso— sostener que pueda desarrollarse un proceso en que la titularidad
activa y pasiva del derecho de gestionar el interés debatido no venga al menos
implicitamente afirmado en la demanda. La omision se rige por las reglas de
los presupuestos procesales. Puede ser sefialada ex officio en cualquier estado
y grado de la causa?’.

2 La importancia del concepto de accién en relacién con la cuestién de la legitimacién ha sido recien-
temente enfatizada por Juan Séanchez, Ricardo, La Legitimacién en el Proceso Civil, Editorial Thomson
Reuters Aranzadi, 2014, pags. 25 y ss., y, con referencia a la doctrina del profesor De la Oliva, ver
especialmente: pag. 74.

2 Chiovenda, Principios, Tomo I, pag. 115.

2 Por ejemplo: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, secciéon segunda, pags. 16y ss. El pre-
sente trabajo no tiene por objeto profundizar en el concepto de legitimatio ad processumy por ello no
desarrolla la interesante cuestion de cuéles casos quedan saneados por la cosa juzgada y cuéles no.

% En cuanto a la definicién de las modalidades propia (normal o anormal) y sustitutiva de la legitimacién
ad causam, y de las nociones de sujetos sustituto y sustituido, véase en el texto infra (26/31).

2 En este sentido —en términos practicos— la aseveracion que basta para la tramitacion de la demanda:
Cordén Moreno, citado por montero, montero aroca, juan, De La Legitimacién en el Proceso Civil,
Editorial Bosch, 2007, pag. 76.

27 Véase, en esta orientacion, aun para un caso menos claro, la afirmacién de Satta, Salvatore, respecto
de la intuicién de la casacion italiana (Manual de Derecho Procesal Civil, traduccién de Fernando De
la Raa, Editorial EJEA, 1971, séptima edicién en italiano, 1967, Tomo |, pag. 87). Excurso: El presente
trabajo se dirige a abogados, jueces y estudiantes de derecho, es decir, a humanistas. Por esto, no
eludo la tentacién de advertir que Salvatore Satta no solo fue un magnifico y nada pacifico jurista (sus
contenciones con Francisco Carnelutti, que le llamé “artista del derecho”, son memorables), sino que
escribié una de las obras literarias més importantes del siglo xx: “Il giorno del giudizio” (El Dia del Juicio,
Editorial Anagrama, primera edicién, 1983, segunda edicién, 2010). La obra se inspira en la infancia del
jurista en Nuoro, una ciudad de Cerdefia, y esta presidida por la figura de su padre, que fue abogado.
George Steiner, uno de los intelectuales contemporaneos mas reconocidos, en 1987, escribié en The
New Yorker: “Ningtin recordador excepto Walter Benjamin transmite de manera mds conmovedora que
Salvatore Satta (obsérvese el augurio de su nombre de pila) el derecho de los derrotados, de los ridiculos y
de los aparentemente insignificantes a ser recordados de manera precisa” (George Steiner en The New
Yorker, edicién e introduccién de Robert Boyer, Editorial Fondo de Cultura Econémica, 2009, pag. 119).

133

Actualidad Juridica 35 final.indd 133 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

C.- La legitimacién ad causam propia, normal o anormal, tanto activa como
pasiva, es decir, el derecho de gestionar, en el proceso, la relacién o situacién
material controvertida, incluida la hipétesis de litisconsorcio necesario, propio
o impropio, es un presupuesto de fondo de la sentencia favorable al actor. La
verificacion de su ausencia en el momento del juzgamiento, en apreciacion
del meritus causae, obliga a sentencia de rechazo del petitum. Este fallo deses-
timatorio, si bien es material, produce autoridad de cosa juzgada en sentido
débil (porque no implica propiamente un pronunciamiento acerca del objeto
litigioso)®. Y,

D.- La concurrencia real de legitimacién ad causam sustitutiva, activa o pasiva,
Unicamente en lo que concierne a la verificacion de la calidad del sujeto susti-
tuto, constituye un presupuesto del proceso?, que sigue la suerte de estos. Sin
embargo, después de verificada positivamente la calidad del sujeto sustituto, el
juez debera examinar otro aspecto, que constituye presupuesto de la sentencia
de fondo favorable al actor, sujeto al tratamiento de estos: la legitimacién ad
causam propia, activa o pasiva, normal o anormal, del sujeto sustituido.

6. Sustento sistematico de las conclusiones
enunciadas anticipadamente

Las precedentes conclusiones en torno a legitimacién ad processumy ad cau-
sam, que —para claridad expositiva— hemos anunciado desde el principio del
presente trabajo, hallan sustento sistematico en esta base conceptual: (i) las
ponderaciones puramente procesales, que no implican valorar el fondo del
objeto litigioso, se relacionan con la perspectiva abstracta de la accion ejercida,
es decir, con la posibilidad de pronunciamiento de un fallo de fondo cualquiera,
favorable o desfavorable, comprendiendo esta categoria: (i.a) la legitimacion
ad processum; (i.b) la simple afirmacién, en la demanda, explicita o implici-
ta, de concurrencia de legitimaciéon ad causam propia, activa y pasiva; (i.c)
tratandose de legitimacion ad causam sustitutiva: la verificaciéon de la calidad
real de sujeto sustituto; y, (i.d) también tratandose de legitimacion ad causam
sustitutiva: la aseveracion, en la demanda, explicita o implicita, de concurrencia
de legitimacién ad causam propia en el sujeto legitimado sustituido; en tanto
que, al contrario: (ii) las valoraciones judiciales que implican ponderar el fondo
del asunto material controvertido, se conectan con la perspectiva concreta de
la accion instaurada, esto es, con la viabilidad de un fallo de fondo favorable,
categoria que comprende: (ii.a) la concurrencia real de legitimacién ad cau-

2 Chiovenda, Principios, Tomo 1, pag. 117: “Si (el fallo) niega la accién por defecto de calidad, no niega
que el actor pueda volver a deducir la demanda, respecto del mismo derecho, a base de un nuevo hecho
que le de la calidad”.

2 Chiovenda, Principios, Tomo 1, pag. 116. No seguimos en esta parte a Goldschmidt, Derecho Procesal
Civil, Tomo 1, pag. 116.
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sam propia, activa y pasiva; y, (ii.b) tratdndose de legitimacion ad causam
sustitutiva, la concurrencia real de legitimacién ad causam propia, activa y/o
pasiva seglin corresponda, en el sujeto sustituido.

7. Enunciacion anticipada de conclusion en torno
a la cuestion de legitimatio ad causam en caso
de litisconsorcio necesario pasivo impropio

Por las razones precedentemente sintetizadas, como se explica en este apartado,
y también infra (29 y 33), es nuestra opinién que no lleva razén la sentencia
de mayoria de la Tercera Sala de la Corte Suprema3’ que, en un caso correc-
tamente calificado como de litis consorcio necesario, impropio y pasivo, y de
falta de completitud de la legitimacién ad causam propia y pasiva, sostuvo que
la omisiéon de emplazamiento de uno de los legitimos contradictores entrafiaria
una cuestion de procesabilidad (presupuesto procesal) supuestamente deter-
minante de invalidez de la relacién procesal.

La tesis de mayoria —aunque no lo hace constar- sigue el pensamiento de auto-
rizados doctrinadores nacionales®', con quienes discrepamos respetuosamente,
y en precedentes jurisprudenciales extranjeros italianos modernos, brasilefios
y espafioles, pero es de advertir que estos han de ser considerados cuidado-
samente, porque razonan sobre la base de sus propias normativas procesales,
que contienen reglas positivas que modifican el tratamiento natural y l6gico
que es planteado por la doctrina clasica (véase: nota 35).

El voto disidente3? porta la solucién correcta porque establece que el defecto
de legitimacion pasiva ad causam no es presupuesto del proceso, sino de la
sentencia favorable a la accion ejercida; la normativa nacional no contempla,
por ahora, normas modificativas de las soluciones que son naturales en teoria
general del proceso.

En efecto, la conclusién en el sentido que en la situacién de hecho especifica
el petitum de la demandante —constitucién de derecho real de servidumbre
de acueducto- implicaba no solo la necesidad de emplazar al propietario del
predio sirviente, sino también a la Comunidad a que pertenecia el “Canal
Yalquincha”, de manera que el conflicto intersubjetivo mdltiple quedare re-
suelto en sentencia Unica, pronunciada en proceso seguido con todos los litis

30 Ministros Carrefio, Pierry, Aranguiz (redactor) y Sandoval.

31 Probablemente sobre la base del pensamiento de muy autorizados doctrinadores: Romero, Alejandro,
Curso de Derecho Procesal Civil, Editorial Juridica de Chile, 2006, Tomo 1, N° 7.2, pag. 123, y N° 6, 2°,
en relacién con nota 319, que menciona un fallo de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, inédito, de
30 de septiembre de 1997, redactado por el abogado integrante Raul Tavolari.

32 Ministra Egnem.
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consortes, evidentemente que exigié examinar y resolver en perspectiva del
fondo del asunto, esto es, de la acciéon en sentido concreto, puesto que no
pudo arribarse a esa conclusién examinando cuestiones puramente abstractas
y desconectadas de lefond®.

Por consiguiente, la exacta solucion —en el ordenamiento procesal positivo
chileno- consistia en un fallo que desestimare la demanda por inconcurrencia
de uno de los presupuestos de la sentencia favorable (falta de completitud de
la legitimacion pasiva).

Como por lo demas lo expresa el propio fallo de mayoria, invocando la regla del
art. 3° del Cédigo Civil, una eventual decisién de fondo, dictada en omisién de
emplazamiento de la Comunidad, habria sido inoponible a ésta, precisamente
por no haber sido convocada al proceso. Habria cobrado aplicacion la calificacion
del jurista romano Paulo, rescatada y ampliada por Chiovenda: el fallo habria sido
inutiliter datur**. Y esto, por contraddittorio non integro®. La Comunidad habria
estado protegida por la inoponibilidad, asi como por el derivado instituto de opo-
sicion de tercero prevista en el art. 234 de nuestro CPC. Por lo mismo, la alusion
a cosa juzgada para sustentar la tesis de nulidad procesal, “carece de sentido”*.

8. Vision diferenciada del concepto de accion procesal

Es sabido que desde el siglo xix los autores vienen debatiendo acerca de la na-
turaleza de la accion procesal. La tesis, originada en un planteamiento inicial de

33 “Las cuestiones sobre las condiciones de la accion llamanse cuestiones de fondo ‘de mérito’ (mérita cau-
sae) frente a las cuestiones sobre los presupuestos procesales” (Chiovenda, Giuseppe, Principios, Tomo |,
pag. 118).

34 Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos, volumen i, pags. 310/312.

3% Chiovenda y Fabrini, citados por Cruz E Tuggi, José Rogerio, Limites Subjetivos de la Eficacia de la Sen-
tencia y de la Cosa Juzgada Civil, traduccién de Renzo Cavani Brain, Editorial Communitas, 2015, pags.
267/268. A la conclusién del texto, que critica la solucién de mayoria, sosteniendo a la disidencia, se
arriba con el dato positivo del texto procesal chileno, en que el litis consorcio necesario impropio carece
de un tratamiento legislativo que conduzca a conclusién diversa, de modo que el autor no ve sustento
para alterar la concepcién tradicional que fluye de la I6gica juridica impecable de Chiovenda. Distinto es
el caso, por ejemplo, en Brasil, cuyo art. 47 del CPC de 1973 reza: “Hd litisconsdrcio necessdrio, quando,
por disposicdo de lei ou pela natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para
todas as partes; caso em que a eficdcia da sentenga dependerd da citagdo de todos os litisconsortes no processo.
O juiz ordenard ao autor que promova a citacéo de todos os litisconsortes necessdrios, dentro do prazo que
assinar, sob pena de declarar extinto o processo.” Con esta regla legal precisa, la jurisprudencia brasilefia ha
concluido que, detectada la omisién de emplazamiento de un litis consorte necesario durante el proceso,
se impone declarar de oficio la nulidad procesal, en tanto que, constatado el vicio ex post processum, rige
la solucién clasica: inutiliter datur por contraddittorio non integro. Similar es el caso de Italia después del
Cédigo de 1941 (Cruz E Tuggi, José Rogerio, Limites Subjetivos, pag. 264, nota 320). En otros términos:
solo una norma legal expresa, que en Chile no existe, podria alterar los conceptos propios del sistema
procesal civil que surge de los conceptos esenciales de la disciplina. Para las reglas especiales del Derecho
Francés: Sanchez, La Legitimacion, pag. 230. Acerca del tema conceptual, aplicable al Derecho Chileno,
que carece de reglas especiales: Chiovenda, Principios, Tomo i, pag. 180.

% Montero, De La Legitimacién, pag. 225.
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Degenkolb*” y predominante entre los especialistas®® es aquella que la concibe
como (i) la facultad abstracta de obrar ante la jurisdiccién para la dilucidacién
del conflicto, por medio de una sentencia que lo dirima, favorable o desfavora-
blemente al demandante. Compite todavia arduamente con la doctrina que la
comprende como (i) el poder juridico de poner en movimiento lo necesario
para la realizaciéon del derecho objetivo, en requerimiento, concreto, de una
sentencia favorable al actor, basada en lo esencial en la tesis de derecho a la
tutela juridica formulada por Wach?.

Sin embargo, la lectura acuciosa de las opiniones de los doctrinadores demuestra
que las tesis abstracta y concreta refieren, en rigor, a conceptos diferentes y
compatibles, de distintas funcionalidades en el sistema jurisdiccional, a los que
histéricamente —no obstante la distincién- se ha asignado igual denominacién;
la problematica se limita, por ende, a que la utilizacién de un mismo vocablo
(“accién”) para definir institutos distintos origina confusién; pero no es correcto
preferir —-como Calamandrei todavia creia que era obligado a hacerlo*’— entre
uno y otro concepto.

9. Consecuencia de la vision diferenciada en materia
de presupuestos (del proceso o de la sentencia de fondo,
y de la sentencia de fondo favorable)

Esta consideracion diferenciadora es esencial en mira a un correcto entendi-
miento del sistema procesal.

La accién procesal como facultad abstracta de obrar, sustentada contempora-
neamente tanto en el derecho constitucional como en la disciplina procesal, se
conecta con aquellos que Bulow llamé “presupuestos procesales”’, concepto
que Chiovenda denominé del mismo modo*?, y, también, “condiciones de
existencia de la relacion procesal”#, que Goldschimdt, basado en un acucioso
estudio de los origenes romanos, llamé “presupuestos de una sentencia sobre el
fondo”*, es decir, de la posibilidad del juez de pronunciar una sentencia acerca

37 Chiovenda, Instituciones, Tomo I, pag. 45.

38 Nieva Fenoll, Jordi, Imprecisiones Privatistas de la Ciencia Jurisdiccional, en Realismo Juridico y
Experiencia Procesal, Manuel Serra Dominguez (Liber Amicorum), Editorial Atelier, 2009, pag. 811.

3 Chiovenda, Instituciones, Tomo |, pags. 46 y ss. En similar orientaciéon: Calamandrei, Instituciones,
Volumen |, pag. 243 y ss.

40 Instituciones, Volumen |, pag. 256.

“1 La Teoria, pag. 5.

2 Principios, Tomo 1, pag. 111.

43 Principios, Tomo 1, pag. 114.

“4 El Proceso como Situacion Juridica, traduccién de Jacobo Lépez, en Derecho, Derecho Penal y Pro-
ceso, Editorial Marcial Pons, 2015, pag. 102, edicién original de 1925. También, en Teoria General del
Proceso, pag. 19.
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del fondo del proceso, y que Redenti denomind “presupuestos del examen del
mérito”*, con pedagdgica claridad, puesto que se caracterizan porque su ve-
rificacion no involucra una valoracién concreta del fondo del asunto debatido.

En cambio, la variable de la accién procesal concreta, esto es, como formulacién de
una pretension material puntual y definida por un especifico petitum, para que sea
acogido en la sentencia, se relaciona con los llamados presupuestos de la sentencia
favorable al actor*, que otros profesores denominan condiciones de la accién®,
requisitos constitutivos de la accién* o requisitos de la tutela juridica*’, cuya veri-
ficacién de concurrencia exige la ponderacién —concreta— del mérito de la causa.

10. La vision diferenciada esta admitida en la doctrina
(clasica y contemporanea) y en la jurisprudencia

La diferencia entre unay otra institucién, denominadas no obstante con iguales
vocablos (“accién procesal”), a la vez que su compatibilidad conceptual, fluye
claramente de las ensefianzas de los procesalistas mas destacados.

Chiovenda, famoso defensor de la tesis concreta, admite no obstante la exis-
tencia de la institucion del “llamado derecho abstracto de obrar, entendiendo por
tal la simple posibilidad de obrar en juicio, independientemente de un resultado
favorable”, que considera correspondiente a una “facultad juridica” de existencia
incuestionable porque “no hay duda de que todo ciudadano tenga la posibilidad
juridica y también material de obrar en juicio”’ cuestién diferente, agrega, es
que “esta mera posibilidad no es lo que consideramos como accion cuando
decimos: ‘Ticio tiene accion’, porque con esto queremos indicar el derecho
de Ticio de obtener un resultado favorable en el proceso’'.

En similar orientacion, Goldschmidt, quien, pese a que sostiene, como con-
cepto de accién procesal, una versién matizada de la tesis concreta de Wach>?,
no deja de admitir que la accién propiamente procesal es un concepto de
derecho publico que se corresponde con la exigencia abstracta del ciudadano
en orden a que el Estado administre justicia, afirmando que la demanda es
el acto externo que hace nacer la obligacion estatal de administrar justicia®.

45 Citado por Calamandrei, Instituciones, Volumen |, pag. 258.

46 Couture, Fundamentos, N° 72, pagina 108.

47 Chiovenda, Instituciones, Tomo 1, pag. 80. Sigue esta terminologia, entre nosotros, Casarino, Manual,
sexta ediciéon, 2005, Tomo i, pag. 59.

48 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 257.

49 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 97.

50 Instituciones, Tomo |, pags. 45/46.

51 Instituciones, Tomo |, pags. 45/46.

52 Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pags. 96 y ss.

3 Teoria, pag. 30, nota 11.
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No se opone a ello, sino que es diferente, su aseveracion en el sentido que
la demanda pide una sentencia de contenido determinado y no solamente
la administracion abstracta de justicia, de manera que aquella contiene una
especifica pretension, concepto este que fuera generado por Windscheid** con
ocasion de la famosa polémica alemana del siglo xix.

En la praxis, la lectura de las sentencias, demuestra que los magistrados tienen
in mens una y otra institucién, aun incurriendo normalmente en oscuridad
expositiva. A guisa de ejemplo puede mencionarse un fallo de casacion de la
Corte Suprema de 3 de octubre de 2006°%, que en pocas lineas alude a ambos
conceptos, diferenciandolos:

“La accidn, en el orden de los principios, es un derecho subjetivo auténomo dirigido
a obtener una determinada resolucion jurisdiccional, favorable a la peticion del recla-
mante. Con esta mira, cabe distinguir las condiciones para el ejercicio de la acciéon y
aquellas requeridas para obtener una sentencia favorable. La ausencia de alguna de
las condiciones de fondo, determinara el rechazo de la demanda en la sentencia; pero,
entretanto, la accion se habra ejercitado y producido sus efectos dentro del proceso”.

La base de la reflexion del maximo tribunal (“derecho subjetivo auténomo diri-
gido a obtener una determinada resolucion jurisdiccional, favorable a la peticion
del reclamante”), asi como su corolario (“condiciones... requeridas para obtener
una sentencia favorable”), refieren a la accién procesal concreta.

Pero el razonamiento transcrito también alude implicitamente a la accién procesal
abstracta, al expresar que, aun en evento de sentencia de rechazo de la preten-
sién enarbolada, “la accion se habra ejercitado y producido sus efectos dentro del
proceso”, puesto que un fallo (de fondo) habra sido dictado, por haber concurrido
“las condiciones para el ejercicio de la accion” (presupuestos procesales); alusion
gue queda todavia mas clara si se tiene en cuenta que el fallo, a renglén seguido,
menciona “los elementos de la accién” (presupuestos procesales), que “son indlis-
pensables” porque “la sentencia parte del supuesto de una relacion procesal vdlida”.

Incluso autores contemporaneos que ponen en duda la utilidad de la discusién
acerca del concepto de que venimos tratando, como Nieva*$, no pueden dejar
de demostrar, con sus propias palabras, dichas de paso, la diferenciacion de las
instituciones, asi como su relevancia; en efecto, cuando el doctrinador expresa

% Quintero y Prieto, Teoria General del Derecho Procesal, Editorial Temis, 2008, cuarta edicién, pags.
307 y ss. Nocién que Windscheid dejé escrita en el art. 194 del Cédigo Civil Aleman que hasta hoy
refiere al “derecho de exigir de otro una accién u omisién”.

5 Primera Sala, Rol N° 5.557/2004, ministros Rodriguez, Mufioz y Herreros, e integrantes Herrera
(redactor) y Carrasco. En igual sentido, Primera Sala, 30 de diciembre de 2013, Rol N° 9.538/2012,
ministros Segura, Araya y Silva, ministra Maggi e integrante Halpern (redactora).

%6 Imprecisiones, pag. 810.
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que “ningun autor se hubiere atrevido a negar que un ciudadano tenga derecho a la
celebracion de un proceso”, alude al derecho de ejercer la accién procesal abstrac-
ta, es decir, a la facultad de instar por el desarrollo de un proceso que culmine
en una sentencia, independientemente de cual sea su resultado, facultad cuyo
ejercicio eficaz (pronunciamiento de una sentencia sobre el fondo) requiere de
la concurrencia de presupuestos procesales, en tanto que al agregar inmedia-
tamente que “ninguno hubiese afirmado jamds que con la mera presentacion de
la demanda el demandante forzosamente debia tener razén”, alude tacitamente
a la accién procesal concreta, cuyo acogimiento exige la verificacién judicial
de concurrencia de los presupuestos de la sentencia favorable a la pretension.

Pues bien, la claridad de la diferenciacion de instituciones y conceptos
(accion procesal abstracta en relacion con presupuestos del proceso
o de la posibilidad de dictar una sentencia acerca del fondo, por un
lado, y accion procesal concreta en conexion con presupuestos de la
sentencia favorable a la pretension, por el otro) es imprescindible
para un exacto analisis de la legitimacion en el proceso civil. Por
ejemplo, como podra comprenderse ampliamente al final de este trabajo, en la
falta de advertencia en torno a la complementariedad de los institutos se halla
la causa de las injustificadas criticas que dirige Devis Echandia a las doctrinas
de Chiovenda y Calamandrei en torno a la legitimatio ad causam®’.

11. Derecho de accion procesal abstracta
(comprension contemporanea)

La comprension abstracta de la accion se edifica sobre la base de la indepen-
dencia y distincion radical del derecho subjetivo, o interés juridico, constitutivos
del objeto litigioso (res in iudicium deducta), definidos por el derecho material,
respecto del puro derecho procesal de obrar, para la actuacion jurisdiccional,
en un proceso, y la obtencién de una sentencia (cualquiera) sobre el fondo.

Asi, para Carnelutti®®, la accion es un derecho auténomo, subjetivo, de caracter
procesal, que surge después del conflicto y antes del proceso, que tiene por
objeto que se instruya un proceso que logre la composicion de la litis, por
medio de una sentencia, sea ella favorable o desfavorable al actor; el derecho
de accion se ejerce en contra del Estado, como sujeto pasivo, puesto que a
éste corresponde satisfacerlo por medio de un proceso jurisdiccional, que, en
la sentencia, componga la litis; es atributo de la personalidad, y por ello, per-
tenece a toda persona, sin excepcién, independientemente de los derechos
materiales que alegue en el proceso.

7 Nociones Generales de Derecho Procesal Civil, Editorial Temis, segunda edicién, 2009, pags. 305/310.
%8 Citado por Quintero y Prieto, Teorfa, pag. 316.
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La visién contemporanea de la facultad de accionar, como un derecho funda-
mental, a la tutela jurisdiccional®®, lo entiende contenedor de cuatro aspectos
esenciales:

(@) el derecho de acceder a un proceso, o derecho de acceso a la jurisdic-
cién®, que, conforme a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitu-
cional, se halla implicito en “la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
sus derechos”, asegurada a toda persona por el art. 19 N° 3 de la CPR®';

(b) el derecho a que el ejercicio de la accién origine un debido proceso®,
asegurado a toda persona por el art. 19 N° 3 de la CPR, que cautela el
derecho al juez natural, la legalidad del procedimiento, y la justicia y
racionalidad de éste;

(c) el derecho de obtener una decisién de fondo, favorable o desfavora-
ble, y fundada en criterios juridicos materiales razonables®3, acerca de
la controversia sometida al proceso, aspecto que asegura la regla de
inexcusabilidad del art. 76 de la CPR, en relacién con el principio de
juridicidad contenidos en sus arts. 6°y 7°; y,

(d) el derecho a hacer efectiva la sentencia de condena, o a la ejecucién®,
aspecto que asegura el art. 76 de la CPR, en relacién con su art 19 N°
3 (“proteccion en el ejercicio de los derechos”).

En consecuencia, la comprension abstracta de la acciéon ha evolucionado, con
provecho, para culminar configurandola como un derecho fundamental, consti-
tucionalmente asegurado y dotado de un nucleo o contenido esencial preciso®.

Es en este sentido, abstracto, que la facultad de accionar procesalmente es el
derecho fundamental, asegurado constitucionalmente a toda persona, que
consiste en la posibilidad de acceder al érgano jurisdiccional para que este,
por medio de un proceso justo y racional, inexcusablemente, en una sentencia

%9 Gonzalez Pérez, Jesus, El Derecho a la Tutela Jurisdiccional, Editorial Civitas, tercera edicién, 2001,
pags. 40 y ss. Puede verse con provecho, también: Ortells Ramos, Manuel, Derecho Procesal Civil,
Editorial Thomson Reuters Aranzadi, novena ediciéon, 2009, pags. 41/45.

% Gonzaélez, El Derecho a la Tutela, pags. 61y ss.

1 “En efecto, si este asegura a todas las personas la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos
la que luego concreta en mecanismos tales como el derecho a la defensa, al juez natural, al debido proceso
y a los demds que contienen los tres incisos finales del precepto constitucional en andlisis, resulta obvio que
el derecho de acceder al érgano jurisdiccional es un presupuesto necesario de todos ellos” (sentencia de 3
de enero de 2008, Rol 792/07/INA).

©2 El Derecho a la Tutela, pags. 163 y ss.

¢ El Derecho a la Tutela, pags. 268 y ss.

¢4 El Derecho a la Tutela, pags. 337 y ss.

¢ En Chile, acerca de garantia y proteccién del contenido esencial de las garantias constitucionales:
art. 19 N° 26 CPR.

141

Actualidad Juridica 35 final.indd 141 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

fundada en derecho, dotada de autoridad de cosa juzgada, emita decisiéon de
fondo que dirima la pretension instaurada, pudiendo el fallo resultar favorable o
desfavorable al actor, siendo, en el primer caso y si el dictamen es de condena,
susceptible de ejecucion.

12. Derecho de accion procesal abstracta
y presupuestos del proceso
(o de la posibilidad de la sentencia de fondo)

Es en relacion con este contexto, abstracto, radicalmente diferenciado respecto
de las particularidades concretas de la cuestion material debatida, que desde
antiguo ha habido preocupacién por determinar cuales son los presupuestos
procesales, o de una sentencia sobre el fondo, o del examen del mérito, o con-
diciones de existencia de la relacién procesal, es decir, las condiciones minimas,
que han de cumplirse en todo caso y necesariamente, para que el juez pueda
pronunciar una sentencia de fondo sobre el meritus causae, sea esta favorable
o desfavorable al actor, o, como dice Calamandrei: “los requisitos indispensables
a fin de que el juez pueda entrar a examinar el mérito de la demanda”s.

Las investigaciones histéricas demuestran que, en el Derecho Romano, entre
estos presupuestos se hallaban ciertas condiciones formales, cuya omisién
originaba una sentencia invalida: la potestad jurisdiccional del magistrado, la
personalidad de las partes y la capacidad procesal; en torno a ellos advierte
Goldschmidt que “ante un defecto que conduciria a la nulidad de la sentencia, y
ciertamente de toda sentencia, el iudex suspendia el procedimiento sin sentencia™’.

Bien por estas razones historicas, bien en virtud del mas complejo (y discuti-
ble®®) razonamiento de Bulow acerca de la supuesta existencia de una relacién
juridico procesal, que requeriria de ciertas bases minimas, lo cierto es que los
sistemas jurisdiccionales suponen la concurrencia de determinadas condiciones,
cuyo defecto impide “el surgir del proceso”®’, y que, a partir del autor precitado,
vienen denominandose mayoritariamente como “presupuestos procesales”, cuya
concurrencia debe apreciarse de oficio’®.

En un entendimiento contemporaneo, que ha llegado a ser bastante mas am-
plio, los presupuestos procesales son definidos por ROMERO como “aquellas
circunstancias formales, establecidas por la ley procesal, que deben concurrir en el

% |nstituciones, Volumen 1, pag. 258.

%7 El Proceso, pag. 102.

% Tesis severamente refutada por Goldschmidt (sintesis en Teoria, pags. 16 y ss.).
% Bulow, La teorifa, pag. 5.

7° Bulow, La teoria, pag. 5.
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proceso para que sea posible la resolucion sobre el fondo del asunto sometido a la
consideracion judicial, las cuales deben, ademds, observarse de oficio””".

Estos presupuestos son antecedentes necesarios, esto es, condiciones que de-
ben concurrir ex ante al juzgamiento sustantivo, para que (i) el proceso tenga
existencia juridica, de manera que el fallo genere una cosa juzgada real y no
puramente aparente; y, (ii) la subsecuente sentencia que se pronuncie acerca
del fondo, favorable o desfavorablemente respecto de la accién concreta ejer-
cida por el actor, cuente ademas con validez formal.

Estos presupuestos procesales deben concurrir con antelacién a la sentencia
del juez, quien es obligado, antes de juzgar el fondo, a controlar de oficio su
presencia’?; en defecto, el magistrado no podra dictar sentencia respecto del
fondo, no podra acoger la pretension, ni rechazarla, sino que habra de anular lo
obrado, o bien emitir un fallo (meramente procesal) de rechazo de la demanda,
pero por absolucién de instancia, en que se abstendra de pronunciarse acerca
de lefond, por improcedibilidad, y salvis iuribus’®, es decir, dejando a salvo el
derecho de las partes de iniciar un nuevo proceso en forma.

13. Presupuestos (de existencia y validez) del proceso

Profundizando en la nocién, es importante advertir la diferenciada alusiéon de
Couture a la “existencia juridica” del proceso, y a su “validez formal”’*. Una y
otra constituyen presupuestos procesales. Pero, al menos para una parte de la
doctrina’®, son distintos. Algunos de los presupuestos que analizamos serian
de existencia del proceso, en el sentido que no son sanables’® y originan una

71 Curso De Derecho Procesal Civil, Editorial Legal Publishing Thomson Reuters, 2014, Tomo 1, pag. 6.
72 Por ejemplo, la sentencia de la Corte Suprema que se examina en el texto (1) expresa, al iniciar la
consideracion primera: “Que como cuestion previa a toda otra reflexion esta Corte Suprema debe revisar,
en la situacion en estudio, la regularidad formal de lo actuado con anterioridad a la dictacion de la sentencia
definitiva...”. Se trata de una manifestacion del principio de juridicidad previsto en los arts. 6°y 7° de
la CPR. El juez no puede dictar sentencia de fondo sobre la base de un contexto precedente en que
se adviertan faltas —trascendentes— a las formas previstas por la ley procesal, salvo que éstas, como se
razona en el texto, sean susceptibles de convalidacion y se hallen convalidadas. Evidentemente que el
control oficioso, que podra ejercerse sobre la base del art. 84 inc. final del CPC, se limitara a los que en
el texto se denominan presupuestos de existencia del proceso, y, entre los de validez, a aquellos que
miren al orden publico procesal (Salas, Julio, Los Incidentes, Editorial Juridica de Chile, 1994, quinta
edicién actualizada, pag. 121).

73 Devis Echandia, Nociones, pag. 374.

74 Fundamentos, N° 67, pag. 103.

7> Mandrioll, Crisanto, citado por ROMERO, Revista Chilena de Derecho, vol. 28, n” 4, pag. 783. La
misma distincion es sostenida entre nosotros por Pereira, Hugo, La Cosa Juzgada en el Proceso Civil,
Editorial Conosur, 1997, pags. 125y ss.

76 Pereira, La Cosa Juzgada, pag. 127y ss. Devis Echandia, Nociones, pags. 821 y ss., y Lopez, Marcelo,
Ineficacia y nulidad de los actos juridicos, procesales y administrativos, Editorial B de F, segunda edicién,
2015, pags. 282y ss.
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cosa juzgada que es meramente aparente’’; en tanto que otros serian de simple
validez, puesto que son susceptibles de saneamiento, bien en virtud de meca-
nismos de convalidacién que pueden haber ocurrido durante el procedimiento,
bien tras la cosa juzgada en su operacién como instrumento de saneamiento
definitivo (summa preclusiéon’®).

Asi las cosas, el juez, de oficio, en el instante inmediatamente anterior al examen
del fondo del asunto, debera examinar si nihil obstat’®, es decir, si concurren
las condiciones de existencia, y validez, del proceso; la validez podra darse, ora
por haberse generado los actos procesales con sujecion a la ley formal, sin vicio,
ora por haber intervenido —durante el proceso- la convalidacion (arts. 83 inc.
2°,84 inc. 3°y 85 inc. 2°, del CPC), instrumento que no puede operar respecto
de la “incompetencia absoluta” (art. 83 inc. 2° del CPC), de las “circunstancias
esenciales para la ritualidad o marcha del juicio” (arts. 84 inc. 3°y 85 inc. 2° del
CPC), y de los “tramites esenciales” (art. 768 N° 9 del CPC en relacién con sus
arts. 795, 796 y 800).

Si tales condiciones no estan presentes, el magistrado, sobre la base de lo
dispuesto en el art. 84 inc. final del CPC, tratdndose de cuestiones de orden
publico®®, deberad anular lo obrado y adoptar las conductas adecuadas para
resolver el defecto, en la medida en que ello sea posible en el caso concreto,
en tanto que, de no serlo, anulara lo obrado y declarara la imposibilidad de
dictar sentencia acerca del fondo, archivando los autos, o bien pronunciara
fallo procesal de improcedibilidad, esto es, absolutio ab instantia y salvis iuri-
bus.

Si el vicio es puesto de relieve ex post processum, todo dependera de si se trata
de una cuestion de las que la doctrina precedentemente invocada (Couture,
Pereira, Mandrioli) califica como de existencia, o de validez, del proceso; en
el primer caso, tras constatarse la inexistencia procesal, debera declararse la
nulidad de lo obrado como instrumento para la operacién de aquélla®'; y, en
el segundo, la verificacién sera inocua, porque habra operado la cosa juzgada
como mecanismo de summa preclusién®?.

77 Pereira, La Cosa Juzgada, pag. 127 y ss. Por ejemplo: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 94,
seccion primera, pag. 6, y Tomo 97, seccion segunda, pags. 16y ss.

78 Couture, Fundamentos, N° 121, pag. 198.

7% Redenti, citado por Devis Echandia, Nociones, pag. 373. Respecto de la materia procesal penal, puede
examinarse el concepto de “presupuestos sentenciales” en Rojas Sepulveda, Mario, La Sentencia Defini-
tiva en el Cédigo Procesal Penal, en Revista Actualidad Juridica de la UDD, 2002, N° 6, pags. 229y ss.
80 SALAS, Los Incidentes, Editorial Juridica de Chile, 1994, quinta edicién actualizada, pag. 121. La
nocién de “orden ptblico” es contingente, en el sentido que es variable en el tiempo la calificacién de
lo que se halle dentro de él, y concreta, en cuanto la trascendencia del vicio para el proceso especifico
debe ser apreciada en cada caso por el juez.

8 Por ejemplo: Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, seccién segunda, pags. 16 y ss.

82 “Concluido el proceso, se entiende que la cosa juzgada subsana todos aquellos vicios de la relacion
procesal que en su momento pudieron ser materia de declaracién de nulidad” (Romero, Revista Chilena
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14. Clasificacion conceptual de los presupuestos
del proceso (o de la posibilidad de la sentencia
de fondo)

Devis Echandia® clasifica asi los presupuestos procesales: (a) previos al proceso,
que se subdividen en: (a.uno) ejercicio valido de la accién procesal, dado por
condiciones minimas para que la pretensién pueda ser oida: cualidad de 6rgano
jurisdiccional, legitimacién ad processum o capacidad procesal del demandan-
te, representacioén judicial en su caso, patrocinio y representacién procesal, y
accion no caducada (en el caso excepcional que conforme a la ley la accién
caduque y no prescriba); (a.dos) condiciones minimas del acto procesal de
demanda: deduccién de la accién ante juez dotado de competencia absoluta,
capacidad procesal del demandado, representacion judicial —al menos aparente
o provisional, mas tarde podra decidirse si es real- del demandado, requisitos
de la demanda definidos como minimos por la ley (art. 256 del CPC); y, (b)
del procedimiento: emplazamiento del demandado mediante la notificacién
legal de la demanda, cumplimiento de la tramitacién establecida por la ley
procesal y validez de lo obrado previamente®, inconcurrencia de causales de
implicancia del juez.

La cuestion de dirimir acerca de cuales sean, entre las enunciadas, condiciones
de existencia del proceso, y cudles, de simple validez, es ardua y no resulta —en
este limitado texto— de abordaje posible, siendo no obstante Gtil recordar, a titulo
meramente ejemplar, para comprension del tema, que la praxis jurisprudencial
ha considerado presupuestos de existencia las cuestiones relativas a la jurisdiccion
del juzgador® y a la legitimacién ad processum o capacidad procesal®®.

15. Profundizacion en torno a los presupuestos
del proceso (o de la posibilidad de la sentencia
de fondo)

Reconduciendo para mayores detalles a la sintesis que se contiene en un
trabajo de Gandulfo®, no puede dejar de hacerse alusién aqui a la evolucién
evidenciada por la tesis de los presupuestos procesales, en lo concerniente a

de Derecho, vol. 28, N” 4, pag. 783). También, Corte Suprema, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo 52, seccién primera, pags. 362y ss.

8 Nociones, pag. 375.

84 Aunque resulte majadera, no esta de mas hacer otra vez la advertencia de limitacién al orden puiblico
(Salas, Los Incidentes, Editorial Juridica de Chile, 1994, quinta edicién actualizada, pag. 121), y a lo
dicho en el texto sobre convalidacion.

85 Hoyos, Francisco, Temas Fundamentales de Derecho Procesal, Editorial Juridica de Chile, pag. 65.
También: Corte Suprema, Rol N° 166/2006.

8 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, seccién segunda, pags. 16y ss.

87 Presupuestos, pags. 281/299.

145

Actualidad Juridica 35 final.indd 145 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

tres aspectos que es relevante comprender, aunque no podamos abordarlos
con exhaustividad.

15.bis. Negacion de la tesis de los presupuestos del proceso
y afirmacion de la doctrina de los presupuestos
de posibilidad de la sentencia de fondo

Es bien sabido que el instituto fue concebido por Bulow en la famosa obra que
publicé en Alemania en 18688, quien refirié los presupuestos del proceso a
condiciones de existencia de éste, esto es, a elementos cuyo defecto impide
“el surgir del proceso”®.

Un primer desarrollo posterior proviene de Goldschmidt, que apunté que en
rigor no se estd en presencia de requisitos de existencia del proceso jurisdic-
cional, sino de condiciones exigibles para que una sentencia acerca del fondo
pueda ser pronunciada, aseveracién que se demuestra por la circunstancia
que la sola constataciéon de inconcurrencia de los presupuestos supone ella
misma, tanto cierta actividad procesal, como una declaracién judicial, aunque
sea de naturaleza puramente procesal, pero esta habra sido pronunciada en
un proceso, de suerte que resultaria I6gicamente contradictorio aseverar la
inexistencia de este®.

La anotacién del procesalista judeo aleman puede ser correcta en un sentido e
incorrecta en otro. Lo primero, si entendemos al proceso jurisdiccional como
una institucién que puede culminar sin una sentencia acerca del fondo que
dirima el conflicto con autoridad de cosa juzgada, bastando con que haya tenido
lugar un “proceso sobre el proceso”. Y lo sequndo, si lo concebimos como un
instituto que mantiene su naturaleza sélo en la medida que termine con una
sentencia de término acerca del fondo. El analisis no puede ser agotado aqui. El
espacio permite dejar dicho, Gnicamente, que, si se tiene presente que, como
se dira infra (16), el propio Goldschmidt sostiene que la “finalidad del proceso”
es, precisamente, el logro de la cosa juzgada, no es facil, en ese contexto,
admitir la existencia de un proceso (propiamente tal) que no termina con una
sentencia de término acerca del fondo, observacién que parece apuntar a la
correccion del planteamiento de Bulow.

15.ter. Ampliacién de los presupuestos

Un segundo desarrollo proviene de lo que supra (12) se aseveré en el sentido
que el juez, ex ante al juzgamiento, debe constatar ex officio la presencia de

8 La Teorfa.
8 La Teoria, pag. 5.
% Goldschmidt, Teoria, pags. 18 y 19.
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unos presupuestos que contemporaneamente son mas amplios que los —que
impiden el “surgir del proceso”- formulados originalmente por Bulow, como
fluye claramente de la simple lectura de la clasificacién de Devis Echandia re-
cordada supra (14), en comparacién con la enunciada por el jurista aleman®'.
Por ejemplo, la correccion y validez del procedimiento que se desarrolla durante
el proceso evidentemente que es una cuestion que excede al puro surgir del

proceso.

15.quater.- Posibilidad de saneamiento del vicio
en los presupuestos (vision garantistica):

Y un tercer desarrollo, mas reciente, de la mayor relevancia conceptual y practica,
se conecta con la también recordada clasificacién que distingue las condiciones
de existencia del proceso respecto de aquellas de simple validez.

Esta diferenciacién surge, de manera un tanto dispersa, de las ensefianzas de
ciertos autores, algunos recordados supra (Couture, Pereira, Mandrioli), ex-
tranjeros y nacionales.

Pero debe tenerse presente que, desde la perspectiva de la posibilidad del juez
de ingresar a examinar el fondo de lo debatido para sentenciar, lo cierto es que
no hay diferencia sustantiva entre unas y otras, puesto que tanto la inconcu-
rrencia de las llamadas condiciones de existencia, como de las denominadas de
validez, se oponen a la posibilidad de la sentencia de fondo acerca del meritus
causae: el magistrado, en una y otra situacion, debe abstenerse, porque no
se ha superado el estandar de nihil obstat, y anular lo obrado o dictar fallo de
improcedibilidad.

Si esto es asi, como no cabe duda que lo es: jpor qué doctrina y jurisprudencia
suelen distinguir, a propésito de los presupuestos del proceso, entre unas y
otras? La causa parece estar en que la médula de la problemaética incide en la po-
sibilidad —o imposibilidad— del saneamiento del defecto por la summa preclusion
gue emana de la autoridad de cosa juzgada®?. En efecto, el intringulis —-notado
ya por Bulow?*- se torna patente cuando el defecto es detectado ex post pro-
cessum: ;puede tenerse el vicio por saneado en razén de cosa juzgada, o habra
de anularse lo obrado? Es a este fin que la doctrina ha recurrido a desarrollos
doctrinarios privatistas, bien conocidos desde el siglo xix, acerca de existencia
y validez juridica, y, en este decurso intelectual, es que —empleando categorias
intelectuales conocidas en que podia hallarse solucién- se ha sostenido que si
el defecto es de un presupuesto de existencia del proceso, es insanable por la

1 Ver Bulow, La Teoria, pag. 5.
92 Pereira, La Cosa Juzgada, pags. 127/130.
3 Ver Bulow, La Teoria, pag. 9.
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cosa juzgada y la habréa solo aparente, en tanto que, a la inversa, si es de simple
validez, se ha saneado por ella y la cosa juzgada sera real.

Hay que dejar dicho aqui que esta doctrina tal vez experimente nuevos de-
sarrollos en el porvenir. Porque, en la era del constitucionalismo, parece mas
convincente otro entendimiento, avizorado por Couture®, e insito en ciertos
fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®, en el sentido que
la incégnita acerca de si el defecto de un presupuesto procesal se sanea por
la cosa juzgada, o no, es cuestion que debiera resolverse en consideracion a
parametros normativos, mas que ontolégicos, desde la perspectiva del derecho
fundamental a los mas basicos entre los requerimientos de un debido proceso
jurisdiccional®.

La cosa juzgada, ha dicho Carnelutti’, y, entre nosotros, ha recordado Salas®,
no importa el cumplimiento del objeto ideal o metafisico del proceso, sino que,
en rigor, es como la muerte, que no implica el cumplimiento del objeto de la
vida: en algin momento todo debe terminar. Pero: jen qué casos el necesario
término del proceso ha de imponerse sobre la garantia del debido proceso?
Parece que pudiera responderse que Gnicamente si, durante el procedimiento,
se han observado, al menos, los mas basicos —esenciales— entre los requeri-
mientos de un debido proceso jurisdiccional.

Este entendimiento, que permitiria abandonar la —un tanto oscura- distincién
entre presupuestos de existencia y de simple validez del proceso, puede hallar
sustento especial en Chile, en que el art. 5° de la CPR deja siempre a salvo, como
lo acaba de recordar un importante fallo de mayoria de la Corte Suprema®, los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza de la persona humana, sobre
los que no pueden imponerse unas manifestaciones —legales o judiciales— que
se edifican sobre la base del ejercicio de la soberania, limitada por el precepto
constitucional aludido.

Este camino ha sido seguido positivamente en Espafia, con la reforma intro-
ducida por la LO 6/2007, de 24 de mayo, al art. 241 de la Ley Organica del
Poder Judicial'®,

% Las Garantias Constitucionales del Proceso Civil, en Estudios de Derecho Procesal Civil, Editorial
Puntolex, 2010, Volumen 1, pags. 5y ss.

% Caso “Barrios Altos”, 14 de marzo de 2001.

% Entendido este concepto en el sentido amplio del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva,
desarrollado supra, en el texto (17).

%7 Las Miserias del Proceso Penal, Editorial Ejea, 1959, pag. 107.

% Tres Instituciones Procesales y una Ausente en el Ambito Constitucional Chileno, en Revista de Derecho
de la Universidad de Concepcién, N° 174, julio/diciembre 1983, pag. 20.

% Rol N° 35.236/2016, mayoria formada por los ministros sefiores Mufioz y Aranguiz e integrante
sefior Lagos.

190 Ver, por ejemplo: Ortells, Derecho Procesal Civil, pags. 582/586.
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16. La finalidad (posible) del proceso jurisdiccional,
satisfaccion del derecho de accion abstracta

y (eventual) insatisfaccion y novacion del derecho
de accion concreta

Siempre en conexién con la comprension abstracta de la accién, en cuanto a
la institucién relacionada del proceso jurisdiccional, que aquella origina, debe
recordarse que la finalidad de éste es, en coherencia, abstracta. Esa finalidad es,
en rigor, la terminacién del conflicto, que se alcanza por la fuerza vinculativa de
la cosa juzgada. Podria concebirse, claro esta, un concepto metafisico o ideal
del proceso, y solo de ese modo podria pensarse que el proceso es el medio
para concretar el derecho objetivo, uno que culmine siempre por una sentencia
pronunciada en conformidad a derecho. Pero el proceso no necesariamente
actGa asi. En la realidad de los disefios normativos, dice Goldschmidt'®', el
proceso es un procedimiento cuyo fin es la constitucién de la cosa juzgada, es
decir, del efecto de que la pretension del actor valga en el porvenir ante los
tribunales como juridicamente fundada o no fundada: lo que fue concedido por
sentencia firme no puede impugnarse ya, y lo que fue denegado por sentencia
firme no puede hacerse valer de nuevo. La sentencia tiene por objeto dirimir el
conflicto en el seno de la sociedad. No establece una verdad biblica que haya
de ser tenida por tal. La colectividad no exige a sus miembros tenerla como tal.

El fin ideal o metafisico del proceso se refuta por cada sentencia que no concuer-
da con el derecho material; y, agrega Goldschmidt, expresando una idea cuyo
rigor cientifico Calamandrei confesé haber comprendido solo tardiamente'??,
la falta mas grave que puede cometerse en la construccién juridica es la de
construir una institucién no segun su sentido real, sino segin su fin ideal'®.
La sentencia tiene la eficacia de un negocio juridico, en el sentido que puede
alterar las relaciones juridicas materiales, porque en cuanto la guerra estalla,
todo se encuentra en la punta de la espada; los derechos mas intangibles se
convierten en expectativas, posibilidades y cargas, y todo derecho puede
aniquilarse como consecuencia de haber desaprovechado una ocasién o des-
cuidado una carga, o del error judicial; el pleito, al igual que la guerra
puede proporcionar al vencedor el disfrute de un derecho que en
realidad no le corresponde; en rigor: la incertidumbre es consustancial a
las relaciones procesales, puesto que la sentencia judicial nunca puede preverse
con seguridad, de suerte que en la concepcién procesal, la sentencia injusta
es también un fendmeno que han de tener en cuenta desde el principio los
ligamenes procesales.

191 Teoria, pags. 33y ss.

192 Un Maestro de Liberalismo Procesal, en Recuerdos de Juristas, traduccién de Santiago Sentis Melendo,
Editorial EJEA, 1959, pags. 166/167.

193 Goldschmidt, Teoria, pag. 35.
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Incluso la sentencia injusta, la que es dada en contrariedad al derecho objetivo
que rige la relacién concreta debatida y por causa de ello desconoce el derecho
material y no le otorga tutela, en la medida en que alcance el status de cosa juz-
gada, satisface la finalidad —propiamente procesal- del proceso jurisdiccional, tal
como este es empiricamente disefiado por los ordenamientos normativos reales.

Pues bien, es por estas razones que el proceso jurisdiccional solo realiza y agota
el derecho de accién en sentido abstracto. Para su concrecién basta “una provi-
dencia que declare si el reclamante tiene o no razén”%. Pero lo cierto es que podra
ser esta una sentencia injusta, es decir, un fallo disconforme con el derecho.
También este produce cosa juzgada. El conflicto queda igualmente dirimido y
la finalidad real del proceso —segun su disefio normativo— estara cumplida. Esta
consideracion debe ser comprendida, y asumida, por el jurista. Los sistemas
jurisdiccionales no tienen la posibilidad —real- de asegurar un fallo conforme a
derecho. Lo que queda perfectamente claro con la dura regla positiva'® que
determina que ni siquiera la declaracion ulterior de responsabilidad del juez por
autoria del delito criminal de prevaricacion —por ejemplo: por haber fallado a
sabiendas en contra de una ley expresa'*— debilita la cosa juzgada emanada
de la sentencia firme.

El derecho de accion procesal en sentido abstracto estard, pese a la disconformidad
a derecho de la sentencia, realizado y agotado. La comprensién de este concepto
permite entender la exactitud de la antigua y sabia frase de Goldschmidt: “acaso
la falta cardinal de la relacién juridico procesal consista en que es puramente abstrac-
ta, es decir, que en ella se echa de menos toda conexion con el objeto del proceso,
que es, por lo regular, el derecho subjetivo material protegido por la accién”'’.

Pero es claro que la sentencia injusta no satisface el derecho de accién en sentido
concreto, que sélo se realiza y agota con una sentencia conforme a derecho.
Como ensefia Calamandrei: “este derecho, que trata de obtener una determinada
providencia favorable, encuentra su satisfaccion en el pronunciamiento de esta
providencia y en ella se agota y extingue ”'%. Por consiguiente: como la finalidad
—real con arreglo al disefio constitucional y procesal- del proceso jurisdiccional
no es la de otorgamiento a todo evento de la tutela juridica que es debida, es
decir, la satisfaccion a todo evento del derecho a la tutela juridica concebido
por Wach'®, hay que concluir que el derecho de accién en sentido concreto

104 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 248.

19 En Chile: art. 331 del COT.

1% En Chile: art. 223 N° 1 del CP.

97 Teoria, pag. 24.

198 Instituciones, Volumen 1, pag. 257 (Iéase la nota 16, que alude al concepto de Redenti: “la extincion
de la accién por satisfaccion”).

199 “E| derecho subjetivo publico procesal de la parte, titular, segtin el derecho material, frente al Estado,
a que le dé proteccion juridica, mediante una sentencia favorable, que en caso de ser condenatoria lleve
aparejada ejecucion” (Goldschmidt, Teoria, pag. 24).
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puede no encontrar, jamas, realizacién o agotamiento. Si no es satisfecho en
el proceso, este derecho, que en rigor presenta caracter “justicial material”''°,
queda novado, en supuestos restringidos de sentencias injustas'"!, por las normas
que rigen la responsabilidad criminal y civil de los magistrados''2.

17. Los presupuestos del proceso (o de la posibilidad
de la sentencia de fondo), entre ellos la legitimatio
ad processum, conciernen nicamente al desarrollo
del derecho de accion abstracta y no se relacionan
con la res in iudicium deducta

En conclusién, es por los motivos que venimos resefiando, acerca de necesaria
abstraccion del proceso respecto de la especifica concrecién de contenido de
la cuestion material debatida, por los que la doctrina es precisa en el sentido
que la nocién de presupuestos procesales (o de la posibilidad de una sentencia
sobre el fondo), es decir, las condiciones minimas, que han de cumplirse en
todo caso y necesariamente, para que el juez pueda pronunciar una sentencia
sobre el meritus causae, favorable o desfavorable al actor, que han de concu-
rrir ex ante respecto del acto de juzgamiento, no pueden conectarse con
particularidades concretas de esa relacion material que es objeto
litigioso, sino Unicamente con las garantias —abstractas- del proceso.

Asi, por ejemplo, la legitimaciéon ad processum, o capacidad procesal, que
determina “quién puede solicitar vdlidamente la tutela juridica a los érganos
jurisdiccionales, y quién puede ser compelido a través del proceso”'’?, en tanto
tiene la naturaleza de una calidad abstracta, que permite al actor acceder a la
jurisdiccion, y sujeta a esta al demandado, es decir, precisamente porque
se pondera independientemente del examen de la cuestion sustan-
cial debatida, constituye un presupuesto procesal, o presupuesto de una
sentencia sobre el fondo. Ademas, segliin ha determinado la jurisprudencia, es
presupuesto de existencia del proceso''*. La concurrencia de este presupuesto
procesal debe ser controlada de oficio por el juez, quien, en defecto, podra
anular lo obrado, en ejercicio de la funcién que le asigna el art. 84 inc. final
del CPC, incluso ex post processum’'s.

110 Véase Goldschmidt, Teoria, pags. 25/32. Las reglas de derecho justicial material corresponden a una
categoria desarrollada ampliamente por el procesalista judeo aleman. Es igualmente admitida, con otra
terminologia, por Calamandrei (Instituciones, Volumen 1, pags. 371 y ss.).

""" En Chile: art. 13 del COT.

112 En Chile: arts. 324 a 331 del COT en relacién con los arts. 223 a 230 del CPy 2314 y ss. del CC.
13 Romero, Curso, Tomo 1, pag. 273.

114 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, seccién segunda, pags. 16y ss.

115 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 97, seccién segunda, pags. 16y ss.
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18. El derecho de accion concreta y sus presupuestos
de eficacia (presupuestos de la sentencia favorable)

Pero, como recuerda Chiovenda'’é, no es la “mera posibilidad” que involucra
la accién procesal, en perspectiva abstracta, “lo que consideramos como accién
cuando decimos: ‘Ticio tiene accion’, porque con esto queremos indicar el derecho
de Ticio de obtener un resultado favorable en el proceso”; esto es, el derecho a la
tutela juridica, establecido por Wach''’.

Es en esta perspectiva, concreta, que importan los llamados presupuestos de
la sentencia de fondo favorable al actor''8, condiciones (de admision) de la ac-
cién''?, requisitos constitutivos de la accion'?, requisitos de la tutela juridica'’,
o elementos axiolégicos de la pretensién'??, que son aquellos “indispensables a
fin de que el juez pueda acoger la demanda y pronunciar una providencia de mérito
favorable al solicitante”'?3, cuya verificacion exige la valoracién —concreta- del
meritus causae, esto es, del fondo de la causa.

19. Apreciacion oficiosa de los presupuestos
de la sentencia favorable

No hay duda que la concurrencia de estos presupuestos debe ser revisada de
oficio por el juez del fondo, también llamado del mérito, porque, como ensefa
con precision Calamandrei: “a fin de que el 6rgano judicial pueda acoger la de-
manda del reclamante, y con ello satisfacer el derecho de accién que este ejercita,
es preciso que ese 6rgano se convenza de que tal derecho existe concretamente;
y para convencerse de ello es necesario que verifique la existencia en concreto de
estos requisitos constitutivos de la accion; existencia que constituye lo que nuestra
ley llama el mérito de la demanda, que el juez debe valorar para establecer su
fundamento y para establecer, por consiguiente, sila misma merece ser acogida”'?*.

116 Instituciones, Tomo I, pags. 45/46.

17 “E| derecho subjetivo publico procesal de la parte, titular, segtin el derecho material, frente al Estado,
a que le dé proteccion juridica, mediante una sentencia favorable, que en caso de ser condenatoria lleve
aparejada ejecucion” (Goldschmidt, Teoria, pag. 24).

118 Couture, Fundamentos, N° 72, pagina 108.

11 Chiovenda, Instituciones, Tomo 1, pag. 80. Sigue esta terminologia, entre nosotros, Casarino, Ma-
nual, Tomo i, pag. 59.

120 Calamanderei, Instituciones, Volumen i, pag. 257.

121 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 97.

122 Quintero y Prieto, Teoria, pags. 493/493.

123 Calamanderei, Instituciones, Tomo 1, pag. 258.

124 |nstituciones, Tomo 1, pags. 257/8. Antes: Chiovenda, Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos,
volumen i, pag. 303.
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20. Data de existencia de los presupuestos
de la sentencia favorable

Una cuestién que merece apunte por su importancia practica, aunque no pueda
ser examinada en detalle, es la de determinar respecto de qué data debe el juez
verificar la concurrencia de los presupuestos de la sentencia de fondo favora-
ble. Chiovenda opina que “basta, por regla general, que existan en el momento
de la sentencia”'?*. Para Satta, en cambio: “esto es un error evidente, porque la
accion surge de un hecho que ha producido determinados efectos juridicos, y si
estos efectos se han producido, como justamente se postula, es al momento de la
proposicion de la accion que es preciso mirar, no al de la sentencia”?°.

21. Enunciacion doctrinaria de los presupuestos
de la sentencia favorable

Goldschmidt sostiene que estos presupuestos son: (i) estado de hecho acre-
ditado, correspondiente con la pretension material invocada, susceptible de
proteccioén juridica en conformidad con la norma aplicable'?; esta enunciacién
del requisito incluye tanto la exigencia de congruencia del fallo, como las
cuestiones de hecho y de derecho, distinciéon esta que -recuerda Radbruch-
caracteriza el pensamiento romano al menos desde el procedimiento formu-
lario'®, aunque actualmente se dude, como apunta Larenz, incluso acerca de
su posibilidad conceptual'®; en cualquier caso, su verificacion se realiza por
medio del bien conocido método silogistico'?; (ii) legitimacion en la causa
(ad causam) del demandante (activa) y del demandado (pasiva)'®’,
debiendo advertirse que el profesor judeo aleman considera que incluso la
legitimacién sustitutiva es requisito de tutela juridica (cuestion de fondo) y
no presupuesto procesal (cuestion de forma)'3? vy, (iii) necesidad o interés
objetivo de tutela judicial'3.

125 Instituciones, Tomo 1, pag. 82.

126 Manual, Tomo 1, pag. 129 (menciona en apoyo de su planteamiento, que parece correcto, un fallo
de la casacién italiana de 9 de junio de 1960).

127 Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 97.

28 Introduccion a la Filosofia del Derecho, Editorial Fondo de Cultura Econémica, traduccién de Wen-
ceslao Roces, undécima reimpresion de la primera edicion en espafiol, 1951, de la primera edicién
alemana de 1948, pag. 65.

122 Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccién de Marcelino Rodriguez de la cuarta ediciéon
alemana de 1980, Editorial Ariel, 1994, pag. 304.

130 Una explicacion pedagdgica puede hallarse en Larenz, Metodologia, pags. 265/271. Otra, en Cala-
mandrei, Génesis Logica de la Sentencia, en Estudios sobre el Proceso Civil, traduccién de Santiago Sentis
Melendo de las ediciones italianas de 1930/1939, Editorial Bibliografica Argentina, 1945, pags. 369y ss.
131 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo i, pags. 115/116.

132 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pdg. 116. En el mismo sentido: Hellwig, citado por
Chiovenda, Principios, Tomo |, pag. 116.

133 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pags. 97/98.

153

Actualidad Juridica 35 final.indd 153 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

Chiovenda, por su parte, plantea que estas condiciones son por regla general'3*:
(i) norma juridica que garantice al actor el bien juridico pretendido'’ en relacién
con la acreditacién del hecho correspondiente’¢ (existencia de derecho’’);
(ii) calidad o legitimacion para obrar o legitimatio ad causam’3é, es
decir, la identidad de la persona del actor con la persona favorecida por la ley
(legitimacién activa), y de la persona del demandado con la persona obliga-
da (legitimacién pasiva)'*°, debiendo precisarse que el académico italiano la
férmula de este modo, referido a la legitimacion propia, porque estima que
la legitimacion sustitutiva es presupuesto procesal (cuestién de forma) y no
condicién de la accion (cuestion de fondo)'?; y, (iii) interés en conseguir el
bien juridico pretendido a través de los 6érganos jurisdiccionales'.

Calamandrei —seguido explicitamente por Véscovi'#’— sostiene que estos requi-
sitos son: (i) relacion de coincidencia entre el hecho especifico real y el hecho
normativo de la que surja el derecho invocado o accién esgrimida'*; (ii) legi-
timacion para obrar o para contradecir, esto es: “legitimatio ad causam,
llamada también cualidad o investidura parar obrar o para contradecir”’#; y,
(i) interés procesal en obrar'*.

En cuanto a la doctrina francesa, interesa mencionar que, para el clasico autor
del siglo xx que es Motulsky, el término de cualidad refiere a la determinacién
de “la persona habilitada por el ordenamiento juridico para instar el efecto de
la regla de Derecho provocando la intervencion de la jurisdiccion”, refiriendo la
cuestion a la existencia de la accién (por supuesto que en sentido concreto)’#.

Entre nosotros, Casarino, que sigue rigurosa y sintéticamente a Alsina'¥’, manifiesta
que las condiciones de admision de la accién son “aquellos elementos o requisitos que
deben concurrir a fin de que la accién sea acogida en definitiva”'*8: (i) “derecho a la
accion implica invocar un hecho ante el juez y, ademdas, que tal hecho esté realmente
protegido por la norma legal que nos hemos encargado de invocar”'#; (i) “calidad

134 Las formula pensando esencialmente en los requisitos generales de una sentencia de condena
(Principios, Tomo 1, pag. 114).

135 Principios, Tomo 1, pags. 114y 117.

136 Principios, Tomo 1, pag. 176.

137 Principios, Tomo 1, pag. 175.

138 Principios, Tomo 1, pag. 178.

13 Principios, Tomo 1, pag. 114.

40 Principios, Tomo 1, pag. 116, y Tomo 1, pags. 27 y ss.
41 Principios, Tomo 1, pag. 114.

42 Teoria, pag. 82.

143 Instituciones, Volumen 1, pags. 259/261.

144 Instituciones, Volumen 1, pag. 261.

145 |Instituciones, Volumen 1, pags. 268/269.

146 Citado por Sanchez, La Legitimacion, pag. 31.

47 Derecho Procesal, Volumen 1, pags. 383/398.

148 Manual, Tomo i, pag. 59.

4 Manual, Tomo i, pags. 59/60.
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en la accion significa que ella debe ser ejercida por el titular del derecho

y en contra de la persona obligada'~°; y, (iii) “interés en la accién”, que
concurrird “cuando en realidad la proteccion jurisdiccional pretendida es el tinico
medio adecuado para la salvaguardia del derecho”’*'.

Un aporte significativo ha formulado Devis Echandia al agregar entre los
presupuestos del fallo de fondo favorable: (i) la enunciacion suficientemente
completa, en la demanda, de los hechos que sirven de causa petendi al petitum,
“ya que su falta trae el fracaso en la sentencia, aun cuando (el litigante) tenga el
derecho y haya pedido bien y probado, porque el juez debe basar su decision en los
hechos de la demanda y la contestacion”’3?, es decir, el magistrado debe fallar
secundum allegata, exigencia que la doctrina autorizada limita “a los hechos
fundamentales del proceso”'*3; y, (ii) “la peticion adecuada al derecho que se
tenga, porque se puede tener el derecho y haberlo probado, pero, por haber pedido
cosa distinta, darse el caso que se obtenga sentencia desfavorable”’**.

En la doctrina de Serra, adecuada para evitar la indefension de la contraparte,
habria que agregar, por ultimo, la exigencia de un planteamiento suficiente-
mente desarrollado de la causa petendi, esto es, del “fundamento inmediato del
derecho deducido en juicio”>.

El juez, estd dicho, es vinculado por los hechos alegados por las partes, e,
igualmente, por las peticiones formuladas por ellas. En cambio, es libre para
elegir y aplicar la norma: da mihi factum, daba tibu jus. Empero, como también

1%0 Manual, Tomo m, pag. 60.

%1 Manual, Tomo i, pag. 60.

152 Nociones, pag. 383. Véase, también, Serra, Manuel, Incongruencia Civil y Penal, en Estudios de
Derecho Procesal, Ediciones Ariel, 1969, pags. 400/403, y Damaska, Mirjan, Las Caras de la Justicia
y el Poder del Estado, traducciéon de Andrea Morales Vidal, Editorial Juridica de Chile, 2000, pags.
193/197. En Chile, el fallo que acoge la pretensién sobre la base de hechos no alegados incurre en el
vicio denominado legalmente como ultra petita por extension “a puntos no sometidos a la decision del
tribunal” (art. 768 N° 4 del CPC), sometimiento que se exige sea expreso (art. 160). En rigor, el vicio,
por el motivo expresado en el texto, es una forma de extra petita. En nuestra jurisprudencia se plante6
un debate importante acerca de la materia examinada en el texto. La Tercera Sala de la Corte Suprema,
en su integracién de principios del principio del siglo xxi, estimaba que para dilucidar si concurre el
motivo de nulidad aludido ha de examinarse Gnicamente el petitorio de la demanda, comparandolo con
la parte resolutiva de la sentencia, de modo que el exceso en los hechos probados y considerados en
la ratio decidendi del fallo, respecto de los hechos alegados en la demanda, no implicaria nulidad (por
ejemplo: Corte Suprema, Roles N°s 3.580/2002, 4.159/2002, 4.962/2002 y 1.585/2003). En contra,
incluso en la misma época, se pronunciaban las Salas Primera y Segunda del maximo tribunal (por
ejemplo, Corte Suprema, Roles N°s 922/2003, 916/2003 y 980/2003). También en contra, respecto de
causa de pedir de excepcién: Corte Suprema, Rol N° 3.462/2002. Actualmente, la controversia parece
superada en el Gltimo sentido (por ejemplo: Corte Suprema, Rol N° 1.595/2008).

153 Serra, Incongruencia, pag. 401. Véanse matices igualmente importantes en Alsina, Hugo, Derecho
Procesal, Editorial EDIAR, 1963, Tomo I, pags. 386/387.

%4 Nociones, pag. 383. En Chile, el fallo que concede cosa distinta de la pedida, o més de lo pedido,
padece del vicio denominado legalmente como ultra petita (art. 768 N° 4 del CPC), aunque en rigor,
en el primer caso, se trata de un supuesto de extra petita.

155 Art. 177 del CPC.
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proclamaba Guasp'*¢, este Ultimo principio no alcanza a la causa petendi: si se
demanda el pago de una suma de dinero a titulo de precio de una compraventa,
el actor puede equivocar la cita de la norma legal justificante, que puede ser
corregida por el tribunal, pero el demandado no puede ser condenado a titulo
de restitucion de lo percibido a titulo de mutuo.

La exposicion de la causa de pedir, esto es, el fundamento de la tutela juridica
que se requiere, el porqué del requerimiento de derecho, debe satisfacer unas
condiciones minimas que la hagan comprensible. La jurisprudencia chilena ha
tenido ocasion de desestimar diversas acciones por carencia de este requisito’’.

El deslinde exacto de la exigencia, sin embargo, no es absolutamente claro.

En doctrina comparada, Taruffo y Hazard opinan que los jueces del derecho
europeo continental contarian con libertad para operar incluso sobre el fun-
damento de la pretensién, es decir, en la causa de pedir, mientras que ello es
imposible en el sistema del common law's8.

Esta Ultima visién, que impide que el juez altere el fundamento del pretensor, es la
aplicada en Chile en una sentencia de la Corte Suprema de 4 de octubre de 1935
(el juez puede utilizar los razonamientos que crea conducentes pero “siempre que
no alteren las acciones y excepciones que se han opuesto en el juicio”) y preferida por
la doctrina que ha examinado con mayor detalle el principio juria novit curia (“lo
importante es que cuando se acoge una accion o excepcion el juez respete aquello
que la determina, esto es, la causa de pedir o condicion juridica de las mismas”'¢°).

Y esta misma tesis restrictiva, del tipo del common law, es la que inspir6 a la
contemporanea Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000, conforme a cuyos
arts. 218 y 456, si bien el juez “resolvera conforme a las normas aplicables al caso,
aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes” proce-
dera en todo caso “sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos
de hecho o de Derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer”,
de manera que la doctrina determina que el magistrado no puede “otorgar al
objeto del proceso la perspectiva juridica que considere mds adecuada”’®'.

136 Citado por Serra, Incongruencia, pag. 404.

157 Para un ejemplo: sentencia de 7 de noviembre de 2016, Corte de Apelaciones de Concepcién,
consideraciones quinta y sexta, Rol N° 1.608/2015 (por transparencia el autor deja constancia que cita
un caso en que patrocina a la parte que obtuvo en el fallo).

138 Taruffo, Michele, y Hazard, Geoffrey, La Justicia Civil en los Estados Unidos, traduccién de Fernando
Gascén de la edicion italiana de 1993, Editorial Thomson Aranzadi, 2006, pag. 101.

139 Citado en sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena de 20 de marzo de 2015, Rol N°
1.599/2013, consideracién quinta del fallo de casacién en la forma.

1¢0 Hunter, Ivan, Juria Novit Curia en la Jurisprudencia Chilena, en Revista de Derecho de la Universidad
Austral de Chile, Volumen xxii, N° 2, diciembre 2010, pags. 197/221.

161 De la Oliva, Andrés, y Gascén, Fernando, en prélogo a Taruffo, y Hazard, La Justicia Civil en los
EE,UU., pag. 14.
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22. Enunciacion jurisprudencial de los presupuestos
de la sentencia favorable

La Corte Suprema, en sentencia de casacién de 3 de octubre de 2006'%?, ha
establecido que “para que el actor triunfe en su demanda, se requieren las si-
guientes condiciones: uno) derecho, o sea una norma de la ley que garantice al
actor el bien que pretende; dos) calidad, o sea la identidad de la persona
del actor con la persona favorecida por la ley; y, tres) interés, de conseguir
el bien mediante la intervencion del 6rgano publico”.

En cuanto al primer requisito, el maximo tribunal agregé que “corresponde al
juez determinar en la sentencia si la situacion concreta que la demanda plantea
estd amparada por una norma legal, sea en forma expresa o implicita”, lo que
“supone una operacion légica en la que se establecerd: si existe una norma abstracta
que contemple la situacion juridica; si el hecho que el actor invoca corresponde
a la categoria de los que esa norma considera; y si la existencia del hecho esta
justificada”; en cuanto a la segunda exigencia, que “la calidad de la accion
dice relacion con que esta debe ser intentada por el titular del derecho
y contra la persona obligada, es decir, las partes en la relacion juridica
sustancial”, y que “lldmase legitimatio ad causam, la demostracion de
la existencia de la calidad invocada, que es activa cuando se refiere al
actor y pasiva cuando al demandado”, en términos tales que “correspon-
diendo al actor la prueba de las condiciones de su accion, a él incumbe demostrar
su calidad de titular del derecho”, y que “la falta de calidad, sea porque no
existe identidad entre la persona del actor y aquella a quien la accion
estd concedida, o entre la persona del demandado y aquella contra la
cual se concede, determina la procedencia de la defensa por falta de
legitimidad, que debe ser opuesta al contestar la demanda y apreciada
en la sentencia definitiva”; concluyendo al respecto que “la legitimacion
de la calidad de obrar no es un requisito para el ejercicio de la accion,
sino para su admision en la sentencia”, y que “si de la prueba no resulta
la legitimacion activa o pasiva, la sentencia rechazard la demanda, no
porque ésta haya sido mal deducida, sino porque la accion no corresponde
al actor o contra el demandado”; y, en cuanto al tercer requisito, que “para
intentar una accién, asi como para contradecirla, es necesario tener interés,
porque solo con esa condicién se pone en juego la actividad jurisdiccional”,
lo que “no impide que en ciertos casos se permita el ejercicio de la accién, aun
cuando aparentemente no se descubra un interés inmediato”, porque “el interés
consiste tnicamente en que, sin la intervencion del 6rgano publico, el actor sufriria
un perjuicio”, asunto cuya determinacién “constituye una situacion de hecho”.

162 Primera Sala, Rol N° 5.557/2004, ministros Rodriguez A., Mufioz y Herreros, e integrantes Herrera
(redactor) y Carrasco.
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23. La sentencia de rechazo por falta de presupuestos
favorables (entre ellos la legitimatio ad causam propia)
y la intensidad de la cosa juzgada

Afiade Chiovenda que la sentencia que rechaza la demanda por defecto de
cualquiera de las que llama condiciones de admision de la accién, entre ellas la
concurrencia de legitimatio ad causam propia'®3, “es favorable al demandado, le
reconoce un bien y produce la cosa juzgada”'%, pero “en diferente grado” porque
“si niega la accion por falta de calidad, no niega que el actor pueda volver
a deducir la demanda, respecto del mismo derecho, a base de un nuevo
hecho que le dé la calidad”’%; si la rechaza “por defecto de interés, no niega
que la accién pueda nacer después respecto al mismo derecho ya deducido en pleito
y a base de un nuevo interés”'%; en tanto que, en cambio, si la desestima por
inexistencia de derecho “la absolucién del demandado es completa y definitiva;
es el mdaximo favor que puede corresponder al demandado; en este caso el actor
no podra obrar mds, sino probando que la voluntad de ley, que no existia antes,
ha surgido en razén de un hecho nuevo”'¢’.

23.bis. La reaccion del demandado que esgrime

la inconcurrencia de un presupuesto de la sentencia
favorable al actor (como la ausencia de legitimatio

ad causam propia): ;constituye excepcion o mera alegacion?

La comprension de esta materia exige el recuerdo de conceptos bésicos de
Derecho Romano. En términos probablemente simplificadores, puede decirse
aqui que la férmula, dada por el magistrado al juez, era una instruccién escrita
de acceder a la intentio (petitum), para el evento de acreditarse, ante este, la
demonstratio, esto es, el hecho que constituye el fundamento de la litis (causa
petendi), o de rechazarla, y absolver al demandado, si no se le acredita (si non
paret, absolvito)®.

Asi las cosas, el concepto moderno de presupuestos de la sentencia favorable
se corresponde con el entendimiento romano (del periodo formulario) de
procedencia del acogimiento de la intentio (petitum) en caso de acreditacion
de la demonstratio (causa petendi).

163 Véase por ejemplo Alsina, Derecho Procesal, Volumen i, pag. 388.

164 Principios, Tomo 1, pag. 117.

165 Principios, Tomo |, pag. 117. Véase también acerca de este tema (con referencia a cosa juzgada formal
en este supuesto): Arellano Garcia, Carlos, Teoria General del Proceso, reimpresion de la decimoctava
edicién, 2012, pag. 196.

1¢6 Principios, Tomo 1, pag. 117.

1¢7 Principios, Tomo 1, pag. 118.

1¢8 Scialoja, Vittorio, Procedimiento Civil Romano, traduccién de Santiago Sentis Melendo y de Marino
Ayerra de la edicion italiana de 1936, Editorial EJEA, 1954, pags. 157/161.
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En cambio, el concepto de exceptio concierne a otra parte de la férmula, que
puede o no estar presente en funcién del modo de reaccién del demandado, en
que el magistrado instruye al juez en el sentido que, pese a habérsele acreditado
la demonstratio y de proceder, en principio, que acoja la intentio en lo resolutivo
(comdemnatio), absuelva y rechace la accién (omni modo summoveris)'*’ si se le
acredita cierto otro fundamento excluyente de la condena.

En consecuencia, la exceptio involucraba la alegacion de un fundamento agrega-
do, diferente del esgrimido por el actor en sustento de su petitum, impeditivo,
modificativo o extintivo, del derecho ejercido por el demandante, excluyente
de su acogimiento'”°.

Asi entendido, la reaccion del demandado que se limita a esgrimir la inconcu-
rrencia de un presupuesto de la sentencia favorable al actor (como la ausencia
de legitimatio ad causam), en la medida en que no involucra la alegacién de
un fundamento afiadido y distinto del fundamento invocado por el actor, en
términos estrictos, es una pura defensa negativa (actore non probante, reus
est absolvendus), o alegacion, y no constituye —dice Mattirolo— propiamente
excepcion'’’; en lenguaje de Chiovenda, se trata de una “simple defensa anu-
latoria de la accion”72.

16 Scialoja, Procedimiento Civil Romano, pags. 167/175.

170 El concepto doctrinario de excepcion “perentoria”, también originado en Roma, es asumido en el
CPC, que lo utiliza en el art. 711, y es aplicado por la jurisprudencia. Sobre la base de del art. 303
N° 6 del CPC, en relacién con el art. 1600 inc. final del CC, en coherencia con la dogmatica, puede
decirse que son excepciones perentorias aquellas que: (i) enervan (debilitan hasta destruir) la fuerza
juridica de la pretension, justificando la peticién de rechazo de ésta (por ejemplo: Vescovi, Enrique,
Teoria General del Proceso, Editorial Temis, segunda ediciéon, 2006, pag. 78); vy, (ii) se basan en la
alegacion de hechos sustanciales que son nuevos en el sentido que son diferentes de los esgrimidos
por el actor, e impiden el nacimiento del derecho ejercido por este, o lo modifican, o lo extinguen,
obstaculizando en todo caso el acogimiento de la accion procesal concreta ejercida por el demandante.
En términos coherentes con los origenes romanistas: concurriendo los presupuestos de la sentencia
de fondo favorable a la accién instaurada, ésta sera en principio acogida por el juez, “excepto que” o
“salvo que” (Scialoja, Procedimiento Civil Romano, pag. 167) el demandado la enerve, es decir, quite la
fuerza de la pretension, por medio de una “excepcion perentoria”, o sea, a través de la oposicién de un
hecho sustancial diferente que —en conformidad con el ordenamiento juridico- impida el nacimiento
del derecho objeto de la pretensién, o lo modifique, o lo extinga, demostrando la improcedencia de
la pretension. Las excepciones perentorias son, en consecuencia, impeditivas (impiden el nacimiento
del derecho pretendido en juicio: como la excepcién de contrato no cumplido, prevista en el art. 1552
del CC), modificativas (modifican el derecho pretendido en juicio: como el otorgamiento de un plazo
gue modifique la oportunidad de exigibilidad de la obligacion, arts. 1494 y 1496 del CC), o extintivas
(extinguen el derecho pretendido en juicio: como el pago de la obligacién, o la prescripcién de ésta,
art. 1567 del CC). Como se trata de la cara opuesta de la accién procesal concreta, constituyen en
realidad una pretension procesal inversa. Asi, las “excepciones perentorias” tienen también elementos
objetivos: (i) el “petitum”, que es el beneficio juridico concreto que pide quien se excepciona: el rechazo
de la pretension contenida en la demanda (art. 303 N° 4 del CPC); vy, (ii) la “causa petendi”, que es
el fundamento o la razén de la excepcion (art. 304 N° 3 del CPC), esto es, el hecho juridico que se
esgrimen para oponerse a la pretension.

71 Tratado de Derecho Judicial Civil, traducciéon de Eduardo Ovejero de la quinta edicion italiana de
1901, Editorial Reus, 1930, Volumen i, pag. 33.

172 Sobre La Excepcién, en Ensayos, Volumen 1, pag. 265.
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Este concepto dogmatico ha sido frecuentemente utilizado por la jurispruden-
cia'”3.

De él fluye que podra alegarse por esta via (“mera alegacién”, “alegacion” o
“defensa: (i) que el actor no tiene derecho a la pretension ejercida, sea porque,
en conformidad con la norma sustantiva aplicable, los hechos invocados no
conducen a la consecuencia juridica reclamada por el actor en la cosa pedida
por este, bien porque los hechos invocados no son reales; (ii) que no concurre
la condicion de calidad, bien porque el actor no esté legitimado activamente,
sea porque el demandado no esta legitimado pasivamente, o porque la legiti-
macion es incompleta; (i) que el actor no tiene interés concreto en el ejercicio
efectivo de la pretension instaurada; (iv) que falta en la demanda la completa
enunciacién de los hechos que habrian debido servir de causa petendi al petitum;
(v) que la demanda no ha formulado un petitum adecuado al derecho que se
invoca, aunque se disponga de éste; y, (vi) que la demanda no contiene un
planteamiento suficientemente desarrollado de la causa petendi propiamente
tal, es decir, del fundamento del beneficio que pide.

Pero debe tenerse presente que, en el derecho positivo chileno, la oposicién,
en la contestacion de la demanda, de la inconcurrencia de un presupuesto de
la sentencia favorable a la pretension del actor, recibe el mismo tratamiento
de una excepcion perentoria. En efecto, el art. 309 N° 3 del CPC refiere a “las
excepciones que se oponen a la demanda y la exposicion clara de los hechos y
fundamentos de derecho en que se apoyan”, sin aludir diferencialmente a las
“defensas”, “alegaciones” o “meras alegaciones”, concepto amplio —determinado
por el lenguaje confuso del Corpus Juris'”*— que es propio del derecho moder-
no'”s. El art. 170 N° 3, que establece los requisitos de las sentencias definitivas,
dispone que estas deben contener la “enunciacién de las excepciones o defensas
alegadas por el demandado”, lo que demuestra a fortiori la equivalencia. Segui-
damente, el art. 170 N° 6° determina que el fallo definitivo debe contener “la
decisién del asunto controvertido”, que “debera comprender todas las acciones
y excepciones que se hayan hecho valer en el juicio”. Finalmente, el art. 768
N° 5 dispone la nulidad de la sentencia definitiva que omite el cumplimiento
de estos contenidos.

¢ Qué relevancia agregada podria tener la circunstancia que este tipo de defensa
negativa constituya una “mera alegacion” o “defensa”y no una “excepcién”? En
el procedimiento ordinario de mayor cuantia, puede contenerse en la diplica,
puesto que dice relacién con materias que el juez de todos modos debe exa-

173 Por ejemplo: Tercera Sala de la Corte Suprema, sentencia de casacién de 29 de abril de 2013, con-
sideracion sexta, Rol N° 4.687/2012.

174 Chiovenda, Sobre La Excepcién, en Ensayos, Volumen 1, pag. 265.

175 Mattirolo, LUIS, Tratado, Volumen 1, pag. 31.
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minar de oficio; y, por ello mismo y, porque se deduce —anal6gicamente- del
art. 305, en toda clase de ritualidad, también puede plantearse ex post de la
fase de discusion, durante el progreso del procedimiento'’; aunque, en estos
casos, la omisién de pronunciamiento en la sentencia definitiva no importara
su nulidad formal'”’.

24. Caracter preliminar o prejudicial de la apreciacion
de los presupuestos de interés en obrar
y de legitimatio ad causam

Adiciona Chiovenda que las condiciones de calidad (legitimacién) y de interés
en obrar son preliminares o prejudiciales en sentido amplio respecto de la exis-
tencia de derecho’’%, pero aclara que todas ellas son igualmente “de fondo” o
“de mérito”, a diferencia de los “presupuestos procesales”’”’; en esta orientacion
puede afiadirse la cita de una sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 16
de mayo de 20008,

25. En torno a una tesis latinoamericana acerca
de “presupuestos materiales de la sentencia de fondo”

La singularidad anotada por Chiovenda ha llevado probablemente a Devis
i u ici i itimaci6 u
Echandia a sostener que las condiciones de calidad o legitimacién ad causam
y de interés concreto en obrar no constituirian presupuestos de la sentencia
Vv , S upu i i i -
favorable, sino “presupuestos materiales de la pretension o sentencia de fon
f ir, uisi u juez pu Vi orito,
do”, es decir, “requisitos para que el juez pueda proveer de fondo o de mérito
para resolver si el demandante tiene o no el derecho pretendido, y el demandado,
la obligacioén que se le imputa”’®'.

El autor colombiano los comprende dentro de la misma categoria conceptual
que: (i) el ejercicio por el interesado de la accién ejecutiva en su caso; (ii) el
agotamiento de la via administrativa con antelacién a la promocién del proceso

contencioso administrativo; (iii) la correcta acumulacién de pretensiones en
su caso; (iv) la suficiencia en el modo de formulacién de la pretension; (v)
la elecciéon adecuada del tipo de procedimiento aplicado; (vi) la ausencia de

176 Téngase en cuenta sin embargo que Alsina estima que esta defensa (sine actione agit) debe ser
opuesta en la contestacién de la demanda: Derecho Procesal, Tomo 1, pag. 388.

177 Por ejemplo, sentencia de casacién de la Tercera Sala de la Corte Suprema de 12 de agosto de 2008,
consideracion tercera, Rol N° 381/2007.

178 Principios, Tomo 1, pag. 118.

179 Principios, Tomo 1, pag. 118.

180 Citada por Montero, De La Legitimacién en el Proceso Civil, Editorial Bosch, 2007, pag. 71.

81 Nociones, pag. 381.
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cosa juzgada, transaccién, caducidad o desistimiento; y, (vii) la ausencia de
litispendencia.

La autoridad indiscutida de Devis Echandia, por un lado, obliga a la mencién
de su doctrina, y, por el otro, ha conducido al seguimiento de esta categoria
por otros autores latinoamericanos, que comprenden dentro de ella a la legi-
timacién y al interés en obrar'®.

Sin embargo, la tesis no ha convencido a la mayoria de los autores ni siquiera
en nuestro continente’?, puesto que —como reconocen los mas destacados
entre sus seguidores— la diferencia entre la nocién de presupuestos materiales
de la sentencia de fondo y la de presupuestos procesales es débil'®, de existir,
de modo que introduce confusion, y mas bien presenta el peligro de reconducir
erroneamente a las condiciones de interés concreto en obrar y de legitimacién
ad causam a la categoria de los presupuestos procesales.

Por otra parte, como se vera, atento que, en la hipétesis normal de legitimacion ad
causam propia, esta deriva de la existencia misma de la relacion material (existen-
cia de derecho)’®, parece artificiosa, tortuosa e indtil la distincion. Como expresa
Satta: si al sujeto le falta la legitimacién porque carece de la titularidad del interés
“no se le dice que es parte pero no justa parte, se le dice que no tiene esa titularidad,
o sea se rechaza su demanda con un juicio que es sustancialmente de mérito”'%.

En cuanto a las condiciones que Devis Echandia consigna como analogas, tam-
poco son mantenidas por sus seguidores, que consideran varias de ellas como
presupuestos procesales, y otras como “excepciones procesales o mixtas”, materia,
esta, cuyo exhaustivo abordaje seria imprescindible en una obra general, pero
que aqui solo podemos dejar enunciada, puesto que exige amplio desarrollo.

No parecen correctas, finalmente, las “consecuencias de los errores en esta
materia”’® que consigna el autor de la tesis, derivando ellas, en rigor, de su
opcidn circunscrita por la tesis de la accién en sentido abstracto, sin conside-
racion suficiente de la doctrina de la accion en sentido concreto.

En cualquier caso, es relevante consignar que, también para Devis Echandia,
las de legitimacion ad causam y de interés concreto en obrar son “cuestiones
de fondo "%,

182 Quintero y Prieto, Teoria, pags. 437y ss.

183 Quintero y Prieto, Teoria, pag. 437.

184 Quintero y Prieto, Teoria, pag. 438.

185 Gémez Orbaneja y Herce Quemada, Derecho Procesal Civil, Ediciones Artes Graficas, 1962, quinta
edicién, pag. 134.

18 Manual, Pag. 87.

187 Devis Echandia, Nociones, pag. 384.

18 Nociones, pag. 384.
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26. La legitimatio ad causam, en su tipo basico
(propia y normal u ordinaria) es un presupuesto
de fondo de la sentencia favorable

Asi, la calidad o legitimacion para obrar o legitimatio ad causam'®®, en su varia-
ble o modalidad basica, que es la propia y normal u ordinaria (identidad de la
persona del actor con la persona favorecida por la ley [legitimacién activa], y
de la persona del demandado con la persona obligada [legitimacién pasiva]'®),
para la doctrina y jurisprudencia intensamente mayoritarias, constituye uno de
los presupuestos de la sentencia favorable al actor, condiciones (de admision) de
la accidn, requisitos constitutivos de la accién, requisitos de la tutela juridica, o
elementos axiolégicos de la pretensién, puesto que consiste en una cuestién
de fondo, que debe ser examinada sobre la base del material reunido durante
la sustanciacién (mérito del proceso'"). Lo propio opina Allorio: la legitimatio
ad causam es cuestion de “existencia de la accion”’®?. En igual sentido puede
mencionarse una sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 30 de julio de
199993, Su apreciacion de oficio no es dudosa, tal cual se advirti6 supra (19),
aspecto acerca del que tampoco hesita la jurisprudencia extranjera'.

En contra, aisladamente, puede mencionarse a Garnica'®’, que, sin exposicion
de mayores fundamentos sistematicos, plantea que la legitimacién pasiva con-
formaria una cuestion relativa a los presupuestos del proceso, que deberia ana-
lizarse sobre la exclusiva base del contenido expositivo del libelo de demanda.
La doctrina minoritaria yerra.

En primer lugar, la apreciacion de la legitimacién ad causam propia y normal
u ordinaria supone necesariamente ponderar una cuestion que es de fondo
porque encuentra base en un tipo de “vinculacion con la relacién juridica sus-
tancial que se deduce en el juicio”’®, concierne al objeto litigioso, a la res in
iudicium deducta.

18 Chiovenda, Principios, Tomo 1, pag. 178.

1% Chiovenda, Principios, Tomo 1, pag. 114.

1 En Chile: art. 160 del CPC.

192 Allorio, Enrico, Legitimacién Para Accionar, en Problemas de Derecho Procesal, traduccién de San-
tiago Sentis Melendo de la edicion italiana de 1957, Editorial EJEA, 1963, Tomo 1, pag. 250. Hay que
dejar anotado que las ideas del autor italiano acerca del tema presentan profusas particularidades, no
siempre coincidentes con las doctrinas que se sostienen en el texto, que no seran abordadas en este
articulo basico. Un trabajo exhaustivo no debiera omitir su examen.

193 Citada por Montero, De La Legitimacion, pag. 71.

194 Montero, De La Legitimacion, pag. 72.

195 Garnica Martin, Juan, Cuestiones procesales asociadas al caracter solidario de la responsabilidad civil
de una pluralidad de sujetos, en Realismo Juridico y Experiencia Procesal, pag. 519. Garnica refiere
a un caso de litis consorcio necesario, pero su planteamiento es general respecto de la cuestion de
legitimatio ad causam.

1% Cord6n Moreno, citado por NIEVA, Imprecisiones, pag. 820.
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De la Oliva ha definido la legitimacién ad causam propia y normal u ordinaria
asi: “es la cualidad de un sujeto juridico consistente en hallarse, dentro de una
situacion juridica determinada, en la posicion que fundamenta, segtn el derecho
(objetivo), el reconocimiento justamente a su favor de una pretension que ejercita
(legitimacién activa) o a la exigencia, precisamente respecto de él, del contenido
de una pretension (legitimacién pasiva)”'®’.

Esta idea se halla también en la frase de Gémez Orbaneja: la legitimatio ad
causam “es el trasunto procesal de la titularidad”'®.

Este modo de enfocar el tema obedece a la I6gica juridica, que no puede abs-
traerse de la realidad, porque el Derecho es ciencia practica. La accién procesal
serd eficaz en su perspectiva concreta, hemos dicho supra (3), si es apta para
producir un dictamen de acogimiento del especifico petitum formulado por
el demandante respecto de la cuestion material planteada. Repitamos lo que
ensefia Calamandrei: “este derecho, que trata de obtener una determinada pro-
videncia favorable, encuentra su satisfaccion en el pronunciamiento de esta provi-
dencia y en ella se agota y extingue”'*°. Estafinalidad se obtendra si el tribunal,
en el instante del juzgamiento, verifica la concurrencia de los presupuestos de
la sentencia favorable al actor. A menos que queramos convertir al proceso
jurisdiccional en entidad vacua, en un sinsentido?®, como tan correctamente lo
comprendieron Gierke, Chiovenda y Calamandrei, no podemos prescindir de la
accion procesal en perspectiva concreta, entendida como el derecho a la tutela
juridica merecida por el reclamante y debida por la colectividad mediante la
prestacion jurisdiccional, circunstancia que —para que el proceso jurisdiccional
sirva para algo- obliga a relacionarla con la res in iudicium deducta.

Y, en segundo lugar, si bien puede concebirse —concordamos con esta asevera-
cién— que es un presupuesto del proceso la exigencia de la simple afirmacion
de la parte de ser sujeto legitimado, porque constituiria un absurdo aceptar la

97 De la Oliva, Andrés (con Diez-Picazo), Derecho Procesal Civil, El Proceso de Declaracion, Editorial
Universitaria Ramén Areces, 2000, pag. 128, citado por Nieva, Imprecisiones, pags. 820/821.

198 Referido por De la Oliva, Andrés (con Diez-Picazo), Derecho Procesal Civil, citado por Nieva, Im-
precisiones, pag. 822.

1% También lo manifiesta pulcramente Calamandrei: “Este derecho, que trata de obtener una determinada
providencia favorable, encuentra su satisfaccion en el pronunciamiento de esta providencia y en ella se agota
y extingue” (Instituciones, Volumen |, pag. 257; Iéase la nota 16, que alude al concepto de Redenti: “la
extincién de la accién por satisfaccion”).

200 Resultado que logra Nieva en la que, en nuestro concepto, constituye la menos feliz de sus aportacio-
nes doctrinarias: Imprecisiones, pags. 808/817. Califica a la accién como un concepto indtil, derivado de
supuestas confusiones que fluirian de concepciones sustancialistas trasladadas al proceso jurisdiccional
(concepto que extiende al de legitimacion que es objeto del presente trabajo). El sinsentido del resultado
de su reflexion se deja ver en estas frases suyas: “... el legislador, tedricamente, podria ordenar que cualquier
proceso fuera iniciado de oficio. Seria una aberracion social, evidentemente, que se dispusiera algo por el
estilo. Pero lo cierto es que aunque las partes no instaran la actuacién judicial, la jurisdiccion y el proceso
podrian sequir existiendo” (pdg. 811). Respetuosamente opino que es indtil, tratdndose del Derecho,
que es ciencia practica, examinar escenarios que —al menos en el orden civil- constituyen aberraciones.
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existencia de un proceso en que la parte misma afirma su carencia de titulari-
dad respecto del objeto litigioso, no puede desconocerse que —como ensefian
Gémez Orbaneja y Herce Quemada- la legitimatio ad causam tiene que ver
con “la existencia misma de la accion, o sea, no cabe referirla al derecho de ser
demandante, o a la carga de ser demandado, en un determinado pleito, sino al
derecho a la sentencia en el sentido pedido en la demanda”?°'. Es por esta razén
que de lo que se trata es de justificar la titularidad del derecho a la sentencia
en el sentido pedido en la demanda, que “el juicio tiene por objeto probar esa
misma legitimaciéon”?°?, de manera que esta constituye un presupuesto de
fondo de la sentencia favorable que —en esta perspectiva— ha de apreciarse
en funcién del mérito del proceso, y no es un puro presupuesto del proceso
cuya concurrencia pueda ser valorada sobre la base de las meras afirmaciones
expresadas en el libelo de demanda.

Finalmente, consistiendo la legitimatio ad causam propia en un presupuesto de
la sentencia favorable, en supuesto de inconcurrencia, como lo consigna De la
Oliva?®3, ha de dictarse sentencia de fondo de rechazo de la pretensién (supra:
24), aunque deba dejarse constancia que la jurisprudencia espafiola reciente
no ha sido constante en este punto, puesto que en diversas ocasiones —con
critica doctrinaria— se ha limitado a absolver la instancia®®*.

27. Concepto y efecto de la legitimatio ad causam

El concepto de legitimacion ad causam es correctamente definido por GOLDS-
CHMIDT?* como “derecho de gestion procesal”, es decir, “la facultad
de hacer valer un derecho en juicio”, tratandose de la que es activa,
y como “carga de gestionar el proceso o de actuar en él”, esto es, “la
necesidad de defenderse judicialmente contra una demanda (neccessitas
defensionis, Dig. 49, 17, 18, 4)”, tratandose de la que es pasiva. BULOW
alude al concepto con las expresiones de “legitimacion sustancial"*%.

Doctrinadores alemanes mas modernos (Arens/Luke, Jauernig, Rosenberg,
Schwab, Gottwald, Grunsky) aluden a la facultad de “conduccion procesal”?’.
Calamandrei?®® llama, a la activa, “legitimacion para obrar”, indicando que ésta
se traduce en que es necesario que la demanda sea presentada al juez por quien

201 Derecho Procesal Civil, pag. 128.

202 Citados por Nieva, Imprecisiones, pag. 822.

203 Citado por Montero, De La Legitimacion, pag. 77.
204 Montero, De La Legitimacién, pag. 73.

205 Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 115.

206 | a Teoria, pag. 10.

207 Citados por Nieva, Imprecisiones, pag. 825.

208 |nstituciones, Volumen |, pags. 261/263.
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se encuentre, frente al hecho especifico legal, en cierta posicion subjetiva cuali-
ficada, “que la ley considera como particularmente idénea para estimular en aquel
caso concreto la funcién jurisdiccional”; y denomina, a la pasiva, “legitimacion para
contradecir”, expresando que la exigencia de esta consiste en que la demanda
debe ser propuesta, por el actor, “contra un adversario que se encuentre, en cuanto
al mismo hecho especifico, en la posicién subjetiva reciproca”, que aparezca como
“especialmente cualificado” para “contradecir respecto de la materia”.

Agrega Calamandrei?® que, concurriendo la legitimacién ad causam activa y pa-
siva podra decirse que el proceso se lleva entre “legitimos contradictores”.

A propésito de estas Ultimas expresiones interesa recordar que, en el derecho
iberoamericano, el concepto de legitimatio ad causam se entendia en el siglo xix
comprendido dentro del concepto -mas amplio y complejo- de personalidad,
que mantuvo utilizacion en Espafia hasta bien entrado el siglo xx2'°.

Pero en Chile la evolucién terminoldgica se realizé en el siglo xix. El Proyecto
LIRA (1884) propuso el siguiente texto en su art. 843: “Si a la solicitud promo-
vida se hiciere oposicion por alguno que tenga personalidad para formularla, se
hara contencioso el negocio y se sujetard a los tramites establecidos para el juicio
que corresponda. Si la oposicion se hiciere por quien no tenga personalidad para
ello, podrad el tribunal, desestimdndola de plano, dictar providencia sobre el nego-
cio principal. En la calificacion de la personalidad del opositor podrd también el
tribunal proceder sin forma de juicio”. Examinada la disposicién por la Comisién
Revisora, en su sesion 111, “el sefior Campillo encuentra oscura la frase por alguno
que tenga personalidad para formularla y cree que el derecho tiene adoptada para
expresar la idea de que aqui se trata la expresion legitimo contradictor. Propone
en consecuencia esta modificacion. Aceptada undnimemente esta indicacion, se
acordé también poner en el inciso 2° por quien no tiene derecho en lugar de por
quien no tiene personalidad para ello. El sefior Campillo pidié también por redun-
dante la supresion del tltimo inciso. El sefior Lira sostuvo el inciso como necesario
a fin de autorizar al juez para proceder en ese caso en la forma que se expresa,
supuesto que por tratarse ya de cuestion entre partes conocidas podria creerse
que el negocio degeneraba de su naturaleza de no contencioso. Fue aprobada la
indicacién del sefior Campillo por tres votos contra uno”. Asi, el Proyecto de 1893
contuvo la disposicién que forma el actual art. 823 del CPC: “Si a la solicitud
presentada se hace oposicion por legitimo contradictor, se hard contencioso el
negocio y se sujetard a los tramites del juicio que corresponda. Si la oposicion se
hace por quien no tiene derecho, el tribunal, desestimandola de plano, dictara
resolucion sobre el negocio principal?'’”.

209 |nstituciones, Volumen 1, pag. 263.
219 Montero, De La Legitimacion, pags. 26 y ss.
211 Lazo, Santiago, CPC, Ediciones Cruzat, 1918, pag. 853.
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Por consiguiente, en el ordenamiento procesal chileno, corresponde concluir
que el concepto de legitimatio ad causam dispone de antigua historia, concebido
como una vinculacién con la relacién juridica sustancial que se deduce en el
juicio, lo que se colige del vocablo “derecho” que emplea el inc. 2° del art. 823.

28. Legitimatio ad causam propia y ordinaria o normal

La situacion ordinaria o normal, de legitimaciéon ad causam propia, consiste,
segln Goldschmidt?’?, en que “el derecho de gestién procesal nace de la titu-
laridad del derecho litigioso o de la accion discutida, y la carga de gestionar el
proceso es anexa a la titularidad de la obligacion litigiosa”; o sea, siguiendo a
Calamandrei?’?, se actlia o contradice en juicio “para tutela del propio derecho”,
de manera tal que “la legitimacion ha de pertenecer de un modo exclusivo a aque-
lla misma persona a la que pertenece de un modo exclusivo el derecho subjetivo
sustancial”, con lo que, en términos mas generales: “la legitimacién para obrar
y para contradecir corresponden respectivamente al sujeto activo y al sujeto pasivo
de la relacion sustancial controvertida”.

Esta es, agrega el jurista florentino, “una consecuencia necesaria de la
naturaleza disponible de los derechos privados”?'*. En rigor, la legitimacion
ad causam propia es un derivado del individualismo intuitivo romanista,
desarrollado por el liberalismo clasico en los siglos xvi y xvi, y, como
apuntan para Francia los autores Cornu y Foyer, influido proactivamen-
te por la Revolucion francesa?'’, asi como por la Revolucion americana
inmediatamente precedente, que se basaron en la constitucion de la
persona humana como un ser libre y responsable de si mismo.

En este contexto, el derecho asegura que la agrupacion estatal no se entrome-
tera dentro de esferas de libertad asegurada; es en este sentido que la doctrina
alemana ha puesto énfasis en calificar el derecho a la propiedad (la posibilidad
de adquirir toda clase de bienes, corporales e incorporales, art. 19 N° 23 CPR),
el derecho de propiedad (sefiorio sobre bienes adquiridos, art. 19 N° 24 CPR,
y la posibilidad de destinarlos a la ejecucion de actividades econémicas, art.
19 N° 21 CPR), que en su conjunto componen la institucién de la propiedad,
como la garantia de “un derecho de libertad del ciudadano frente al Estado”?'¢: el

212 Derecho Procesal Civil, Tomo |, pags. 115/116.

213 |nstituciones, Volumen |, pag. 264.

214 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 264. Véase, acerca de esta materia, contemporaneamente:
Damaska, Las Caras de la Justicia, pags. 190 y ss.

215 Citados por Sanchez, La Legitimacién, pag. 45.

216 Westermann, Harry, Westermann, Harm Peter, Gursky, Karl Heinz,y Eickmann, Dieter, Derechos Reales,
Fundacién Cultural del Notariado, 2007, Madrid, traduccién de la séptima edicién, 1998, por Miguel
Cariizares, Ana Miquel, José Rodriguez, y Bruno Rodriguez, Volumen |, pag. 299.
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otorgamiento, a los individuos, o grupos voluntariamente formados, de espacios
de autonomia privada, en que podran definir potestativamente respecto de esos
bienes, sin que en esas decisiones, adoptadas dentro del @mbito de su seforio,
puedan entrometerse otros individuos, u otros grupos, ni la colectividad estatal.

Estos principios sustantivos, como decia Gomez Orbaneja?'’, se “trasuntan” al
Derecho Procesal mediante la regla de legitimacion ad causam propia que es,
asi, esencial en una sociedad libre.

29. Legitimatio ad causam propia y ordinaria o normal
en casos de litisconsorcio necesario

Aunque deba tenerse en cuenta —para evitar equivocos— que se trata de ca-
sos normales u ordinarios, de legitimacion ad causam propia, porque, como
ensefia Calamandrei, son hipétesis en que la legitimacion para obrar y para
contradecir corresponden respectivamente al sujeto activo y al sujeto pasivo de
la relacion sustancial controvertida, conviene considerar especialmente —con
puntual referencia al fallo sintetizado al inicio de este trabajo- las situaciones
de litis consorcio necesario?’é:

A.- Propio (explicitas): cuando “la ley misma disponga que el juez pueda
pronunciar sobre la relacién si no acttan o no estan llamadas a contradecir
todas las personas que segtn el derecho sustancial estdn interesadas en
la relacion misma™?'?; y,

B.- Impropio (implicitas): concurren, en razén de la naturaleza de la cuestién
material debatida, o, como dice Chiovenda, “de la relacion preexistente al
proceso”??°, si “la decision no puede pronunciarse mds que frente a varias
partes”?!, “a fin de que forme estado respecto de todas ellas”??2, por una
sentencia Unica, debiendo determinarse su procedencia a partir “de la

217 Referido por De la Oliva, Andrés (con Diez-Picazo), Derecho Procesal Civil, citado por Nieva, Im-
precisiones, pag. 822.

218 Goldschmidt enfatiza que las situaciones de litis consorcio necesario son aquellas en que “la igualdad
de las situaciones procesales consiste en que los diferentes litisconsortes, por la relacién juridica en que estdn
interesados, han de obtener, por precepto legal, una misma sentencia” (Derecho Procesal Civil, Tomo 1,
pag. 439). La previsién legal, agregamos en conformidad con el texto y la doctrina comun, puede ser
implicita, en razén de la naturaleza de la relacién. Pero es claro que no basta, como enfatiza el jurista
judeo alemén, una “supuesta necesidad légica”.

219 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pags. 264/265. En Chile, esta seria la hip6tesis concernida
en el art. 18 del CPC, segiin Romero, (Curso, Tomo |, pag. 106), quien, no obstante, no ha podido
encontrar en nuestro ordenamiento situaciones en que por imperio de la ley “se proceda conjunta por
muchos o contra muchos”.

220 Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 303.

221 Calamandrei, Instituciones, Volumen 1, pag. 265.

222 Calamandrei, citado por Romero, Curso, Tomo |, pag. 105.
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naturaleza de la relacion juridica deducida en juicio”??* de la que surja
“la imposibilidad juridica de pronunciar separadamente respecto a varios,
(que) se tiene cuando la sentencia pronunciada respecto a uno solo entre
los varios no tiene por si ningun valor, inutiliter datur”??*.

Se hallan entre estos casos, por ejemplo, las pretensiones constitutivas que
persiguen la creacién o alteracién de estados juridicos de participes plurales??,
la pretension de division de la cosa comin?%, las acciones de impugnacién
del pacto de separacién total de bienes otorgado en perjuicio de acreedores
que debe deducirse en contra de ambos conyuges??’, asi como las acciones de
nulidad de actos juridicos??® y de resolucion de contratos??.

Chiovenda apunta correctamente que el litis consorcio necesario impropio es
siempre de excepcion y concierne Gnicamente a las pretensiones de “sentencias
constitutivas “?3%, esto es, aquellas que tienden a la creacién de estados juridicos
nuevos, o a la modificacién de estados juridicos preexistentes?', naturaleza que
tienen, en rigor, todos los casos que venimos de citar como ejemplos (y que

223 Romero, Curso, Tomo 1, pag. 106.

224 Chiovenda, Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 304.

225 Chiovenda, Principios, Tomo |, pag. 180.

226 Montero, De La Legitimacion, pag. 224.

227 Pefiailillo, Daniel, citado por Romero, Curso, Tomo 1, pag. 107.

228 \Véase también Montero, De La Legitimacién, pag. 223. Este es el caso de mayor aplicacién préc-
tica de la doctrina de litis consorcio necesario impropio entre nosotros. Sin embargo, el fundamento
que usualmente se esgrime es el proporcionado por la doctrina civil, en el sentido que la accién de
nulidad es de naturaleza personal, de manera que debe interponerse en contra de todos los sujetos
involucrados en el vinculo personal (por ejemplo, sentencia de la Primera Sala de la Corte Suprema de
21 de marzo de 2016, Rol N° 5.931/2015, consideracién séptima: “el demandante ha ejercido en esta
causa la accion de nulidad de un contrato, la que conforme lo dispuesto en el articulo 578 del CC es una
accion personal, porque nace de un derecho personal, como es el que tiene cualquier contratante o tercero
a quienes estos contratos puedan afectar o lesionar en sus respectivos derechos para reclamar su nulidad,
y, por lo tanto, debe dirigirse principalmente en contra de las personas que lo han celebrado, aparte de las
otras que de ellas derivan los derechos, por ser ellas las que por la convencién han contraido obligaciones
y han adquirido los derechos que de ellas provienen y que se pretende anular”; el fallo agrega la cita de
Alessandri Besa, Arturo, La Nulidad y la Rescisién en el Derecho Civil Chileno, Editorial Juridica Ediar
Cono Sur Limitada, Segunda Edicién, Tomo |, pdg. 623). En perspectiva procesal, lo relevante es que
la accién de nulidad es constitutiva, es decir, pretende la alteraciéon del estado de una relacién
juridica y esto, por las razones apuntadas en el texto, Gnicamente puede hacerse frente a todos los
sujetos interesados en ella. La naturaleza personal de la accién presenta una utilidad conceptualmente
complementaria y diversa: determinar quiénes son los interesados en su resultado y, por lo mismo,
quiénes son los legitimos contradictores que han de ser convocados al proceso respectivo para que la
accién procesal concreta pueda ser acogida en la sentencia de fondo; o bien, en caso de omisién de
emplazamiento, no resulte inutiliter datur.

229 Véase, por todos: Romero, Curso, Tomo 1, pags. 107/110y 112/119.

230 Sobre el Litis Consorcio Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 309.

21 La creacién o modificaciéon se opera por la misma sentencia: Chiovenda, Sobre el Litis Consorcio
Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 310. Este fundamento es decisivo para configurar la necesidad
imprescindible del emplazamiento de todos los legitimos contradictores. El demandado ha de estar
en la causa necesariamente: porque “estd en causa no como obligado, al cual deba dirigirse un mandato
contenido en la ley, sino solo en cuanto por el principio del contradictorio el efecto juridico inherente a la
sentencia del juez no puede producirse si él no es llevado a juicio” (Chiovenda, Sobre el Litis Consorcio
Necesario, en Ensayos, Volumen i, pag. 311).
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puede predicarse sin duda del caso que involucré a la sefiora Abaroa, al Fisco
y a la Comunidad “Yalquincha” descrito supra [1]).

El fundamento sustantivo del instituto de litis consorcio necesario impropio se
halla en la inescindibilidad de ciertas relaciones juridicas materiales que “exige
que estén en el proceso todos sus titulares, pues de otro modo no podria llegarse
a una decision eficaz”?3?, atento que si no estan en la causa todos ellos, “la
sentencia serd inutil” [inutiliter datur]?33.

El litisconsorcio es necesario “por razones de derecho material, no por motivos
procesales”?3*, de lo que se sigue que “el litisconsorcio necesario afecta a la utili-
dad del proceso, pero no a la vdlida constitucién del mismo (sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de julio de 1991, entre otras)"?%.

Son evidentemente erréneos otros pronunciamientos jurisprudenciales es-
pafioles que basan el instituto en el principio de contradiccién o derecho de
defensa y eventual alcance a terceros por la fuerza de la cosa juzgada porque
“quien no fue parte en un proceso no se verd afectado por la cosa juzgada”?*¢, y,
en Chile, en caso de pretension de ilicita afectacion, podra utilizar la figura de
oposicion de tercero (art. 234 del CPC)?*; o el recurso de proteccién previsto
en el art. 20 de la CPR (nota 252)..

La sentencia es, respecto del tercero no emplazado, como decia Chiovenda,
inutiliter datur, y esto: por contraddittorio non integro®*.

Distinto es el caso de las legislaciones italiana y brasilefia, en que se ha podido
arribar, en el primer caso a partir del Cédigo de 1941 (posterior a las ensefianzas
de Chiovenda), a soluciones diferentes, sobre la base de preceptos distintos a
los precedentes, y, desde luego, a los chilenos.

30. Legitimatio ad causam propia y extraordinaria o anormal

Pero la ley también configura situaciones de legitimaciéon ad causam propia
anormales o extraordinarias, es decir, casos en que autoriza o prescribe la ac-
tuacién de sujetos que Unicamente comparten, pero no conforman exclusiva
y excluyentemente, la titularidad afectada en el caso concreto:

22 Montero, De La Legitimacioén, pag. 224.

23 Montero, De La Legitimacioén, pag. 227.

24 Montero, De La Legitimacion, pag. 224.

25 Montero, De La Legitimacion, pags. 227/228.

236 Montero, De La Legitimacion, pags. 225.

27 Romero, La Cosa Juzgada en el Proceso Civil Chileno, Editorial Juridica de Chile, 2002, pags. 116/117.
238 Cruz e Tuggi, José Rogerio, Limites Subjetivos, pag. 264, nota 320.
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(@) situaciones en que la relacién juridica sustancial “tiene lugar no entre
dos solos sujetos, sino entre una pluralidad de sujetos activos o pasivos”,
en que “puede ocurrir que la ley establezca que cada uno de los sujetos
activos y pasivos esté legitimado por si solo para obrar o contradecir en
juicio respecto de toda la relacion”?*’, como acaece en ciertos aspectos
de la solidaridad obligacional?*;

(b) las llamadas acciones de clase, en que “se concede legitimacion extraor-
dinaria para la defensa de los intereses supraindividuales, colectivos o
difusos”?4';

(<) las denominadas acciones populares, en que “cada ciudadano es titular de
un verdadero derecho, aunque este corresponda también a los demds”**; y,

(d) las situaciones en que el sujeto autorizado para pretender dispone
Gnicamente de un interés en la situacién juridica material®*.

31. Legitimatio ad causam sustitutiva (impropia)

Completamente diferente es el caso de la legitimacion ad causam sustitutiva
(o impropia), definida desde el siglo xix por Kohler**4, en que la legitimacién
se funda “en el derecho de administrar un patrimonio ajeno” o bien en que el
derecho o carga de gestién procesal se halla “independizada de tal modo que
en tal caso la parte lleva el proceso en nombre propio, pero sobre derechos u obli-
gaciones ajenos”?*.

Lo que caracteriza el instituto es que la legitimacién para obrar y para contra-
decir no corresponde al sujeto activo, o al sujeto pasivo, en su respectivo caso,
de la relacién sustancial controvertida.

239 Calamanderei, Instituciones, Volumen 1, pag. 264.

240 En Chile, en cuanto a la cosa juzgada derivada de la legitimacién, un amplio tratamiento se encuentra
en Stitchkin, David, Derecho Civil, Tomo |, Editorial Universitaria, 1949, pags. 332/337. Sin embargo,
la tendencia contemporéanea, que asume, por ejemplo, el nuevo Cédigo Civil argentino, consiste en
que una sentencia nunca puede producir efecto de cosa juzgada en contra del codeudor solidario que
no fue parte en el proceso respectivo, a menos que la sentencia le favorezca y no se haya dictado en
virtud de causas personales del litigante (L6pez Mesa, Marcelo, De Las Obligaciones, Analisis Exegético
del Nuevo Cédigo, Editorial IB de F, 2015, Tomo 1, pag. 1.008). Méas amplio es el efecto de cosa juzgada
respecto de coacreedores solidarios (Diez-Picazo, Luis, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial,
Editorial Civitas, sexta edicion, 2008, Volumen 1, pag. 217). No corresponde en este trabajo un trata-
miento exhaustivo de esta importante tematica.

241 Romero, Curso, Tomo |, pag. 99.

242 Cordén Moreno, citado por Romero, Curso, Tomo I, pag. 99. En Chile, por ejemplo: art. 948 del
Cédigo Civil.

24 Por ejemplo: la accién de nulidad absoluta que puede deducirse por quien tenga interés en su
declaracion (art. 1683 del CC).

24 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo |, pag. 116.

245 Goldschmidt, Derecho Procesal Civil, Tomo |, pag. 116.
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Se trata evidentemente de situaciones excepcionales cuya procedencia exige
regla expresa®*¢, y fundamento constitucionalmente aceptable, porque, en prin-
cipio, infringe la regla de propiedad y disponibilidad de los derechos, desarro-
llada con antelacion.

En estas situaciones, para Chiovenda, a quien seguimos, la realidad de la
concurrencia de legitimacion sustitutiva es presupuesto procesal (cuestion de
forma) y no condicién de la accién (cuestion de fondo)?*’; dejando constan-
cia —el jurista italiano— de discrepar en este punto de Hellwig y de Rosenberg.

Opina lo contrario Goldschmidt?#, para quien, en evento de sustitucion procesal,
la legitimacién es “una parte del fundamento de la accion, es decir, de los requisitos
de hecho que fundamentan la accién”, o sea, de “los presupuestos de tutela juridi-
ca”, de manera que, a su juicio, en caso que falte la legitimacién en la causa, la
demanda se considera como “no fundada”, pero no como “inadmisible”.

Ejemplos, en Chile, son los de la accién subrogatoria como derecho auxiliar del
acreedor para la proteccion y ejercicio de su crédito?” y la actuacién judicial
de las administradoras de fondos de inversion privados?°.

32. Conclusiones Generales

Damos por reproducido, aqui, lo anticipado supra (5), que a estas alturas de
desarrollo del trabajo, podra resultar bien comprendido.

33. Conclusion especifica respecto del pretexto casuistico

Por las razones explicadas en los numerales 7 y 29 precedentes, y en la nota
35, consideramos correcto el planteamiento de la disidencia de la sentencia
de la Tercera Sala de 2 de abril de 2015, Rol N° 26.704/14.

Baste con agregar: (i) la doctrina de Chiovenda es precisa en el sentido que
“la falta de alguno en juicio” es un “defecto de legitimacién para accionar”'y,
como “la legitimatio ad causam forma parte de las condiciones de la accién”: el
juez “podra rechazar una demanda por el hecho de que la accién corresponda
solo a varios o contra varios”*'; (ii) es conceptualmente contradictorio que

246 Montero, De La Legitimacioén, pag. 335.

247 Principios, Tomo 1, pag. 116, y Tomo 1, pags. 27 y ss.

248 Derecho Procesal Civil, Tomo 1, pag. 116.

249 Romero, Curso, Tomo 1, pags. 100/101.

250 Ley N° 18.815, art. 40, en relacion con sus arts. 3°y 42.

251 Sobre el Litisconsorcio Necesario, en Ensayos, Volumen 1, pag. 303.
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la sentencia de mayoria establezca, como no hay duda que manifiesta, que
el fallo de fondo que llegare a dictarse en omision de emplazamiento de un
litisconsorte necesario sera inoponible a este??, y que, simultaneamente, sos-
tenga la solucién de nulidad procesal y reposicién al inicio del proceso, para su
emplazamiento, sobre la base de supuesta afectacion a la garantia del debido
proceso y derecho de contradiccién del litis consorte omitido; por esta misma
razén, discrepamos de autorizada doctrina nacional®?; y, (iii) la coherencia
sistematica de la solucion de la nulidad procesal supondria que el tercero omi-
tido, pudiera comparecer al proceso como tal, para pedir su declaracién, pero,
en el ordenamiento chileno, esto le es impedido por los arts. 22 y 23 del CPC,
de modo que no es coherente que el tribunal pueda de oficio disponer ello
mismo en su favor; todo lo cual demuestra a fortiori que la solucién correcta
es la fundadamente descrita por Chiovenda, seguida por la disidencia.

A una solucién distinta puede arribarse como otros preceptos, como se ha
expresado supra (nota 35).

34. Legitimacion ad causam y excepciones dilatorias

Es interesante considerar la interrogante acerca de si es posible que el deman-
dado, por via de excepcién dilatoria de correccién del procedimiento, fundada
en el art. 303 N° 6 del CPC, oponga un defecto de legitimatio ad causam que
sea constitutivo de presupuesto de la sentencia de fondo favorable a la preten-
sién, en especial, en un caso de litis consorcio necesario impropio, para que
se sustancie y resuelva por medio de articulo de no contestar; duda que surge
en atencion a que no se esta frente a un presupuesto del proceso, ni ante un
problema de validez procesal.

Es nuestra opinién, coincidente en este extremo con la de ROMERO?*, que esta
clase de tematicas si pueden ser planteadas a través de la excepcién dilatoria
precitada, por las siguientes razones: (i) es sabido que estd demostrada, desde
la obra de Bulow, la independencia entre el instituto de los presupuestos del
proceso, y de validez de éste, respecto de la figura de las excepciones dila-
torias, que no presentan exacta correspondencia, por lo que se pasa a decir;
(ii) entre las excepciones dilatorias, la ley procesal chilena permite oponer
cuestiones que importan una consideracion —también preliminar— del fondo
de la relacién material debatida: litis pendencia, cosa juzgada, beneficio de

%2 Tanto, que si se pretendiere afectar al sujeto de emplazamiento omitido, este dispondria de la accién
de proteccién constitucional (sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de 9 de mayo de 1994,
confirmada por la Corte Suprema en fallo de 17 de julio de 1994, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo 91, seccion sexta, pag. 144, citada por Romero, Curso, Tomo I, pag. 109, nota 264).

253 Romero, Curso, Tomo 1, pag. 123.

254 Curso, Tomo 1, N° 7.1, pag. 123.
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excusion; (iii) la regla del art. 84 inc. final del CPC distingue entre la nulidad
procesal, y la correccion del procedimiento, que son instituciones diferentes;
(iv) si la finalidad del proceso, como se expresé supra (16), es la cosa juzgada
en sentido fuerte (que el conflicto sea dirimido), y un proceso en que falle la
legitimatio ad causam la impedira, por las razones precedentemente apuntadas
(23), que demuestran que el fallo de fondo sera de desestimacién y producira
cosa juzgada en sentido débil, parece claro que la correccién del procedimiento
es instrumento que permite resolver problemas de esta especie: como el dere-
cho es ciencia practica, un procedimiento correcto es uno Gtil para arribar a la
cosa juzgada plena; (v) por lo demas, histéricamente, lo que caracteriza a la
“excepcion dilatoria”, superado Gayo y desde la compilacién de Justiniano®3,
no es la naturaleza de fondo o de forma de su motivo, sino su transitoriedad,
en el sentido que, superado que sea el obstaculo opuesto, la acciéon procesal
podra adquirir vigor ulterior, caracter que se corresponde con la oposicién
de la excepcion de defecto de legitimacion ad causam activa o pasiva, que
puede superarse ex post, y que es especialmente claro en los casos de falta de
completitud de la legitimacion ad causam pasiva en el litisconsorcio necesario
impropio: si el Fisco hubiere opuesto a la sefiora Abaroa la omisién de empla-
zamiento de la Comunidad “Yalquincha” como excepcion dilatoria, acogida
esta, la accion procesal interpuesta habria adquirido vigor ulterior, mediante el
llamamiento de esta al proceso; y, (vi) la jurisprudencia espafiola, incluso aquella
que admite —como es de derecho- que la legitimatio ad causam involucra una
cuestion de fondo?¢, a fines de impugnacion, la reconduce a los mecanismos
de impugnacién por infraccién de leyes procesales®’.

255 Scialoja, Procedimiento Civil Romano, péags. 171 y ss. En el mismo sentido: Mattirolo, Tratado de
Derecho Judicial Civil, Tomo 1, pag. 342, nota 1.

256 En este sentido también Cord6n Moreno, citado por Montero, De La Legitimacion, pags. 75/76.
257 Montero, De La Legitimacion, pags. 73/74.
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La legitimacion pasiva para la constitucion
de una servidumbre en la Ley
de Copropiedad inmobiliaria N° 19.537

ALEJANDRO ROMERO SEGUEL
Profesor de Derecho Procesal
Doctor en Derecho
UNIVERSIDAD DE NAVARRA

1. Explicacion general

La comunidad es una realidad juridica que promueve varias interrogantes para
ser emplazada en juicio. Tradicionalmente dos son las concepciones que se
disputan la explicacion sobre lo que es la comunidad en el campo juridico’.

En la jurisprudencia aborda este tema con latitud la sentencia de la Corte Su-
prema, de 13 de octubre de 2011, exponiendo la siguiente sintesis doctrinal:
“SEXTO: Que el profesor don Daniel Pefiailillo Arévalo, en su Libro “Los Bienes,
la Propiedad y otros Derechos Reales”, Editorial Juridica de Chile, pagina 161,
sefiala que en la doctrina y en los textos legales se observa frecuente desorden
en el empleo de varios términos relacionados con la materia a decidir: “indivi-
sién”, “comunidad”, “condominio”, “copropiedad”. El primero, “indivision”,
parece ser el mas comprensivo y puede ser utilizado para referirse a los otros;
y en cuanto a los dos dltimos, “condominio” y “copropiedad”, se les tiene
generalmente como sinénimos. Suele denominarse “comunidad” a la indivi-
sién sobre una universalidad juridica (como la herencia) y “copropiedad” o
“condominio” a la que recae sobre especies o cuerpos ciertos. Pero, en otro
sentido, se propone que la comunidad es el género; indivisién de cualquier
derecho que pertenece a dos o mas sujetos y que se ejerce sobre un mismo
objeto (comunidad de propiedad, de usufructo, de servidumbre, etc.); y la
copropiedad o condominio es la especie: indivision del derecho de dominio.
Segun él, hay comunidad cuando dos o mas sujetos tienen un derecho de
idéntica naturaleza juridica sobre la totalidad de un mismo objeto; y hay co-
propiedad o condominio cuando dos o mas sujetos tienen el dominio sobre
la totalidad de un mismo objeto. Al efecto, el autor Victorio Pescio, sefiala que
“en términos generales, comunidad es toda relacién o conjunto de relaciones
cuyos sujetos son varias personas al mismo tiempo. La comunidad consiste,
pues, en la pluralidad de sujetos que son simultdneamente titulares de un mis-

! Sobre el tema, Godoy Dominguez, Luis, “La comunidad funcional”, en Anuario de Derecho Civil, t.
LV, 2002, pp. 193 y ss.
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mo derecho y que recae sobre una sola y misma cosa. Cuando el derecho de
sujeto plural es el dominio, toma el nombre de copropiedad o condominio”
(Victorio Pescio, Manual de Derecho Civil, De la Copropiedad, De la Propiedad
Horizontal y de la Posesién”, Tomo v, Editorial Juridica de Chile, 1978, pag.
15), y compartiendo lo razonado por el Profesor Daniel Pefailillo, concluye
que la comunidad es el género y la copropiedad, la especie. De este modo, “la
comunidad es un estado en que puede encontrarse no solamente la propiedad
o dominio, sino también otros derechos reales” (Victorio Pescio, op. cit., pag.
23). Luego, haciendo referencia al origen de la comunidad, explica que por
regla general, obedece a la aceptacion de una herencia o legado deferido a
dos 0 mas personas; la compra de una cosa por dos o mas personas sin mediar
entre ellas un contrato de sociedad relativo a la cosa adquirida; la disolucion
de la sociedad conyugal que, a su vez, constituye un tipo sui generis de comu-
nidad, entre otros”.

Luego, el mismo fallo establece, “SEPTIMO: Que dos son las principales con-
cepciones para explicar la naturaleza de la comunidad y que, ordinariamente,
han inspirado las diferentes reglamentaciones: a) La doctrina romana, que la
considera una modalidad del dominio, en la cual cada comunero tiene una
cuota-parte en la cosa comin y, ademas, tiene derecho a la cosa en su totalidad.
Cada comunero tiene una cuota, que es abstracta o ideal puesto que la cosa
no esta dividida materialmente, solo se concibe intelectualmente; es, pues,
duefio exclusivo de esa cuota o fraccion intelectual de la cosa y, en cuanto
tal, puede actuar (celebrar actos) sobre ella; y b) La doctrina germanica, que
abandona la nocién de propiedad exclusiva; adopta una concepcién colecti-
vista o comunitaria, en la que predomina el derecho del grupo por sobre el
del individuo. Afirma que la comunidad es una propiedad colectiva, llamada
también de “manos juntas” o “en mano comuin”, en la que el objeto pertenece
a todos los comuneros considerados colectivamente como un solo titular”2.

Desde un punto de vista teérico, lo anterior se puede explicar sefialando que
resolver los problemas procesales que surgen en torno a las comunidades,
como sujeto activo o pasivo en una relacién procesal, existen las siguientes
posibilidades: 1?) atribuir a cada comunero, en la alicuota que le corresponde,
legitimacion para actuar en interés de todos; 2*) conferir a un comunero o a un
tercero un poder de representacioén suficiente para actuar en juicio en nombre
de dicha comunidad, activa o pasivamente; 37) obligar a que todos los comu-
neros actlen en el proceso, configurando un litisconsorcio necesario, activo o
pasivo; 4%) reconocer a la comunidad plena capacidad procesal®.

2.CS, 13 de octubre de 2011. Rol N° 5982-2010, Resolucion N° 45455 VLex.
3 En este sentido la Ley N° 19.233 y la Ley N° 19.253.
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2. La copropiedad inmobiliaria de la Ley N° 19.537

En relacién a la legitimacion para demandar la constitucién de una servidumbre
a una comunidad sometida al régimen de copropiedad inmobiliaria de la Ley
N° 19.537, la ley ha establecido un régimen juridico que obliga a diferenciar
entre los derechos individuales de cada uno de los sujetos que originan esa
realidad y los derechos comunes de la copropiedad.

La normativa legal vigente diferencia, con toda nitidez, tres instituciones ju-
ridicas que permiten solucionan los problemas clésicos de litigacion con este
tipo de comunidad, a saber:

1°) Al reconocer un régimen especial de propiedad inmobiliaria, diferenciando
entre el dominio individual de cada unidad que lo integra y los bienes comu-
nes de la copropiedad (art. 1° de la Ley N° 19.537, en adelante LCI)*. Ratifica
esta diferenciacion al art. 3 de la LCl, al sefalar que “cada copropietario sera
duefo exclusivo de su unidad y comunero en los bienes de dominio comdn”.

2°) Al establecer que el concepto de “bienes de dominio comdn”, com-
prende: “a) los que pertenezcan a todos los copropietarios por ser ne-
cesarios para la existencia, seguridad y conservacion del condominio,
tales como terrenos de dominio comun (...); b) Aquellos que permitan
a todos y a cada uno de los copropietarios el uso y goce de las unida-
des de su dominio exclusivo, tales como terrenos de dominio comdn
diferentes a los indicados en la letra a) precedente (...); d) Los bienes mue-
bles o inmuebles destinados permanentemente al servicio, la recreacién y el
esparcimiento comunes de los copropietarios, y €) Aquellos a los que se les
otorgue tal caracter en el reglamento de copropiedad o que los copropietarios
determinen, siempre que no sean de aquellos a que se refieren las letras a), b),
¢) y d) precedentes” (art. 2 N° 2 LCI).

“ Este precepto sefiala que “con el objeto de establecer condominios integrados por inmuebles divididos
en unidades sobre las cuales se pueda constituir dominio exclusivo a favor de distintos propietarios,
manteniendo uno o més bienes en el dominio comun de todos ellos”.- “Los inmuebles que integran un
condominio y sobre los cuales es posible constituir dominio exclusivo, pueden ser viviendas, oficinas,
locales comerciales, bodegas, estacionamientos, recintos industriales, sitios y otros”.- “Podran acogerse
al régimen de copropiedad inmobiliaria que consagra esta ley, las construcciones o los terrenos con
construcciones o con proyectos de construccién aprobados, emplazados en areas normadas por planes
reguladores o que cuenten con limite urbano, o que correspondan a proyectos autorizados conforme al
articulo 55 del decreto con fuerza de ley N° 458, de 1975, Ley General de Urbanismo y Construcciones,
y que cumplan con los requisitos establecidos en esta ley” .- “Solo las unidades que integran condominios
acogidos al régimen de copropiedad inmobiliaria que consagra la presente ley podran pertenecer en
dominio exclusivo a distintos propietarios”. Ratifica lo anterior el art. 2, que diferencia dos tipos de
“condominios”: los “Tipo A”, que son “las construcciones, divididas en unidades, emplazadas en un
terreno de dominio comdn; y los “Tipo B”, conformada por “los predios, con construcciones o con
proyectos de construccién aprobados, en el interior de cuyos deslindes existan simultdneamente sitios
que pertenezcan en dominio exclusivo a cada copropietario y terrenos de dominio comun de todos ellos”.
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3°) Al aceptar la figura del administrador, asignandole la representacion judicial
y extrajudicial de la copropiedad, que la misma ley define para los efectos de
esta copropiedad como “la persona natural o juridica designada por los copro-
pietarios para cumplir labores de administracion del condominio, conforme
a la presente ley, a su reglamento y al reglamento de copropiedad” (art. 2 n°
8). El art. 23 de la LCI dispone que “seran funciones del administrador las que
se establezcan en el reglamento de copropiedad y las que especificamente
le conceda la asamblea de copropietarios, tales como cuidar los bienes de
dominio comdn (...). Dentro de estas facultades la ley expresamente sefiala
en este preceptos que el administrador debe “representar en juicio, activa y
pasivamente, a los copropietarios, con las facultades del inciso primero del
articulo 7° del Cédigo de Procedimiento Civil, en las causas concernientes a
la administracion y conservacion del condominio, sea que se promuevan con
cualquiera de ellos o con terceros”.

Si lo anterior no se presenta, la relacion procesal debera llevar a configurar un
litisconsorcio necesario activo o pasivo, segin el caso. La configuracion del
litisconsorcio necesario tiene como base la siguiente premisa: la comunidad
supone que todos los interesados tienen, sobre la cosa comuin, un mismo y
analogo derecho, las mismas e idénticas facultades sobre la totalidad de la cosa
que poseen pro indiviso. Por lo mismo, cada comunero debe ser emplazado a
la relacion procesal para que ella se perfeccione correctamente, al no ser cada
comunero un representante comuin de los otros.

En el caso de la comunidad surgida de la LCI su separacion del régimen de dere-
cho comun ha sido reconocida por la Corte Suprema, justificando un tratamiento
diferenciado para varios problemas procesales de representacién y legitimacion.
Sobre el particular, es pertinente recordar lo sefialado por la sentencia de nuestro
maximo tribunal de 29 de marzo de 2011, al sefialar: “Sexto: que, por con-
siguiente, el examen ha de centrarse en las normas especiales que al respecto
consagra, basicamente, la Ley N° 19.537, por aplicacién del articulo 13 del
Cédigo Civil , debiendo admitirse como premisa que el régimen establecido en
la citada ley constituye una excepcién en nuestro ordenamiento juridico y que,
de acuerdo a lo previsto en el articulo 1° de sus disposiciones “La presente ley
regula un régimen especial de propiedad inmobiliaria, con el objeto de establecer
condominios integrados por inmuebles divididos en unidades sobre las cuales se
pueda constituir dominio exclusivo a favor de distintos propietarios, manteniendo
uno o mas bienes en el dominio comin de todos ellos” y que, conforme a su
articulo 3°, cada copropietario serd duefio exclusivo de su unidad y comunero
de los bienes de dominio comun, a lo que debe agregarse que ambos términos
se encuentran definidos por la propia ley, la que determina que se utilizara
la expresién “unidad” para referirse a los inmuebles que forman parte de un
condominio y sobre los cuales es posible constituir dominio exclusivo y que en
el articulo 2° N° 3 se contiene el concepto de bienes comunes, precisandolos
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como los que pertenezcan a todos los copropietarios por ser necesarios para la
existencia, seguridad y conservacion del condominio; los que permitan a todos
y cada uno de los copropietarios el uso y goce de las unidades de su dominio
exclusivo; los terrenos y espacios de dominio comin colindantes con una unidad
del condominio, diferentes a los ya sefialados; los bienes muebles e inmuebles
destinados permanentemente al servicio, la recreacién y el esparcimiento co-
munes de los copropietarios y aquellos a los que se otorgue tal caracter en el
reglamento de copropiedad o que los copropietarios determinen y que sean
distintos a los ya conceptualizados”. Mas adelante el mismo fallo profundiza en
esta realidad sefialando que “Octavo: Que, por otra parte, como consecuencia
de esta especial division e indivision forzada legal excepcional, que reconoce la
propiedad exclusiva y absoluta sobre las unidades y que mantiene en el dominio
comun de todos los propietarios determinados bienes, los que no aceptan uso,
goce ni disposicion particular y precisa por ninguno de ellos, salvo las excep-
ciones previstas por la propia ley en tanto esta permite la entrega de la nuda
propiedad de ciertos bienes a la comunidad, pero con uso y goce exclusivo de
uno o mas de los copropietarios; faculta a los propietarios para enajenar, arrendar
o gravar, efectuar alteraciones o cambios de destino y construir sobre los bienes
de dominio comun, el legislador ha debido crear la forma de administrar este
régimen de copropiedad inmobiliaria, cuya naturaleza ha sido motivo de debate,
existiendo quienes lo sustentan en la Teoria de la Servidumbre, en la Teoria de la
Comunidad, en la Teoria de la Sociedad, en la Teoria del Derecho de Superficie
y hasta en un sujeto de derecho con personalidad juridica propia”>.

Desde el punto de vista activo, también se ha reconocido la existencia de un
litisconsorcio necesario, obligando a que todos los comuneros demanden, sal-
vo que se ejecute algun acto dentro de la figura denominada como mandato
tacito y reciproco entre los comuneros, lo que liberaria a los comuneros de
tener que accionar conjuntamente.

Sin embargo, la solucién anterior resulta problematica, atendido que en la juris-
prudencia no existe una delimitacién clara sobre el mandato tacito y reciproco,
constituyendo esta figura el talon de Aquiles de los litigios que involucran a la
comunidad®.

3. La opcion de la LCI para emplazar a la comunidad

La Ley N° 19.537 de 1997, dentro de las varias soluciones técnicas existentes,
ha establecido para la solucion de los procesales que normalmente surgen en
los litigios con las comunidades como pasivo un poder de representacién su-

ficiente para actuar en juicio en nombre de dicha comunidad al representante

5 CS, 29 de marzo de 2011. Rol N° 2441-2009. Resoluciéon N° 12085 Vlex.
6 CS, Santiago, 1 de julio de 2010, Rol N° 3931-2009, LegalPublishing: 44890.
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legal de la misma, activa o pasivamente, ello en relacion a los bienes comunes
o para situaciones que justifican esa actuacién en nombre de la comunidad.

Lo anterior determina que, conforme a las reglas legales aplicables no existe
ninguna obligacién ni necesidad de obligar a que todos los comuneros actien
en el proceso donde se demanda a la comunidad de copropietarios para re-
glamentar el ejercicio de una servidumbre de transito.

Coherente con lo anterior, la opcién por conferir un poder legal de represen-
tacion suficiente al administrador en relacion a los bienes comunes, conforme
al art. 23 de la LCO, no impone la necesidad de configurar un litisconsorcio
necesario, activo o pasivo, que obligue a emplazar a todos los comuneros. En
efecto, un estudio de la jurisprudencia generada por la LCl revela que nuestros
tribunales han aceptado plenamente la existencia de este régimen, al admitir
la plena validez de la relacién procesal trabada con la comunidad mediante
la notificacién del administrador, sea este persona natural o juridica (en este
altimo caso, naturalmente que se debe notificar al representante legal de esta
persona juridica).

Entre otros pronunciamientos, la Corte Suprema, en sentencia de 16 de
mayo de 2012 ha reconocido expresamente que es valida la notificacién al
administrador en un tema de discusion de constitucion de servidumbre; en el
considerando octavo se sefiala que “(...) asi las cosas, situandose en el marco
juridico y factico expuesto en las motivaciones que anteceden, no queda sino
concluir que la demanda en ningln caso pudo prosperar, por cuanto la actora
no acredito —debiendo hacerlo- ser la administradora de la comunidad o la
representante de la misma, de manera tal de estuviere habilitada legalmente
para accionar. En efecto, de las disposiciones legales citadas que constituyen la
normativa atinente al caso de autos, se desprende que a falta de administrador
con las facultades indicadas en el articulo 23 de la ley, debieron ser todos los
copropietarios quienes demandaran a fin de obtener la pretensién que solo
uno de ellos impetro a nombre propio”’.

4. Alcance de la representacion del administrador

La Ley N° 19.537 de 1997, dentro de las especialidades procesales que ha
introducido esta la de conferir al administrador una representacion activa y
pasiva, que conforme al alcance asignado por la jurisprudencia desplazada en
muchos casos al ejercicio del derecho de accién por parte de los comuneros,
activa o pasivamente.

7 CS, 16 de mayo de 2012. Rol N° 9996-2011. Vlex Resolucién N° 38561.
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En tal sentido, la Corte Suprema, en sentencia de 30 de junio de 2014 ha
sefialado que era correcta la aplicacion del derecho de los jueces del fondo,
al declarar que no es procedente la demanda de los copropietarios por dafios
demandados en bienes comunes, al tenor de lo dispuesto en la Ley N° 19.537,
cuando dispone que corresponde al administrador “representar en juicio, ac-
tiva y pasivamente, a los copropietarios, con las facultades del inciso primero
del articulo 7° del Cédigo de Procedimiento Civil, en las causas concernientes
a la administracién y conservaciéon del condominio, sea que se promuevan
con cualquiera de ellos o con terceros”; concluyendo que los demandantes
“no tienen la facultad de litigar como lo hacen, respecto a dafios en bienes
de dominio comun, por estar conferida al administrador y, en Gltimo término,
por cuanto los que demandan no representan el 100% de los derechos de los
comuneros en estos bienes, por lo cual, se hara lugar a la excepcion de falta
de legitimacion activa”®.

CONCLUSIONES

1°) La Ley N° 19.537, sobre Copropiedad Inmobiliaria, regula un régimen
juridico especial, dentro del cual se resuelven los problemas clasicos que se
presentan en relacion al fenémeno de la “comunidad”.

2°) La normativa referida asigna al administrador de esa copropiedad la repre-
sentacion de ese ente para ser emplazado en juicios donde activa o pasiva debe
ser parte la comunidad.

3°) La ley admite el emplazamiento de la comunidad mediante la notificaciéon de
la demanda al administrador, para discutir la constitucién de una servidumbre
de paso sobre bienes comunes, al no existir la necesidad ni la obligacién juridica
de tener que emplazar a cada comunero para tal efecto.

4°) La jurisprudencia ha declarado que el administrador tiene el poder de

representacion para trabar la relacion procesal en un proceso que afecta a un
bien comdn perteneciente a ese régimen de copropiedad.

8 CS, 30 de junio de 2014. Rol N° 8191-2014. Resolucién N° 136702 Vlex.
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Algunas notas acerca de la culpa
como elemento subjetivo
de la responsabilidad civil contractual’

FERNANDO José RABAT CELIs
Profesor de Derecho Civil
FAcuLtAD DE DERECHO
UNiVERSIDAD DEL DESARROLLO

Resumen: Este articulo tiene como objetivo final revisar tres causales de exone-
raciéon de responsabilidad civil contractual, como son la culpa del acreedor, la
absorcion de la culpa por el dolo y la previsibilidad.

Para esos efectos, se ha efectuado una rapida revisién de los aspectos mas rele-
vantes de la culpa contractual, como son su concepto, graduacién y formacién
de apreciacion. Posteriormente, tratando especificamente el problema de la
exoneracion de responsabilidad, hemos comenzado con definir la obligacién
como un deber de conducta tipica, determinando los elementos que la con-
figuran y las consecuencias del concepto. Asimismo, nos referimos a algunas
figuras similares a la culpa del acreedor, pero con una proyeccién diversa, como
son la mora del acreedor y el hecho de la victima.

* % %

A. Introduccion

Tal vez, uno de los elementos de la responsabilidad civil mas complejos de
abordar es el factor de imputacion, puesto que el analisis requiere adentrarse
en aspectos subjetivos e interiores de las partes del contrato.

En las lineas siguientes se efect(a un repaso de los diversos aspectos o tépicos
vinculados con la culpa, con especial énfasis en la llamada culpa del acree-
dor, la que, nos parece, importa una nueva mirada a la relacién contractual,
particularmente cuando el juez debe resolver acerca de la procedencia del
incumplimiento que se imputa al deudor.

! Estas notas surgen de la preparacién de un curso impartido por nuestra Facultad en la Academia
Judicial, en el mes de agosto de 2016.

Dejo constancia de mis agradecimientos a Ignacio Seguel Cafas, por su colaboracién en la obtencién
del material que sirvié de base a este articulo.
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B. El factor de imputacion
1. Concepto

El factor de imputacion constituye el elemento subjetivo de la responsabilidad
civil y se traduce en el analisis que efectla el juez de la causa acerca del compor-
tamiento del sujeto a quien se reconviene el incumplimiento de la obligacién.

Este analisis se pone de manifiesto en el llamado juicio de reproche que realiza
el juez, en virtud del cual debera determinar si el agente obré o no con el grado
de diligencia que le era exigible, el cual se encontrara descrito en la ley o en
el contrato, de suerte tal que sera culpable la actuacién del sujeto cuando este
se comporte sin la diligencia o cuidado que la ley o la convencién le imponen.

En el fondo, de lo que se trata es de determinar por qué se le atribuye responsabi-
lidad a un individuo. En el sistema de responsabilidad objetiva, ello obedecera a la
creacion de un riesgo, del cual, en muchas oportunidades, se obtiene una ventaja
econémica. En el sistema subjetivo, la atribuciéon de responsabilidad obedece al
hecho de no haberse comportado la parte deudora de acuerdo con el grado de
culpa que le era exigible. En razén de ello se afirma que el sistema subjetivo es
mas “justo” puesto que la atribucién de responsabilidad descansa en no haberse
comportado el agente conforme el grado de diligencia que le era exigible.

2. Concepto de culpa

Teniendo en cuenta estas ideas, se ha entendido la culpa como: “el reproche
juridico que se funda en un error de conducta, que consiste en no ejecutar la acti-
vidad que hipotéticamente habria desplegado un modelo de persona cuidadosa y
que tiene por objeto imputar al infractor las consecuencias de sus actos”?.

De esta forma, el grado de culpa le impone al deudor la necesidad de ejecutar
una determinada actividad o de comportarse durante el iter contractual de
cierta forma, todo lo cual se construiria a partir de un modelo de persona que
represente el mismo nivel de diligencia que le es exigible. De suerte tal que si
el agente no despliega el comportamiento que era esperable de acuerdo con
el modelo, es decir, si no lo satisface, se le atribuira responsabilidad, configu-
randose un actuar culposo.

3. La graduacién de la culpa

Tratandose de la responsabilidad civil contractual, se sigue la distincién que
efectda el articulo 1547 inciso 1 Cédigo Civil, cuya finalidad es precisar el grado

2 Rodriguez (2003), p. 147.
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de culpa de que responde el deudor, para lo cual se considera quién reporta
provecho de la relacién contractual, asi:

a. El deudor no es responsable sino de la culpa /ata en los contratos que
por su naturaleza solo son Utiles al acreedor. Asi sucede, por ejemplo,
con el contrato de depésito (articulo 2222 inciso 2 del Cédigo Civil).
El articulo 1547 citado, emplea la voz “naturaleza” remitiéndose a los
elementos de la naturaleza del acto juridico (articulo 1444), de lo cual
se sigue que, no alterandose un elemento de la esencia del acto, esta
regla puede modificarse, como sucede en el mismo depésito, cuando
se permite al depositario usar de la cosa, respondiendo, entonces, por
culpa leve.

b. El deudor no es responsable sino de la culpa leve en los contratos que
se hacen para beneficio reciproco de las partes. Generalmente esto
sucedera en los contratos bilaterales y onerosos.

c. El deudor no es responsable sino de la culpa levisima en los contratos
en que es el Unico que reporta beneficio. Por ejemplo, en el contrato
de comodato (articulo 2178).

En consecuencia, cuando se efectda el juicio de reproche —esto es el momen-
to en el cual se determina si es factible o no atribuir responsabilidad-, el juez
deberd, especialmente preguntarse si, en el desarrollo de la relacion juridica
y en el cumplimiento de la obligacién, el deudor, en el caso que la culpa sea
leve, actu6 como un “buen padre de familia”, esto es con “aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”.

Como veremos mas adelante, el articulo 1547 inciso 1 en estudio, también
nos permitira determinar el grado de culpa de que responde el acreedor, no
obstante que la norma haga referencia exclusiva al deudor.

4. Apreciacion de la culpa

La culpa contractual debe apreciarse in abstracto, esto es, debera elaborarse
mentalmente un “modelo” de comportamiento. Si el deudor responde de
culpa leve, entonces, el modelo sera de un “ciudadano ordinario o mediano”
(articulo 44), y deberad compararse dicho comportamiento con lo obrado por
el deudor de que se trate.

La jurisprudencia ha recogido doctrina extranjera respecto de la responsabilidad
médica en materia estética y, en esos casos, se ha referido a la especialidad
profesional, como una condicionante en la concrecién de este modelo. Asi, se

sostiene que, como patrén de comparacion, se considera que la prestacion “se
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realice en los términos exigidos para un profesional médico promedio, que se eleva
cuando se estd ante un especialista, puesto que en este caso se evaltia como un
especialista promedio”3. Agreg6 la Excma. Corte que “La valoracién en abstracto
de la culpabilidad se encamina a una variable con ribetes concretos, con los que
se las conjuga para obtener una decisién mds justa”*.

En el fondo, lo que se plantea en esta sentencia es que la ponderacién en abs-
tracto no puede dejar de considerar los antecedentes personales del deudor
(médico especialista), la naturaleza de la obligacion (médica) y las circunstancias
de tiempo y lugar (un establecimiento hospitalario). No nos parece que ello
implique un analisis en concreto de la culpa, puesto que su determinacion sera
para un modelo o conjunto general de personas que se hallan en una misma
situacion y no para un sujeto en particular.

5. Exoneracion de responsabilidad

Existen diversas situaciones en las cuales puede eliminarse el elemento subjetivo
y exonerar de responsabilidad al deudor.

Asi, en una sentencia de 9 de marzo de 2016, se sefialé que entre los requisi-
tos de la responsabilidad civil contractual se encuentra “la imputabilidad de los
perijuicios al deudor, o sea, que ellos se deban a su culpa y dolo y no a hechos
extrafios, como la fuerza mayor o el caso fortuito”>. La misma sentencia, citando
al profesor Alessandri, sefiala que “En nuestro derecho el deudor no responde
de los perjuicios originados por el incumplimiento integro de la obligacién o de su
cumplimiento tardio si ello se debe no a su culpa o dolo, sino a causas ajenas
a su voluntad’. Finalmente, se agrega que “la responsabilidad civil debe ser
total o parcialmente excluida cuando el perjuicio no es posible de ser atribuido al
agente, ya sea porque han intervenido a la generacion del daiio elementos
extraiios, como el caso fortuito o fuerza mayor, el hecho de un tercero o la accién
de la propia victima. En esta linea de pensamiento, si el dafio es causado por un
tercero, entendiendo por tal a una persona distinta de la contraparte, el deman-
dado carece de legitimacion pasiva ya que, tratdndose del régimen juridico
en estudio, el sujeto pasivo no responde del hecho ajeno, sino de su conducta en
tanto no diere cumplimiento o cumpla defectuosamente con las obligaciones pacta-
das.

La doctrina considera que “cuando el hecho que imposibilita el cumplimiento de la
obligacién proviene de un tercero por el cual legalmente no responde el deudor, a

3 Corte Suprema (2011), considerando 13°.
4 Corte Suprema (2011), considerando 13°.
5 Corte Suprema (2016), Rol 8.235-2015, considerando 3°.
¢ Corte Suprema (2016), Rol 8.235-2015, considerando 6°.
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este no le cabe responsabilidad. Esta hipotesis entrafia una verdadera fuerza
mayor o caso fortuito” (Arturo Alessandri R., Manuel Somarriva U. y Antonio
Vodanovic H., “Tratado de las Obligaciones”, Editorial Juridica)”’.

Del fallo citado, se desprende, con total claridad, que para los sentenciadores
lo relevante es que el reproche que se efectla lo sea a partir de una conducta
que es imputable al sujeto y, por ende, aquel no sera responsable cuando la
causa del incumplimiento radique “en causas ajenas a su voluntad”, las que
son asimiladas a un caso fortuito o fuerza mayor.

En esta oportunidad, nos interesa reflexionar respecto de tres causales de
exoneracion de responsabilidad: a) situacién en la cual el acreedor coloca obs-
taculos a su deudor, los que, atentos al grado de culpa de que este responde,
puede no estar en condiciones de remover; b) casos en los cuales el actuar
doloso del acreedor subsume el obrar culpable del deudor; y €) hipétesis en
que el grado de culpa de que responde el deudor, limita la previsibilidad del
resultado dafoso.

C. Concepto de obligacion
1. Concepto clasico

La doctrina en general define la obligacién como el vinculo juridico estable-
cido entre dos o mas personas determinadas, en cuya virtud una de ellas (el
deudor) se encuentra en la necesidad de dar, hacer o no hacer algo a favor de
otra persona (el acreedor). Esta definicion lleva insita la concepcién en orden
a que el acreedor no asume ninguno tipo de deber, correspondiéndole, en
consecuencia, una actitud pasiva, esperando el cumplimiento de la obligacién
por el deudor.

El derecho moderno ha introducido ciertos matices al concepto clasico de
obligacién, limitando el criterio absoluto que éste envuelve, reconociendo
ciertos derechos al deudor e imponiendo deberes al acreedor (mora accipiens).
Teniendo en cuenta lo anterior, Fernando Fueyo sefiala que la obligacién es una
“relacion de derecho entre dos o mas personas, en cuya virtud una parte tiene el
deber juridico de satisfacer una prestacion determinada a favor de otra, a la vez que
el derecho a que el poder del acreedor no se exceda en sus limites, y a ser liberada
al tiempo del cumplimiento, y la otra parte, la facultad de exigir tal prestacion, aun
coercitivamente, a la vez que el deber de no excederse en su pretension”®.

7 Corte Suprema (2016), Rol 8.235-2015, considerando 9°.
8 Fueyo (2004), p. 21.
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Como se aprecia, la doctrina clasica evolucion6 en el sentido de colocar limites
al derecho del acreedor, frenos que se traducen en la necesidad de comportarse
de forma tal que no se obstaculice al deudor el cumplimiento de su prestacion.

2. La obligacién como un deber de conducta tipica

El profesor Pablo Rodriguez, en su libro que lleva el mismo nombre que este
parrafo, nos plantea que la obligacién es un vinculo juridico en virtud del cual
una persona, llamada deudor, se halla forzado a realizar un deber de conducta
tipica a favor de otra persona, denominada acreedor, y en el evento que no se
ejecute ese comportamiento, puede exigirse el cumplimiento forzado o una
indemnizacién de perjuicios como cumplimiento equivalente.

En otras palabras, la obligacion esta constituida por el compromiso de desple-
gar un determinado comportamiento definido en la ley, por medio del cual se
consigue la realizacién de un interés amparado por el derecho. Desde luego,
se aprecia que el énfasis no esta en el resultado final de la obligacion (presta-
cién), sino que en el comportamiento que despliega el deudor para alcanzar
ese objetivo (diligencia debida).

Esta concepcion de la obligacién ha sido reconocida en la jurisprudencia. En
un fallo de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, el Tribunal de Alzada
declar6 que “las partes del mismo (el contrato) supieron con exactitud el alcance
de sus prestaciones y el grado de responsabilidad que asumian para el evento de
su incumplimiento o dicho de otra manera, supieron qué “diligencia” se necesi-
tara para el cumplimiento de la obligacién. Tratdndose en la especie de un acto
juridico bilateral que reporta beneficio para ambas partes, era el cuidado de un
buen padre de familia el que debian emplear estas y, como resulta evidente, ese
comportamiento es el tinico que se les puede exigir’®.

3. Elementos de la obligacion como deber
de conducta tipico

De estos presupuestos, se desprenden la existencia de algunos elementos esen-
ciales:

a. La conducta debida es aquella que expresa el deber juridico de
comportarse de una determinada manera a objeto de alcanzar la meta

proyectada (prestacion).

b. Este comportamiento es tipico, por cuanto se halla descrito en la con-
vencién o la ley (articulos 44 y 1547 del Cédigo Civil), especificandose,

° Corte de Apelaciones de Santiago (2006), considerando 11°.
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en cada caso, por medio de la imposicion de un determinado grado de
diligencia, cuidado, eficiencia y actividad.

c. La prestacion consiste en la descripcion o manifestacion de las metas
o fines que los contratantes han proyectado alcanzar y que en nuestro
Cddigo Civil se contempla en el articulo 1438 al sefialar que “una parte
se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”. ;Cémo se
alcanza la prestacién? A través de la conducta debida.

4. Consecuencias de lo expuesto
en lo precedente

En términos generales un deudor se obliga a desplegar una determinada
conducta o comportamiento consistente en ejecutar las obligaciones que se
desprenden del contrato, respondiendo normalmente de culpa leve y con el fin
de alcanzar la meta proyectada, que consiste en la prestacion. La prestacion,
entendida como el fin querido y programado por las partes, debe alcanzarse
ejecutando el deudor la conducta debida tipificada en la ley.

De lo anterior se sigue que la prestaciéon puede o no alcanzarse, independien-
temente del cumplimiento de la obligacién y la responsabilidad del obligado,
ya que el deudor que despliega el comportamiento o la conducta debida, sin
obtener la meta proyectada (prestacion), no incurre en responsabilidad por ex-
presa disposicion de la ley. En otras palabras, puede no alcanzarse la prestacion,
pero no incumplirse la obligacion, si el deudor ha empleado la conducta que le
es exigible. Es esto lo que prescribe el articulo 1547 inciso 3 del Cédigo Civil,
al exonerar de responsabilidad a quien prueba haber empleado la diligencia y
cuidado debidos. De otro modo, si se prueba haber actuado con la diligencia
debida, no habré responsabilidad puesto que no puede exigirse al deudor un
comportamiento diverso de aquel al cual se comprometié. En otras palabras,
y a modo de ejemplo, no puede imputarse al depositario que habria evitado
el dafio sufrido por la cosa si hubiere actuado como un buen padre de familia,
porque no se obligd a desplegar esa conducta.

Por este motivo, esta teoria plantea que no es correcto efectuar la distincion
entre obligaciones “de medio” y “de resultado”, toda vez que, como se ex-
puso, puede el deudor no alcanzar la prestacion —proyecto— y cumplir con la
obligacion —deber de conducta-. En otras palabras, no existen las obligaciones
de resultado que suponen la necesidad de alcanzar siempre y en todo caso la
prestacion. En cambio, cuando se estima que si procede la distincion, se pro-
ducen algunas distorsiones en el razonamiento. Por ejemplo, Salinas (pag. 490)
afirma que “en materia contractual cuando no exista el factor atributivo culpa del
deudor y no tratdndose de obligaciones de medio, entendemos que opera
entonces una eximente de responsabilidad, cual es la diligencia del deudor, por lo
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que no es factible requerir una indemnizacion de su parte”'°. No diviso qué razén
puede haber para no atribuir responsabilidad a un deudor que actud diligente-
mente en una obligacién de resultado y si hacerlo en la obligacién de medio.

Algo similar ocurre con la Teoria de la Imprevision, el deudor debera satisfacer
la prestacion, en la medida que ello no implique ejecutar una conducta que
va mas alla del grado de culpa de que responde, sin necesidad de recurrir a
un Tribunal para que modifique las prestaciones y, de paso, infrinja la intan-
gibilidad de la convencion. De esta manera, se estima que es falso el dilema
de la imprevision, puesto que el deudor no estara obligado a ejecutar sino la
conducta debida, la que esta precisamente plasmada en el contrato.

5. Rol adicional de la prestacion

Evidentemente que la existencia de la prestacién, en tanto proyecto, tiene
consecuencias en la relacién juridica. Asi, entonces, en esta teoria la prestacion,
adicionalmente, sirve como un indice o parametro para determinar provisio-
nalmente si existe incumplimiento por parte del deudor.

Este “incumplimiento provisional” tiene efectos desde la perspectiva del onus
probandi, puesto que si el deudor no alcanza la meta, se presumirad que ha
incumplido la obligacién, entretanto no pruebe haber ejecutado la conducta
debida, esto es, haber empleado la diligencia y cuidado que le incumbe, con-
forme lo regula el articulo 1547 inciso 3 del Cédigo Civil.

D. La mora del acreedor

1. Definicion

Como adelantdbamos en la introduccion a este trabajo, nuestra intencién es
referirnos de modo mas extenso a la culpa del acreedor, sin perjuicio de lo cual
nos parece relevante comentar la institucién de la mora accipiens.

Desde luego, habria que tener en cuenta que la mora del acreedor solo tiene
sentido una vez que se eliminan los paradigmas del concepto clasico de obli-
gacion, en el entendido que el acreedor tiene, a su vez, deberes que satisfacer.
Desde un punto de vista conceptual, la mora del acreedor consiste en el retardo
o imposibilidad en el cumplimiento oportuno de la obligacién como consecuen-

cia de los actos del acreedor o por oposicién del mismo''. A su turno, Fernando

10 Salinas (2011), Tomo |, p. 490.
" Rodriguez (2003), p. 201.
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Fueyo Laneri, la define como “el retraso del cumplimiento motivado por la falta
de cooperacion indispensable del acreedor, o bien su negativa a la aceptacion de
la prestacion que le ofrece el deudor”2.

En las definiciones que hemos transcrito, se advierten ciertos elementos comu-
nes, a saber: el retardo, el retraso, laimposibilidad de cumplimiento oportuno.
Es decir, no hay propiamente tal un incumplimiento de la obligacién, sino un
incumplimiento imperfecto o retardo, en los términos del articulo 1556 inciso
1 del Cédigo Civil. Por ello, entonces, la mora del acreedor no se analiza como
una causal de exoneracién de responsabilidad, sino mas bien de atenuacién de
las consecuencias propias del retardo. En realidad, se trata de una institucién
muy ligada a la regla prevista en el articulo 1552 del Cédigo de Bello y deja
en evidencia la interrelacion que existe entre las obligaciones que surgen de
un contrato bilateral.

2. Reconocimiento legal

La mora accipiendi no es solo una creacion doctrinaria, puesto que ella se halla
reconocida en nuestro Cédigo Civil, no en términos generales, pero si en varias
disposiciones, entre ellas:

a. Articulo 1548. La obligacién de dar contiene la de entregar la cosa; y si
esta es una especie o cuerpo cierto, contiene ademas la de conservarlo
hasta la entrega, so pena de pagar los perjuicios al acreedor
que no se ha constituido en mora de recibir. Contrario sensu, si
el acreedor se encuentra en mora, no tiene lugar la indemnizacion

b. Articulo 1680. La destruccion de la cosa en poder del deudor, después
que ha sido ofrecida al acreedor, y durante el retardo de este
en recibirla, no hace responsable al deudor sino por culpa grave o dolo.

c. Articulo 1827. Si el comprador se constituye en mora de recibir,
abonara al vendedor el alquiler de los almacenes, graneros o vasijas en
que se contenga lo vendido, y el vendedor quedara descargado del
cuidado ordinario de conservar la cosa, y solo sera ya responsable del
dolo o de la culpa grave.

1. En relacién con sus requisitos, Salinas' plantea que son los siguientes:

a. La exigibilidad de la obligacion. Por ejemplo, en el depésito el articulo
2226 sefiala que “si se fija tiempo para la restitucion, esta cldusula serd

2 Fueyo (2004), p. 453.
13 Salinas (2011), Tomo 1, p. 607.
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solo obligatoria para el depositario, que en virtud de ella no podrd devol-
ver el depdsito antes del tiempo estipulado”. O sea, pendiente el plazo,
el depositante no estard en mora de recibir, no obstante la oferta del
depositario.

b. Que haya oferta real y efectiva de parte del deudor. Por ejemplo, el pago
debera efectuarse respetando los principios de adecuacién del pago a
la obligacion (articulo 1569) y de integridad (articulo 1591).

c. Que exista un rechazo formal del acreedor para recibir la cosa.

d. Que el acreedor no tenga motivo legitimo para rechazar la oferta, como
podrian ser los sefialados en la letra b) precedente.

2. En cuanto a los efectos de la mora del acreedor, Rodriguez' plantea
que ellos son:

a. Hace al acreedor responsable de todos los perjuicios que se causen al
deudory que sean consecuencia directa y necesaria del incumplimiento

o del retardo en el cumplimiento (articulo 1827).

b. Descarga al deudor de la diligencia y cuidado debidos, quedando exclu-
sivamente responsable de culpa grave y dolo (articulos 1680 y 1827).

c. Exonera al deudor de responsabilidad por la mora (articulo 1548).
Diez- Picazo y Gullén'® plantean que estos efectos corresponden a:
a. Se compensa la mora del deudor, excluyéndose en lo sucesivo.

b. Se modifica el sistema normal de riesgo, el que pasa a ser de cargo del
acreedor.

c. Sila obligacién es de dar, el deudor puede consignar.
A su turno, Fernando Fueyo Laneri'¢, agrega que “descarga al deudor del cui-
dado ordinario de la cosa. En consecuencia, no responde de los dafios o deterioros

del cuerpo cierto, en la medida de la responsabilidad que en el caso pertinente se
le exija”.

14 Rodriguez (2003), p. 204.
15 Diez-Picazo y Gullén (1995), p. 552.
¢ Fueyo (2004), p. 458.
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En similar sentido se pronuncia Gaston Salinas'” al sefialar que entre los efectos
de la mora accipiendi indica “a) no respondera el deudor de la indemnizacién
moratoria...; b) disminuye la responsabilidad del deudor, liberdndolo del cuidado
ordinario de conservacion de la cosa que debe. Deja de responder de culpa leve o
levisima y sélo respondera de dolo o culpa grave...; ¢) ahora es el acreedor quien
debe indemnizar de perjuicios al deudor”.

Como se aprecia, los autores estan contestes en cuanto a que los efectos de la
mora del acreedor no corresponde a una exoneracién de responsabilidad del
deudor, sino, mas bien, a una modificaciéon de ciertas reglas que son propias
de la responsabilidad civil contractual, como, por ejemplo, el riesgo de la cosa,
la reparacion del dafio que el retardo irrogado al deudor, la procedencia del
pago por consignacion, entre otros.

E. El hecho de la victima
1. Concepto

Nuevamente, a la luz de la culpa del acreedor, nos parecié relevante efectuar
una mencién a esta institucion. Ella, se vincula con el andlisis del origen del
hecho que desencadena el dafio, en otras palabras, entre la conducta del agente
y el resultado dafiino se interpone el hecho de la victima, el que, en definitiva,
altera o interrumpe el curso causal original.

1. Para Salinas'®, “cabe exonerar de toda responsabilidad al demandado cuando
aparece que la tnica y verdadera causa del dafio es la culpa de la propia victima,
con lo cual se demuestra que la accién del demandado no intervino para nada en
la produccion del dafio, lo que significa que no existe un vinculo causal entre su
accion y el perjuicio”. Ducci'® es mas exigente puesto que sefiala que habra exo-
neracién de responsabilidad cuando: (i) el hecho es imprevisible e irresistible;
y (i) es indudable que constituye la causa exclusiva del dafo.

A juicio de Barros, “la culpa de la victima tiene el efecto de reducir la obligacion
indemnizatoria”?°, lo que tiene su fuente legal en el articulo 2330 del Cédigo
Civil.

Es una instituciéon propia del régimen de responsabilidad extracontractual y

apunta mas al requisito de la causalidad, puesto que falta el vinculo causal

17 Salinas (2011), Tomo 11, p. 608 y 609.
18 Salinas (2011), Tomo |, p. 493.

' Ducci (1984), p. 2.

20 Barros (2006), p. 428.
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cuando el dafio proviene de un acontecimiento ajeno del demandado, como
es el hecho de la victima.

2. Con todo, habra de considerarse que el hecho de la victima debe ser re-
levante en el curso causal, es decir, su actuacién debe tener incidencia en el
resultado dafioso; por ejemplo, no lo seréd si la victima se come un producto
en mal estado y se intoxica; la causa relevante del dafio no esta en el hecho
de haber comido el producto, sino en su mal estado.

En una sentencia reciente?!, una empresa de factoring demandé a otra compa-
fila, por cuanto un dependiente de esta Ultima habia falsificado unas facturas,
entregadas al factoring.

En el fallo se razon6 del modo que sigue: “si bien en la comision del ilicito de-
nunciado participé un empleado de la demandada, el dafio que se reclama tiene
su causa en la compra efectuada por la actora, empresa que se dedica al factoring
de facturas, las que a simple vista no reunian los requisitos legales para
ser cedibles. En otras palabras, el fraude solo pudo ser cometido, y causar el dafio
que se reclama, porque la propia demandante adquirio titulos cuyo cobro
no era ejecutable”.

En esta conclusién, se advierte que el rechazo del recurso se funda en la culpa
o negligencia con que actué la victima (empresa de factoring), es decir, su
torpeza no admite proteccion. Se descarta del anélisis el origen del dafio, no
obstante que se establecié6 como hecho de la causa la existencia de una falsi-
ficacion, puesto que un contratante avezado debid advertir que no se reunian
los requisitos legales para ceder la factura.

F. La culpa del acreedor

1. Concepto

Como sefalamos al exponer sobre la obligacién como deber de conducta
tipica, el deudor se obliga a ejecutar un determinado comportamiento que es
tipico, puesto que esta definido en la ley o en el contrato.

A su turno, desde la perspectiva del acreedor, Pablo Rodriguez sefiala que
este también “responde ante el deudor de un grado de diligencia de cuidado, el

cual, como es légico, estard referido a la no generacion de dificultades, escollos
y obstrucciones en el cumplimiento de la obligacién”??. La culpa del acreedor

21 Corte Suprema (2016), Rol 9.954-2015.
22 Rodriguez (2003), p. 200.
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descarga al deudor del grado de diligencia impuesto en la ley, y lo exime de
toda responsabilidad que pudiere imputérsele por el incumplimiento de las
obligaciones asumidas, puesto que faltara el juicio de reproche.

El pretensor exonerara de responsabilidad al deudor si genera un impedimento
que este Ultimo no esta obligado a despejar, y ello ocurre si dicho impedimen-
to sobrepasa el grado de diligencia y cuidado de que responde el deudor, el
que sirve de guia para determinar hasta dénde llegaré el esfuerzo que debe
desplegar para sobrepasar los escollos que le coloca su contraparte. En otros
términos, respecto de la actividad de su deudor, el acreedor esta obligado a
desplegar una cierta diligencia y cuidado (cooperacién y apoyo), y si ello no
ocurre y la actuacién del acreedor se transforma en un obstaculo que impide
alcanzar la prestacion, el deudor queda exento de responsabilidad, sin perjuicio
de aquella que afectara al acreedor.

Para pensar de esta manera, es relevante tener en cuenta que toda obligacién
debe llevar consigo un grado de culpa, puesto que de esta forma es factible
de analizar si el deudor empled el debido cuidado y, a su turno, si el acreedor
hizo lo propio. Por ello, debe remarcarse la idea que la responsabilidad objetiva
es excepcional y de derecho estricto y que no hay obligaciones de resultado,
ya que siempre le cabra al deudor demostrar que empled el cuidado debido y
asilarse en la regla del articulo 1547 inciso 3 del Cédigo Civil.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que uno de los elementos que carac-
teriza a la culpa, es que el agente omite actuar con la diligencia apropiada y,
es por ello, que el juez le formula el juicio de reproche. Carlos Ducci sefiala que
“por lo tanto su responsabilidad (del deudor) depende de que el incumplimiento le
sea imputable y se extiende solo hasta donde le sea imputable”?*. Como
se aprecia, el reproche proviene siempre que el incumplimiento le sea impu-
table al deudor, pero teniendo en especial consideracion cudl era la esfera de
diligencia que debia satisfacer.

El punto radica, entonces, en analizar qué sucede cuando el deudor obra de
acuerdo con el comportamiento debido, pero no alcanza la prestacién, por
un hecho imputable al acreedor. Nos parece que, en tal evento, el deudor
no habré actuado con culpa, porque desarrollé el deber de conducta que le
impuso la ley y el contrato y, por ende, no debe ser condenado, sin perjuicio
de no haberse alcanzado la meta proyectada (prestacién). Reiteramos una vez
mas que el deudor desarrollé la conducta debida, al comportarse de acuerdo
con el grado de culpa de que respondia, ello, con independencia de obtenerse
o no la prestacion.

2 Ducci (1984), p. 2.

195

Actualidad Juridica 35 final.indd 195 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

2. Ubicacion de la culpa del acreedor en la responsabilidad
civil contractual

La culpa del acreedor es tratada, generalmente, bajo el concepto de una
causa extrafa al cumplimiento de las obligaciones asumidas por el deudor
y, por ende, que lo exonera de responsabilidad. Hay autores que analizan esta
causa extrafa desde la perspectiva del factor imputacion, sefialando que la
culpa del acreedor elimina la culpa o dolo del deudor; otros lo estudian sobre
la base del vinculo causal, agregando que la culpa del acreedor es un hecho
que interrumpe el vinculo que debe existir entre la actividad desplegada por
el deudor y el incumplimiento del contrato.

Compartimos la primera de las tesis, porque para que la culpa del acreedor
exonere de responsabilidad al deudor, es menester que este acredite que actué
con la diligencia y cuidado debidos, por lo que el analisis del requisito de la
responsabilidad se efectuara en esta fase.

La opinion de los autores

En nuestro pais, Carlos Ducci Claro* planteé este tema hace ya varios afios,
seflalando que “en el cumplimiento del contrato debe tomarse en consideracion
la culpa de ambas partes. En el fondo ello estd incluido dentro de la ejecucion de
buena fe que impone a los contratantes el articulo 1546 del Cédigo Civil. Esta buena
fe objetiva significa una regla de conducta e importa un comportamiento honesto,
correcto y leal... Siambas partes deben proceder de buena fe en el cumplimiento del
contrato no se concibe cémo la culpa de una de las partes, del acreedor, pueda no
ser considerada al examinar el cumplimiento de la obligacion. La buena fe tiene la
funcion de medida y determinacion del objeto y contenido de la obligacién y permite
individualizar en concreto la norma de conducta requerida por las circunstancias
y valorizar en consecuencia el comportamiento de las partes. Es por ello que, no
solo de acuerdo a los principios generales que gobiernan la responsabilidad civil,
sino también por la disposicion expresa que impone el cumplimiento de buena fe
de las obligaciones contractuales, la culpa del acreedor debe ser considerada
causa de exoneracion o atenuacion de la responsabilidad del deudor”.

Asimismo, Hernan Corral®® agrega que “estos principios parecen aplicarse al
régimen contractual, de manera que si el incumplimiento se debe a un hecho
del acreedor que desplaza la causalidad del comportamiento del deudor,
no habrd responsabilidad contractual para este ultimo. Si la conducta del
acreedor si bien interviene o facilita el incumplimiento no lo determina causalmente,
se podrd moderar la indemnizacién que el deudor debe pagarle”.

24 Ducci (1984), p. 7.
% Corral (2010), p. 173.
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La doctrina comparada también comparte estos lineamientos. Por ejemplo,
Diez-Picazo y Gullén? sefialan que “el hecho de que la responsabilidad del
deudor constituya el supuesto normal y el de mds frecuente examen, no excluye
que, por lo menos en algunos casos, la infraccion del crédito o su insatisfaccion
puedan ser imputados al propio acreedor. Asi ocurre cuando es él quien de
manera dolosa o negligente provoca la destruccion o la pérdida de la
cosa que debia ser objeto de una prestacion de entrega o su deterioro,
o hace imposible el facere del deudor’. En cuanto a sus efectos afirman
que “la existencia de culpa del perjudicado excluye la responsabilidad del autor
del hecho dafioso o, por lo menos, provoca una moderacién o disminucion de la
misma, segiin que aquella culpa sea intensa en grado de anular cualquier
otra o, por el contrario, coexista con esta”.

Por su parte, Larroumet?, al igual que Corral, coloca el acento en la causalidad
y sefiala “no hay responsabilidad sin causalidad, esto es, sin que se pueda imputar
el acaecimiento del dafio sufrido por una persona a la actividad de otra persona”;
luego, citando el articulo 1147 del Cédigo Civil francés agrega que “el deudor
estd obligado a reparar el dafio sufrido por el acreedor siempre que no justifique
que la inejecucion proviene de una causa extraiia”; sefialando que entre las
causas extrafias se encuentra el hecho o culpa del acreedor de forma tal que
“por la misma razén que la fuerza mayor o el hecho de un tercero, el hecho del
acreedor debe producir una exoneracion de la responsabilidad del deudor
y por las mismas razones, es decir, que la inejecucion de la obligacion
no es imputable al deudor si el dafio encuentra su causa en un hecho del
acreedor. Si el hecho del acreedor constituye para el deudor un aconte-
cimiento imprevisible e irresistible, la exoneracion de la responsabilidad
serd total” . En definitiva, para este autor, “la accién del acreedor constituye para
el deudor un caso de fuerza mayor”.

Finalmente, desde la perspectiva del derecho germano, es interesante revisar
la opinién de Medicus?, quien sefiala que hay “prestaciones con colaboracién
necesaria del acreedor (y), es imaginable, a causa de ello, una interrupcion de la
prestacion, porque la ausencia de esta colaboracion impide, ya sea la actividad de
la prestacion del deudor, o bien el cumplimiento de la necesaria ‘consecucion’ de la
prestacion” . Este comentario tiene como base el articulo 254 BGB, denominado
“Negligencia Concurrente”, en el cual aparece (traduccion libre) (1) donde falla
por parte de la victima contribuye a la ocurrencia de los dafios, responsabili-
dad por dafos y perjuicios asi como la extensién de la indemnizacién a pagar
depende de las circunstancias, en particular en qué medida el dafio
es causado principalmente por una o la otra parte. (2) Esto también

2 Diez-Picazo y Gullén (1995), p. 551.
27 Larroumet (1993), p. 164 y siguientes.
28 Medicus (1995), p. 198 y 199.
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se aplica si la falla de la persona lesionada se limita a no llamar la atencion
del deudor sobre el peligro de dafo inusualmente extensa, donde el deudor
no fue ni deberia haber sido consciente del peligro, o que pudiendo evitar o
reducir el dafio. Como se aprecia, el énfasis que la norma efectta en el deber
de colaboraciéon del acreedor, es clarisimo.

1. Uno de los problemas que puede plantear la culpa del acreedor, es determinar
cual es su fuente normativa, es decir, establecer de dénde surge este deber
del acreedor que trae aparejada la exoneracion de responsabilidad del deudor.

Para dar respuesta a dicha inquietud, podemos referirnos a lo siguiente:

a. La integracion del contrato, articulo 1546
del Codigo Civil

Recordamos la cita de Carlos Ducci en orden a que la “buena fe objetiva significa
una regla de conducta e importa un comportamiento honesto, correcto y leal... Si
ambas partes deben proceder de buena fe en el cumplimiento del contrato no se
concibe cémo la culpa de una de las partes, del acreedor, pueda no ser considerada
al examinar el cumplimiento de la obligacion”.

Se trata de una obligacién genérica, de ejecutar el contrato de buena fe, la
que, desde la perspectiva del acreedor, consiste en no obstruir o dificultar el
cumplimiento de la obligacién por parte del deudor.

Es interesante destacar, como lo hace Carmen Dominguez?, que “el resultado
posible de la integracion consistiria entonces en el establecimiento de derechos y
obligaciones no contemplados por las partes ni por las normas de cardcter dispositivo
aplicables al contrato en cuestion”. Hernan Corral sefiala, a su vez, que “una sequnda
forma en que los tribunales aplican el principio de buena fe a la relacién contractual
es afirmando la existencia de deberes contractuales que, aunque no han sido
explicitados, son accesorios a la obligacion principal declarada en el contrato o a su
propdsito prdctico”*°; luego agrega que “la buena fe no solo sirve para interpretar,
calificar el contrato o deducir deberes implicitos sino para integrar el contenido del
contrato, cuando se detectan vacios o lagunas en la relacién contractual”®'.

En consecuencia, por la via de la integracién de la convencién, no cabe duda
que, fundado en la buena fe objetiva, es correcto concluir que el acreedor
tiene un deber que emana del contrato, consistente en desarrollar un com-
portamiento leal u honesto.

2 Dominguez (2011), p. 255.
30 Corral (2006), p. 200.
31 Corral (2006), p. 211.

198

Actualidad Juridica 35 final.indd 198 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

b. Aplicacién por analogia del articulo 2330
del Cédigo Civil

Gaston Salinas, a su turno, agrega que puede aplicarse por analogia el articulo
2330 del Cédigo Civil. Asi, sostiene que “se ha estimado que las hipétesis del
hecho o culpa de la victima o del acreedor en materia contractual deben ser tra-
tadas con un régimen similar al extracontractual, toda vez que descansan sobre
las mismas bases de I6gica y justicia”*2.

Se trata esta de una aplicacién particular de los principios generales que infor-
man la responsabilidad civil. Para ello debe tenerse en cuenta que el régimen
de responsabilidad contractual es eminentemente subjetivo, es decir, basado
en la culpa, de manera tal que la culpa del acreedor exonera de responsabilidad
al deudor puesto que es ese hecho el que explica u origina el incumplimiento.

c. También es posible advertir la existencia de normas
que expresamente recogen la culpa del acreedor,
como ocurre

— Articulo 2245 del Cédigo Civil. El viajero que trajere consigo efectos de
gran valor, de los que no entran ordinariamente en el equipaje de personas
de su clase, debera hacerlo saber al posadero, y aun mostrarselos si lo
exigiere, para que se emplee especial cuidado en su custodia; y de no
hacerlo asi, podra el juez desechar en esta parte la demanda.

— Articulo 2246 del Cédigo Civil. Si el hecho fuere, de algiin modo, im-
putable a negligencia del alojado (acreedor), sera absuelto el posadero
(deudor).

— Articulo 1927 del Cédigo Civil. La obligacién de mantener la cosa
arrendada en buen estado consiste en hacer durante el arriendo to-
das las reparaciones necesarias, a excepcion de las locativas, las
cuales corresponden generalmente al arrendatario. Pero sera
obligado el arrendador aun a las reparaciones locativas, si los
deterioros que las han hecho necesarias provinieron de fuerza mayor o
caso fortuito, o de la mala calidad de la cosa arrendada.

De esta forma, se exonera de responsabilidad al arrendatario por
un hecho culposo del arrendador, como fue haber entregado la cosa
arrendada en mal estado.

32 Salinas (2011), Tomo |, p. 494.
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— Articulo 1975 del Cédigo Civil. El que da en arriendo un almacén o
tienda, no es responsable de la pérdida de las mercaderias que alli se
introduzcan sino en cuanto la pérdida hubiere sido por su culpa. Nue-
vamente se exonera de responsabilidad al arrendatario, por un hecho
imputable al arrendador.

— Articulo 1925 del Cédigo Civil. Si el arrendador por hecho o culpa suya
o de sus agentes o dependientes se ha puesto en la imposibilidad de
entregar la cosa, el arrendatario tendra derecho para desistir del contrato,
con indemnizacién de perjuicios. Habra lugar a esta indemnizacién aun
cuando el arrendador haya creido erroneamente y de buena fe, que podia
arrendar la cosa; salvo que la imposibilidad haya sido conocida
del arrendatario o provenga de fuerza mayor o caso fortuito.

Como se aprecia, se exonera de responsabilidad al deudor (arrenda-
dor) de la obligacién de indemnizar perjuicios por la falta de entrega de
la cosa, cuando el acreedor (arrendatario) tenia conocimiento (culpa)
de la imposibilidad.

3. Conductas activas del acreedor

Si bien hablamos normalmente del deber del acreedor en orden a no obs-
taculizar al deudor —una actitud pasiva, como si fuese una obligacién de no
hacer—, también puede configurarse la culpa del acreedor cuando este deja
de desarrollar una conducta activa, de colaboracién, lo cual, siguiendo al
profesor Pablo Rodriguez, puede producirse en diversos escenarios®*:

a. Cuando en el contrato se ha establecido expresamente que el acreedor
debe desarrollar un comportamiento activo, como, por ejemplo, en-
tregar ciertos antecedentes o concurrir a un determinado lugar, todo
ello en funcién del cumplimiento de la prestacion.

b. Cuando la conducta activa del acreedor se desprende de la naturaleza
de la obligacion; asi sucede si el deudor se obliga a pagar una deuda
ajena, pero el acreedor no le indica la persona a la cual debe hacerse
el pago.

c. Cuando la obligacién solo puede cumplirse con la intervencién activa
del acreedor, siendo este el Unico capaz de remover el obstaculo que
impide cumplir; por ejemplo, deben llevarse a cabo ciertas obras, en
un lugar de propiedad del acreedor, pero éste no permite su ingreso.

33 Rodriguez (2015), p. 160 y 161.
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d. Cuando la participacion del acreedor alivia sustancialmente el gravamen
que impone la obligacién; puede ocurrir ello si, debiendo cumplirse
con la entrega de una obligacion de género, el acreedor tiene acceso
al mercado en condiciones méas ventajosas que las que obtendria el
deudor.

e. Cuando del cumplimiento se sigue un beneficio efectivo para el deudor,
cuya obtencién depende del acreedor; como sucede si el acreedor del
saldo de precio de la compraventa, se niega a concurrir a otorgar la
escritura pablica de cancelacion del precio.

Del analisis de estas situaciones practicas, se concluye que la culpa del acree-
dor se puede configurar no solo desde la perspectiva de exigir una conducta
omisiva —no colocar obstaculos— sino que el acreedor, también, puede tener
un rol activo y de colaboracién en la relacién juridica.

4. Grado de culpa de que responde el acreedor

Al igual que lo que sucede con el deudor, es necesario determinar de qué grado
de culpa responde el acreedor, puesto que, a partir de ello, se efectuara el juicio
de reproche que permitira atribuirle responsabilidad y exonerar, a raiz de ello,
al deudor. No debe olvidarse, como lo adelantamos, que en toda obligacién
debe existir un grado de culpa de que responde cada una de las partes, tanto
el deudor como el acreedor.

En cuanto al deudor, ya sabemos que la ley, en silencio de las partes, lo regula
en el articulo 1547 inciso 1. El punto es que la ley no se pronuncia respecto del
acreedor. Por ello, la doctrina®* sefiala que para resolver este problema debe
partirse del grado de culpa de que responde el deudor. En efecto, el compor-
tamiento debido, exigible al acreedor, lo serd en armonia de aquel que le cabe
al deudor. Asi, si el deudor responde de culpa grave, esto es, el contrato solo
es Gtil al acreedor, el comportamiento que se exigira a este Ultimo sera el de
la culpa levisima. En el fondo, en tal supuesto, el acreedor no podra colocar
ninguln tipo de cortapisa a su deudor, puesto que este solo estd obligado a
sortear aquellas dificultades que “las personas negligentes y de poca prudencia”
eliminarian.

Asi, por ejemplo, en el contrato de depésito (articulo 2222), el depositario
responde de culpa grave y, por ende, el depositante debera esmerarse para
no crear ningln obstaculo que implique dificultar las obligaciones de guarda
y restitucion. Por el contrario, en el comodato (articulo 2178), el comodata-

34 Rodriguez (2003), p. 200.
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rio, al responder de culpa levisima, se encontrara en el imperativo de superar
practicamente todas las trabas que el acreedor pueda colocarle, ello en funcién
que el contrato cede en beneficio exclusivo del deudor.

4. Jurisprudencia

La culpa del acreedor ha sido expresamente abordada por los Tribunales Su-
periores de Justicia.

Asi, por ejemplo, en una demanda interpuesta por un ente auditado en contra
del auditor se fall6* que: “6°) Que en el contexto sefialado, debié acreditarse,
también, que la administracion del Instituto (ente auditado) ejercié un efectivo
control sobre el funcionario responsable de la gestion contable a los fines de impedir
la defraudacion. Igualmente, que las medidas correctivas propuestas por la empresa
auditora, y que no implementd la actora, resultaban, en todo caso, ineficaces para
detectar el fraude. Por tltimo, que la direccion del Instituto no incurrié en
actos que facilitaron la defraudacion. Ello, en razon de que el articulo
1547 del Codigo Civil obliga al acreedor a no crear obstdculos o escollos
que impidan al deudor cumplir su obligacion.

7°) Que ello es asi, pues resultaria contrario a la equidad natural y a los
principios que en nuestro orden juridico informan el sistema de respon-
sabilidad contractual, admitir que se puede atribuir a la contraparte de
una relacion contractual la obligacion de indemnizar los perjuicios que
la accion ilicita de un (tercero) dependiente suyo le irrogo, si previamente
no se demuestra, por su parte, haber adoptado los controles, medidas y
recaudos que razonablemente hubieren permitido evitar el daiio del que
pretende resarcirse...

18°) Que, en sintesis, la causa de los perjuicios experimentados por la actora
encuentran su origen, en primer lugar, en el delito de apropiacion indebida
del que es responsable el contador jefe del Instituto, ilicito por el que fue
condenado a una pena privativa de libertad y a la indemnizacion civil
demandada. Seguidamente, en el proceder descuidado y poco diligente
de la administracion superior del Instituto que no adopté las medidas de
control interno que le fueron sugeridas y, principalmente, en razon de que
no ejercio adecuada fiscalizacion sobre aquel dependiente. Por Ultimo, ya
que en gran medida la defraudacion fue posible al extenderse cheques al portador
y sin indicacion de su beneficiario” .

3% Corte de Apelaciones de Santiago (2004).
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5. Conclusion

Toda obligacién impone al acreedor un determinado deber de conducta, con-
sistente en la colaboracién que debe prestar al deudor para alcanzar la meta
proyectada.

Si el acreedor obstaculiza el cumplimiento de la obligacién, colocando escollos
que el deudor, atentos al grado de culpa de que responde, no esta obligado a
superar, entonces la circunstancia de no haberse alcanzado la prestacion pre-
vista en la convencién, no sera imputable al deudor y este quedara exonerado
de responsabilidad.

A. El dolo del acreedor impide que se configure negligencia
por parte del deudor, asignando una sola relacion causal posible

1. Idea general

Se trata de situaciones en las cuales el comportamiento del deudor es negligen-
te, no obstante lo cual el acreedor acttia con culpa grave o dolo, la que absorbe
la negligencia del deudor, eliminando toda calificaciéon culposa de su conducta.

Salinas sefiala “que la unica conducta culpable sea de la victima es requisito in-
dispensable para que opere esta causal de exoneracion de responsabilidad civil;
sin embargo ello alude también a la magnitud de la culpa, es decir, si es de tal
entidad o gravedad aunque exista una leve culpa del eventual responsable, esa
culpa no es prestable” .*¢ El mismo autor cita a Fernando Reglero, para quien “no
obstante hay casos en los que ni siendo la conducta de la victima la tnica causa
culpable del dafio, su culpa sea de tal magnitud que absorbe por completo
una culpa leve del eventual responsable” >’

En el fondo, el dolo o la culpa grave permiten discriminar acerca de qué incum-
plimiento de los contratantes debera ser tenido por causa del dafio y, por ende,
a quién debera el juez, al efectuar el juicio de reproche, atribuir responsabilidad:
¢al incumplimiento doloso del acreedor o a la actuacion culpable del deudor?
2. No es concurrencia de culpas

Es importante advertir, que esta materia no se refiere a la compensacién de

culpas (por ejemplo, la del articulo 2330 del Cédigo Civil en materia extra-
contractual), que generalmente importa la atenuacién de responsabilidad

3 Salinas (2011), Tomo |, p. 497.
3 Salinas (2011), Tomo |, p. 498.
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del deudor. Por el contrario, la circunstancia de que el acreedor haya obrado
dolosamente o con culpa grave importa que el deudor quede exonerado de
responsabilidad por no configurarse a su respecto el factor de imputacion. El
dolo del acreedor en este marco, se transforma en la Unica causa posible del
dafio; en otras palabras el acreedor “ha dirigido los acontecimientos; por lo tanto,
solo él es la verdadera causa”; “ha empleado la culpa del demandado como un
simple instrumento”38.

Por lo demas, para que opere esta causal de exoneracién de responsabilidad
del deudor, es menester que exista desproporcién entre las dos culpas; la del
acreedor debe ser enorme o grave, ya se constituya derechamente un actuar
doloso, o se asemeje mucho a ello.

2. Doctrina nacional

Asi lo ha entendido también la doctrina. Por ejemplo, Enrique Barros®, afirma
que “por el contrario, si alguna de las partes ha actuado con dolo se en-
tiende normalmente excluida la responsabilidad compartida de la otra,
aunque su negligencia tenga una incidencia causal relevante en el daiio” .

El mismo autor, agrega un ejemplo muy gréfico para este caso, al sefalar “asi
ocurre, por ejemplo, con quien demanda perjuicios por la culpa en que ha incurrido
un notario, en circunstancias que su propio comportamiento doloso ha estado en
los origenes de la negligencia”.

También en Chile, Gastén Salinas* trata el problema en el acapite “Absorcion de
una culpa por otra”, indicando que “en el caso del dolo, la doctrina ha estimado
que debe considerarse como la tinica causa del perjuicio y, en consecuen-
cia, se ha de exonerar al demandado aun cuando hubiere actuado con
culpa, atendida la gravedad que el dolo significa en si, desvinculando
el hecho del terreno de la gravedad de las culpas y llevdandolo al vinculo
de causalidad, considerando que el dolo de la victima es la iinica causa
real del daiio” .

Este autor, cita un caso referido a un contrato de transporte, en el cual la cul-
pa del pasajero es a tal punto grave que absorbe por completo una eventual
culpa leve del transportista. Asi, el sistema de apertura automatica de puer-
tas de un tren, permite que ellas puedan abrirse libremente por los viajeros
(negligencia del transportista). Durante el traslado, encontrandose todavia el
tren en marcha, uno de los pasajeros abre la puerta del tren y lo abandona,

3 Mazeaud y Tunc (1963), p. 77.
3 Barros (2006), p. 438.
0 Salinas (2011), p. 506.
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sufriendo dafios. En tal supuesto, correspondera exonerar de responsabilidad
a la empresa de ferrocarriles, puesto que la imprudencia del pasajero es de tal
envergadura que absorbe la negligencia de la empresa ferroviaria. En el fondo,
el viajero provocé consciente y voluntariamente una situacién de mayor riesgo
que pudo y debié evitarlo.

En la jurisprudencia nacional solo conocemos un fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago*' dictado con ocasién del fraude cometido por un
dependiente de la Compaifiia Chilena de Fésforos que afect a accionistas de
esa compaiiia, en que la accionista mayoritaria demandé a la corredora de
valores por su supuesta negligencia al haber efectuado los traspasos. La Corte
sostuvo que, “aun cuando se llegase al extremo de sostener que Security Valores
incurrié en negligencia en las operaciones practicadas, la responsabilidad de
esta debe desecharse en atencion a la incidencia del comportamiento
doloso de Lizama”, agregando que, “el dolo de Lizama, en efecto, exculpa
las infracciones que eventualmente Security Valores hubiera podido cometer”.

3. La doctrina extranjera, también ha recogido
estos principios.

Por ejemplo, Mazeaud y Tunc*, lo tratan bajo la idea de la culpa intencional,
sefialando que ella se verifica “cuando uno de los dos adversarios ha querido el
dafio, cuando haya obrado para causarlo”. Sobre el particular, se preguntan si
“la desproporcion existente entre la respectiva gravedad de las culpas del deman-
dado y de la victima, ;no tiene por resultado que la culpa mds grave absorba a la
mads leve? ;No eclipsa una a la otra enteramente? ;No tiene el dafio como causa
unica a la primera? La jurisprudencia estd bastante dispuesta a responder por la
afirmativa... Desde luego es necesario, al menos, que sea considerable la des-
proporcion entre las dos culpas; la culpa que absorba a la otra debe revestir
un cardcter de gravedad particular por el hecho de que su autor ha querido el
dario o, al menos, lo ha consentido. Fuera de esos dos casos, no cabria alegar la
desproporcion existente entre ambas culpas en cuanto a su gravedad para poner
la responsabilidad a cargo del autor exclusivo de la mds grave”.

En similar sentido, Mosset*® razona sobre la base de que “debe partirse, cuando
se trata del dolo... en concurrencia con la culpa, del principio ‘que el dolo absorbe
la culpa’. Ocurre que en la relacién o nexo de causalidad cuando se conectan la
intencion con la negligencia, la primera descarta a la segunda, precisamente por
su virtualidad o eficiencia en la produccion del perjuicios”.

41 Corte de Apelaciones de Santiago (2015). La Corte Suprema rechazé el recurso de casacién interpuesto
en su contra.

42 Mazeaud y Tunc (1963), p. 75y 76.

43 Mosset (1988), p. 67.
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En la jurisprudencia extranjera, en especial la alemana*, se ha fallado que:
“la responsabilidad del auditor en razén de la inobservancia de determinados
deberes de cuidado que le impone la ley, cede completamente frente al dolo que
resulta imputable a la propia mandante, en razén del falseamiento de los estados
financieros por su propio gerente”. En igual sentido, se resolvié “la responsabilidad
de una sociedad de auditores y de los auditores particulares que intervienen por
ella, puede ceder completamente frente a la culpabilidad de la mandante, cuando
su gerente ha falseado planificada e intencionalmente los estados financieros de

la compariia y a los auditores solo les resulta imputable negligencia”*.

En similar sentido, lo ha fallado la jurisprudencia francesa al resolver que “cuan-
do sea claramente puesta en evidencia por los hechos del caso una voluntad de
engaiio, la responsabilidad del perito contable no podra ser aceptada
por haberle omitido proporcionar las herramientas”*¢; o “dado que las
irreqularidades contables que originan sanciones fiscales y disciplinarias tiene un
cardcter sistemdtico, y por lo tanto necesariamente deliberadas, no pudiendo
haber escapado al cliente, este no puede derivar su responsabilidad a su
perito contable”* .

4. Conclusion

En definitiva, lo que sucede en estos casos, es que los incumplimientos con-
tractuales no pueden tener la misma incidencia al tiempo de determinar cual
de ellos es la causa del dafio. El incumplimiento doloso, absorberé el incum-
plimiento negligente del otro contratante, convirtiéndose, en consecuencia,
en la Unica causa posible de atribucién de responsabilidad.

B. La previsibilidad
1. Concepto

La previsibilidad debe analizarse como la probabilidad que tiene el sujeto que
actla de determinar, ex ante, cual sera el resultado de su conducta, es decir,
si ella causara o no un dafio.

En este sentido, Mauricio Tapia radica la procedencia de la previsibilidad en
responder “afirmativamente a la pregunta de si un hombre medianamente dili-
gente, colocado en la misma situacién y con calificaciones similares, habria debido

4 Sentencia de fecha 18.07.2013.
4 Sentencia de fecha 23.10.1997.
46 Cass Civ 1 (1994).

47 CA Paris, 2* CA (1997).
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prever la ocurrencia de ese dafio y, en consecuencia, actuar de otra forma”“8. Pablo
Rodriguez sefala que “la previsibilidad consiste en la posibilidad racional de prever
un hecho, de anticiparse a su realizacién o desencadenamiento”*. Gastén Salinas
analiza la situacién partiendo del supuesto que la culpa “representa un juicio de
reprochabilidad acerca de la conducta de una persona... Lo que evidentemente va
conectado con la previsibilidad, esto es, ejercer una conducta tendiente a evitar un
dario previsible, cuando no es posible impedir lo imprevisible” .>°

En una sentencia sobre responsabilidad médica' se resolvié que hay culpa
cuando el agente no previé los efectos nocivos de su acto habiendo podido
preverlos o cuando a pesar de haberlos previsto, confié imprudentemente en
poderlos evitar. La esencia de la culpa radica en la previsibilidad del
resultado tipico. Este aspecto es destacado por el Cédigo Civil espaiol: “Fuera
de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la
obligacioén, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse,
o0 que, previstos, fueran inevitables” (Art. 1105, edicién 2014).

En materia contractual la previsibilidad es relevante porque, mediando
culpa, el deudor “solo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudie-
ron prever al tiempo del contrato” (articulo 1558). En el actual Cédigo Civil
Argentino, el articulo 1728 dispone: “Previsibilidad contractual. En los contratos
se responde por las consecuencias que las partes previeron o pudieron
haber previsto al momento de su celebracion. Cuando existe dolo del deu-
dor, la responsabilidad se fija tomando en cuenta estas consecuencias también al
momento del incumplimiento”.

Es decir, la previsibilidad se transforma en una limitacién a la obligacién de
reparacion que le cabe al deudor, puesto que este respondera de aquellos per-
juicios que “ha podido Iégica, racional e intelectualmente anticiparse a pronosticar
como posibles”*2. Incluso, Corral** la califica como una excepcién al principio
de reparacién integral del dafio, puesto que no necesariamente el acreedor
resultara cabalmente indemnizado, sirviendo de limite aquellos dafios que el
deudor previé empleando el debido cuidado.

En este punto, se presenta una importante diferencia con las reglas de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, puesto que el articulo 2329 del Cédigo
Civil dispone que “por regla general, todo dafio que pueda imputarse a malicia
o negligencia de otra persona, debe ser reparado por esta”.

“8 Tapia (2013), p. 25.

49 Rodriguez (1992), p. 95.

%0 Salinas (2011), Tomo 1, p. 491.

1 Corte Suprema (2015), considerando 6°.
2 Rodriguez (1992), p. 96.

%3 Corral (2010), p. 176.
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Lo anterior, nos permite ademas dilucidar si es correcto asociar la previsibili-
dad con el grado de culpa de que se responde, o, por el contrario, concluir
que la previsibilidad del dafio es un asunto propio de la causalidad. Siguiendo
a Corral** nos parece que la respuesta al problema es de orden temporal. El
analisis de la causalidad/previsibilidad se efectuara al tiempo de verificarse el
incumplimiento contractual; en cambio, cuando hablamos del factor de im-
putacién, la previsibilidad sugiere un juicio que efectia el deudor al tiempo de
contratar, como aparece del articulo 1558.

2. Medida o limite

Nos parece que cuando se abarca esta materia debe tenerse en cuenta que la
previsibilidad tiene una medida la que debe remitirse al grado de diligencia
que se impone al deudor; en otras palabras, sera una persona cuidadosa y, por
ende, que prevé las consecuencias de su conducta, aquella que emplea la
diligencia debida.

Este punto es relevante, porque en materia contractual, la diligencia debida
debe definirse en atencién a la graduacion de la culpa recogida en el articulo
1547 inciso 1y, por lo tanto, el comportamiento exigible a cada contratante
no sera el mismo, sino que ello dependera del grado de diligencia que le im-
pone el legislador. Asi, quien responde de culpa levisima, tendra que efectuar
un examen de previsibilidad mucho mas acucioso que aquel que realiza quien
responde de culpa /ata.

Relacionado con lo anterior, también es de interés determinar por qué la
previsibilidad actia como limitacién a la reparacién. Una posible respuesta es
analizarlo desde la perspectiva de la formacion del consentimiento, en
el sentido que el dafio indemnizable no puede importar para el deudor una
“nueva obligacién” que no se previé al tiempo de contratar. Otra forma de ver
el asunto, y que nos parece mas razonable, es teniendo en cuenta la regla obje-
tiva de comportarse de buena fe que contempla el articulo 1546 del Cédigo
Civil, lo que también impone ciertas limitaciones a la pretensién reparatoria.

3. Analisis de la previsibilidad

Hernan Corral® sefiala que la previsibilidad debe analizarse en abstracto, no en
concreto. El articulo 1558 se refiere a “los perjuicios que se previeron o pudieron
preverse”, no a los que el deudor pudo prever. Con todo, se reconoce que esta

apreciacién en abstracto no puede prescindir de las circunstancias especiales
de la relacién contractual y del rubro comercial o profesional del deudor.

% Corral (2010), p. 177.
5 Corral (2010), p. 187.
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Asi, en materia de responsabilidad médica se fall6* que la valoracion en abs-
tracto de la culpabilidad se encamina a una variable con ribetes concretos,
con los que se las conjuga para obtener una decision mas justa. En el fondo, la
ponderacién en abstracto se limita al considerar las circunstancias personales,
la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de tiempo y lugar. Con estos
razonamientos, se termina concluyendo que el criterio objetivo que rige la
calificacién de una conducta como imprudente, vienen dado por la siguiente
regla: un resultado perjudicial para un paciente, sera objetivamente
previsible, si lo hubiera sido para cualquier otro médico puesto en
la situacion del actuante, conociendo los antecedentes del caso y en
el mismo estado técnico-cientifico de la medicina en general y de la
especialidad en particular.

3. Algunas normas legales relacionadas con los aspectos
mads relevantes de la previsibilidad:

a. Articulo 1933 del Cédigo Civil: Tendrd ademas derecho el arrendatario,
en el caso del articulo precedente, para que se le indemnice el dafio emer-
gente, si el vicio de la cosa ha tenido una causa anterior al contrato. Y si
el vicio era conocido del arrendador al tiempo del contrato, o si era tal
que el arrendador debiera por los antecedentes preverlo o por
su profesion conocerlo, se incluira en laindemnizacion el lucro cesante.

Como se aprecia, en este caso, la previsibilidad es empleada por el
legislador como un parametro para sancionar al arrendador y aumentar
la indemnizacién al lucro cesante. Asimismo, en este caso, también se
concretiza el analisis abstracto de la previsibilidad, puesto que se con-
sidera en ello “los antecedentes” y “su profesion”.

b. Articulo 2016 del Cédigo Civil. El acarreador es obligado a la entrega de
la cosa en el paraje y tiempo estipulados, salvo que pruebe fuerza mayor
o caso fortuito. No podra alegarse por el acarreador la fuerza mayor
o caso fortuito que pudo con mediana prudencia o cuidado evitarse.

Nuevamente la falta de previsibilidad, esta vez del acarreador, opera
como sancion, puesto que no podra exonerarse de responsabilidad
alegando la ocurrencia de un caso fortuito que pudo preverse. La pre-
visibilidad se regular, en este caso, con la culpa leve.

c. Articulo 41 Ley 19.666 sobre Garantias de Salud: La indemnizacién
por el dafio moral sera fijada por el juez considerando la gravedad del

%6 Corte Suprema (2011), considerandos 13°y 20°.
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dafo y la modificaciéon de las condiciones de existencia del afectado
con el dafio producido, atendiendo su edad y condiciones fisicas. No
seran indemnizables los daiios que se deriven de hechos o cir-
cunstancias que no se hubieran podido prever o evitar segin
el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de producirse aquellos.

En sintesis, la previsibilidad juega un papel preponderante al momento de
determinar los perjuicios de que respondera el contratante incumplidor y esa
previsibilidad estard determinada por el grado de culpa del cual responde el
deudor, la que, en consecuencia, funciona como una limitacién a la pretension
resarcitoria del demandante.
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Resumen: En el presente articulo se analiza de qué manera la Excma. Corte
Suprema ha entendido el control que le corresponde ejercer, respecto de los
actos administrativos. Para lo anterior, analizaremos el razonamiento detras de
los votos de mayoria y minoria del caso “Ciclovias” (rol 2272-2013), ya que
ambos expresan dichas perspectivas, que por lo demas resultan opuestas. A
raiz de ello, se examinara en qué consiste un control de la motivacién versus un
control de mérito o conveniencia del acto administrativo, para luego explorar
el rol que cumple el procedimiento administrativo para el control judicial que,
sobre el acto, se ejerce. Posteriormente, nos detendremos en cuéles serian
los limites de conocimiento que los jueces deberian respetar al momento de
efectuar un control sobre el acto administrativo en un caso como “Ciclovias”,
desde el punto de vista de Garcia de Enterria y Parejo Alfonso, para luego
compararlo al caso Nuevo Ciudad Este (Francia). Finalmente, explicaremos el
razonamiento del voto de minoria del caso “Ciclovias” desde la evolucién del
Derecho Administrativo en Chile, para finalizar con el rol que, entendemos, le
cabria a la Contraloria General de la Republica.

* % %

1. Introduccion

Las l6gicas de control de la discrecionalidad administrativa, y que se traducen
en coémo son entendidas las acciones de impugnacién de los actos administra-
tivos, se pueden explicar por el grado deferencia que de esta tengan los jueces.
Ejemplo de ello lo encontramos en los votos de mayoria' y minoria —y asi tam-

! La redaccién del voto de mayoria estuvo a cargo del Ministro Sergio Mufioz, SCS rol 2272-2013.
Podria llamar la atencién que la Ministro Sandoval haya votado a favor de la accién de proteccion,
esto es, que haya seguido el razonamiento del Ministro Mufioz y no el del Ministro Pierry. Con todo,
en opinién del suscrito, y luego de un somero analisis de la jurisprudencia de la Tercera Sala desde que
el Ministro Mufioz dejé de integrarla (por asumir como Presidente del Méximo Tribunal), la Ministro
Sandoval ha seguido, en gran parte, el razonamiento del Ministro -y hoy ex presidente de la 3* Sala—
Pierry. En efecto, dicho cambio lo podemos advertir desde el Caso Mackenna, SCS 1079-2014, de 30

213

Actualidad Juridica 35 final.indd 213 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

bién lo decido por la I. Corte de Apelaciones de Rancagua- dados por la Corte
Suprema en el caso Ciclovias. Lo anterior, ya que —como se explicara— dichas
I6gicas de deferencia son disimiles y obedecen a distintos modelos de cémo
es entendido el rol del control de la judicatura, respecto de la discrecionalidad
contenida en un acto de la Administracion.

Al respecto, debemos tener presente que en el caso Ciclovias se impugné un
acto administrativo dictado por la I. Municipalidad de Rancagua? a través de
la accién de proteccion, de naturaleza cautelar?, lo que, a juicio del suscrito,
constituy6 un doble error*.

Antes de iniciar el analisis de los votos de mayoria y minoria del caso Ciclovias,
corresponde detenernos en examinar la diferencia que existe entre la revision
(a) la motivacion del acto administrativo, y que corresponde a un control de
los motivos o antecedentes de hecho que lo fundamentan, (b) del control de
mérito o conveniencia del acto administrativo. Lo anterior nos permitird abordar
con mayor claridad las diferentes l6gicas de control del acto administrativo,
y que se manifiestan en los razonamientos de los votos de mayoria y minoria
del caso Ciclovias.

2. Diferencias entre control de motivacion y control
de mérito o conveniencia del acto administrativo

En el control de motivacién del acto administrativo, el juez deberé revisar si la
decisién adoptada se condice con los hechos en virtud de los cuales ésta se dicta
(hechos y fundamentos de derecho que la motivan®), mientras que el control
de mérito u oportunidad el juez revisa si lo decidido por la Administracion,
dado su cardcter técnico y/o politico, es la alternativa méas adecuada, oportuna
o conveniente®. En efecto, lo que efectda la judicatura mediante un control de

de octubre de 2014, quien dej6é “constancia de su cambio de criterio en relacién a lo resuelto en los
autos sobre admisibilidad Rol N°1855-2013, fundado en un nuevo estudio de las normas aplicables al
caso sub judice, que le ha formado conviccién en cuanto a que la sancién administrativa no se extingue
con la muerte del administrado, segln se ha reflexionado en los motivos del fallo de casacién que
antecede” (Gltima pérrafo de lo resolutivo).

2 En el caso Ciclovias, la decisién de la I. Municipalidad de Rancagua consistié en determinar que el
trazado de una ciclovia pasara por el frontis de las casas y no por el bandej6én central de una avenida,
como se explica eninfra3y 7.

3 Cordero Vega, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo, Editorial Thomson Reuters La Ley, 2015,
p. 623.

“Vide infra 4 y ss.

> BermUdez, Jorge, “El control de la discrecionalidad administrativa” En: Revista de Derecho de la Pon-
tificia Universidad Catélica de Valparaiso, N° 17, 2010, p. 280. on line [http://www.rderecho.equipu.
cl/index.php/rderecho/article/view/343/319].

¢ Saavedra, Rubén. Discrecionalidad Administrativa, doctrina y jurisprudencia. Editorial AbeledoPerrot,
p. 154. Como se vera en infra 10, la propia Ley N° 10.336, de Organizacién y Atribuciones de la Con-
traloria General de la Republica, en su articulo 21 B advierte que dicho Organo Contralor, “con motivo
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mérito no es sino valorar si la solucién implementada por la Administracién
ante determinado caso o problema es la mas conveniente u oportuna, esto es,
si la decisién es “meritoria”, cuestion que nada comparte con un control de
legalidad. Al respecto, la Tercera Sala de la Corte Suprema sefialé recientemente,
al resolver el caso MP 107 —y citando una publicaciéon del Ministro Pierry de
1984-, que “cuando la norma no le impone una determinada conducta a la
Administracién, el control de los motivos puede referirse tanto a la verificacion
de la existencia de los motivos invocados por la autoridad, como a la calificacion
juridica de los mismos. Es por ello que segln la importancia y la complejidad
del acto administrativo, los motivos deben explicitarse mediante una relacién
circunstanciada de los fundamentos de la decisidon, de manera de verificar su
existencia. El juez puede en ciertos casos ademas, controlar la discrecionalidad
administrativa mediante el control de la apreciacion de los hechos, en que el
acto seria ilegal por una errada apreciacion de los mismos (Pedro Pierry. El
Control de la discrecionalidad administrativa en Revista Chilena de Derecho,
Vol. Il N°s 2 y 3. Mayo-Diciembre 1984. Pag. 479 y ss.)"”®. Por lo anterior, dicha
sentencia concluye que “El control de los motivos es un control de legalidad
y por ende no es un control de mérito. Los motivos son los hechos que justifi-
can la adopcién del acto administrativo y son anteriores a tal acto y deben ser
explicitados por mandato legal, conforme antes ya se ha dicho, por asi exigirlo
los articulos 11 inciso 2° y 41 inciso 4° de la Ley N° 19.880"°.

Asi las cosas, es claro que la motivacion del acto administrativo puede ser
controlado por la judicatura mediante una accién que le permita conocer de
su legalidad, sin embargo, no podra revisarse su mérito u oportunidad como
si esta correspondiere a un problema de legalidad. Al respecto, la doctrina es
clara en sefalar que “El control de la legalidad puede llevar a la anulacién de
un acto administrativo por ser ilegal, nunca por ser inoportuno. El control de
la oportunidad escapa a la labor del juez y hacerlo constituiria una sustitucién
de la funcién administrativa”'?, cuestién que sera abordada en infra 4 y ss.

del control de legalidad o de las auditorias, no podréa evaluar los aspectos de mérito o de conveniencia
de las decisiones politicas o administrativas”.

7 Corte Suprema, sentencia rol de ingreso N° 1.119-2015, de fecha 30 de septiembre de 2015, que
rechaz6 un recurso de casacion en el fondo interpuesto por el Ministerio del Medio Ambiente, en con-
tra de la sentencia dictada por el 2do Tribunal Ambiental de Santiago que acogié unas reclamaciones
mediante las que se impugnaba el Decreto Supremo N° 20 de 2 de septiembre de 2013, del Ministerio
del Medio Ambiente, publicado en el D.O. el 16 de diciembre de 2013, que “Establece Norma de
Calidad Primaria para Material Particulado Respirable MP10”.

8 Corte Suprema, sentencia rol de ingreso N° 1.119-2015, de fecha 30 de septiembre de 2015, con-
siderando 16°.

° Corte Suprema, sentencia rol de ingreso N° 1.119-2015, de fecha 30 de septiembre de 2015, con-
siderando 23°.

1 Pierry, Pedro. El control de la discrecionalidad administrativa. En: Revista de Derecho de la Univer-
sidad Catdlica de Valparaiso, N° 8, 1984, p. 179, on line [http://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/
article/viewFile/121/112].
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3. La logica de revision judicial contenida en el voto
de mayoria del caso Ciclovias

El voto de mayoria del caso Ciclovias tuvo dos errores. El primer error consisti6
en que el voto de mayoria permitié que, mediante una accién cautelar, se im-
pugnaran la motivacién del acto administrativo'', mientras que el sequndo y
mas grave error fue, que la Corte Suprema analizé el mérito o conveniencia de
una decision de la . Municipalidad de Rancagua, sustituyéndola en el ejercicio
de su discrecionalidad administrativa.

Lo anterior se podria explicar, dada “la ausencia de un sistema contencioso ad-
ministrativo regular, (...) los jueces (...) [han] terminado utilizando el recurso de
proteccién como medio de impugnacién regular de los actos administrativos”'?,
por lo que la accién de proteccién se ha ido transformado en el sistema conten-
cioso administrativo de facto en el sistema chileno. Esta situacion produce que
“la condicién cautelar deja de ser transitoria y se transforma en una decisién
de fondo del asunto”'3, siendo esa légica la utilizada por el voto de mayoria
de la Corte Suprema al resolver el caso Ciclovias.

Asi las cosas, el voto de mayoria de la Corte Suprema no solo analiz6 la mo-
tivacion del acto recurrido —cuestion que le estaria vedada por ser la accién
de proteccién de naturaleza cautelar—, sino que, dando un paso mas alla, no
fue deferente con el mérito o conveniencia de la decisiéon de gobierno local
adoptada por la I. Municipalidad de Rancagua, la que en ejercicio de su dis-
crecionalidad politico técnica opté por una alternativa de trazado, consideran-
dola arbitraria e irracional. Lo anterior, ya que, segun el voto de mayoria de la
Corte Suprema, dicho trazado “conlleva el sacrificio de lo que con esfuerzo y
dedicacion los vecinos recurrentes han consolidado a lo largo de los afios, en
desmedro de recuperar una franja de terreno abandonada y huérfana de toda
preocupacién y mejora, siendo una indesmentible muestra de irracionalidad” ™.
Asi las cosas, el voto de mayoria de la Corte Suprema resolvié que “mientras
no se realicen los estudios de factibilidad técnica necesarios que demuestren
fehacientemente que la construccién de la ciclovia en el lugar que los recurren-
tes recomiendan [, esto es, en el bandejon central,] adolece de inconvenientes
graves que la tornen inviable”™. De este modo, la Corte Suprema efectu un
andlisis de mérito u oportunidad al discernir entre distintas opciones de trazados
de ciclovias posibles, reemplazando con ello la discrecionalidad propia de la

T Cuestién que podria haber validamente conocido si se hubiera interpuesto el reclamo de ilegalidad
del articulo 151 de la LOC de Municipalidades, le otorga competencia a la Corte de Apelaciones para
legalidad del acto administrativo, pudiendo efectuar un control de su motivacion.

12 Cordero Vega, Luis (2015), p. 624.

13 Cordero Vega, Luis (2015), p. 624.

4 SCS, Rol 2272-2013, considerando 9°.

15 SCS, Rol 2272-2013, parte resolutiva.
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Administracién. Junto con ello, la Corte Suprema le advirtié a la I. Municipalidad
de Rancagua que solo podra ejercer su discrecionalidad administrativa y optar
por otro trazado de aquel elegido por el Maximo Tribunal, sélo si acredita que
este resulta inviable.

Pues bien, la I6gica de impugnacién del acto administrativo contenida en el
voto de mayoria, no fue otra que ejercer un control jurisdiccional pleno sobre
la discrecionalidad administrativa, por cuanto la Corte estimé que era compe-
tente para analizar el mérito de la decision administrativa, esto es, revisar cuales
fueron las razones que fundaron la decisién (opcién) de la Administracién,
pudiendo incluso el propio juez ejercer dicha labor y sustituir'® a la adminis-
tracién en su discrecionalidad técnica'” y todo ello en el marco de una accion
cautelar, como lo es la proteccion. Asi, esta l6gica de control no reconoce ni
la mas minima deferencia con lo decidido por la Administracion, en ejercicio
de su propia discrecionalidad.

Sin embargo, de conformidad con la légica contenida en el voto de minoria
la accion de proteccion deberia ser declarada inadmisible, toda vez que por su
naturaleza cautelar y excepcional no resulta idénea para impugnar el fondo de
un acto administrativo, como lo seria un reclamo de ilegalidad'.

4. La légica de revision judicial contenida
voto de minoria del caso Ciclovias

Por su parte, el voto de minoria de la Corte Suprema'? fue del parecer de recha-
zar la accion de proteccion y confirmar la sentencia dictada por la ICA de Ran-
cagua, lo que demuestra que, en atencion a la discrecionalidad administrativa,
comparten una légica de impugnacién de los actos administrativos distinta al
voto de mayoria, siendo deferente con esta. En efecto, la ICA rechazé la accién

16 Al respecto, vide Pierry, Pedro (1984), pp. 176 y ss. Sobre el particular, Rubén Saavedra advierte, citando
a Mufoz Machado y analizando la antigua técnica de control francesa del balance costes-beneficios fue,
“en definitiva, abandonada a poco de inaugurada por el Consejo de Estado francés, en medio de una
fuerte critica y polémica doctrinal, por cuanto con estos parametros los tribunales se posicionaban como
verdaderos superiores jerarquicos de la Administracién, decidiendo lo que el interés pablico reclamaba
preferentemente, con la gravedad de que en muchos casos el ordenamiento juridico no determina
de un modo especifico o preciso qué es el interés publico”. Vide Saavedra, Rubén. Discrecionalidad
Administrativa, doctrina y jurisprudencia. Editorial AbeledoPerrot, 2011, p. 155.

7.Como lo es “adoptar medidas frente a altos indices de saturacién de material particulado respirable
existentes en la ciudad”, tal como expresamente lo advierte el voto de mayoria en su considerando 1°.
8 En este sentido, y conociendo diversas protecciones presentadas con motivo del procedimiento
administrativo iniciado en contra de los Sres. Ponce, Motta, Guzman y otros dentro de lo que fue
denominado por la prensa como el “Caso Cascada”, la I. Corte de Apelaciones de Santiago declaré
inadmisible casi todos los recursos de proteccién. Sobre el particular, vide rol ingreso corte 119201-
2013, 146319-2013 y 146403-2013.

' Votaron en contra, el Ministro Pierry y el abogado integrante Emilio Pfeffer.
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Ill

proteccion considerando que dicho Tribunal “no puede sustituir al municipio
en sus facultades de gobierno local, ni en la consiguiente administraciéon de los
bienes nacionales de uso publico que le competen. El acto del municipio clara-
mente no es ilegal y tampoco es arbitrario, pues lo que la recurrente reclama se
refiere en verdad a la evaluacién y decisién sobre el mejor sitio para construir
la ciclovia, que es justamente lo que corresponde decidir al municipio, y no a
los actores ni a la Corte, habiendo entregado la Corporacién, en su informe,
razones suficientes para explicar su decision, las cuales no cabe ponderar
aqui, pues no se trata de si compartimos o no tales razones, sino solo si estas
son tales o son apenas artilugios que oculten una sinrazén”?° (el subrayado es
nuestro). Asi, tal como lo advierte la ICA de Rancagua, al juez no le correspon-
de controlar el mérito de la decision administrativa, por cuanto optar por tal
o cual trazado de una ciclovia es decision politico técnica resuelta en ejercicio
de la discrecionalidad administrativa. En dicho caso, la I. Municipalidad de
Rancagua, en atencién a lo informado, buscé la alternativa que le parecié mas
econémicamente y socialmente eficiente?’ dentro de la gama de posibilidades
—de trazados—, a través de un procedimiento reglado, para satisfacer el interés
publico que debe proteger y/o desarrollar -propender a la descontaminacién
y descongestion vehicular—, no debiendo el juez escoger entre tal o cual alter-
nativa, ya que ello no es otra cosa que desarrollar la discrecionalidad propia y
exclusiva de la Administracion. De ese modo, de conformidad con una légica de
la impugnacion del acto administrativo que es deferente con discrecionalidad,
a los jueces les correspondera examinar “si existe o no contradiccién entre la
decision previa administrativa y el ordenamiento juridico”?, si lo concluido es
la consecuencia racional y légica de los supuestos de hecho que motivan el
acto??, esto es, si el ejercicio de la discrecionalidad fue racional, pero no si la
decision misma es, en opinién de los jueces, la “mejor” o la “mas eficiente”.
Ademas, se debe tener presente que la sancién por una decisién “no eficiente”
es la responsabilidad administrativa?* del funcionario administrativo respectivo
por incurrir en falta de probidad®, pero en ningln caso la nulidad de dicha
decision, ni tampoco la suspension de esta bajo la condiciéon de optarse por

20 |CA de Rancagua, Rol 306-2013, considerando 4°.

2 La Administracion, debe ejercer su discrecionalidad en l6gica de eficiencia y eficacia, tal como se
lo exigen dichos principios que la propia Ley N° 19.880 establece en sus articulos los principios de
eficiencia y eficacia se encuentran regulados en los articulos 9 y 13 de la Ley N° 19.880 sobre Bases de
Procedimientos Administrativos (en adelante la “LBPA”); y en los articulos 3 inciso final, 52 inciso final
y 62 N° 8 de la Ley N° 18.575, sobre Bases Generales de la Administracion del Estado (en adelante la
“LOCBGAE").

22 parejo Alfonso. Administrar y Juzgar, dos funciones constitucionales distintas y complementarias: un
estudio del alcance y la intensidad del control judicial, a la luz de la discrecionalidad administrativa. Tecnos,
1993, p. 58

2 Nos referimos a que el acto no presente inconsistencias de razonabilidad de su justificacion interna.
En un sentido similar, vide Cordero Vega, Luis (2015), p. 634.

24 Articulo 52 inciso final de la LOCBGAE.

% Articulo 62 N° 8 de la LOCBGAE. En la especie, el propio estatuto administrativo de los funcionarios
municipales dispone que se incurre en falta de probidad en caso de no respetar el principio de probidad
administrativa, tal como lo advierten los articulos 58 letra g) y 123 de la Ley 18.883.
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otra que resulte “mejor” (o mas eficaz), como lo entiende el voto de mayoria
de la Corte Suprema.

Esta I6gica de impugnacién deferente entiende que no corresponde analizar el
mérito del acto administrativo, esto es, las consideraciones o criterios politico-
técnicos en virtud de los cuales la Administracion optd por tal alternativa. Y
la razén de ello no es otra que comprender y aceptar que “la Administracién
esta mejor equipada, en comparacién con el Poder Legislativo o Judicial, para
enfrentarse con complejos problemas, debido a su disefio institucional: su
personal especializado, la experiencia derivada de su actividad, asi como, en lo
gue nos interesa, la flexibilidad y adecuacion especifica de sus procedimientos
de toma de decisiones”?®.

En la especie, lo cuestionado en el caso Ciclovias corresponde a una decision
politico técnica de la I. Municipalidad de Rancagua, por lo que estimamos que
la 16gica idénea es la del voto de minoria, debiendo ser los jueces deferentes
con la decision. No obstante, “esa deferencia no existe (...) en los casos de
contenciosos de plena jurisdiccién, cuando el juez deba determinar, en base a
un procedimiento jurisdiccional sujeto a contradiccion, si una decisién estatal
es o no constitutiva de indemnizaciéon”?’.

5. El rol que cumple el procedimiento administrativo
para el control judicial

Estimamos que el principal rol que cumple el procedimiento administrativo es
permitir un control pragmatico del acto administrativo, ya que la existencia de
un procedimiento permite que la Administraciéon le muestre al juez los antece-
dentes que motivan el acto y la racionalidad de la decisién. En caso contrario,
esto es, de no existir un procedimiento administrativo, el control judicial del
acto llegaria a ser incluso de mérito, lo que permitia a que sea el juez quien
evalle las consideraciones en virtud de las cuales se dict6é una politica pablica
o una decision de caracter técnico.

De este modo, el hecho de que exista un procedimiento administrativo le per-
mite al juez a efectuar un control de la legalidad del acto, cuestion que
le permitiria analizar si hubo o no exceso de poder al ser dictado; a controlar
si concurren los hechos determinantes o supuestos facticos en virtud de los
cuales se dicta (control de los motivos o motivacién del acto); como también
que el juez pueda controlar su razonabilidad al revisarse los motivos que lo
sustentan. De este modo, en caso de no haber procedimiento administrativo,

2 Cordero Vega, Luis (2015), p. 632.
27 Cordero Vega, Luis (2015), p. 636.
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ni menos expediente, sera imposible que el juez pueda efectuar un control
de “legalidad”, quedando obligado a no ser deferente con la discrecionalidad
administrativa, y efectuar un control judicial pleno sobre el acto (lo que genera
que incluso el juez actie como co-regulador), vulnerando su propia compe-
tencia otorgada por la Constitucién, como también la competencia que le es
propia a la Administracion.

La “otra cara” del rol que cumple un procedimiento administrativo lo encontra-
mos en la propia Constitucion, en cuanto “exigencia constitucional (...) frente a
la Administracion”?8. Especificamente, el articulo 63 advierte en su numeral 18
que son materia de ley aquellas que “fijen las bases de los procedimientos que
rigen los actos de la Administracién”. Asi, nos encontramos ante una remision
normativa desde la Constitucion al Legislador para que este defina, a través de
una ley, las bases de los procedimientos administrativos, cuestion que cumplié la
dictar la Ley N° 19.880. Y no es casualidad que dicha norma disponga “bases”,
toda vez que “el procedimiento administrativo de ‘bases’ tiene por finalidad esta-
blecer y regular las garantias minimas que deben ser comunes a todos los érganos
administrativos, para asegurar la igualdad sustancial de todos los ciudadanos en
sus relaciones con ellas, lo que vincula al procedimiento administrativo ‘comin’ a
la igualdad ‘basica’ en el ejercicio de los derechos y deberes fundamentales, que
el propio Estado tiene que garantizar”#. De este modo, en caso que la Adminis-
tracion no respete las garantias minimas del procedimiento administrativo, esta
incurriria en una ilegalidad que debera ser controlada por el juez. En ese caso el
juez efectuaria un control interno del acto y desafiara su legalidad.

6. Limites de conocimiento de los jueces en los casos
de contenido politico-técnico, o qué tan deferentes
deben ser con la autoridad técnica

Tal como fue sefialado en supra 4, si bien estimamos que en aquellos casos de
contenido técnico los jueces si deben ser deferentes con lo decidido por la au-
toridad técnica competente, ello no quiere decir que la discrecional esté exenta
de control por parte de la judicatura. En efecto, para que el poder discrecional
de la Administracion se efectie de conformidad con la ley, los jueces deben
controlarla®, pudiendo dicho control ser mas o menos deferente, dependiendo
de cuan técnica sea la decision. A menor contenido técnico de la decision, sera
menor deferencia hacia la discrecionalidad y mayor el ambito de control por
parte de los jueces; mientras que a mayor contenido técnico, mayor debera
ser la deferencia, por lo que los jueces estaran mas limitados para analizar la

28 Cordero Vega, Luis (2015), p. 327.

2 Cordero Vega, Luis (2015), p. 327. En este punto, el autor sigue a Méndez Rexach-Rodriguez-Chaves-
Chinchilla Peinado.

30 Parejo Alfonso (1993), pp. 48y ss; pp. 58 y ss.
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discrecionalidad. Dicha mayor deferencia —por parte de los jueces— se justifica
en atencién a que los organismos técnicos de la Administracion estan disefiados
y cuentan con “personal especializado, la experiencia derivada de su actividad,
(...) [de] la flexibilidad y adecuacién especifica de sus procedimientos de toma
de decisiones”?'. Pero el hecho que los jueces tengan una mayor deferencia,
no significa que la discrecionalidad técnica sea absoluta e incontrolable, por
cuanto esta también tiene limites. Asi las cosas, la jurisprudencia y doctrina
francesa (y en ese sentido también la espafiola) han definidos limites al con-
trol de discrecionalidad, los que son llamados “técnicas de control”32. De
este modo, ante una decision esencialmente técnica —como lo fue la
ubicacion del trazado de la ciclovia- los jueces deberan ser mas defe-
rentes, pudiendo valerse de los siguientes controles®: (i) “control de
los elementos reglados del acto o también recurso por exceso de poder”**,
sea por incompetencia o vicios de forma** —controlar que el acto haya sido
dictado dentro un procedimiento administrativo legalmente tramitado3—; (ii)
“recurso de desviaciéon de poder (control por el fin)”*’, que opera cuando
“la Administracion, en desconocimiento de las reglas, persigue un fin distinto
del que el derecho le ha asignado, desviandose por consiguiente el fin legal”38,
pudiendo ser estos otros fines de caracter publicos o privados®; (iii) “con-
trol de los hechos determinantes”, y que corresponde a “la verificacion
de los supuestos facticos de la norma aplicada”“?, vale decir, la “existencia y
realidad del supuesto de hecho que habilita para el empleo de la potestad”*;
(iv) “control de razonabilidad de la decision”*, vale decir, que el acto
de término se encuentre suficientemente motivado*, esto es, que el acto sea
producto de un ejercicio racional*. Por consiguiente, para anularse un acto

31 Cordero Vega, Luis (2015), p. 632.

32 Saavedra, Rubén (2011), pp. 99-163.

33 Al respecto, Garcia de Enterria explica el sistema de control de los actos dictados por la Federal Admi-
nistrative Procedure, vide Garcia de Enterria, Eduardo. Democracia Jueces y Control de la Administracion
(1997), pp. 179-180.

34 Saavedra, Rubén (2011), p. 105 y ss.

3% Articulos 6 y 7 de la Constitucién.

3 Articulos 1, 17, 18, 28, 34, 35, 36 y 40 de la LBPA. Dichas normas son la especificaciéon del debido
proceso consagrado en el N° 3 del articulo 19 de la Constitucién.

37 Saavedra, Rubén (2011), p. 109.

38 Saavedra, Rubén (2011), p. 110.

3 Grades Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa, p. 479, punto lll. a).

40 Saavedra, Rubén (2011), p. 114.

41 Cordero Vega, Luis (2015), p. 86.

42 Cordero Vega, Luis (2015), p. 88.

43 Articulo 41 LBPA.

4 Articulo 53 LOCBGAE: “El interés general exige el empleo de medios idéneos de diagnéstico (...). Se
expresa (...) lo razonable e imparcial de sus decisiones (...)”. Ademas, en caso que el acto de término
carezca de razonabilidad, resultaria infundado (articulo 41 LBPA). Por su parte, y en la medida que
este amenace, perturbe o lesione uno de los derechos fundamentales identificados en el articulo 20
de la Constitucién, podria impugnarse mediante la acciéon de protecciéon. Con todo, este control es
cautelar y no de fondo, por lo que, como se ha venido diciendo, no deberia instrumentalizarse para
atacar la nulidad del acto.
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esencialmente técnico bastara acreditar alguno de los puntos anteriores, como
lo seria demostrar, mediante evidencia suficiente, que la Administracion incurrié
en errores al analizar los supuestos de hechos que motivan el acto*® (control
por hechos determinantes). Con todo, para el caso Ciclovias, un juez podria
anular el acto dictado por la Municipalidad en la medida que se acredite que
los informes técnicos que evallan los costos y la influencia en el trafico, y que
desde luego motivan el acto, posean graves errores o inconsistencias. Ahi nos
encontrariamos ante un control por razonabilidad, que limita la competencia
de actuacién del juez, permitiéndole declarar ilegal el acto por el hecho de
acreditarse que su motivacién descansa en informes erréneos.

7. Coincidencias entre el caso Nueva Ciudad Este
y el caso Ciclovias

Lo anteriormente analizado respecto del caso Ciclovias puede ser complemen-
tado con las ensefianzas que el caso “Nueva Ciudad Este” (NCE) dej6 en la
jurisprudencia y doctrina francesa. Al respecto, debemos considerar que el caso
NCE dio origen a una técnica de control de la discrecionalidad administrativa
conocida como de “balance costes-beneficios”*¢ —hoy abandonada como se
sefal6 anterior— que a diferencia de los tipos de controles sefialados en la parte
final de supra 6, no guarda deferencia con la referida discrecionalidad. En efecto,
de conformidad con esta técnica de control —y que el caso NCE inicia— “el juez
ya no se limita a una simple revisién de la legalidad formal del acto, sino que (...)
[se concentra] en la verificacion y ponderacién de las ventajas e inconvenientes
de la decision administrativa, en vista del interés general”#’. En el caso NCE se
aplico el test de costos beneficios, rechazandose la peticion de nulidad del acto
administrativo que declaraba afectas a utilidad pablica 98 viviendas que debian
ser demolidas para dar lugar a la construccién de un complejo urbano para mas
de “30.000 estudiantes y de una ciudad nueva de 20 a 25 mil habitantes”*.
Resolviendo el fondo de dicha accién, el Consejo de Estado Francés declaré “que
una operacion puede ser legalmente declarada de utilidad publica solamente
si los ataques a la propiedad privada, el costo financiero y eventualmente
los inconvenientes de orden social que comporta no son excesivos
con respecto al interés que presenta”* (el destacado es nuestro), y des-
echa la peticién de nulidad “tomando en cuenta la importancia del conjunto
del proyecto, la circunstancia que... desaparecen unas cien casas de habitacion
no es de naturaleza a quitarle su caracter de utilidad publica”s°.

45 Cordero Vega, Luis (2015), p. 86.
46 Saavedra, Rubén (2011), p. 153.
47 Saavedra, Rubén (2011), p. 153.
“8 Grades Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa, p. 475.
49 Grades Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa, p. 479.
50 Grades Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa, p. 479.

222

Actualidad Juridica 35 final.indd 222 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

Ahora bien, y en relacién con el caso Ciclovias, podemos concluir que el voto
de mayoria efectué en los hechos®' el test de balance entre (i) los costos que
sufririan los vecinos reclamantes por el trazado de la ciclovia —definido por la I.
Municipalidad de Rancagua-; (ii) los costos de efectuar el trazado en el bandejon
central; y los beneficios que cada trazado traeria. Al respecto, es importante
tener presente que dicho analisis no fue deferente con la discrecionalidad
administrativa de la I. Municipalidad de Rancagua, ya que su objeto no fue la
legalidad del acto administrativo, sino sopesar los costos y beneficios involu-
crados entre los trazados. Pues bien, el voto de mayoria resuelve en atencién a
este criterio, reemplazando con ello a la Administracion, vistiéndose el voto de
mayoria del Dpto. de Transito de la I. Municipalidad de Rancagua, decidiendo
cambiar el trazado inicial por otro, en atencién a que el costo social de man-
tener el trazado original de la ciclovia seria mucho mas elevado que el costo
econdémico de trasladarlo al bandejon central. Al respecto, llama la atencién que
el voto de mayoria no motiva su decision en antecedentes cuantificables, sino
en su opinién de cudl seria el costo mas alto, optando por la alternativa que
reporte mas beneficios. En efecto, la Corte considera como un costo relevante
el “sacrificio de lo que con esfuerzo y dedicacién los vecinos recurrentes han
consolidado a lo largo de los afios”*?, siendo que las aceras corresponden a
bienes nacionales de uso publico (bienes publicos) y no bienes privados de los
vecinos, tal como lo dispone el inciso segundo del articulo 589 del Cédigo Civil.

Finalmente, advertimos que en el sistema francés también existe un caso de
“ciclovias”, donde el Consejo de Estado francés aplicé el test coste-beneficio y
anulé un acto que declaré afecto a utilidad publica unos terrenos privados que
serian destinados a construir “una ciclovia que divide en dos una importante
zona de huertas” (CE 27 de mayo de 1987, Ciudad de Villeneuve-Tolosante,
Rec, 770)"33.

8. Las perspectivas de Parejo Alfonso y Garcia de Enterria
en relacion con el control de la discrecionalidad administrativa

Para explicar cémo abordariamos el caso Ciclovias en atencion a los trabajos
de Parejo Alfonso y Garcia Enterria, cabe tener presente que la discrecionali-
dad administrativa tiene su fuente en la Constitucién, siendo aquella una de
las manifestaciones de la separacion de poderes y competencias entre estos.
Pues bien, Capitulo v de la Constitucién regula al Gobierno y su articulo 24
establece que el “gobierno y la administraciéon del Estado corresponderan al
Presidente de la Republica”, mientras que el inciso primero del articulo 38 de

51 Por cuanto no se advierte en ninguno de sus considerandos.
52.SCS rol 2272-2013, considerando 8°.
%3 Grades Fallos de la Jurisprudencia Administrativa Francesa, p. 482.
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la Constitucion dispone que una ley orgénica constitucional determinara la
organizacion basica de la Administracién, siendo dicho cuerpo legal la LOCB-
GAE. Al respecto, y en cumplimiento de la remision efectuada por el articulo
38 inciso primero de la Constitucion al Legislador, la LOCBGAE defini6 en su
articulo 1 que el Presidente de la Repulblica administra “con la colaboracion
de los 6rganos que establezcan la Constitucion y las leyes”, pudiendo ser
estos centralizados, descentralizados**, o bien desconcentrados territorial o
funcionalmente’®. Asi, estos 6rganos administrativos, para cumplir con su rol
de administrar, cuentan con un margen abierto pero acotado, dentro del que
deberan adoptar las alternativas mas eficientes y eficaces*®, para abordar una
politica publica o implementar una decision técnica, todo ello a través de un
procedimiento reglado®’, y para satisfacer el interés publico respectivo. Es a
esa posibilidad de escoger entre tal o cual alternativa lo que la doctrina llama
discrecionalidad administrativa’?, la que es propia y exclusiva de la Ad-
ministracion.

Por su parte, el articulo 38 inciso segundo dispone que “cualquier persona
lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de sus organismos
o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determine la
ley”, por lo que es el Poder Judicial el lamado a controlar el ejercicio de la
discrecionalidad administrativa.

En consecuencia, la Administracién es la entidad constitucional y legalmente
competente para ejercer la discrecionalidad y, como se ha dicho, son los jueces
los llamados a controlarla. Y dicho “control supone una neta diferenciacion,
asimismo constitucional, entre la funcién jurisdiccional y la propia del poder
administrativo”>?. En atencién a dicha diferenciacién constitucional, se explica
que la labor de “supervisar, censurar y corregir la actuacién de otro (...) [, no
puede] llegar en ningln caso a comprender en la correspondiente actividad,
sin mas, la sustitucion de la controlada”¢. Es en atencion a ello que “la funcién
de control adquiere especifica relevancia competencial”¢', siendo esta la razén
por la que Parejo Alfonso plantea “la necesidad de la delimitacion de las
competencias para la adopcién de una y otra decisiéon®?, pues la division de
poderes Gnicamente tiene sentido si supone que dos érganos de poderes consti-
tucionales diferentes (en este caso, poder ejecutivo y poder judicial) no pueden
desarrollar, legitimamente, una misma funciéon” (el destacado es nuestro). En

>4 LOCBGAE, articulo 29.

55 LOCBGAE, articulo 33.

%6 Articulos 9 y 13 de la LBPA y articulos 3 inciso final, 52 inciso final y 62 N° 8 de LOCBGAE.

7 LBPA, articulos 1, 3y 18.

8 Cordero Vega, Luis (2015), pp. 82y ss.

% Parejo Alfonso (1993), p. 49.

0 Parejo Alfonso (1993), p. 49.

¢! Parejo Alfonso (1993), p. 49.

%2 El autor se refiere al ejercicio de la discrecionalidad administrativa y a su control por parte de los jueces.
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otras palabras, Parejo Alfonso plantea que existiendo competencias diferen-
tes, asignadas por la propia Constitucién, el control que los jueces efectian
sobre los actos dictados en ejercicio de la discrecionalidad administrativa, se
encuentra sujeto a limites®®. En atencién a dichos limites, los jueces no pueden
sustituir las decisiones de la Administracién, por cuanto “no tiene asignado
un papel directo de intervencién activa y permanente en la satisfaccion de las
necesidades sociales”%4. De este modo, los jueces solo podran conocer aquellos
reclamos deducidos en contra de una decisién técnica, “en la medida en que
el juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, [que verse] sobre
las cuestiones de legalidad” .

Por lo anterior, si analizamos el caso Ciclovias desde la doctrina de Parejo Al-
fonso, la I. Municipalidad de Rancagua es el organismo constitucionalmente
competente para definir el trazado de la ciclovia, lo que debera efectuar en
ejercicio de su potestad discrecional. Con todo, este acto administrativo esta
sujeto al control de los jueces, pero su margen de control se encuentra limitado
a evaluar la legalidad del acto®, por cuanto la discrecionalidad es un asunto
que la Constitucion le asigné a la Administracién®. De este modo, lo sefialado
por Parejo Alfonso se condice con la deferencia que plantea el voto de mayoria,
toda vez que lo reclamado “no es una cuestion de legalidad, sino una cuestion
técnica, y escapa, por tanto, al control jurisdiccional”®8; en otras palabras, el juez
no tiene competencia para controlar el mérito técnico del trazado de la ciclovia.

Ahora bien, Garcia Enterria arriba a la misma conclusiéon que Parejo Alfonso,
pero no mediante un analisis de competencias asignadas por la Constitucion,
sino por el razonamiento de la jurisprudencia norteamericana generado a raiz
del caso Chevron®?, “segun la cual los Tribunales deben otorgar una especial
<<deferencia>> a las estimaciones juridicas hechas por la Administracién en
los actos que aquellos enjuician, lo que disminuye notablemente el alcance del
control”7® (las comillas en punta son del original). Para comprender laimportan-
cia del precedente del caso Chevron, debemos tener presente que la “esencia
del sistema juridico imperante en los paises anglosajones””' es conocida como
stare decisis, latinismo que puede definirse como “estarse a lo que se ha decidido

%3 Parejo Alfonso (1993), pp. 62 a 66.

% Parejo Alfonso (1993), pp. 62.

% Parejo Alfonso (1993), pp. 66.

% Parejo Alfonso (1993), pp. 50 y 66.

%7 Por los ya citados articulos 24 y 38 inciso primero de la Constitucién.

% Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, STC 39/1983, citada por Parejo Alfonso (1993), p. 65.
% Caso Chevron U.S.A., Inc. v. NRDC [1984] 467 U.S. 837, on line [https://supreme.justia.com/cases/
federal/us/467/837/#annotation].

7% Garcia de Enterria, Eduardo (1997) p. 183.

1 Legarre, Santiago y Rivera, Julio César. Naturaleza y dimensiones del “stare decisis”. En Rev. chil.
Derecho [online]. 2006, vol. 33, n. 1, pp. 109-124. ISSN 0718-3437, p. 109.

| “
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previamente”’? o “to stand by things decided””3. Con todo, no todo el fallo debe
ser considerado como precedente, sino solo su ratio decidendi, es decir, aquella
“razén (o las razones) de un tribunal para decidir un caso de una determinada
manera”’4. Pues bien, en relacion al caso Chevron, Garcia de Enterria da cuenta
que, “la deferencia es obligada, dada la calidad de los expertos técnicos en
materias complicadas con que cuenta la Administracién (...) la idea de que ha
habido una voluntad del Legislativo de delegar esas arduas cuestiones en el
Ejecutivo, y, en fin, siempre, el principio de division de los poderes, de modo
que, como ha dicho Thomas W. Merril, <<todo caso de interpretacion de Ley se
convierte en un caso de separacion de poderes>> (los paréntesis en punta son
del original)”7s. En lo particular, Garcia Enterria explica que “segun la Sentencia
anulatoria, cuando un Tribunal establece que el Congreso al hacer la Ley no
ha precisado directamente la cuestion que se esta enjuiciando, el Tribunal no
puede imponer simplemente su propia interpretacion de la Ley. <<Mas bien -y
ésta es la almendra de la Sentencia- si la Ley guarda silencio o es ambigua
con respecto a la materia especifica de que se trata, la cuestion para
el Tribunal es si la determinacion de la Agencia administrativa esta
basada en una interpretacion permisible de la Ley>>" (el destacado es
nuestro, pero los paréntesis en punta son del original)’®.

Asi las cosas, la ratio decidendi del fallo Chevron no hace sino definir cual es
la competencia que el Tribunal tendra al momento de controlar una decisién
de la Administracion, limitdndola a analizar si ésta efectué una interpretacion
permitida por la ley. De este modo, no le esta permitido al Tribunal evaluar el
mérito de dicha interpretacién, por lo que no podré optar por alguna otra que
estime conveniente —en caso de estimar inapropiada la interpretacién de la
Administracién—, sino Gnicamente resolver “si la idea de la Agencia de que tal
concepto era apropiado para aplicar la Ley es o no razonable. Si el concepto
utilizado por la Agencia es una eleccién politica razonable, esa elecciéon debe
imponerse al Tribunal: este debe, pues, otorgar <<deferencia>> a la interpreta-
cién de las Leyes que hace la Administracion salvo que pueda demostrarse
que es irrazonable (el destacado es nuestro)”.

Por consiguiente, y al igual que lo resulto por el voto de minoria y asi tam-
bién por la ICA de Rancagua en el caso Ciclovias, Garcia Enterria plantea una
deferencia para con la Administracion, limitando la facultad de control de los
tribunales sobre esta, pudiendo estos solo analizar si existe irracionalidad en
lo decido (inconsistencias en su motivacion), mas no evaluar el mérito o con-

72 Cross, Rupert & Harris, ].W. “El precedente en el Derecho Inglés”. Editorial Marcial Pons, Buenos Aires,
Argentina, 2012. Titulo Original: “Precedent in English Law, 4* Edicién, Oxford University Press. p. 23.
73Vide Diccionario de la Universidad de Cornell, on line [http://www.law.cornell.edu/wex/stare_decisis].
74 Legarre, Santiago y Rivera, Julio César (2006), p. 119.

75 Garcia de Enterria, Eduardo (1997), p. 185.

76 Garcia de Enterria, Eduardo (1997), p. 189.
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veniencia de la decisién, vale decir, no reemplazar a la Administracién en el
ejercicio de su discrecionalidad o conveniencia, todo ello con el fin de mantener
una separacion de funciones.

9. Explicando el razonamiento del voto de mayoria

del caso Ciclovias en la evolucion del Derecho Administrativo:
las tensiones presentes en el modelo de solucion

de controversias chileno

Los razonamientos de los votos de mayoria y minoria del caso Ciclovias de-
muestran una serie de tensiones en el modelo de solucién de controversias
chileno. Tal como se mencioné en supra 4, una de las tenciones que da
cuenta el caso Ciclovias es que ante “la ausencia de un sistema contencioso
administrativo regular, (...) fueron los jueces (...) [quienes han] terminado
utilizando el recurso de proteccién como medio de impugnacién regular de
los actos administrativos””’. En atencién a ello, la accién de proteccién ha ido
transformandose en el sistema contencioso administrativo de facto’® en el sis-
tema chileno. Esta situacion produce, ademas, otra tensién: que “la condicion
cautelar deja de ser transitoria y se transforma en una decisién de fondo del
asunto””?, siendo dicho razonamiento el utilizado por el voto de mayoria de
la Corte Suprema al resolver el caso Ciclovias.

Por su parte, este caso demuestra las razones de porqué, durante muchos afos,
la nulidad de derecho publico fue utilizada como un mecanismo de nulidad
de los actos administrativos, hoy en desuso por existir medios de impugnacién
especiales y de tramitacion mas rapida® y, ademas, esta ha sido declarada im-
procedente en caso de existir un mecanismo de impugnacién especial, como ha
ocurrido en aquellos casos en que se ha demandado la nulidad de la Resolucion
del Ministerio de Bienes Nacionales, en virtud de las cuales se regularizaron una
serie de predios agricolas (caso “Agricola La Reserva”, entre otros)®.

Con todo, también podemos observar una tensién entre las dos formas de
controlar la decisién de la Administracion, es decir, desde la “indiferencia” del
voto de mayoria hasta la deferencia a la decision técnica de la I. Municipalidad

77 Cordero Vega, Luis (2015), p. 624.

78 Cordero Vega, Luis (2015), p. 624.

79 Cordero Vega, Luis (2015), p. 624.

80 Debemos recordar que la nulidad de derecho publico se tramita como juicio civil ordinario de mayor
cuantfa.

81 En este sentido, de manera uniforme la Corte Suprema, entre otras sentencias, vide el caso Agricola La
Reserva SCS 1916-2014 de fecha 25 de agosto de 2014, donde los recurrentes demandaron la nulidad de
derecho publico respecto de una serie de resoluciones dictadas por Ministerio de Bienes Nacionales, en
cuya virtud se ordenaron inscribir una serie de predios mediante el procedimiento contemplado en el DL
2695 sobre regularizacién de la pequefia propiedad raiz, en la localidad de Freirina, Ill Regién de Atacama.
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de Rancagua, como fue explicado en supra 3 y 4, lo que llega a modelos de
control disimiles y con resultados opuestos. En efecto, la tensién se encuentra
entre un mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales en la Cons-
titucién, con un mecanismo de control que sea deferente con el especialista
técnico y que no esté pensando en los efectos en los derechos.

Al respecto, el profesor Juan Carlos Ferrada da cuenta que la accién de protec-
cion fue creada para cautelar determinados derechos fundamentales, pudién-
dose incluso recurrir en contra de un acto de la Administracion®?, estableciendo
“una competencia residual de los tribunales ordinarios de justicia en los asuntos
contenciosos administrativos”83, alejandose -y reaccionando— del modelo de
la Constituciéon de 1925 que le entregaba el contencioso administrativo a
Tribunales Administrativos que jamas se crearon®:. Respecto de los Tribunales
Administrativos jamas creados, Eduardo Soto Kloss arrojé fuerte una critica®®
que, en definitiva, es la justificacion del modelo de justicia administrativa creado
bajo la Constitucién de 1980, por cuanto —a su juicio— “significé una inmunidad
y consecuencial impunidad para el Estado/ Administracién inconcebible en un
Estado en que rija el Derecho, y lo que es mas triste y deleznable, un avasalla-
miento brutal de los derechos de las personas durante décadas fruto de esta
inepcia, que potencié el Estado y el poder de los gobernantes a extremos que
llegaron, entre 1968 y 1973, hasta los despojos de la Reforma Agraria y de las
requisiciones de industrias”®¢.

Lo anterior es explicado por Juan Carlos Ferrada, quien advierte que por “la
influencia de una nueva ideologia politica —la escuela neoliberal- se produce
un cambio radical en la forma de entender la actividad administrativa, derivado
de la nueva concepcion de la accion del Estado”?’, toda vez que se sigue el
modelo del “Estado subsidiario, en el que la actividad administrativa solo opera
en defecto de la iniciativa privada”®. De este modo, el foco de la Constitucion
de 1980 esta en “la primacia de los derechos e intereses privados”®’, donde
“la propia organizacién administrativa estatal es vista como un aparato puesto
al servicio de los agentes privados, por lo que en el ejercicio de sus actividades
no puede afectar los derechos de estos, especialmente los de contenido econé-
mico”. En este orden de ideas, Juan Carlos Ferrada, advierte —citado a Eduardo
Soto Kloss— que la Constitucién de 1980 entiende al Derecho Administrativo

82 Ferrada, Juan Carlos. Formacion del Derecho Administrativo Chileno. Revista de Derecho, Universidad
de Concepcién, N° 217-218, 2005, pp. 18 y 19. Al respecto, vide Soto, Eduardo. Adversus Haereses,
Revista de derecho, 2012, vol. 11, N° 21, 71-75. p. 4.

8 Ferrada, Juan Carlos, (2005), p. 18.

8 Ferrada, Juan Carlos, (2005), p. 18.

85 Cordero Vega, Luis (2015), p. 31.

8 Soto, Eduardo. Derecho Administrativo, Editorial Juridica de Chile, 1996, p. 31.

8 Ferrada, Juan Carlos, (2005), p. 7.

8 Ferrada, Juan Carlos, (2005), p. 7.

8 Ferrada, Juan Carlos, (2005), p. 7.
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“desde ‘una visién neta y claramente personalista’, como un derecho ‘centra-
do en la persona’?®, y que asigna a los jueces el rol de angeles tutelares “de
los derechos de las personas”?'. Este sistema —que tuvo a Eduardo Soto Kloss
como referente?—, corresponde a un intento por reducir la discrecionalidad y
potenciar el rol de la legalidad®® (reserva legal estricta), considerando el rol de
la Administracién como la boca de la ley. En efecto, dicha vision “ochentera”
ha sido llamada por los profesores Carol Harlow & Richard Rawlings como
el Derecho Administrativo de la “luz roja”?*, donde la discrecionalidad de la
Administracién tiene un seméaforo con una luz roja gigante que le impide ac-
tuar, debiendo apegarse a la legalidad y tipicidad absolutas, quedando lo mas
reducida posible. Sin embargo, en la sociedad del riesgo y necesaria regulacién
técnica, el Derecho Administrativo debe ser visto desde la perspectiva de la luz
verde y, como explica Santiago Montt, el Organo de la Administracion posee
una mayor discrecionalidad para dar cumplimiento y desarrollar interés publico
por el cual fue creado por el Legislador (servicialidad), actuando eficiente y
eficazmente®, como “vehiculo para el progreso politico”?.

Ejemplo de la visién personalista y centrada en la persona® —de la “luz roja”- lo
encontramos en el voto de mayoria del Caso Ciclovia, donde la Corte Suprema
subordiné el rol que la Administracién a servir a los particulares, por cuanto
su objeto principal es “la servicialidad del Estado”?® para con estos, obviando
y negando toda deferencia hacia la discrecionalidad técnica de la Administra-
cion. Lo anterior, por cuanto se ha venido sefialando en el presente articulo,
en el voto de mayoria del caso Ciclovias el analisis se centré en la afectacion a
los derechos de los recurrentes, y no de qué manera efectuar un controlar la
discrecionalidad administrativa, de un modo deferente y que respete la compe-
tencia que la propia. En esta misma linea, el Ministro Mufioz?® concurrié en un
voto de minoria en el aino 2012 en el caso “Maria Inés de Pucon”'%, en donde

% Ferrada, Juan Carlos, (2005), ob. cit., p. 7.

1 Soto, Eduardo. Urbanismo, Contraloria General de la Republica y tribunales de justicia. A propésito
de la accién de proteccién deducida por la Fundacién Club Deportivo de la Universidad Catélica de
Chile, Sentencias Destacadas, 2006, p. 137.

2 Montt, Santiago. Autonomia y responsividad: Dos expresiones de la vocacion juridificadora del De-
recho Administrativo y sus principios fundamentales, RegCom, 2010, p. 6.

% Montt, Santiago (2010), p. 7.

4 Carol Harlow & Richard Rawlings, Law and Administration, 3rd ed., Cambridge University Press, New
York, 2009.

% Montt, Santiago, (2010), p. 14y 18.

% Carol Harlow & Richard Rawlings, (2009), p. 31. Traduccién libre. “But while red light theory looks to
the model of the balanced constitution and favours strong judicial control of executive power, green light
theory sees in administrative law a vehicle for political progress and welcomes the ‘administrative state™.
%7 Al respecto, el Eduardo Soto sefiala que “Frente a los excesos de esa vision estatista del Derecho
Pablico, estatismo que supone e implica un desprecio por el ser humano y sus libertades”. En Soto,
Eduardo, (1996), p. 27.

8 Soto, Eduardo, (1996), p. 28. Fundamenta ello en el articulo 1 inciso 4° de la Constitucién.

% Que fue el Ministro a cargo de la redaccién del fallo del Caso Ciclovia.

100 SCS 1785-2012.
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fue del parecer de acoger la accién de proteccién, omitiendo un control de
legalidad del acto administrativo y centrandose, Gnicamente, en si la decisién
técnica (remodelacion de la plaza de armas de Pucén) afecta a una persona
en particular, siendo del parecer de anular el acto administrativo en cuestion.

Siendo caso Ciclovias data de septiembre de 2013, alguien podria concluir
que la Corte Suprema se encuentra, en la actualidad, comprendiendo el De-
recho Administrativo lo como lo ideé Eduardo Soto en los afios 80, propio
del enfoque de la “luz roja”. Sin embargo, estimamos que dicho fallo es una
excepcion en la jurisprudencia reciente de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema, toda vez que en los Ultimos afos, el Derecho Administrativo chileno
ha experimentado un cambio, abandonando una serie de ideas y/o doctrinas
que fueron instauradas al momento de dictarse la Constitucién de 1980, tales
como la nulidad de derecho publico, la imprescriptibilidad de la responsabilidad
del Estado'®’, “confirmando asi el caracter estatutario, sistematico e integral
que ostenta nuestro Derecho Administrativo”'%2. Lo anterior es explicado por
el profesor Luis Cordero'®, quien advierte que dicho cambio se gest6 en la
Corte Suprema con la llegada del Ministro Urbano Marin a comienzos del afio
2000'%*, pudiendo citarse al efecto los fallos Aedo con Fisco (SCS 852-2000)'% y
Lolic con I.M. de Vifa (SCS 3455-99)'%. A juicio de Luis Cordero, dicho cambio
responderia a la implementacién de un Estado disefiado como Regulador'?,
donde la “Administracién no solo tiene mas conocimiento técnico que los
jueces, sino también mayor legitimidad democrética, especialmente en un pais
presidencialista como el nuestro”'%. Este cambio, estimamos, corresponde a
lo que es llamado como el enfoque de la “luz verde”, segin el cual un Organo
de la Administracién posee una mayor discrecionalidad para dar cumplimiento
y desarrollar interés publico por el cual fue creado por el Legislador, actuando
eficiente y eficazmente'®. De conformidad con dicho enfoque, y tal como se
sefal6 en supra 4, el voto de minoria en el caso Ciclovias —y asi también el

191 Soto, Eduardo, (2012), pp. 4-5.

192 Ferrada, Juan Carlos, (2005), p. 13.

193 Cordero, Luis (2013). “Corte Suprema y Derecho Publico”, en Mercurio Legal, marzo de 2013,
on line [http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis- Juridico/2013/03/26/Corte-Suprema-y-
Derecho-Publico.aspx].

194 Cordero Vega, (2004). “Bases de comprensién para la jurisprudencia judicial de responsabilidad
extracontractual de la administracién”. En: Revista Derecho Publico, N° 66.

195 Soto, Eduardo, (2012), p. 5.

1% Ferrada, Juan Carlos, (2005), p. 9.

197 Wahl, Rainer. Los Ultimos 50 afios de Derecho administrativo aleman, Editorial Marcial Pons, Madrid,
(2013), p. 132 y 133. Wahl sefiala que el Estado debera garantizar el cumplimiento de los servicios
privatizados, tales como ferrocarriles, correos y telefonia (pp. 122 a 136). El autor advierte en la cita
N° 248 que “este modelo regulativo pone de manifiesto de forma intuitiva que el Estado renuncia a
controles preventivos y los sustituye por el autocontrol y la actuacién del sector privado bajo su propia
responsabilidad, flanqueados estos, a su vez, por garantias institucionales, la fijacion de criterios cualita-
tivos especializados y opciones de intervencion represiva en la linea de un control pablico del control”.
1% Montt, Santiago, (2010), p. 8.

19 Montt, Santiago, (2010), pp. 14y 18.
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razonamiento de la ICA de Rancagua al resolverlo— se condicen con esta evo-
lucién del Derecho Administrativo.

10. El rol que le cabria a la Contraloria General
de la Republica en un caso como Ciclovias

Finalmente, y en un esfuerzo de ficcién, nos pondremos en el supuesto que el
caso Ciclovias hubiera sido sometido al conocimiento de la Contraloria Gene-
ral de la Republica. Para ello, debemos tener presente que el articulo 98 de la
Constitucion dispone que la Contraloria General de la RepUblica es auténomo
constitucionalmente y le encomienda ejercer, entre otros, “el control de la
legalidad de los actos de la Administracién”. Luego, segin lo sefalado en el
articulo 50 de la Ley Organica Constitucional de Municipalidades N° 18.685
(“LOCM"), estas se rigen por las normas de administracién financiera del Estado,
y su articulo 51 dispone que “seran fiscalizadas por la Contraloria General de
la Republica, de acuerdo con su ley orgéanica constitucional, sin perjuicio de
las facultades generales de fiscalizacién interna que correspondan al alcalde,
al concejo y a las unidades municipales dentro del ambito de su competencia.
Si en el ejercicio de tales facultades la Contraloria General de la Republica de-
termina la existencia de actos u omisiones de caracter ilegal podra instruir el
correspondiente procedimiento disciplinario, segun lo dispuesto en el articulo
133 bis y ss. de la Ley N° 10.336, de Organizacion y Atribuciones de la Contra-
loria General de la Republica [“LOC CGR"]”. Sin embargo, dicha norma debe
relacionarse con lo dispuesto en el articulo 21 B'"° de su Ley Organica y que
advierte que dicho Organo Contralor, “con motivo del control de legalidad o
de las auditorias, no podra evaluar los aspectos de mérito o de conve-
niencia de las decisiones politicas o administrativas” (el destacado es
nuestro). De este modo, y en atencién a lo dispuesto en el articulo 21 B de la
LOC CGR, dicha Entidad solo tiene el control de legalidad de los actos dictados
por la Administracion, no pudiendo analizar y/o discutir el mérito o convenien-
cia de estos, vale decir, no puede controlar la discrecionalidad contenida en
estos. Con todo, en atencién a la facultad otorgada en los articulos 52 y 53

10 Dicha norma fue incluida por medio de la reforma legal introducida por la Ley N° 19.817, publicada el
26 dejulio de 2002. Al respecto, vide Cordero Vega, Luis. La jurisprudencia administrativa en perspectiva:
Entre legislador positivo y juez activista. Comentario desde el dictamen sobre la pildora del dia después,
Anuario UDP, 2010, p. 17. Dicho autor advierte en la continuacién de la nota 40 de dicho trabajo,
que “Como consta de la historia fidedigna de la norma, en especial su discusion en el Senado, lo que
se encontraba detras era el tratar de acotar los ambitos del control juridico de la Contraloria, porque
para algunos la Contraloria estaba ocupando un peligroso camino a través del control de legalidad
material para llegar al control del mérito, oportunidad o conveniencia de la decisién administrativa.
El contexto del debate, en donde se vuelve a citar la situacién de 1977, se puede ver ampliamente en
el Segundo informe de la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado,
recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite constitucional, que modifica la actual ley orgénica
de la Contraloria General de la Republica. Boletin N° 2.610- 07”.
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del Decreto Ley Organico de Administracién Financiera del Estado N° 1263,
la Contraloria General de la Republica tiene el control financiero del Estado.

Ahora bien, en caso de haber presentado los vecinos de Rancagua una denuncia
ante la Contraloria General de la Republica'", dicho organismo tenia la obli-
gacion legal de darle curso y resolverla dentro de su competencia, por lo
que en atencién a lo dispuesto en el articulo 21 B de la LOC CGR, solo podria
haber analizado la legalidad de la medida de la I. Municipalidad Rancagua,
pidiendo a dicho Alcadia que informe. Asi, y siendo el acto controvertido una
modificacién a la Ordenanza Local del Plan Regular Comunal de Rancagua, la
Contraloria General de la Republica deberia haber analizado si esta se efectué
conforme a la ley. Para ello, deberia revisar el procedimiento llevado a cabo
por la I. Municipalidad de Rancagua, regulado en los articulo 41 y ss. de la
Ley General de Urbanismo y Construcciones DFL 458 de 1975, en relacion a
la LOCM. De haber cumplido con el procedimiento de modificacién del plan
regulador comunal, la Contraloria General de la RepUblica necesariamente de-
beria rechazar la denuncia de los vecinos, ya que como se ha venido sefialando,
su control es solo de legalidad y no de mérito (u oportunidad o conveniencia),
a diferencia del criterio contenido en el voto de mayoria de la Corte Suprema,
en que si control6 el mérito del acto administrativo.

11. Conclusiones

1. El caso Ciclovias nos permite analizar la diferencia que existe entre
efectuar un control de la motivacion del acto administrativo, de revisar
su mérito, oportunidad o conveniencia.

2. El control de motivacién, como lo advierte la Corte Suprema en el caso
MP 10, consiste en un control de la legalidad de la decisién adminis-
trativa, por cuanto el juez debe revisar los motivos o antecedentes de
hecho que la fundamentan, de manera de verificar su existencia, con
el objeto de comprobar si la Administracién dio cumplimiento con el
mandato motivar el acto administrativo, en atencién a lo dispuesto en
los articulos 11 inciso 2 y 41 inciso 4 de la Ley N° 19.880. En este caso,
el juez efectda un control bajo de la discrecionalidad administrativa,
por cuanto Unicamente revisa la legalidad de la misma.

3. En un control de mérito el juez termina por sustituir el ejercicio de la
discrecionalidad administrativa, por cuanto pasa a evaluar si la decisién
adoptada por la Administracién es la mejor, la mas adecuada o la mas
conveniente.

" En ejercicio del derecho de peticién del articulo 19 N° 14 de la Constitucion.
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4. Dentro de una economia de escasez, la Administracion, en su calidad de
experto en “administrar”, debera adoptar la eleccién e implementacion
de politicas publicas, en base a criterios politico-técnicos, debiendo
siempre cumplir con el mandado de eficiencia y eficacia en la gestién
de los mismos, que la propia la Ley N° 19.880 le impone. Dado lo ante-
rior, resulta I6gico que un juez sea deferente con el experto que adopté
una decisién politico-técnica y no entre a cuestionarla, so pretexto de
proteger derechos de particulares, como ocurrié en el caso Ciclovias.

5. Considerando que los jueces son expertos en derecho (y no en urba-
nismo ni en transito), el disefio del control sobre acto administrativo
les permite a los jueves Unicamente revisar aquella materia en la que
son expertos: la legalidad del acto administrativo (lo que, como se dijo,
incluye la revisién de la motivacién del acto).

6. Si bien la accién de proteccién es de naturaleza cautelar, se ha venido
convertido en el contencioso administrativo de facto. Con todo, la accion
de proteccién no le permite a los jueces controlar la conveniencia de
la decisién administrativa, como lo efectud, equivocadamente, el voto
de mayoria del caso Ciclovia.

7. Parejo Alfonso coincide con la deferencia que plantea el voto de mayo-
ria del caso Ciclovias, por cuanto las decisiones técnicas no deben ser
objeto de control jurisdiccional.

8. Como se sefial6 en supra 8, Garcia Enterria da cuenta que debe existir
una deferencia para con la Administracion, debiendo limitarse el control
de los jueces sobre esta, pudiendo estos solo analizar si existe irraciona-
lidad en la decision adoptada (inconsistencias en su motivacion), pero
jamas evaluar el mérito o conveniencia de la decisién, no pudiendo
reemplazar a la Administraciéon en el ejercicio de su discrecionalidad,
todo ello con el fin de mantener la separacion de funciones.

9. Silos vecinos, que se encontraban molestos con la ubicacién del tra-
zado de la ciclovia, hubieran recurrido ante la Contraloria General de
la Republica, dicho 6rgano tendria que haber rechazado la peticién de
invalidez del acto, por cuanto su propia ley organica le prohibe revisar
cuestiones de mérito de los actos administrativos.

10. La 32 Sala de la Corte Suprema (que es la Sala Constitucional o mas
propiamente, la Sala de lo contencioso administrativo) tuvo un fallo
dividido en el caso Ciclovias, en el que se confrontaron dos maneras
totalmente opuestas de cudl es la competencia que tiene un juez al
momento de revisar la discrecionalidad administrativa. Una deferente
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con la decisién politico-técnica y otra que no lo fue. En lo sucesivo,
esperemos, los jueces jueguen en su cancha (la de la legalidad) y no
sustituyan a la Administracién en lo que mejor sabe hacer: administrar.
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Resumen: La ética ha ido adoptando un rol protagénico en el trabajo y en el
mundo de los negocios, hoy, sin embargo, los profesionales han demostrado
tener una baja preparacién en esta concepcion lo que afecta la honra personal,
de sus compainiias y de los mercados donde se desenvuelve. Urge una reade-
cuacion y un respeto a las normas éticas existentes, las que se deben adoptar
como una forma habitual de comportamiento.

* % %

Introduccion

La sociedad o el sistema social imperante en nuestro dias, al menos actualmente
conocido, y que por ende podra generar diversas modificaciones y reestructura-
ciones importantes en el futuro, por modificacién de criterios, por la mutacién
de lo que el grupo social considera importante, por el cambio de paradigmas,
por la modificacion de sistemas valéricos hoy conocidos y respetados, por los
avances tecnolégicos y la manera de relacionarse entre las personas, podra
probablemente modificar el sistema actual, que ya por siglos ha conducido el
comportamiento humano.

Asi la relaciéon actual entre las personas, naturales y juridicas, se basa en un
sistema normativo. El sistema normativo al que nos referimos esta formado
por normas de conducta, por cierto sociales, que van guiando el comporta-
miento de las personas y que hoy forma un concatenado sistema que permite
una convivencia racional, respetuosa, pacifica y sobre todo inclusiva entre los
miembros del componente social.

En este sistema normativo encontramos todo tipo de normas de conducta,
definidas y consensuadas por el grupo social, como normas morales, de buena
educacion, religiosas, éticas y por cierto juridicas.
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No nos damos cuenta, pero todo el dia estamos cumpliendo o al menos respetando
a través de nuestros actos y omisiones las normas de conducta imperantes, y que
en definitiva permiten el relacionarse entre todos los miembros del grupo social.

Por ejemplo, al escribir este articulo lo estamos realizando cumpliendo normas
ortogréficas, normas de redaccién, con una clara caracteristica de orden técnico,
pero también lo estamos escribiendo observando normas de respeto social,
de buena educacién al usar un vocabulario respetuoso, del mismo modo lo
hacemos considerando normas juridicas al utilizar un vocabulario que no afecte
a las personas de manera injuriosa o calumniosa, y destacando e instalando
sobre el escritorio normas olvidadas o tal vez generando nuevas normas de
conducta que el lector considerara importante comenzar a practicar.

El sistema normativo

El sistema normativo es la manera de agrupar e interrelacionar sistémicamente
una infinita suma de normas de conducta que regulan nuestro comportamiento.
Es un sistema, porque ninguna de ellas se escapa de manera determinante y
se encuentra en una elegante interrelacién entre las mas diversas normas, sin
hacer que ninguna de ellas rompa de manera determinante el sistema social
normativo imperante.

En general las normas tienen una estructura similar, sin importar la materia que
regulen. Asi todas las normas como reguladoras del comportamiento que son,
tienen como principal elemento el Acto Humano.

Este Acto Humano es en si el regulado por el ente social, acto que debe tener
ademas una finalidad licita y que al estar regulado debe tener un cierto grado
de imperatividad que motive a las personas a cumplir voluntariamente este
cometido y que a quienes desconocen el cumplimiento licito del acto, el grupo
social le otorgue una conducta de reemplazo materializada en una sancién.

El Acto Humano licito es la conducta esperada por el grupo social, es la dictada
y esperada por la sociedad, que la ha incorporado a una norma conductual para
que todo integrante de este grupo la cumpla, y que a quienes no lo hagan se
les imponga una sancion.

Esos actos incorporados a la norma de conducta son eminentemente mutables,
toda vez que la sociedad va cambiando sus criterios y valoraciones respecto de

las conductas que hacen que estas se modifiquen.

Pero en lo que hemos planteado, nos surgen dudas respecto de lo que hemos
denominado la Sociedad o el grupo social; hay muchas teorias al respecto,
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pero creo que nos inclinamos por dos de ellas, antagdnicas por cierto y que
otro tipo de profesionales probablemente podrian explicar esto mejor, pero
en general la pregunta que se plantea es si los grupos sociales, cualquiera de
ellos, ;son la suma de cada uno de sus integrantes o estos grupos adquieren
una especie de vida propia independizandose de sus miembros en particular?

Para efecto de este trabajo, creemos que los grupos sociales adquieren una
especie de vida propia por sobre la individualidad de sus miembros, asi no es
raro escuchar por ejemplo hablar de los encapuchados, o los bomberos o los
estudiantes de Derecho, independiente de las personas que formen ese grupo
social.

Por otra parte, grupos sociales pueden haber infinitos, asi por ejemplo un curso
de estudiantes de Derecho, son per se un grupo social determinado que a su
vez pertenece a otro grupo social mas numeroso que se denomina estudiantes
de Derecho de una facultad y a su vez otros grupo mas grande denominado
estudiantes de la universidad xx y asi sucesivamente, pudiendo consensuar
que la sociedad o el ente social es la suma de todos estos llamados grupos
intermedios.

Entonces las normas de conducta a las que nos hemos referido son las dictadas
consensuadamente por la sociedad.

Asi han surgido una infinidad de normas de conducta que cumplimos a diario
sin siquiera darnos cuenta, como normas de buena educacién, como el saludar
o el ser respetuoso con los demas; normas religiosas, como el persignarse al
entrar a la iglesia; normas éticas, como el no defraudar a nadie o hablar mal de
alguien, e incluso las normas juridicas de como respetar los limites de velocidad
0 no matar a otro. Todas estas son ejemplos del sistema normativo imperante.

Ahora, otra pregunta que nos surge es ;Por qué obedecemos las normas de
conducta, si muchas veces ni siquiera las conocemos?

La respuesta no es complicada y se explica porque la norma no esta vacia o no
es solo una dictacién de conducta determinada, sino que tiene un su interior
un “valor” que el grupo social considera relevante y desea proteger. Luego
cada norma tiene un valor tras el acto de conducta que esa norma dicta. Por
ejemplo, la norma de buena educacién de saludar al otro, tiene como valor
protegido el respeto por la persona humana.

Asimismo, el sistema normativo no es del todo voluntario, toda vez que el
propio sistema establece una sancién para el incumplidor de la norma. Hay
normas que tienen una sancién tenue y otras cuya sancién es mucho mas
gravosa. Por ejemplo, el incumplimiento de una norma de buena educacién
traerad aparejada una sancién, que sera el rechazo social o de los demas. En el
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otro extremo estan las normas juridicas cuyo incumplimiento trae aparejada
una sancién mucho mas grave como por ejemplo, el que mata a otro traera
como consecuencia una sancién punitiva y privativa de libertad.

Para el caso de las normas éticas la sancion es de orden social y sera el rechazo
social, pero como en este caso en particular las normas éticas son importantes
para la sociedad, muchos de los actos humanos cubiertos por una norma ética,
ademas son cubiertos por una norma juridica, como demostracién que para el
grupo social son de gran trascendencia, porque al proteger el valor intrinseco
a través de una norma juridica lo que la sociedad hace es agregar una sancion
gravosa para el incumplidor de dicha norma.

Pero, creemos firmemente que el cumplimiento de las normas de conducta es
espontaneo y no obligatorio, toda vez que la gran mayoria de las personas que
forman el grupo social, cumplen la norma porque estan alineados con el valor
que existe tras de la norma, son coincidentes, el valor representa de alguna
manera su forma de actuar, es un reflejo de los valores adquiridos en su nifiez,
traspasados por sus progenitores, sus profesores, sus amigos. Asi por ejemplo,
la mayoria de las personas no roban porque exista una sancién, sino porque
estan convencidas que es una conducta ética y juridicamente reprochable que
afecta negativamente a las victimas en este caso.

Luego, la sancién no esta incorporada a la norma para todas las personas, sino
que solo para el incumplidor que no aprecia el valor intrinseco de dicha norma
o conducta humana esperable.

Las normas éticas y deontoldgicas

Teniendo claro cuél es el sistema normativo, el que contiene los diversos valores
que la sociedad considera importantes en un tiempo determinado, debiéramos
entrar a conocer que son las normas éticas. Segun el Diccionario de la Real Aca-
demia de la Lengua en una de sus definiciones, nos indica que es el “conjunto
de normas morales que rigen la conducta humana”, luego, se podria definir que
la norma ética es la conducta dictada y esperada por el grupo social a través
de normas de comportamiento, para que los integrantes de dicho grupo tenga
una verdadera guia de comportamiento aceptado por el todo social, pero hasta
aqui nada hemos dicho de las normas morales, entonces podemos agregar
una de las definiciones que nos brinda el mismo diccionario antes citado, dice
“conforme con las normas que una persona tiene del bien y del mal”, entonces
podriamos decir que si la ética se refiere al comportamiento humano, dire-
mos que la moral es el contenido de dicha norma ética o de comportamiento
humano, concordante con los valores que se incorporan a dicha norma. De
lo anterior, también podemos deducir que la norma moral es eminentemente
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dindmica y cambiante y por supuesto podra tener matices entre una persona
y otra, porque en ellas existira una distinta visién, un orden de prelacién y una
valoracién distinta entre los unos y los otros.

Ahora bien, ;qué relacion tiene esto con la deontologia? en realidad no es muy
distinto, la deontologia se refiere a las mismas norma éticas, pero ahora aplicada
de manera especifica a la profesion ejercida por cada individuo.

Asi, un abogado debera tener cierto comportamiento esperado en el ejercicio
de la profesion por sus pares, como por ejemplo, el mantener la reserva acerca
de la informacién entregada por su cliente. De igual forma un comunicador
(periodista o relacionador publico), tendréa también ciertos comportamientos
que la ética regula como la verificaciéon de la informacién antes de ser publicada.

Pero esto no es tan pacifico, toda vez que existen muchas cosas que podrian
atentar contra el correcto comportamiento ético y/o deontolégico. Como
ejemplo esta la afectacién a: la honra, el honor de las personas involucradas,
la vida privada, la solucién de conflictos, la obtencién y manejo de la informa-
cién, los conflictos de intereses, la seguridad nacional, la buena fe, las buenas
costumbres, y actitudes personales de cada profesional que podrian incentivar a
este a tomar decisiones equivocadas, como la arrogancia, la lujuria, la avaricia,
la soberbia, la mentira, la envidia, la codicia, entre muchas otras, que nublan
la vista de las personas, equivocan su raciocinio y las hacen actuar equivoca-
damente con las graves consecuencias que esto trae.

Sin ir muy lejos, en el Gltimo tiempo hemos visto cémo destacados profesionales,
preparados, con estudios superiores e inteligentes han caido en incumplimien-
tos éticos de proporciones. Lo mismo ha pasado con politicos que han caido
en situaciones que vulneran la ética y la deontologia, también personas que
tienen un alto nivel de preparacién y, sin embargo, han caido en la inercia de
las conductas cuestionadas moralmente.

Otro elemento que creemos ha influido contundentemente en las infracciones
a las normas éticas, es el individualismo, que a muchas personas con un nivel
de inteligencia emocional limitado le impiden ver las situaciones de manera
global y solo priorizan de manera local con un comportamiento que les trae
mejores réditos sin importar a quiénes y qué se lesiona en el camino.

Ahora bien como ya dijimos, el todo social ha considerado situaciones que
estima de mucha importancia y no solo las ha incorporado a la norma éti-
ca, cuya sancién ante el incumplimiento es tenue, sino que al considerarla
importante también las ha incorporado paralelamente a normas juridicas,
aumentando muchisimo de esta manera su proteccién, atendiendo a que la
sancion ante el incumplimiento es mucho més gravosa. Luego, por esa razén
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los cuestionamientos éticos de los profesionales y politicos antes mencionados
se transforman ademas en delitos.

Por cierto, la incorporacién de ciertas conductas éticas a normas juridicas,
como consecuencia de las sanciones que estas Ultimas traen hacen a la norma
obligatoria.

Asi por ejemplo, quien habla mal de otra persona con el animo de denostarla,
agredir su honra, levantar argumentos falsos que contribuyan a restarle opor-
tunidades y afectar su imagen, ademas de ser una vulneracién a normas de
ética basica, el derecho ha respondido agregando esta conducta a su ordena-
miento juridico a través de la constituciéon de un delito denominado Injuria,
que se define como toda expresién o accién ejecutada que afecte la honra de
una persona, generando intencionalmente un descrédito o menosprecio por
esa persona.

De la misma forma, cuando ese descrédito se produce porque alguien con la
clara intencion de afectar a otra persona le imputa de un delito determinado,
pero falso, estamos frente a la Calumnia como respuesta que ha dado el De-
recho a esa situacion de vulneracién ética.

El honor y la honra

Estos términos que parecen tan cotidianos y que nos complicamos con mucha
facilidad cuando debemos definirlos o explicarlos son dos verdaderos cataliza-
dores que limitan la posibilidad de cometer faltas a la ética.

En primer término, el Honor es parte del fuero interno de la persona y se refiere
a la consecuencia que tiene cada persona para actuar conforme a sus propios
principios y valores, los que en la generalidad de las veces, y es lo deseable,
son a su vez coincidentes con los del grupo social.

Por esa razén nuestro padre de la patria decia: “O vivir con honor o morir con
gloria”, queriendo decir que en vida el comportamiento de las personas debiera
ser conforme a los valores personales coincidentes con los mas altos estandares.
Pero como cada persona puede tener distintos valores, o matizar los valores
sociales, es dificil poder conocer desde la mirada externa si la persona actia
con honor, solo él lo sabra en plenitud.

El honor, como es personal e intimo, puede a la luz del criterio social ser equi-
vocado. Por ejemplo, un asesino o un ladrén pueden sentirse emocionados y

orgullosos, por ser hombres buscados por la justicia y admirarse de sus propios
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logros delictuales, lo que nos permite deducir que su honor es muy bajo, en
cambio mientras mas cercano sean los valores personales a los valores del grupo
social, los parametros del honor serdn mucho mas altos.

Respecto de la honra, la valoracién actia de manera diferente, toda vez que
la honra es del fuero externo del individuo. Podemos conceptualizarla como
la vision que tiene el grupo social de una persona determinada. Conforme
a lo anterior, el problema ético se presenta cuando como consecuencia del
actuar de alguien se afecta negativamente la honra de determinadas personas
(naturales y/o juridicas), grupos o incluso sociedades.

La afectacion de la honra puede ser positiva o negativa, la primera es mirada
de buena manera, aunque en oportunidades injusta, y la sequnda genera con-
flictos éticos, toda vez que ademas de ser injusta estigmatiza a las personas,
como sucede, por ejemplo, con la afectacién negativa a la honra de la que
ha sido objeto un conocido economista, ante la incertidumbre de su actuar.
También la afectacién de la honra puede presentarse y afectar a una o varias
personas, como es el caso de la llamada clases politica que ha visto afectada
negativamente su honra, del mismo modo, que se puede afectar negativamente
la honra de una persona, alin después de muerto, como ha ocurrido con el
general de Ejército, Augusto Pinochet.

Luego, la honra que en nuestro ordenamiento juridico tiene una proteccién de
rango constitucional en el articulo 19 numeral 4° “el respeto y proteccion a la
vida privada y a la honra de la persona y de su familia”, es un claro ejemplo de
cémo una cualidad ética ha sido elevada a un nivel tan importante que el grupo
social le ha otorgado rango constitucional en su proteccién, dando con esto
un sitial y una importancia a las personas y su imagen de enorme valoracién.

Respecto de la honra, la ética juega un rol fundamental, toda vez que el com-
portamiento ético de la persona va construyendo dia a dia su honra, va con-
solidando su imagen y su prestigio, va generando la aceptacion de sus pares
y su reconocimiento, por esa razéon y por la fragilidad que significa afectarla
negativamente de manera rapida y muchas veces injusta, el ordenamiento
juridico le ha dado un sitial de gran valor.

Incluso la redaccién del precepto constitucional fue muy acertada, al conside-
rar no solo la proteccion individual, sino que extendida también a la familia,
permitiendo que este grupo social fundante también sea protegido e incluso
permite dar ademas una proteccion a los miembros de ella que ya no estan,
porque como lo dijimos antes la honra trasciende incluso la muerte.

Luego, la honra al igual que los demas atributos de la persona como la vida
privada, la vida intima, el honor, el derecho a su propia imagen, estan estrecha-
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mente relacionados y protegidos, entonces podemos deducir que uno de los
limites mas sélidos que existen respecto de otros derechos como el derecho a
opinar, a informar, a las intromisiones a la vida privada e intima, entre otros, lo
constituyen el derecho a la honra y a la vida privada, protegidos por la norma
constitucional ya citada.

Dimensiones de la vida y su relacion
con el comportamiento ético

La vida de las personas en su relacion con el todo social, tiene diversas di-
mensiones, las mas conocidas son la vida publica y la vida privada. Nosotros
estimamos que ademas dentro de la vida privada podemos subclasificar en una
tercera dimension a la vida intima.

Asi, en esta reflexion podemos determinar que para calificar nuestros com-
portamientos dentro de alguna o algunas de las dimensiones antes indicadas,
debemos referirnos al consentimiento de la propia persona. Lo anterior es muy
importante, porque el Unico que tiene la propiedad y la disposicién de todos
su comportamientos es la propia persona, luego, sera ella la que dependien-
do de sus intereses personales, profesionales, familiares, entre muchos otros,
determine en cual tipo de clasificacion quiere mantener sus comportamientos.

En este mismo orden de ideas, estara dentro de la dimensién de la vida pua-
blica todo lo que la persona conscientemente quiere mantener en esa esfera
y compartirla con los miembros del todo social. Luego, todos los comporta-
mientos que la persona haga en este ambito son de orden publico y no existira
restriccion alguna para conocerla. Asimismo, creemos que por afiadidura los
comportamientos que constituyan delito, por ser estos de orden pablico y que
afectan el interés social deben encuadrarse indefectiblemente dentro de este
tipo de vida publica.

Por otra parte, las actuaciones y comportamiento de la vida privada son todos
aquellos que la persona, manifestando expresa o tacitamente su consentimiento,
deja fuera de la esfera pablica. Luego aqui hay una restriccion notable, en uso
de su propia libertad, donde las personas extraen de lo publico ciertos actos
que quieren mantener en reserva.

Actualmente, las redes sociales, internet, y todo tipo de plataformas digitales,
atentan contra la vida privada y hemos ido mutando hacia una disposicién
mucho mas tolerable en el hecho de compartir informacién de orden personal,
que claramente debiera pertenecer a la vida privada, sin embargo, permitimos
que se traslade a la vida publica. Pero no debemos perder ciertas cosas que
son propias de la persona y a pesar de estar mucho mas expuestos debemos

242

Actualidad Juridica 35 final.indd 242 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

generar las condiciones para mantener un cierto y deseable nivel de privacidad
en nuestras actuaciones.

Con mayor razén los comportamientos que componen la vida intima de las
personas, y al hablar de vida intima, nos estamos refiriendo a un comporta-
miento que va mucho mas alla de solo la vida sexual o como suele pensarse.
Asi, la vida intima es lo que la persona de manera individual se reserva, para
si o un grupo limitado con quien compartir dicha informacién de su vida. Por
ejemplo, seran de la vida intima, el nimero de la clave de sus tarjetas de crédito,
un secreto de la juventud, algo que los averglience, su orientacién sexual, o
simplemente algo que por la naturaleza humana se quiere mantener en reser-
va.

De las definiciones anteriores podemos desprender que la clasificacion de los
comportamientos en una determinada vida, no tiene que ver con la cantidad
de personas que conozcan esa informacion, sino con el consentimiento de la
propia persona que otorga su autorizacién tacita o expresa, para que otros
tengan acceso a esa informacion de caracter personal.

En el caso de los medios de comunicacién social, por ejemplo, podran informar
de todo aquello que la persona mantenga en la esfera pdblica. Sin embargo, no
podran informar nada de la vida privada de no mediar una autorizacién expresa,
es decir, no podran informar o compartir nada que pertenezca a la vida intima
de las personas. Lo anterior es especialmente importante, toda vez que por la
restriccion en el acceso a dicha informacién, los medios de comunicacién por
ejemplo podrian caer en imprecisiones, datos falsos, tergiversaciones, relacio-
nes y deducciones equivocadas, entre muchas otras situaciones, que tendran
como resultado la afectacion de la honra de la persona o personas involucra-
das.

Dentro de esto mismo podriamos clasificar el lamado derecho a la propia imagen,
donde esta adquiere un enorme protagonismo e influencia en la honra de la
persona, de este modo, una persona que se preocupa especialmente de andar
bien vestido, de tener una actitud fascinante, de hacer uso de un vocabulario
adecuado y respetuoso, y en general de tener un comportamiento ético ade-
cuado, estara influyendo positivamente su honra. Al contrario, una persona
despreocupada, sin un estilo determinado, probablemente la afectacién a la
honra sera distinta, no digo que mala, pero si distinta.

Etica y negocios

En el dlItimo tiempo, y mas bien ciclicamente en el tiempo, hemos sido testi-
gos de una serie de irregularidades en el mundo de los negocios, que buscan
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principalmente la obtencion de beneficios personales, haciendo trampa, en un
mercado que hace esfuerzos por transparentar sus acciones para que todos, sin
excepcion, puedan tener las mismas oportunidades de crecimiento.

En este contexto, creo que el componente o comin denominador en los casos
que han remecido al pais, ha sido una falta de visién y compromiso ético, en
el comportamiento de los actores involucrados.

Hace unos afios, un empresario al que recuerdo con mucho carifio me dijo
“...ARos atras bastaba con darse la mano para asumir un compromiso invulne-
rable y suficiente para respetar a toda costa dichos compromisos, en cambio
hoy si no tenemos buenos contratos que nos rayen la cancha ponemos en
riesgo nuestro negocio”.

Tenia mucha razén, hoy el mercado, la sociedad y el mundo ha cambiado, y
lo han hecho porque han desoido el mandato social que se expresa a través
de una ordenacién de conductas éticas que privilegian la sana relacién social,
y lo han hecho porque nos encontramos insertos en una sociedad cada vez
mas individualista, donde se privilegia el interés personal, desatendiendo el
interés general.

El éxito obtenido ilicitamente, con trampa, es un éxito sin sabor, en cambio
el éxito obtenido con el reconocimiento del entorno, es un éxito duradero,
éticamente aceptado y sostenible en el tiempo, que solidifica la honra de quien
lo obtiene y sobre todo enorgullece a quienes lo logran, por el honor como
expresion de respeto de sus propios valores y principios que guian sus acciones,
es a eso donde debemos tender.

Tomando en cuenta y a pesar de que en la mayoria de las organizaciones de
cierta relevancia existen comisiones, comités o estructuras de ética, que anual-
mente acomodan sus cédigos de ética a la realidad existente, como también
en cada uno de los colegios profesionales que estudian y emiten sendos c6-
digos deontolégicos, igual se siguen presentando enormes vulneraciones a la
normativa ética y deontoldgica, desoyendo el llamado de las organizaciones
a regular un leal y justo comportamiento. Prueba de ello lo vemos, por ejem-
plo, en el fatbol donde las irregularidades fueron grotescas, o en la politica
donde la competencia individual hoy permite practicamente cualquier cosa, y
ciclicamente en los negocios, donde ciertos actores pretenden sacar ventajas
personales en desmedro de las organizaciones y el todo corporativo y social,
afectando incluso la fe piblica, como el caso del economista préfugo o el de
las empresas de inversiones piramidales de los cuales hemos estado pendientes
los Ultimos meses.
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Afortunadamente y no al azar, como lo dijimos antes en este trabajo, el grupo
social se ha preocupado de fortalecer las normas éticas, colocando a su lado
una norma juridica que castigue con mayor rigor la conducta vulnerada, de
manera de hacerla obligatoria, por un lado, y castigadora para quienes a pesar
de saber o debiendo saber igual incumplen dichas normas.
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Resumen: En septiembre de 2015, con ocasion de la Asamblea General de
Naciones Unidas, se aprobaron los 17 Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble (ODS) que constituyen la pauta de lo que seréd la Agenda Mundial de
Desarrollo Sostenible al afio 2030. El objetivo del presente trabajo es
analizarlos y determinar cuéles son los principales desafios y oportunidades
que su implementacién impondra a nuestro pais.

* % %

I. Introduccion

Los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible que conforman la Agenda 2030,
representan la forma en que Naciones Unidas propone enfrentar los desafios
ambientales en este primer tercio del siglo xxi. Chile es parte de este esfuerzo
y, al igual que otros paises, deberd integrar tales principios en sus politicas pu-
blicas y legislacion nacional. Procede entonces, dar una mirada a esta iniciativa
y a la forma en que se esta aplicando en nuestro pais.

Recientemente, la Secretaria Ejecutiva de la Comisién Econémica para América
Latina y el Caribe, CEPAL, ha declarado que “ la Agenda 2030 para el Desarrollo

Sostenible es una agenda civilizatoria que pone a las personas en el centro, y
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"

se ocupa del planeta y de lograr la prosperidad compartida”'. De esta forma,
la funcionaria internacional subraya, en forma sucinta y precisa, la relevancia,
sentido y alcance de esta iniciativa internacional para lograr los objetivos del de-
sarrollo sustentable. Agrega que “la nueva agenda es universal? y no prescriptiva,
propone crecer para igualar e igualar para crecer, y va mas alla de buscar cumplir

"3

con minimos necesarios al aspirar obtener un bienestar real de las personas”3.

Por su parte, el embajador James Michel, ex Consejero de la Agencia para el
Desarrollo Internacional, de EE.UU., y actual asesor principal en el Proyecto
sobre Prosperidad y Desarrollo del Centro para Estudios Estratégicos e Inter-
nacionales, de Washington DC, ha sefialado que “la adopcién de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible provee una oportunidad Gnica para extender
el consenso general mas alla de la identificacion de las metas, para ampliar
el reconocimiento de su importancia y acuerdo en la forma de conseguirlas.
Existen argumentos sélidos para elevar la posicion del desarrollo sostenible en
la agenda politica global”“.

La finalidad de estos apuntes es presentar los objetivos de desarrollo sustentable
de la Agenda 2030 y algunas ideas de su implementacién en Chile.

El Desarrollo Sostenible

La idea del desarrollo sostenible, que esta en el centro de la Agenda 2030, es
el resultado de un proceso de larga data en el derecho internacional. El térmi-
no “desarrollo sostenible” hace su primera aparicion en un documento oficial
en el texto de acuerdo firmado por treinta y tres paises africanos en 1969, en
el marco de la Unién Internacional para la Conservaciéon de la Naturaleza, y
aunque fue esta la primera forma de aplicacién concreta de este concepto, su
historia se remonta muchos afios antes.’

! Barcena, Alicia (2016). Agenda 2030. Desafios y oportunidades para América Latina y el Caribe. Revista
Diplomacia. Academia Diplomética. Ministerio de Relaciones Exteriores. N° 131, abril 2016. Santiago.

2 Aplica a paises desarrollados y en vias de desarrollo.

3 Barcena (2016). Agrega que “esto conlleva desafios fundamentales que requieren de un cambio
estructural y de paradigma, con la compleja tarea de cambiar un sistema donde las instituciones y los
estados funcionan sectorialmente a un enfoque integral, multidisciplinario y holistico del desarrollo.”
4 Estos argumentos, de acuerdo con Michel, incluyen “las consecuencias negativas de la pobreza, la
exclusiéon y el deterioro ambiental, asi como los beneficios de condiciones de vida mejoradas y patrones
sostenibles para la produccién y consumo, apoyados por un crecimiento econémico inclusivo y un
gobierno capaz y responsable”. Michel 2016. Este texto proviene de un extracto que la Revista Diplo-
macia hizo del texto de Michel. Los datos del texto original son: Michel, James (2016). Beyond Aid: The
Integration of Sustainable Development in a Coherent International Agenda. A Report of the CSIS Project
on Prosperity and Development. Center for Strategic and International Studies. Rowman & Littlefield.

> Campusano y Contreras (2015): Desarrollo sustentable y sustentabilidad son conceptos ineludibles
en la literatura ambiental contemporanea. Desde la conocida definicién de la Comisién Brundland,
plasmada en el libro “Nuestro Futuro Comuin”, esto es, “satisfacer las necesidades de las generaciones
presentes sin comprometer las posibilidades de las del futuro para atender sus propias necesidades”
la idea de sustentabilidad se fue transformando y convirtiendo en desarrollo sustentable. El concepto
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Desde la Ultima década del siglo xix se encuentran huellas en los debates y
discusiones entre Thomas Malthus, quien a través de su “teoria poblacional”
establece que la poblacién en el tiempo tiende a crecer en progresiéon geométri-
ca, de modo mucho mas rapido que la disponibilidad de alimentos, que crecen
en progresion aritmética®, y Marie Jean Antoine Condorcet, quien teorizé, al
contrario, una época caracterizada por seres humanos capaces de garantizar
a las generaciones futuras felicidad y no solo la mera existencia.”

Entre los precursores de un desarrollo econémico y social compatible con el me-
dio ambiente hay que contar un filésofo natural y escritor italiano, Alfredo Oriani,
quien en su libro “La rivolta ideale” de 1908, esboz6 la base de los principios
de igualdad y solidaridad entre las generaciones que son la base del desarrollo
sostenible.® El concepto tomo6 fuerzo en la década de los afios sesenta, en la
que distintos foros internaciones se ocuparon de estudiar el tema, planteando
los problemas ecolégicos derivados del modelo de desarrollo econémico.

En 1969, Estados Unidos se dicté la National Environmental Policy Act, NEPA,
que incorpora el concepto en su Titulo Primero, reconociendo la importancia
de usar todos los medio y medidas practicables en busca de lograr y promover
el bienestar general, para crear y mantener condiciones bajo las cuales hombre
y naturaleza pueden existir en armonia productiva, y completar los requeri-
mientos sociales, econémicos y de otro tipo de las generaciones presentes y
futuras.” En 1972 el informe Meadows del Club de Roma sobre “Los limites del

parece estar presente en todas partes y es aceptado por todos los sectores como un objetivo final de
la gestion ambiental y, mas ain, como un propésito social general de la contemporaneidad. Todos
aceptan y todos quieren desarrollo sustentable. Nadie podria querer desarrollo no sustentable. Y sin
embargo, el concepto esta plagado de incertezas, vacios y faltas de contenido. Aun asi, continda siendo
el valor y objetivo compartido, la forma en que la idea de sustentabilidad debiera expresarse en este
siglo xxi. En efecto, el desarrollo sustentable es uno de los conceptos que el Derecho Internacional del
Medio Ambiente ha utilizado con mayor frecuencia desde las Ultimas décadas del siglo xx. Cada vez
adquiere mayor vigencia y relevancia debido al incremento de los problemas sociales y ambientales,
que son manifestaciones del desequilibrio entre las relaciones de economia, sociedad y medioambien-
te. Se trata de una relacién compleja, en donde la empresa esta llamada a replantear su “quehacer”
con miras a comprender el nuevo escenario global, profundamente influido por el fenémeno medio
ambiental. El paradigma del desarrollo sustentable ha emergido para colocar en el centro del mismo
a la persona humana y el respeto a su dignidad, pero no se ha limitado a las personas que conforman
la actual generacion, sino a aquellas que estan llamadas a integrar las futuras generaciones. Asimismo,
diversas instituciones a nivel nacional e internacional han incorporado y desarrollado el concepto y sus
implicaciones practicas en distintos niveles y ambitos de actuacién. Esta idea ha tenido manifestacion
concreta en instrumentos que las empresas han comenzado a implementar exitosamente.

¢ Thomas Malthus. “An essay of the principle of the population as it affects the future improvement
of society”.

7 Giuseppantonio De Vincentis. Estudio en el marco de las actividades cientificas realizadas por el Proyecto
de Investigacién financiado por el Ministerio de Economia y Competividad, Espafia. DER 2010-18571.
8 “Bisogna affermare che I'amore é motivo della generazione e gli sposi debbono sparire nei genitori, sa-
crificandosi alla devozione pei figli; bisogna affermare che tutto quanto forma il nostro spirito é un legato
della storia per le generazioni future, quindi il nostro interesse nel presente soltanto un’eco del passato, che
ridiventera voce nell’avvenire”

° National Environmental Policy Act Of 1969. 101. (a) The Congress, recognizing the profound impact of
man’s activity on the interrelations of all components of the natural environment, particularly the profound
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crecimiento” planted los limites al crecimiento econémico y cambio en el manejo
de los ecosistemas con efectos catastréficos para los sistemas econémicos y
ecoldgicos. Ese mismo afo, se llevé a cabo en Estocolmo la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, la que
se dio como resultado de un contexto de preocupacién por el deterioro del
medio ambiente y ante la posibilidad de que al no tener los recursos necesa-
rios el desarrollo econémico se viera frustrado. Se elaboré la Declaracion de
Estocolmo que const6 de 26 principios, el Plan de Accion de Estocolmo
con 10 recomendaciones y también se propuso la creacién del Programa de
las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA). En més de un
sentido, esta reunién marcé el inicio de la formacion en conciencia ambiental
a nivel internacional, ya que derivado de esta cumbre se impulsé la creacién
de legislacion ambiental y la creacién de organismos nacionales dedicados a
la conservacion e instalacién de agendas nacionales. Cabe sefalar que durante
este primer acercamiento fue posible dimensionar que el problema ambien-
tal no podia generalizarse, es decir, que no eran los mismos ni con la misma
intensidad en todas las regiones del mundo; por un lado estaban los paises
industrializados que adjudicaban el problema al consumo desmedido y por el
otro los paises pobres donde la pobreza era la principal causa de la degradacion.

En 1982, tuvo lugar la Declaracion de Nairobi, en el marco de una
reunion con el fin de conmemorar los 10 afios de Estocolmo y como referencia
ante los insuficientes logros alcanzados, por lo que planteaba la urgente nece-
sidad de acatar medidas mas efectivas que a su vez intensificaran los esfuerzos
a nivel local, regional y mundial, en proteccién del medio ambiente. En los
diez puntos que la conforman se hace un analisis breve de la situacién de de-
gradacion de los recursos, pobreza, la contaminacién transnacional, y propone
retomar los principios de Estocolmo, la ayuda entre naciones (principalmente
de las naciones desarrolladas hacia aquellas en vias de desarrollo), el destinar
mas recursos para la implementacién de programas, el enfoque de prevenir en
vez de corregir, el desarrollo tecnolégico y académico, y mantener la paz; todo
en esto en funcién de mejorar las condiciones ambientales como bien coman.

Uno de los hitos mas relevantes en el desarrollo del concepto de desarrollo
sostenible, tiene lugar en 1987, fecha en que fue presentado a la Asamblea
de las Naciones Unidas, el informe titulado Nuestro Futuro Comun o Informe
Brundtland, emitido por la Comisién Mundial sobre Medio Ambiente y Desa-

influences of population growth, high-density urbanization, industrial expansion, resource exploitation,
and new expanding technological advances and recognizing further the critical importance of restoring
and maintaining environmental quality to the overall welfare and development of man, declares that it is
the continuing policy of the Federal Government, in cooperation with State and local governments, and
other concerned public and private organizations, to use all practicable means and measures, including
financial and technical assistance, in a manner calculated to foster and promote the general welfare, to
create and maintain conditions under which man and nature can exist in productive harmony, and fulfill
the social, economic, and other requirements of present and future generations of Americans.
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rrollo, presidida por la ministra noruega Gro Harlem Brundtland. Dicho informe
fue solicitado por el Secretario General de las Naciones Unidas en 1983 con el
objetivo principal de proponer estrategias ambientales para lograr el desarrollo
sostenido al afio 2000 y mas alla. En él se sefalé que: “Estd en manos de la
humanidad hacer que el desarrollo sea sostenible, duradero, o sea, asegurar que
satisfaga las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras
generaciones de satisfacer las propias”'®. Se mencionaba asimismo que, “Lo que
se necesita es una nueva era de crecimiento econémico, un crecimiento que sea
poderoso, a la par que sostenible social y medioambientalmente” .

Mas tarde, en 1992, en la Cumbre de la Tierra de Naciones Unidas en Rio de
Janeiro se elaboré la Declaraciéon de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
que asume por primera vez, y a nivel mundial, el desarrollo sostenible como
guia para la formulacién de politicas de desarrollo racional y regional, es decir,
la integracion entre desarrollo y medio ambiente. En esta cumbre se estableci6,
ademas, una Comisién para el Desarrollo Sostenible con el propésito de impul-
sar el cambio de mentalidad necesario para implantar el desarrollo sostenible.
Conté con la presencia de 172 gobiernos, lo que permitié que de manera
concreta se pudiera trabajar en el nuevo modelo de desarrollo y crecimiento
mundial, enfilado al desarrollo sustentable. Como resultado de varias reuniones
se obtuvieron los siguientes instrumentos:

— La Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo (también
conocida como la Carta de la Tierra) que contiene 27 principios que
servirian como guia a los estados para lograr el desarrollo sustentable
encaminando sus politicas con base en dichos principios.

— Agenda o Programa 21, se trata de un compendio de acciones que per-
mitirian alcanzar el desarrollo sustentable en el siglo xxI. Es considerado
uno de los planes de accién mas importantes. En él se tratan temas
como: dimensiones sociales y econémicas, conservacion y gestion de
los recursos para el desarrollo, fortalecimiento del papel de los grupos
principales y medios de ejecucion.

Es también en 1992, cuando la Unién Europea elabora el V Programa de accién
de la Comunidad en materia de medio ambiente que se titulaba “Hacia un
desarrollo sostenible”. Este Programa reconoce que el camino hacia el desarrollo
sostenible serd largo y que el medio ambiente depende de las acciones colec-
tivas que se tomen en la actualidad. Asimismo, asumia también la dificultad
que suponia este cambio de mentalidad de los Estados miembros, tanto en el
mundo empresarial como en los propios ciudadanos.

1% Informe Nuestro Futuro Comdan, versién espafiol, pagina 23.
" Informe Nuestro Futuro Comdan, versién espafiol, pagina 13.

251

Actualidad Juridica 35 final.indd 251 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

Ya en 2002, tiene lugar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, también conocida como Cumbre
de Johannesburgo o Rio+10. Su objetivo fue evaluar los avances logrados en
los Gltimos afos, validar aquellos que se habian logrado y replantear las nuevas
metas. También pretendia disefiar una agenda con acciones mas completas y
definir los mecanismos de medicién que permitieran comprobar que se estaba
avanzando hacia un desarrollo sustentable. Participaron 190 paises, sin embargo
no se contd con la presencia de Estados Unidos, por lo que el alcance de las
politicas y medidas quedaria mermada.

En 2012, en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo
Sostenible, también conocida como la Cumbre Rio+20, realizada en Rio de
Janeiro, se analizaron como temas principales como construir una economia
ecoldgica que permitiera alcanzar el desarrollo sustentable y la erradicacion de la
pobreza; y cdmo mejorar la coordinacién internacional.’? El principal producto
de esta reunién fue el documento “El futuro que queremos”, que contie-
ne medidas claras y practicas encausadas al logro del desarrollo sustentable,
iniciandose el proceso para desarrollar los objetivos del desarrollo sustentable.

Antecedentes de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS)

El origen de los ODS esta directamente vinculado con los Objetivos de Desarro-
llo del Milenio (ODM), los que surgieron a propésito de la Declaracion del
Milenio del afio 2000.

En el marco de la Cumbre desarrollada por Naciones Unidas para enfrentar los
principales desafios mundiales en materia de desarrollo, realizada en septiembre
del afio 2000, Chile fue uno de los 189 estados miembros que aprobaron la
Declaracién del Milenio, la que establecié ocho objetivos fundamentales para
avanzar de manera sustantiva en el desarrollo de los paises y sus poblaciones.
Los paises se comprometieron a realizar sus mayores esfuerzos para:

— Erradicar la pobreza extrema y el hambre

— Lograr la ensefianza primaria universal

12 Campusano y Contreras (2015): La construccién de la nocién de desarrollo sostenible se asienta en
la presencia del progreso econémico y social con responsabilidad ambiental de quienes actualmente
habitan el planeta, permitiendo un aprovechamiento racional de los recursos naturales, con la finalidad
de otorgarles un uso adecuado y conservarlos para garantizar su utilizacién por las generaciones futu-
ras, quienes tendran de esta manera la misma posibilidad de bienestar econémico y social. En una era
marcada por la globalizacién, las comunicaciones, y la necesidad de adaptacién tanto de las Personas,
las Empresas y el Estado, el desarrollo sustentable adquiere un rol importante, capaz de conciliar los
intereses diversos e incluso contrapuestos de los actores.
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— Promover la igualdad entre los géneros y la autonomia de la mujer
— Reducir la mortalidad infantil

— Mejorar la salud materna

— Combatir el VIH/SIDA, el paludismo y otras enfermedades

— Garantizar la sostenibilidad del medio ambiente y

— Fomentar una asociacién mundial para el desarrollo.

Estos objetivos se desagregan en 11 metas y 32 indicadores, muchos de los
cuales son muy exigentes para sociedades en vias de desarrollo que registran
retrasos importantes en materias econémica y social. Sin embargo, para paises
de desarrollo intermedio no representaban escenarios muy desafiantes que los
obligaran a avanzar a ritmos mayores en el proceso de superacion de la pobreza,
equidad e integracién social. La evaluacion del cumplimiento de los ODM fue
positiva en el sentido de considerarse un avance, pero se ha reconocido que
no fueron logrados a cabalidad. Se reconoce que no solo lograron movilizar
recursos y proveer de una direccién a los planes nacionales y a la cooperacion
internacional, sino que también generaron resultados medibles:

— La mortalidad infantil de nifios de menos de 5 afios fue rebajada a la
mitad desde 1990.

— El nGmero de personas viviendo en extrema pobreza ha bajado a mas
de la mitad, cayendo de 1,9 miles de millones en 1990 a 836 millones
en 2015.

— La proporcién de personas desnutridas en las regiones en desarrollo ha
bajado a casi la mitad desde 1990.

— El ndmero de nifios en edad de educacién preescolar que no asisten
a la escuela ha caido a casi la mitad, a un estimado de 57 millones en
2015, desde los 100 millones en 2000."

Sin embargo, a pesar de algunos pasos alentadores, atin estan lejos de lograrse
las metas establecidas. Chile tuvo un buen desempefio en estos indicadores,

manifestando brechas principalmente en el Objetivo 3, relativo a Promover la
Igualdad de Género y el Empoderamiento de la Mujer.

13 Sustainable Development Goals: Are the rich countries ready? Christian Kroll. Bertelsmann Stiftung
September 2015.
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Il. La Agenda 2030

En 2012, en el marco de la declaraciéon de Rio+20, se planteé el desafio de
elaborar los Objetivos de Desarrollo Sostenible, sefialandose al respecto: “De-
cidimos establecer un proceso intergubernamental inclusivo y transparente sobre
los objetivos de desarrollo sostenible que esté abierto a todas las partes interesadas
con el fin de formular objetivos mundiales de desarrollo sostenible convenidos por
la Asamblea General”'*.

A propésito del mandato entregado en Rio+20 se desarroll6 un trabajo de mas
de dos afios de intenso proceso de consultas pablicas y de interaccién con la
sociedad civil y otras partes interesadas en el mundo, durante el cual se tuvo en
cuenta especialmente la opinién de los mas pobres y vulnerables.' La Agenda
contiene una visién del futuro que se define como ambiciosa y transformativa:
“Aspiramos a un mundo sin pobreza, hambre, enfermedades ni privaciones, donde
todas las formas de vida puedan prosperar; un mundo sin temor ni violencia; un
mundo en el que la alfabetizacion sea universal, con acceso equitativo y generali-
zado a una educacion de calidad en todos los niveles, a la atencion sanitaria y la
proteccion social, y donde esté garantizado el bienestar fisico, mental y social; un
mundo en el que reafirmemos nuestros compromisos sobre el derecho humano al
agua potable y al saneamiento, donde haya mejor higiene y los alimentos sean
suficientes, inocuos, asequibles y nutritivos; un mundo cuyos habitats humanos sean
seguros, rescilientes y sostenibles y donde haya acceso universal a un suministro
de energia asequible, fiable y sostenible”®.

Se reconocen los ODM, renovando el compromiso de lograrlos plenamente,
en particular prestando una asistencia especifica y mas amplia a los paises
menos adelantados y a otros paises en situaciones especiales, conforme a los
programas de apoyo correspondientes. La nueva Agenda se basa en los ODM
y aspira a completar lo que estos no lograron, en especial llegando a los mas
vulnerables. En esta materia se reconocen los avances alcanzados, pero pun-
tualiza que ellos han sido desiguales —sobre todo en Africa, los paises menos
adelantados, los paises en desarrollo sin litoral y los pequefios Estados insulares
en desarrollo- y que algunos de los Objetivos de Desarrollo del Milenio distan
de alcanzarse, en concreto los relacionados con la salud materna, neonatal e
infantil y con la salud reproductiva'’.

En comparacién con los ODM los ODS presentan diferencias que no surgen
solamente de su extension o el proceso participativo en virtud del cual vieron

14 Asamblea General de Naciones Unidas (2015). Resolucién aprobada por la Asamblea General el 25 de
septiembre de 2015, N° 70/1 Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.
5 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
6 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
7 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
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la luz. Mientras los ocho ODM estaban principalmente enfocados en terminar
con la extrema pobreza en todas sus formas en los paises en desarrollo, la
principal novedad de los ODS es que se amplia su enfoque explicitamente a
todos los paises, incluidas las naciones ricas del mundo. Desde la perspectiva
de las naciones de alto ingreso, si los ODM fueran el telescopio con que ellos
miran al mundo en desarrollo, los ODM serian el espejo a través del cual ven
sus propias politicas y desempefio'®. Lograr los ODS requerira esfuerzos mayores
de todos los paises, desarrollados y en vias de desarrollo.” Consecuentemente,
estas metas tienen el poder de cuestionar la manera en que vivimos, cémo
estructuramos nuestras economias, la manera en que producimos. Pueden
generar debates sobre reformas que en Ultimo término incrementaran la con-
cientizacion y enfatizaran las particulares responsabilidades de las naciones
OCDE en esta materia. Los ODS demandaran, en consecuencia, cambios de
politicas fundamentales en los mismos paises ricos®.

Contenido de la Agenda

Los suscriptores de la Agenda se comprometen a lograr el desarrollo sostenible
en sus tres dimensiones —econémica, social y ambiental- de forma equilibrada e
integrada. Se define como un plan de accién en favor de las personas, el planeta
y la prosperidad, incorporando como objeto fortalecer la paz universal dentro
de un concepto mas amplio de la libertad. Se reconoce que la erradicacién de
la pobreza en todas sus formas y dimensiones, incluida la pobreza extrema, es
el mayor desafio a que se enfrenta el mundo y constituye un requisito indis-
pensable para el desarrollo sostenible. Por ello, se asume el desafio de poner
fin a la pobreza y el hambre en todo el mundo de aqui a 2030, a combatir las
desigualdades dentro de los paises y entre ellos, a construir sociedades pacificas,
justas e inclusivas, a proteger los derechos humanos y promover la igualdad
entre los géneros y el empoderamiento de las mujeres y las nifias, y a garantizar
una protecciéon duradera del planeta y sus recursos naturales?'.

En el predmbulo, se enfatiza que: “La presente Agenda es un plan de accion en
favor de las personas, el planeta y la prosperidad. También tiene por objeto fortalecer
la paz universal dentro de un concepto mds amplio de la libertad. Reconocemos
que la erradicacion de la pobreza en todas sus formas y dimensiones, incluida la
pobreza extrema, es el mayor desafio a que se enfrenta el mundo y constituye un

'8 De acuerdo con James Michel, “los ODS son ampliamente conocidos dentro de la comunidad de
desarrollo internacional. Sin embargo, un incremento en la concientizacién y el apoyo por arte de una
variada gama de lideres politicos, sociedad civil y comunidades empresariales través del mundo pro-
porcionaran a las metas el reconocimiento necesario sobre su importancia y urgencia.” MICHEL 2016.
' Asamblea General de Naciones Unidas (2015).

20 Sustainable Development Goals: Are the rich countries ready? Christian Kroll. Bertelsmann Stiftung
September 2015.

21 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
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requisito indispensable para el desarrollo sostenible”. En particular se establecen
17 Objetivos de Desarrollo Sostenible y 169 metas con los que se pretenden
retomar los Objetivos de Desarrollo del Milenio y conseguir lo que estos no
lograron?2.

Los Obijetivos y las metas estimularan durante los préximos 15 afos la accién
en las siguientes esferas de importancia critica para la humanidad y el planeta:

Las personas

Enfocados en poner fin a la pobreza y el hambre en todas sus formas y dimen-
siones, y a velar porque todos los seres humanos puedan realizar su potencial
con dignidad e igualdad y en un medio ambiente saludable.

El planeta

Buscan proteger el planeta contra la degradacion, incluso mediante el consumo
y la produccién sostenibles, la gestion sostenible de sus recursos naturales y
medidas urgentes para hacer frente al cambio climatico, de manera que pueda
satisfacer las necesidades de las generaciones presentes y futuras.

La prosperidad

Velar porque todos los seres humanos puedan disfrutar de una vida préspera
y plena, y porque el progreso econémico, social y tecnolégico se produzca en
armonia con la naturaleza.

La paz

Propiciar sociedades pacificas, justas e inclusivas que estén libres del temor y
la violencia. No puede haber desarrollo sostenible sin paz, ni paz sin desarrollo
sostenible.

Las alianzas

Con el fin de movilizar los medios necesarios para implementar esta Agenda
mediante una Alianza Mundial para el Desarrollo Sostenible revitalizada, que se
base en un espiritu de mayor solidaridad mundial y se centre particularmente

en las necesidades de los mas pobres y vulnerables, con la colaboracién de
todos los paises, todas las partes interesadas y todas las personas?.

22 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
23 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
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Principios

Las fuentes que inspiran directamente a la nueva Agenda son los propositos y
principios de la Carta de las Naciones Unidas, incluido el pleno respeto del de-
recho internacional. Sus fundamentos son la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, los tratados internacionales de derechos humanos, la Declaracion del
Milenio y el Documento Final de la Cumbre Mundial 2005.%* Se basa asimismo
en otros instrumentos, como la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo.
Se reconocen otros instrumentos como la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo, la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible, la
Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social, el Programa de Accién de la Conferen-
cia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo, la Plataforma de Accién de
Beijing y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible.
Reafirma todos los principios de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo, incluido, entre otros, el de las responsabilidades comunes pero
diferenciadas, que se enuncian en el principio 7 de esa Declaracion?.

Diagnéstico del mundo actual

Se seflala que el momento actual es uno en que el desarrollo sostenible afronta
inmensos desafios y se hace un duro diagnéstico de la realidad que enfrenta
el mundo actual.? Sin perjuicio de ello, se reconoce que es un momento que
ofrece inmensas oportunidades. Se han logrado progresos significativos para
hacer frente a muchos problemas de desarrollo. Durante la Gltima generacion,
cientos de millones de personas han salido de la pobreza extrema. Ha aumenta-
do considerablemente el acceso a la educacién de nifios y nifias. La expansién
de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones y la interconexién
mundial brinda grandes posibilidades para acelerar el progreso humano, supe-
rar la brecha digital y desarrollar las sociedades del conocimiento, y lo mismo
sucede con la innovacién cientifica y tecnol6gica en ambitos tan diversos como
la medicina y la energia®’.

24 “Un cambio de paradigma de la cooperacién para el desarrollo desde la ayuda a la alianza requerira
que los sistemas e instituciones locales superen las restricciones de potencial que han sido repetidamente
identificadas como impedimentos para el desarrollo sostenible. Debe ser una prioridad para los lideres
locales y para aquellos que proveen apoyo internacional, fortalecer las capacidades locales de manera
que respondan a las distintas necesidades. La continua investigacion y transferencia de conocimientos
también sera importante para ocuparse de este dificil desafio”. Michel, 2016.

25 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).

26 “La implementacion exitosa de la nueva agenda requerird que la cooperacion internacional se de-
sarrolle de nuevas formas que trasciendan el paradigma tradicional enfocado en la ayuda. El modelo
de iniciativas impulsadas por los donantes que tenian actividades y resultado de proyectos predeter-
minados ha sido ampliamente desacreditado. Existe un creciente reconocimiento de la necesidad de
desarrollar de manera diferenciada con énfasis en las necesidades locales, sistemas locales y estrategias
experimentales con contenido apropiado. Se ha producido un creciente interés en expandir el rango
del apoyo internacional mas alla de las restringidas relaciones entre donante y receptor.” Michel, 2016.
27 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
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La nueva Agenda

Los nuevos Obijetivos y metas entraron en vigor el 1 de enero de 2016 y se
plantea que guien las decisiones que se adopten durante los préximos 15 afios.
Los paises se comprometen a trabajar para implementar la Agenda en los propios
paises y en los planos regional y mundial, teniendo en cuenta las diferentes
realidades, capacidades y niveles de desarrollo de cada pais y respetando sus
politicas y prioridades nacionales. Del mismo modo, se respetara el margen
normativo nacional para un crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sos-
tenible, particularmente en los paises en desarrollo, pero siempre de manera
compatible con las normas y los compromisos internacionales pertinentes. Se
procurara sentar unas bases econémicas sélidas en todos los paises. Se recono-
ce que el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible es esencial
para lograr la prosperidad, lo que solo sera posible si se comparte la riqueza y
se combate la desigualdad de los ingresos. Se asume el compromiso de efec-
tuar cambios fundamentales en la manera en que las sociedades producen y
consumen bienes y servicios. Se llama a que los gobiernos, las organizaciones
internacionales, el sector empresarial y otros agentes no estatales y particula-
res deben contribuir a modificar las modalidades insostenibles de consumo y
produccion.

Caracteristicas de los ODS

De acuerdo con su documento constitutivo?®, los ODS tienen las siguientes
caracteristicas:

—  SOBERANIA SOBRE RECURSOS NATURALES. Reconocen que cada Estado tiene plena
soberania permanente sobre la totalidad de su riqueza, sus recursos
naturales y su actividad econémica, y que la ejercera libremente.?

—  De carACTER INTEGRADO. Los vinculos entre los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible y su caracter integrado son de crucial importancia para cumplir
el propésito de la nueva Agenda. Se trata de objetivos y metas que estan
relacionadas entre si y que requieren de soluciones integradas. El desa-
rrollo sostenible parte de la base de que la erradicacion de la pobreza en
todas sus formas y dimensiones, la lucha contra la desigualdad dentro

28 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).

2 Este es un principio que se instalé en la agenda ambiental desde la Conferencia de Estocolmo del afio
1972 y se ha mantenido con una energia inclaudicable a lo largo de los decenios desde entonces. Es
sencillo entender el sentido del principio en el contexto del afio 1972, esto es, nacionalizaciéon de los
recursos naturales, autodeterminacién de los pueblos, Guerra Fria, derecho al desarrollo econémico,
desconfianzas cruzadas y falta de experiencia en gestién ambiental internacional. En los tiempos de
cambio climatico y sus efectos que ya se hacen sentir, es menos sencillo entender su sentido y actualidad.
Pero alli esta y refleja fielmente la voluntad de los Estados. Una fuerte critica al sistema se puede ver en
Klein, Naomi (2015). This Changes Everything. Capitalism v. The Climate. Simon & Schuster, New York.
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de los paises y entre ellos, la preservacién del planeta, la creacion de un
crecimiento econémico sostenido, inclusivo y sostenible y el fomento
de la inclusién social estan vinculados entre si y son interdependientes.

— INpvisiBLe. En relacién a lo antes sefialado, el cumplimiento de cada uno
de los ODS es esencial para el cumplimiento del resto, por lo que la
generacion de politicas para la implementacioén de la Agenda no puede
enfocarse en forma aislada en ninguno de ellos sin considerar su relacién
con el resto. Sin perjuicio de ello, se reconoce el derecho a los paises a
priorizar algunos ODS acorde a las realidades de cada uno.

—  De carAcTEr UNIVERSAL. Todos los paises la aceptan y se aplica a todos ellos,
aunque teniendo en cuenta las diferentes realidades, capacidades y ni-
veles de desarrollo de cada uno y respetando sus politicas y prioridades
nacionales.

— MuimibimensionaLes. Conjugan las tres dimensiones del desarrollo soste-
nible, vale decir, requieren una mirada que relacione las dimensiones
econdmica, social y ambiental.

- INcuusivos. El proceso de construccion de los ODS fue de amplia partici-
pacion, convocandose a actores de diversos sectores de la sociedad en
la tarea. En los procesos nacionales de implementacién y seguimiento se
debera replicar dicha experiencia, debiendo ser esta abierta, incluyente,
participativa y transparente para todas las personas y partes interesadas
pertinentes.

—  ENFOCADOS EN DESARROLLO ECONOMICO. Se procurara sentar unas bases eco-
némicas sélidas en todos los paises. Se reconoce que el crecimiento
econémico sostenido, inclusivo y sostenible es esencial para lograr
la prosperidad, lo que solo serd posible si se comparte la riqueza y se
combate la desigualdad de los ingresos.>°

Los objetivos son los siguientes:

Objetivo 1. Poner fin a la pobreza en todas sus formas y en todo el mundo.

Objetivo 2. Poner fin al hambre, lograr la seguridad alimentaria y la mejora
de la nutricién y promover la agricultura sostenible.

Objetivo 3. Garantizar una vida sana y promover el bienestar de todos a
todas las edades.

30 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
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Objetivo 4. Garantizar una educacién inclusiva y equitativa de calidad y
promover oportunidades de aprendizaje permanente para todos.

Objetivo 5. Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres
y las nifas.

Objetivo 6. Garantizar la disponibilidad y la gestién sostenible del agua y
el saneamiento para todos.

Objetivo 7. Garantizar el acceso a una energia asequible, fiable, sostenible
y moderna para todos.

Objetivo 8. Promover el crecimiento econémico sostenido, inclusivo y
sostenible, el empleo pleno y productivo y el trabajo decente para todos.

Objetivo 9. Construir infraestructuras resilientes, promover la industriali-
zacion inclusiva y sostenible y fomentar la innovacion.

Objetivo 10. Reducir la desigualdad en los paises y entre ellos.

Objetivo 11. Lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean
inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles.

Objetivo 12. Garantizar modalidades de consumo y produccién soste-
nibles.

Objetivo 13. Adoptar medidas urgentes para combatir el cambio climatico
y sus efectos.

Objetivo 14. Conservar y utilizar sosteniblemente los océanos, los mares
y los recursos marinos para el desarrollo sostenible.

Objetivo 15. Proteger, restablecer y promover el uso sostenible de los
ecosistemas terrestres, gestionar sosteniblemente los bosques, luchar

contra la desertificacion, detener e invertir la degradacion de las tierras
y detener la pérdida de biodiversidad.

Objetivo 16. Promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo
sostenible, facilitar el acceso a la justicia para todos y construir a todos

los niveles instituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas.

Objetivo 17. Fortalecer los medios de implementacién y revitalizar la
Alianza Mundial para el Desarrollo Sostenible.?'

31 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
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Medios de implementacion

Se releva la importancia de los medios de implementacion para el logro de
los ODS, incorporandoselos como un objetivo en si mismo (N° 17). Para la
implementacién de la Agenda se plantea la revitalizacion de la Alianza Mun-
dial surgida a propésito de los ODM. Esta deberd trabajar con espiritu de
solidaridad mundial, en particular con los mas pobres y con las personas que
se encuentran en situaciones de vulnerabilidad. Ademas facilitara una intensa
participacion mundial para respaldar el cumplimiento de todos los Objetivos
y metas, aglutinando a los gobiernos, el sector privado, la sociedad civil, el
sistema de las Naciones Unidas y otras instancias y movilizando todos los re-
cursos disponibles®2.

Dentro de las cuestiones sistémicas que se mencionan a propésito de la imple-
mentacién de la Agenda, se menciona especialmente la Coherencia Normativa
e Institucional, identificAandose como sus metas asociadas:

— Aumentar la estabilidad macroeconémica mundial, incluso mediante
la coordinacién y coherencia de las politicas.

— Mejorar la coherencia de las politicas para el desarrollo sostenible.

— Respetar el margen normativo y el liderazgo de cada pais para establecer
y aplicar politicas de erradicacion de la pobreza y desarrollo sostenible33.

También se reconoce la actividad empresarial, la inversiéon y la innovacién pri-
vadas son los grandes motores de la productividad, el crecimiento econémico
inclusivo y la creacién de empleo, lo que incluye tanto a las microempresas
como a las cooperativas y las multinacionales. Se fomentara un sector empre-
sarial dindmico y eficiente, protegiendo al mismo tiempo los derechos laborales
y los requisitos sanitarios y ambientales de conformidad con las normas y los
acuerdos internacionales pertinentes y otras iniciativas que se estén llevando
a cabo en esta esfera.*

Seguimiento y examen
Se sefiala que se esta en proceso de elaboracion de indicadores para contribuir
a esa labor. Se necesitaran datos desglosados de calidad, accesibles, oportunos

y fiables para ayudar a medir los progresos y asegurar que nadie se quede
atras, ya que esos datos son fundamentales para adoptar decisiones. Deberan

32 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
33 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
34 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
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utilizarse siempre que sea posible los datos y la informacién facilitados por los
mecanismos existentes.

Se comprometié un proceso sistematico de seguimiento y examen de la im-
plementacion de la presente Agenda durante los proximos 15 afios. Un marco
de seguimiento y examen sélido, voluntario, eficaz, participativo, transparente
e integrado contribuird de manera vital a la implementacién de la Agenda y
ayudara a los paises a maximizar y vigilar los progresos realizados al respecto
para asegurar que nadie se quede atras®.

Los procesos de seguimiento y examen a todos los niveles se guiaran por los
siguientes principios:

— Voluntario y estaran liderados por los paises, tendran en cuenta las
diferentes realidades, capacidades y niveles de desarrollo nacionales y
respetaran los margenes normativos y las prioridades de cada pais.

— Vigilaran los progresos realizados en el cumplimiento de los Objetivos
y metas universales, incluidos los medios de implementacion, en todos
los paises, respetando su caracter universal, integrado e interrelacionado
y las tres dimensiones del desarrollo sostenible.

— Mantendréan una orientacién a mas largo plazo, detectaran los logros
conseguidos y los problemas y lagunas existentes, asi como los factores
decisivos para el éxito, y ayudaran a los paises a adoptar decisiones
normativas bien fundamentadas.

— Seran abiertos, incluyentes, participativos y transparentes para todas las
personas y apoyaran la presentacion de informes por todas las partes
interesadas pertinentes.

— Se centraran en las personas, tendran en cuenta las cuestiones de gé-
nero, respetaran los derechos humanos y prestaran especial atencién
a los mas pobres, los méas vulnerables y los mas rezagados.

— Aprovecharan los procesos y plataformas existentes, cuando los haya,
evitaran las duplicaciones y responderan a las circunstancias, capacida-
des, necesidades y prioridades nacionales.

— Seran rigurosos y con base empirica.

3 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).

36 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
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— Exigirdn un mayor apoyo a la creacién de capacidad de los paises en
desarrollo.

— Contaran con el apoyo activo del sistema de las Naciones Unidas y otras
instituciones multilaterales.?”

El seguimiento y el examen de los objetivos y las metas se llevaran a cabo utilizando
un conjunto de indicadores mundiales que se complementaran con indicadores
regionales y nacionales formulados por los Estados Miembros y con los resultados
de la labor realizada para establecer las bases de referencia de esas metas cuando
aun no existan datos de referencia nacionales y mundiales. El marco de indicadores
mundiales que elaborara el Grupo Interinstitucional y de Expertos sobre los Indi-
cadores de los Objetivos de Desarrollo Sostenible sera acordado por la Comisién
de Estadistica a mas tardar en marzo de 2016 y aprobado posteriormente por el
Consejo Econémico y Social y la Asamblea General, con arreglo a los mandatos
vigentes. Este marco seré sencillo pero sélido, abarcaréa todos los Objetivos de
Desarrollo Sostenible y sus metas, incluidos los medios de implementacion, y
mantendra su equilibrio politico y su caracter integrado y ambicioso®.

lll. Agenda 2030 en Chile

Para el cumplimiento de la Agenda 2030 se ha creado el Consejo Nacional para
la implementacién de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Su objetivo
principal es: “...Asesorar al Presidente/a de la Republica y servir de instancia de
coordinacioén para la implementacion y sequimiento de los ODS y de la Agenda”**-

Miembros:
— Ministerio de Relaciones Exteriores (Preside)

— Ministerio de Economia, Fomento y Turismo

— Ministerio de Desarrollo Social

— Ministerio del Medio Ambiente*

— Secretaria Técnica: Ministerio de Desarrollo Social*!

Asesoria Técnica: Instituto Nacional de Estadisticas*

37 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
38 Asamblea General de Naciones Unidas (2015).
3 Decreto Supremo N° 49 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 24 de mayo de 2016.
“0 Decreto Supremo N° 49 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 24 de mayo de 2016.
“1 Decreto Supremo N° 49 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 24 de mayo de 2016.
42 Decreto Supremo N° 49 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 24 de mayo de 2016.
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Principales funciones del Consejo:

a) Asesorar al Presidente de la Republica en la implementacién y segui-
miento de la Agenda 2030.

b) Servir de instancia de coordinacién en la implementacion y seguimiento
de la Agenda y de los ODS a nivel nacional, acorde a los procesos y
reuniones que se realicen a nivel internacional y regional.

¢) Servir de instancia de coordinacién con las entidades pertinentes, ya
sean gubernamentales, organizaciones internacionales, organizaciones
no gubernamentales, sector privado y/o sociedad civil, en aquellos
aspectos técnicos que digan relacion con la posiciéon nacional respecto
de la Agenda y los ODS*.

IV. Desafios y oportunidades

Los principales desafios de la Agenda 2030 se relacionan con las caracteristicas
propias de los ODS que la componen. En particular, tres elementos surgen a
primera vista los que requeriran, no solo desde Chile, sino a nivel global, de una
nueva mirada y aproximacion metodolégica al disefio de las politicas publicas:

Integrados e indivisibles

El analisis de los ODS debe hacerse superando la clasica aproximacién fragmen-
tada a las politicas publicas, el denominado “efecto silos”, reemplazandolo por
una visién integrada de los temas. Lo anterior no implica que cada meta deba
aplicarse en cada pais. Mas bien, las metas son definidas como aspiracionales y
globales, con cada Gobierno estableciendo sus propias metas nacionales guiado
por el nivel de ambicién global, pero tomando en cuenta las circunstancias
nacionales. Cada Gobierno también decidirda cémo estas metas aspiracionales
y globales seran incorporadas en los procesos nacionales de planeamiento,
politicas y estrategias*:.

Para lograr una aproximacién integrada a los ODS se requiere garantizar la
coherencia de las politicas piblicas, de manera que exista una visién general
u holistica, que permita analizar las interrelaciones entre cada uno de ellos al
momento de generarse una iniciativa de politica publica. Ello es relevado en el
Objetivo 17, sobre Medios de Implementacién, que incorpora una meta relativa

43 Decreto Supremo N° 49 del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado el 24 de mayo de 2016.
4 Measuring Distance to the SDGs Targets, A pilot Assesment of where OCDE countries stand, OCDE,
Julio 2016
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a Mejorar la coherencia requlatoria de las politicas para el desarrollo sostenible.
Hasta ahora no ha habido mayor elaboracién en cuanto a qué debe ser esta meta
o cémo debiera monitorearse. Como algunos de las otras metas establecidas
en los medios de implementacién, la coherencia de politicas para el desarrollo
sostenible implica procesos y medios, mas que resultados. Ha habido preocu-
paciones que sefialan que la coherencia politica para el desarrollo sostenible
serad dejada de lado en ausencia de un objetivo claro y medible para ella.*

Con el fin de evitar estas situaciones, la OCDE ha manifestado la necesidad de
establecer un clara y precisa meta de coherencia politica en los ODS. Sefiala
que se debe reconocer que la coherencia en las politicas es un medio de imple-
mentacion, y, por tanto, se vincula a los procesos tanto como a los resultados.
Se debe desarrollar una meta que sea especifica, medible, alcanzable, relevante
(para todos los paises) y con un limite de tiempo, tanto como sea posible para
un medio de implementacién. Esto ayudara a tomar en cuenta la naturaleza
interdisciplinaria de los ODS y las interrelaciones entre los objetivos. Para ello ha
desarrollado una aproximaciéon metodolégica denominada Coherencia Politica
para el Desarrollo Sostenible, la que corresponde a una herramienta de disefio
de politicas destinada a integrar las dimensiones econémica, social, ambiental
y de gobernanza del Desarrollo Sostenible en todas las etapas de la elaboracion
de politicas nacionales e internacionales. Busca aumentar las capacidades de
los gobiernos para alcanzar los siguientes objetivos:

1) Fomentar sinergias entre areas politico-econémicas, sociales y ambien-
tales;

2) Identificar los trade-offs y reconciliar objetivos de politica doméstica con
objetivos acordados internacionalmente; y

3) Hacerse cargo de las ineficiencias de las politicas domésticas*.
Multidimensionales

La generacion de politicas publicas para el cumplimiento de los ODS requerira
una aproximaciéon multidimensional para cada uno de ellos, lo que implica
analizar sus dimensiones econdmicas, sociales y ambientales. La manera en que
se puede relacionar el crecimiento econémico con otras metas es mas que una
pregunta tedrica, puesto que se encuentra al centro de los tépicos politicos
actuales: amenazas a la biésfera, aumento de la desigualdad que amenaza la
democracia, y una nueva revolucion tecnoldgica. Detras de ello hay una pér-

4 http://www.icsu.org/publications/reports-and-reviews/review-of-targets-for-the-sustainable-develo-
pment-goals-the-science-perspective-2015/
46 Policy Coherence for Sustainable Development in the SDG Framework, OCDE, 2015.
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dida de confianza en la capacidad de los gobiernos alrededor del mundo para
avanzar hacia objetivos obviamente deseables.

A nivel regional, los ODS presentan importantes desafios y oportunidades. Los
pilares claves para abordar los desafios de implementacion de la Agenda 2030,
como acertadamente indica Naciones Unidas y que son reinterpretados para
la region por Alicia Barcena, son los siguientes:

1. Fortalecimiento de la arquitectura regional para el sequimineto de la
Agenda 2030 a través de foros regionales de desarrollo sostenible.

2. Integracién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) en los planes
de desarrollo nacionales y en mecanismos de gestién pablica como los
sistemas presupuestarios y fiscales.

3. Fortalecimiento de las capacidades estadisticas de los paises en el con-
texto de la revolucién de los datos para facilitar el seguimiento de los
indicadores asociados a los ODS con datos tradicionales y no tradicio-
nales cada vez mas desagregados y georreferenciados.

4. Analisis de los medios de implementacion criticos para apoyar la movili-
zacion de mecanismos financieros para laimplementacién de la agenda.

5. Impulso de la ciencia, la tecnologia y la innovacién para facilitar la tran-
sicién a patrones de produccién y consumo mas sostenibles e intensivos
en conocimiento.?

Ninguno de estos temas puede analizarse en forma aislada, pero los sistemas
econdémicos, sociales y ambientales tienen diversas l6gicas, por lo que el analisis
de sistemas esta nuevamente de moda. Trade-offsy sinergias pueden demostrar-
se a través del analisis, pero los politicos deben arbitrar entre diversos objetivos.
La desagregacién de marcos de politica es parte de dicho movimiento, que tiene
varios impulsos: laimportancia de relacionar un reducido rango de indicadores
a las metas politicas de paises individuales; discusiones “alrededor de la mesa”
en el proceso de revision nacional para concretar las verdaderas opciones de
politica; el rol preponderante de las areas metropolitanas en crecimiento, y el
hecho que las estrategias nacionales pueden no funcionar a nivel regional.*® En
este sentido, en Chile existen aproximaciones multidimensionales particulares
para diversas iniciativas de politica piblica, pero no se trata de una practica

47 Barcena (2016). El texto se nutre del Informe del Secretario General de Naciones Unidas “Hitos fun-
damentales necesarios para llevar a cabo un proceso coherente, eficiente e inclusivo de seguimiento y
examen en el plano mundial.” (A(70/684) 2015.

“8 Debate the Issues: New Approaches to Economic Challenges, OECD Insights, OECD Publishing, Paris.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264264687.
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sistematizada ni que abarque el conjunto de iniciativas que sean requeridas
para el cumplimiento de los ODS.

Desde una perspectiva ambiental, desde 2010 Chile cuenta con la Evaluacion
Ambiental Estratégica®, o EAE, cuyo objetivo es analizar planes y politicas
de impacto general sobre el medio ambiente o la sustentabilidad. La EAE es
una herramienta de gestién ambiental que facilita la incorporaciéon de los
aspectos ambientales y de sustentabilidad en procesos de la elaboracién de
Politicas y Planes e Instrumentos de Ordenamiento territorial. Busca promover
y acompafiar, desde sus primeros pasos, la incorporaciéon de consideraciones
ambientales en Politicas Pablicas y Planes con miras a impulsar la planificaciéon
sustentable en el pais. En este sentido, esta herramienta permite mejorar por
ejemplo, el enfoque ambiental de los Instrumentos de Ordenamiento Territo-
rial, entregando como resultado un uso de suelo mas eficiente y permitiendo
conocer, en forma temprana, las limitantes territoriales existentes que deben
ser consideradas para obtener una adecuada planificacion.

Con una mirada econémica se ha desarrollado el AGIES o Analisis General de
Impacto Econémico y Social, cuyo objeto es determinar el impacto econémi-
co de normas de calidad ambiental.>® La Ley 19.300 sobre Bases Generales del
Medio Ambiente introdujo formalmente el analisis econémico en los procesos
de elaboracion de ciertas regulaciones ambientales en Chile. Particularmente,
en los articulos 32, 40 y 44 se establece el procedimiento que debe seguir
para la dictacion de una norma de calidad, una norma de emisién y planes de
prevencién y descontaminacion respectivamente, que incluye dentro de sus
etapas un analisis técnico y econémico. En particular, el Decreto Supremo 93
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia de 1995, contiene el Regla-
mento para la Dictacién de Normas de Calidad Ambiental y de Emision. En su
articulo 15, estipula que una vez elaborado un anteproyecto de norma, ya sea
de emision, de calidad, o bien, planes de prevencién y descontaminacion, se
debera encargar un Andlisis General del Impacto Econémico y Social (AGIES)
de la o las normas contenidas en el anteproyecto. Dicho estudio debera evaluar
los costos y beneficios para la poblacién, ecosistemas o especies directamente
afectadas o protegidas y debera contener los costos y beneficios para el o los
emisores que deberan cumplir la norma y los costos y beneficios para el Estado
como responsable de la fiscalizacién del cumplimiento de la norma.*!

Es importante mencionar que el reglamento que obliga a la elaboracién de un
AGIES no establece ningln criterio normativo con respecto a los resultados que

49 Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, articulos 7 bis y ss.

%0 Ley de Bases Generales del Medio Ambiente, articulo 32.

1 Guia Metodoldgica para la Elaboracién de un Andlisis General de Impacto Econémico y Social (AGIES)
para instrumentos de gestion de calidad del aire. Departamento de Economia Ambiental, Ministerio
del Medio Ambiente, 2013.
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este entregue. Es decir, se requiere de su elaboracién como una herramienta
que apoye la toma de decisiones, pero no existe un criterio normativo que
implique que los beneficios sociales deben ser mayores a los costos sociales.

En esta misma linea, la Ley 20.416, que Fija normas especiales para las
Empresas de Menor Tamaiio, establece en su articulo 5° un procedimiento
para la dictacién de Reglamentos y Normas de Caracter General que afecten a
estas. Sefala la disposicién que todos los ministerios u organismos que dicten
o modifiquen normas juridicas generales que afecten a empresas de menor
tamafio, con excepcién de las ordenanzas municipales y de los dictdmenes que
puedan emitir los 6rganos de la Administracion del Estado, deberdn mantener
a disposicién permanente del piblico los antecedentes preparatorios necesarios
que estimen pertinentes para su formulacién. Agrega la norma que los ante-
cedentes deben contener una estimacion simple del impacto social y econémico
que la nueva regulacién generard en las empresas de menor tamafio y podrdn ser
elaborados por la propia Administracion.

Desde una dimension social, el decreto ley N° 20.530 que crea el Ministe-
rio de Desarrollo Social y sus modificaciones, establece en su articulo 1° que
“Corresponderd también a este Ministerio evaluar las iniciativas de inversion que
solicitan financiamiento del Estado, para determinar su rentabilidad social, velando
por la eficacia y eficiencia del uso de los fondos publicos, de manera que respondan
a las estrategias y politicas de crecimiento y desarrollo econémico y social que se
determinen para el pais”.

En su articulo 3°, el decreto ley indica que al Ministerio de Desarrollo Social le
correspondera: g)“Evaluar las iniciativas de inversion que soliciten financiamiento
del Estado, para determinar su rentabilidad social, y elaborar un informe al respecto,
de conformidad al articulo 19 bis del decreto ley N° 1.263, de 1975, Orgdnico de
Administracién Financiera del Estado. En cumplimiento de lo anterior deberd establecer
y actualizar los criterios y las metodologias aplicables en la referida evaluacion. La
determinacion de estos criterios y metodologias deberd considerar, especialmente,
la incorporacion de indicadores objetivos y comprobables respecto al desarrollo de
las iniciativas de inversion. Las metodologias y sus criterios de evaluacion deberdn,
asimismo, mantenerse a disposicion permanente del ptblico en el sitio electrénico del
Ministerio de Desarrollo Social. En cumplimiento de lo anterior le corresponderd velar
porque las iniciativas de inversion que utilicen financiamiento del Estado sean social-
mente rentables y respondan a las politicas de crecimiento y desarrollo econémico y
social que se determinen para el pais y sus regiones”. Estas labores se materializan a
través del Sistema Nacional de Inversiones (SNI) que norma y rige el proceso de
inversion publica de Chile. Retine las metodologias, normas y procedimientos que
orientan la formulacién, ejecucién y evaluacién de las Iniciativas Inversion (IDI)
que postulan a fondos publicos. El SNI estd compuesto por cuatro subsistemas,
siendo los mismos que definen las etapas del proceso de inversion.
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Subsistema de evaluacion ex ante: Corresponde al conjunto de normas, ins-
trucciones y procedimientos que posibilita a las instituciones publicas disponer
de una cartera de iniciativas de inversion socialmente rentables (RS) y en con-
diciones de asignarles recursos para su ejecucién. La administracién de este
proceso recae a nivel central en la Divisién Evaluacién Social, y a nivel regional
en las Secretarias Regionales de Desarrollo Social.

Inclusivos

La activa participacion de la sociedad civil en la implementacién de la Agenda
plantea de suyo un desafio importante, pues se deben aunar criterios muchas
veces contradictorios la materia. Este desafio ha estado en el centro de las
agendas de implementacién de los ODS de los diversos paises.

La dnica forma de garantizar que la Agenda Post-2015 y los ODS se cumplan a
nivel nacional es asegurando la participacién de la sociedad civil y de todos los
otros actores involucrados (academia, comunidad cientifica y sector privado) en
los procesos de toma de decisién y en el proceso general de implementacion.
Como lo ha mencionado el Secretario General de Naciones Unidas, esta agenda
exige una linea de accién verdaderamente participativa, receptiva y transfor-
madora. Por ende, es necesario que los paises garanticen espacios donde los
ciudadanos puedan enterarse de qué esta pasando tanto a nivel internacional
como nacional y regional, y de igual modo, encuentren una plataforma de
debate publico donde se analice el proceso desde diferentes puntos de vista.
El proceso de implementacién de la agenda es de todos, y la forma como
comuniquemos la misma es también un reto importante que se debe asu-
mirs2.

En nuestro pais el principio de participacién en el disefio de politicas publicas
se encuentra consagrado legalmente en nuestro ordenamiento. En efecto, la
Ley 18.575, modificada por la ley 20.500, en sus articulos 69 y ss., regula la
participacion ciudadana en relacion a politicas publicas, sefialando que “E/
Estado reconoce a las personas el derecho de participar en sus politicas, planes,
programas y acciones” . Para el cumplimiento de lo antes sefialado, cada 6érgano
de la Administracion del Estado debera establecer las modalidades formales
y especificas de participaciéon que tendran las personas y organizaciones en
el ambito de su competencia. Cada 6rgano de la Administracién del Estado
debera poner en conocimiento publico informacién relevante acerca de sus
politicas, planes, programas, acciones y presupuestos, asegurando que esta
sea oportuna, completa y ampliamente accesible.

52 El ABC de los Obijetivos de Desarrollo Sostenible: La importancia de la dimensién ambiental en la
nueva Agenda de Desarrollo. WWF Colombia, 2015.
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Esta labor se realiza en tres niveles:

PriMEr NIVEL: Anualmente a través de una cuenta publica participativa a la ciu-
dadania de la gestion de sus politicas, planes, programas, acciones y de su
ejecucion presupuestaria en la que participan los 6rganos de la Administracion
del Estado. En el evento que a dicha cuenta se le formulen observaciones, plan-
teamientos o consultas, la entidad respectiva debera dar respuesta conforme
a la norma mencionada anteriormente.

Secunpo NIvEL: En forma permanente, los érganos de la Administracion del
Estado, de oficio o a peticion de parte, deberan sefialar aquellas materias de
interés ciudadano en que se requiera conocer la opiniéon de las personas. La
consulta debera ser realizada de manera informada, pluralista y representativa.
Las opiniones recogidas seran evaluadas y ponderadas por el érgano respectivo,
en la forma que sefiale la norma de aplicacién general.

Tercer NIVEL: A través de los Consejos de la Sociedad Civil, que deben ser esta-
blecidos por los 6rganos de la Administracion del Estado y que tendran caracter
consultivo, y cuya conformacion sera diversa, representativa y pluralista por
integrantes de asociaciones sin fines de lucro que tengan relacién con la com-
petencia del 6rgano respectivo.

V. Conclusiones preliminares

En cuanto a oportunidades, las condiciones planteadas por la Agenda 2030
generaran cambios relevantes en la manera en que hasta ahora se ha enten-
dido el Desarrollo Econémico, lo cual abrird oportunidades que Chile debe
estar preparado para aprovechar. Entre otras, se pueden identificar las siguien-
tes:

— Acceso a tecnologia en condiciones favorables que pueden permitir a
nuestro pais contar con una base de conocimientos que, bien aprove-
chados, pueden constituir una plataforma de desarrollo para empren-
dimientos locales de un alto nivel de sofisticacién.

— Creacién de capacidades. Tanto directamente a través del apoyo inter-
nacional como a consecuencia de un desarrollo de un Mercado para
capacidades asociadas al logro de los Objetivos de Desarrollo Sustenta-
ble, se pueden generar capacidades que permitan contar con una masa
critica de profesionales y técnicos calificados que pueden servir de base
tanto para fomentar la exportacién de servicios como asimismo para el
desarrollo de proyectos locales de una mayor complejidad tecnoldgica.
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— Se espera que se genere un comercio multilateral mas profundo que el
existente actualmente, lo que, para un pais con vocacién exportadora
como Chile, implica abrir oportunidades de exportaciones de nuevos
bienes y servicios a nuevos y mayores mercados. Puede de esta manera,
acelerarse el proceso de diversificacién productiva y de desarrollo de
productos y servicios con mayor valor agregado.

— Mejora de las practicas de produccién y consumo, incorporando en ellas
la variable de sustentabilidad, lo que debiera redundar en un menor
grado de conflictividad social a la hora del desarrollo de proyectos, en
particular de aquellos que histéricamente han sido criticados por los
impactos ambientales y sociales que generan. Ello a su vez daria mayor
certeza al clima de inversién y mayor estabilidad a los proyectos a lo
largo de su vida util.
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ResumEN: Se examina y expone en términos breves y descriptivos la aproxima-
cion teodrica y jurisprudencial de la teoria del abuso del derecho en nuestro
pais; su justificacion, criterios de aplicacién, reconocimiento doctrinario y
jurisprudencial, naturaleza de la responsabilidad asociada al ejercicio abusivo
de un derecho y la sancioén prevista para tal circunstancia.

* % %

I. Consideraciones preliminares en torno
a la teoria del abuso del derecho

Lo primero que debe advertirse es que la teoria del abuso descansa en una
concepcioén subjetiva del vocablo “derecho”, entendido como “facultad”,
pues la concepcién objetiva asigna al término “derecho” (“ius”) un sentido
distinto, equivalente a “lo justo” o la “posicion justa”'. Luego, solo al concebir
el “derecho” como “facultad” podremos asumir que esta puede ejercerse de
forma excesiva o abusiva.

! Terrazas Ponce, Juan David: “Abuso del Derecho: definiciones en torno a su origen”, Estudios de Dere-
cho Privado. Libro homenaije al jurista René Abeliuk Manasevich, Editorial Universidad Catélica Andrés
Bello, 2011, pp. 285 a 288. Sobre la base de lo sefialado, el autor ensefia que el hecho de no existir
la idea de derecho subjetivo “in mente” de los juristas romanos haria pensar que la teoria del abuso
del derecho naci6 en la Baja Edad Media (siglo xu) “(...) cuando los canonistas comienzan a entender el
ius como facultad”. En este mismo sentido, Terrazas Ponce cita a Tierney, Brian: “Tuck on Right: Some
Medieval Problems”, en History of Political Thought 4 (1983), pags. 429 y ss.; idem, “Origins of natural
Rights Language: Text an Context 1150-1250", en History of Political Thought 10 (1989), pags. 615y ss.
En una seguidilla de estudios, Tierney refuté la tesis de Michel Villey, para quien la nocién de derecho
subjetivo nace con Guillermo de Ockham (1298-1349), por lo que ni los romanos ni los medievales
anteriores a este tuvieron en vista este concepto. En lo que a nosotros respecta, tanto Tierney como Villey
son contestes en cuanto a que los juristas romanos no concibieron ni conocieron la idea de “derecho
subjetivo”. Para revisar la tesis de Villey, resulta imprescindible revisar Villey, Michel: “Estudios en torno
a la nocién de derecho subjetivo”, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 1976.
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Por lo anterior es que el origen de la teoria del abuso del derecho se descubre
adecuadamente una vez que se determina el espacio temporal en que por pri-
mera vez se tiene registro del empleo del término “derecho subjetivo”. Solo en
la medida que entendamos el “derecho” como “facultad”, podremos concebir
que se ha excedido en el ejercicio del mismo y estaremos en la hip6tesis que
regularmente suele invocarse como propia del abuso del derecho: un fenémeno
juridico en virtud del cual un sujeto, al ejercer un derecho subjetivo o potestati-
vo mas alla de los limites previstos para su funcién social, causa dafio a otros?.

De cualquier forma, incluso bajo esa l6gica pareciera ser que la nocién del
“abuso del derecho”, tal y como la conocemos hoy en dia, es difusa. Para la
gran mayoria de los autores, sin embargo, parece seguro que se trataria de una
figura inexistente en el Derecho Romano, que habria surgido con posterioridad
incluso a la Edad Media3.

Se afirma que con anterioridad a ese Gltimo periodo existia un verdadero
“absolutismo juridico”, que entendia a los derechos “(...) como facultades que
la ley reconoce a los individuos para que las ejerciten libremente, a su arbitrio, con
el fin que mejor les plazca™.

Asi, la teoria del abuso del derecho —nos dice Fueyo Laneri citando a Louis Jos-
serand— nace “(...) como una reaccion contra el ejercicio extremadamente libre que
hace el individuo de los derechos subjetivos que le confiere el ordenamiento juridico,
atendiendo mds a su interés propio y egoista que al de los demds”. Agrega el autor
que “Si el legislador nos concede unas prerrogativas, ha sido con un fin determinado y,
en caso alguno, para sobrepasar manifiestamente los limites normales o racionales del
gjercicio de un derecho, mucho menos si con ello, ademds, ha de causarse dafio a otro”.

I//

Esta reaccion a la que alude Josserand da origen a la doctrina del “relativismo
juridico”, que asume que los derechos subjetivos son reconocidos por la ley
para satisfacer intereses colectivos (en oposicién al criterio individualista del

2 Terrazas Ponce, Juan David, op. cit. 284.

3 En este sentido, véase a: (i) Terrazas Ponce, Juan David, ob. cit, pag. 286: “Adelantamos desde ya
nuestra posicion sobre el caso particular de la nocién de derecho subjetivo: ella no existe ni estd presente en
el pensamiento de los juristas cldsicos y aunque pueden observarse matices, tampoco se encuentra incor-
porada como tal en el periodo postcldsico, lo que obviamente nos lleva a una conclusién que puede ser un
tanto incémoda para un romanista: el abuso del derecho es una figura inexistente en el Derecho Romano”;
(ii) Rodriguez Grez, Pablo: “El abuso del derecho y el abuso circunstancial”, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1997, pag. 121: “(...) el abuso del derecho tiene discutibles antecedentes en el Derecho Romano”;
(iii) Alessandri Rodriguez, Arturo: “De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil Chileno”,
Ediar Editores, Imprenta Universitaria, Santiago, 1943, p. 251; y, (iv) Martin Bernal, José Manuel: “El
Abuso del Derecho”, Editorial Montecorvo S.A., Madrid, 1982, p. 25.

4 Orrego Acufia, Juan Andrés: “Del abuso de los derechos”, disponible en http://www.juanandresorrego.cl/
5 Fueyo Laneri, Fernando: “Instituciones de Derecho Civil Moderno”, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1990, pag. 270. En el mismo sentido, véase: (i) JOSSERAND, Louis, (ii) Alessandri Rodriguez, Arturo,
ob. cit., p. 252; y, (i) Orrego Acufia, Juan Andrés, ob. cit.;
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“absolutismo juridico”), de modo que su ejercicio concreto debe ser consistente
con esos fines. Ensefia Josserand: “(...) cada uno de los derechos tiene su propia
mision que cumplir, lo que equivale a decir que cada derecho debe realizarse con-
forme a los fines de la institucion”, que seran distintos segun la funcién propia
de cada derecho subjetivo®.

Luego, quien prescinda de esos fines y ejerza sus derechos con un propésito
distinto de aquel que justifica su existencia o de espaldas a la mision social a
que estan destinados, abusara de ellos.

Ahora, para evitar los riesgos de un intervencionismo judicial excesivo —que
mine la certeza del derecho que rige las relaciones privadas—" es que la teoria
del abuso del derecho solo resulta invocable cuando el comportamiento del
titular atenta contra estandares minimos de conducta; que por ser imposible
precisar uno a uno debe necesariamente recurrirse a ideas normativas o concep-
tos genéricos: como la buena fe? y la costumbre®. Esta generalidad contribuye
a que sus directivas puedan aplicarse a un nimero indefinido de situaciones,
sirviendo de ayuda para que el juez se pronuncie respecto de si una conducta
puede considerarse como correcta o inaceptable.

Por consiguiente, el principio del ejercicio abusivo de los derechos también
sirve de instrumento eficaz al juez para interpretar e integrar la aplicacién del
derecho de forma de hacerlo moderno, moral y justo. Fueyo Laneri afirma que
se trataria de una de las tantas vias para llegar al método de la creacién judicial
del derecho en la medida que aconsejan en cada caso la mesura y la prudencia'.

¢ Barros Bourie, Enrique: “Limites de los Derechos Subjetivos Privados. Introduccién a la doctrina del Abuso
del Derecho”, Revista Derecho y Humanidades, N°7, 1999, pag. 16. El autor advierte que para la doctrina
de L. Josserand se ha considerado: (i) De I'sprit des Droits et de leur Relativé, 2°. Ed., Paris, 1939; y, (ii)
conferencia “Relatividad y Abuso de los Derechos”, en “El abuso de derecho y otros ensayos”, Bogota, 1982.
7 Sobre este punto: D. Medicus: “Allgemeiner Teil des BGB”, 7°. Ed., 1997, pag. 58; A. Trabucchi: “Isti-
tuzioni di Diritto Civile”, 34?. Ed., Milan, 1993, pag. 47; J. Ghestin y G. Goubeaux: “Traté de Droit Civil,
Introductione Génerale”, 2. Ed., 1983, pag. 659, citados por Barros Bourie, Enrique, ob. cit., p. 19.

8 En Diez Picazo, Luis: “La doctrina de los actos propios. Estudio critico sobre la jurisprudencia del Tribunal
Supremo”, Editorial Bosch, Barcelona, 1963, pag. 141: “(...) los derechos subjetivos han de ejercitarse
siempre de buena fe. Mds alld de la buena fe el acto es inadmisible y se torna antijuridico (...)”. Un completo
tratamiento sobre la buena fe como limite al ejercicio de los derechos subjetivos se encuentra en Boestsch
Gillet, Cristian: “La Buena Fe Contractual”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, pags. 64 y ss.

° Sobre la costumbre, en especial su elemento subjetivo, Squella Narducci, Agustin: “Introduccién al De-
recho”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, pag. 255, ensefia que “En cuanto al elemento subjetivo
de la costumbre juridica, consiste en el convencimiento de que la conducta que se repite es juridicamente
obligatoria, lo cual significa, en sintesis, que los sujetos normativos observan esa conducta con conciencia
de que de ella cabe esperar que se sigan consecuencias especificamente juridicas y no de otro orden”.

19 Sobre este punto, Barros Bourie, Enrique, ob. cit., p., 19.

" Fueyo Laneri, Fernando, ob. cit. pag. 271. En similares términos se pronuncia Alessandri Rodriguez,
Arturo, ob. cit., pdg 257, citando al efecto a Josserand: “De I'sprit des droits et de leur relativité”, Eta-
blissements Emile Bruylant, Bruxellex, 1934, tomo 1, 22 edicién, N* 429, pag. 225; De Page: “Traité
Elemntaire de Droit Civil Belge”, tomo 1, N° 114, pag. 122; y, Pirson y De Valle: “Traite de la responsabilité
civile extra-contractuelle”, Etablissements Emile Bruylant, Bruxellex, 1935, tomo 1, N° 443, pag. 514: “El
éxito de esta teoria es muy explicable si se considera que ella tiende a moralizar el derecho, a humanizarlo,
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Il. Reconocimiento de la teoria del abuso del derecho
en nuestro ordenamiento juridico

La teoria del abuso del derecho no figura regulada expresamente por nuestro
ordenamiento juridico. Ello, trae consigo dos claras consecuencias: (i) su reco-
nocimiento por nuestra judicatura es el resultado de una construccién teérica
que tiene como antecedentes el derecho comparado y la necesaria funcién
moralizadora de esta teoria que aparece recogida implicitamente en algunas
disposiciones legales dispersas en nuestra legislacién y que responden a su es-
piritu; y, (ii) la circunstancia de que para los principales tratadistas nacionales
la naturaleza de la responsabilidad derivada del abuso del derecho es una de
caracter extracontractual, que traeria aparejada —en funcién de ese estatuto—
la sancién de indemnizar los perjuicios causados a la persona contra quien se
ejerci6 el derecho en forma abusiva.

Por no ser este el tema principal de nuestro trabajo, nos limitaremos solo a
enunciar algunos de los preceptos legales que permiten a distintos autores
afirmar que la teoria del abuso del derecho es sancionada por nuestro orde-
namiento juridico:

i) Articulo 53 del Cédigo de Aguas (anterior articulo 945 del Cédigo
Civil): que reconoce a cualquier persona la facultad para “(...) cavar
en suelo propio pozos para la bebida y usos domésticos, aunque de ello
resulte menoscabarse el agua de que se alimente alguin otro pozo; pero si
de ello no reportare utilidad alguna, o no tanta que pueda compararse con
el perjuicio ajeno, serd obligado a cegarlo”;

ii) Articulo 2110 del Cédigo Civil, que advierte sobre la invalidez de la
renuncia que “(...) se hace de mala fe o intempestivamente” por el socio
de una sociedad colectiva, aun cuando se trata de un derecho expre-
samente reconocido por el mismo cuerpo legal en el articulo 2108 y
que importa una causal especifica de disolucion;

i) El inciso 2° del articulo 280 del Cédigo de Procedimiento Civil, que
establece la responsabilidad y obligacién de indemnizar los perjuicios
causados para quien habiendo solicitado una medida prejudicial pre-
cautoria “(...) no deduce demanda oportunamente, o no se pide en ella
que continden en vigor las medidas precautorias decretadas, o al resolver
sobre esta peticion el tribunal no mantiene dichas medidas (...)”;

poniéndolo en armonia con la realidad. Rechazarla seria permitir que se dafie al préximo al amparo de la
ley y a pretexto de que el acto realizado encuadra aparentemente en las facultades que ella confiere. Las
leyes deben interpretarse racionalmente, humanamente y no con un espiritu servil o de ciega obediencia.
Muchas veces tras de un acto conforme a la ley se oculta un fraude, un propésito doloso o un movil torcido”.

278

Actualidad Juridica 35 final.indd 278 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

iv) Articulo 489 del Cédigo de Procedimiento Civil, que hace responsable
al ejecutante que se desiste de su accién a poco de haberla deducido
“(...) de los perjuicios que se hayan causado con la demanda ejecutiva

()%

v) Articulo 48 de la Ley N°19.537, sobre Copropiedad Inmobiliaria, que
establece el deber a los copropietarios, arrendatarios u ocupantes a
cualquier titulo de las unidades del condominio de usar estas “(...) en
forma ordenada y tranquila y no podrdn hacerse servir para otros objetos
que los establecidos en el reglamento de copropiedad o, en el silencio de este,
a aquellos que el condominio esté destinado segtin los planos aprobados
por la Direccion de Obras Municipales. Tampoco se podrd ejecutar acto
alguno que perturbe la tranquilidad de los copropietarios o comprometa la
seguridad, salubridad y habitabilidad del condominio o de sus unidades, ni
provocar ruidos en las horas que ordinariamente se destinan al descanso, ni
almacenar en las unidades materias que puedan dafiar las otras unidades
del condominio o los bienes comunes”,

vi) El articulo 100 del Cédigo de Comercio, que obliga al proponente a
indemnizar los perjuicios que hubiese causado la retractacién tempestiva
de su oferta;

vii) El articulo 2355 en relacién con el numeral 2° del articulo 2381 del
Cédigo Civil, que contempla la excepcién de subrogacion en la fianza
y que consiste en la facultad del fiador para exigir que se rebaje de la
demanda del acreedor todo lo que el fiador podria haber obtenido del
deudor principal o de los otros fiadores por medio de la subrogacién
legal o que se declare extinguida la fianza en todo o parte, cuando
el acreedor ha puesto al fiador en el caso de no poder subrogarse en
sus acciones contra el deudor principal o los otros fiadores, o cuando
el acreedor por hecho o culpa suya ha perdido las acciones en que el
fiador tenia derecho de subrogarse;

viii)El inciso 2° del Articulo 197 del Cédigo Civil, que sanciona a todo a
que “(...) ejerza una accion de filiacién de mala fe o con el propdsito de
lesionar la honra de la persona demandada”.

ix) El articulo 328 del Cédigo Civil, que hace responsable a todo aquel
que se ha valido de dolo para la obtenciéon de alimentos, quedando
obligado a su restitucion e indemnizacién de perjuicios.

x) El articulo 79 de la Ley N° 18.046, sobre Sociedades Anénimas, que
reconoce a cualquiera de los accionistas el derecho oponerse a la re-
particién de dividendos, bastando uno solo para que esa obligacién de
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distribuir, a lo menos, el 30% de las utilidades liquidas, no se cumpla;
Y

xi) El inciso 4° del articulo 75 del Decreto con Fuerza de Ley N°3 o Ley
General de Bancos, que —de forma similar al caso anterior— reconoce
a las dos terceras partes de las acciones emitidas con derecho a voto
la facultad de oponerse a la reparticion de dividendos, impidiendo en
dicho caso que se cumpla con la obligacién legal de distribuir él mismo
el 30% de las utilidades liquidas referido en la disposicién anterior.

La lista puede extenderse mas todavia si se incluyen en ella otras disposiciones
que fueron derogadas; pero basten las anteriormente expuestas para poner de
manifiesto la abundante cantidad de normas legales inspiradas en la necesidad
de limitar el ejercicio de derechos subjetivos.

I1l. Sintesis de la aproximacion doctrinaria
a la teoria del abuso del derecho

No existe discusion significativa en cuanto a las condiciones que deben reunirse
para que exista abuso del derecho: (i) que el hecho cause un dafio al ejercer
un derecho subjetivo; (ii) que no se trate de aquellos derechos llamados ab-
solutos aquellos que su titular puede ejercer arbitrariamente, con cualquier
proposito'?); y, (iii) que el ejercicio del derecho subjetivo sea abusivo'3. Este
altimo elemento, es el que principalmente concentra las dificultades y diferen-

cias técnicas entre los autores.

En efecto, en el desarrollo de la multiplicidad de aspectos teéricos vinculados
a la teorfa del abuso del derecho hay uno que por su relevancia concentra el
foco de los esfuerzos de nuestra doctrina: responder a la pregunta jcuando
puede considerarse como abusivo el ejercicio de un derecho?

Comencemos por aclarar que lainmensa mayoria de nuestra doctrina coincide
en que existiria abuso del derecho cuando este se ejercita maliciosamente, con
la intensién positiva de dafiar a un tercero, generando la obligacién de reparar
los perjuicios producidos'.

12 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit. 271.

13 Lépez Santa Maria, Jorge: “Los Contratos, Parte General”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998,
Tomo 1, 2% edicién actualizada, pag. 303.

14 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., pag. 260; Lépez Santa Maria, Jorge, op. cit. pag. 303: “Todos
estdn de acuerdo en que existe abuso del derecho cuando el derecho se ejercita maliciosamente, con la
intencién positiva de dafiar a un tercero, con dolo. (...) Pero ;qué ocurre cuando el ejercicio de un derecho,
sin ser doloso, causa dafio a otro? El abuso del derecho es todavia posible. Lo que debe determinarse segtin
uno de los dos criterios siguientes:”; Orrego Acuia, Juan Andrés, op. cit. Pag. 8; Alessandri Rodriguez,
Arturo, ob. cit., pag. 262: “Cuando los tribunales se hallan en presencia de una demanda de perjuicios
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De igual manera, el ejercicio de un derecho que, sin ser doloso, causa dafo a
otro también configura una hipétesis de abuso del derecho. En este caso, sin
embargo, en vez de probar el dolo, debera acreditarse que el titular actué sin
aquella diligencia o cuidado exigible de un hombre prudente. De todas formas,
ya sea se haya obrado con dolo o culpa, la decisién del juez se fundara en lo
dispuesto en el articulo 2314 y ss. del Cédigo Civil.

Luego, para efectuar un juicio individual de culpabilidad, que permita un re-
proche subjetivo del responsable, la doctrina sugiere tomar en consideracién
las siguientes circunstancias o criterios:

i) Si el derecho subjetivo se ejercié contrariando su finalidad social o
econdmica: a las personas se les reconocen derechos como un medio
para satisfacer la funcion social que corresponde al derecho objetivo.
En consecuencia, su ejercicio debe responder a los intereses generales
que el respectivo ordenamiento legal propende a satisfacer. Este es el
concepto finalista sustentado por Saleilles y por Gény';

ii) Si el motivo o intencién que tuvo el titular de un derecho subjetivo al
ejercerlo es contrario con el espiritu del derecho, con la finalidad que
este persigue. Este es el criterio que defiende Josserand, entre otros's; y,

fundada en el ejercicio abusivo de un derecho, no entran a averiguar si este se ha ejercido o no de acuerdo
con su finalidad econémica o social, si el movil del agente concuerda o no con ella, sino tnica y exclusiva-
mente cudl fue su conducta, es decir, si obré o no con dolo o culpa”; Fueyo Laneri, Fernando, ob. cit. Pag.
275: aunque se reconoce por el autor que “(...) en ocasiones nace [del ejercicio abusivo de un derecho]
la obligacién de reparar dafios por parte aquel que ejercié su derecho abusivamente” se previene que ese
no es el Gnico efecto que produce. De hecho, se ensefia que “(...) la materia que estamos estudiando
constituye un principio general de derecho; ni siquiera una “teoria” o una simple forma de apreciar las cosas.
Simplemente porque el ejercicio abusivo de los derechos puede darse respecto de cualquier derecho subjetivo,
sin limitaciones, y, a la vez, porque fija los limites del contenido substancial del derecho al tiempo de su ejer-
cicio por el titular respectivo”; Barros Bourie, Enrique, op. cit. pag. 36: “(...) una conducta calificable como
abusiva usualmente serd también culpable o dolosa en los términos exigidos por la ley para que proceda la
responsabilidad extracontractual por los dafios causados a terceros”. Idéntica afirmacién se contiene en
Barros Bourie, Enrique: “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
2006, pag. 648; Corral Talciani, Hernan: “Lecciones de responsabilidad civil extracontractual”, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2004, pag. 125: “Pero el ejercicio de un derecho, en si mismo justo, puede
llegar a ser ilicito o injusto: puede causar dario ilegitimamente. Nace asi la teoria del abuso del derecho, que
sostiene que el ejercicio abusivo de un derecho genera la obligacién de reparar los perjuicios producidos”.

15 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., pag. 260. Sobre este punto Barros Bourie, Enrique, op. cit.
pag. 17, advierte que “En la prdctica, la indagacién de los motivos del titular abre un campo exorbitante
de discrecionalidad judicial, que priva al derecho subjetivo de su funcion de certeza. Ante todo, porque las
normas de derecho, especialmente las requlaciones administrativas que limitan externamente el contenido
de los derechos, usualmente responden a fines diversos que no es tarea sencilla desentrafiar; ademds, porque
juzgar el ejercicio del derecho a la luz de los motivos supone una capacidad de discernir, a partir de hechos
externos y demostrables, los fines concretos de una accion; esto es, penetrar en el inconmensurable mundo
de la subjetividad ajena; finalmente, porque el fin de una norma usualmente se logra mediante las reglas
generales que no atienden a situaciones concretas, sino a los efectos que se siguen de la respectiva institucion”.
16 Alessandri Rodriguez, Arturo, ob. cit., pag. 260. Se concluye por el autor que “En el fondo, ambas
opiniones [aludiendo a las esbozadas en los numerales (i) y (ii) precedentes] constituyen una sola, pues
las dos tienden a averiguar cudl es la finalidad social del derecho, el objeto con el que ha sido creado, para

281

Actualidad Juridica 35 final.indd 281 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

iii) Sobre la base de lo dispuesto en otras legislaciones contemporaneas,
Enrique Barros Bourie propone incluir como criterios a tener en cuenta
para determinar acaso el ejercicio de un derecho puede considerarse
como abusivo y, por lo mismo, comprometer la responsabilidad de su
titular, a las buenas costumbres y la buena fe: “(...) las buenas costumbres
se refieren esencialmente a las relaciones con la comunidad, y la buena fe,
a una relacion especial entre quien ejerce el derecho y quien soporta ese
gjercicio” Cualquiera que sea su denominacion, agrega el autor, “(...)
estos principios tienen alcance general en el derecho privado, pues expresan
la forma como los usos normativos vigentes en la sociedad, aquello que
forma implicitamente parte de las reglas sociales del juego, complementan
el derecho que estd positivado en ley o el contrato y limitan el dmbito de
lo juridicamente licito. Es en este ultimo sentido que resultan relevantes en
la institucion del abuso del derecho™’.

Estimamos que no puede concluir un articulo que aluda a la teoria del abuso
del derecho sin referirse, aunque sea sucintamente, a la opiniéon que sobre la
materia ensefia Pablo Rodriguez Grez, por ser esta una que discrepa de todo
lo que hasta aqui se ha sefalado.

En sintesis, Rodriguez Grez plantea:

i) Que no existe el llamado “abuso del derecho”, ya que la situacién que
se describe como tal no corresponde al ejercicio de un derecho subjetivo,

establecer enseguida si su titular, al ejercerlo, ha obrado o no de acuerdo con él”. A continuacién, y en el
entendido que deben considerarse como una sola férmula para determinar si el ejercicio de un derecho
es abusivo, el reconocido tratadista afirma que “Semejante criterio, aparte de ser vago e impreciso, pues
no siempre es posible apreciar exactamente el espiritu o finalidad de cada derecho, tiene el inconveniente de
dar ancho campo a la arbitrariedad juridica y de llevar la politica a los estrados de la justicia, toda vez que
incumbird el juez determinar en cada caso la finalidad social o econémica de los derechos. Esta misién, ademds
de ser dificil, es peligrosa, ya que cada uno apreciard esa finalidad segtin sus ideas politicas y econémicas.
Asi, por ejemplo, el fin que un socialista atribuye al derecho de propiedad, distard mucho, ciertamente, del
que le asigne un liberal manchesteriano”. Comparte Jorge Lépez Santa Maria la opinién de Alessandri
y agrega ademas que “(...) los derechos privados constituyen antes que nada esferas de autonomia que
resulta dificil encerrar a priori en una finalidad o linea precisa de ejercicio”: Lépez Santa Maria, Jorge,
op. cit., pag. 304. En su trabajo de memoria para optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Austral de Chile, dofia Ivonne Andrea Angulo Cifuentes denomina a este
criterio como “Objetivo”y al anterior lo tilda como “Subjetivo”. Incluye ademas un criterio al que llama
“mixto o ecléctico”, cuyo sentido coincide con lo explicado por Alessandri al inicio de esta nota: Angulo
Cifuentes, Ivonne Andrea: “El abuso del derecho y la responsabilidad extracontractual”, Memoria para
optar al grado de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Escuela de Derecho, Valdivia, 15 de diciembre de 2006, pag. 6, disponible
en http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2006/fja594a/doc/fja594a.pdf.

17 En Barros Bourie, Enrique: “Limites de los Derechos Subjetivos Privados. Introduccién a la doctrina del
Abuso del Derecho”, Revista Derecho y Humanidades, N°7, 1999, pag. 20 y ss. se citan como ejemplos
de la inclusién de los criterios de “buenas costumbres” y “buena fe” para la determinacién del ejercicio
abusivo de un derecho los cédigos civiles de Alemania, Suiza, Italia, Espafia, Argentina, Quebec, y Ho-
landa. La opinién del autor figura desarrollada, aunque en menor extensién, en Barros Bourie, Enrique:
“Tratado de Responsabilidad Extracontractual”, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, pag. 649 y ss.
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sino a la falsa invocacion de tal. En efecto, el derecho subjetivo es una
facultad de que estd dotado un sujeto para requerir el poder coercitivo
del Estado en procura de satisfacer un “interés” que el derecho positivo
tutela y asegura. Al margen de ese “interés” no existe derecho subje-
tivo y lo que se obra a su nombre corresponde a un comportamiento
de facto no de iure. Hablar de “abuso del derecho” importa, por
consiguiente, un contrasentido, porque se alude a un caso en que no
esta en juego derecho alguno;

ii) Que no puede obrarse contra derecho y conforme a derecho, pues
ello implica una contradiccion légica. Quien tiene un derecho puede
ejercerlo, sin otra limitacién que aquellas impuestas por la norma juri-
dica. Si el Estado confiere un poder al titular del derecho para hacerlo
efectivo facultdndolo para recurrir a su poder coercitivo, no puede el
mismo Estado negarle esta facultad;

iii) Que jamas puede abusarse de un derecho, solo puede abusarse del inte-
rés protegido por el derecho positivo, sea excediéndolo o desviandolo.
En el primer caso se exigira un beneficio superior al que la ley impone
al sujeto pasivo; en el segundo se exigira un interés de otra especie,
diverso al tutelado;

iv) Que las Unicas limitaciones que reconoce el ejercicio de un derecho sub-
jetivo son aquellas que surgen del contenido y naturaleza del “interés
juridicamente tutelado”, factor objetivo que debe apreciar el juez,
atendiendo a las normas que instituyen el derecho o lo reconocen;

v) Que no cabe hablar, en consecuencia, de ejercicio doloso o culposo del
derecho subjetivo. Los factores internacionales no intervienen en la cali-
ficacion del ejercicio del derecho. Si el derecho se tiene, puede ejercerse
libremente por su titular. Si el derecho no se tiene, debe responderse
de los perjuicios que se causan invocando falsamente su existencia; v,

vi) Que la sancién del acto abusivo puede adoptar diversas formas que van
desde la nulidad a la indemnizacién de perjuicios, atravesando diversos
otros efectos. Dicha sancién dependera de la forma en que el abuso se
consume o se proyecte.

Como se ve, en general podriamos afirmar que estas son las dos tendencias que
resumen el status quaestionis en nuestro pais: entender el abuso del derecho

como un tipo de ilicito civil (mayoritaria); o bien, como un principio general
de derecho (minoritaria).
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Las diferencias son sustanciales, pero basta sefialar que si optamos por la pri-
mera tesis el resultado mas importante de ello es que la sancién sera siempre
la indemnizacién de perjuicios. Por el contrario, si optamos por darle una
configuracién mas amplia, las posibilidades de reparacién para la victima son
mucho mayores, pues ya no solo seria la indemnizacién, sino también podria
optarse por paralizar el acto abusivo u otras medidas similares'®.

IV. El abuso del derecho en la jurisprudencia nacional

La doctrina, qué duda cabe, ha avanzado en esta materia mas rapido que la
ley y también que nuestros tribunales de justicia.

Por lo mismo, es que nos parece innecesario —a lo menos para efectos de este
trabajo— abultar su extensiéon con un estudio acabado de lo resuelto por nuestra
judicatura en cuanto al abuso del derecho.

Baste entonces subsumir lo fallado entre los afios 1907 y 2014, concluyendo
lo siguiente:

i) La jurisprudencia reconoce la teoria del abuso del derecho y no tiene
inconvenientes en aplicar sus fundamentos en aras de lograr una mo-
ralizacion de las relaciones juridicas;' y,

i) En la inmensa mayoria de los fallos, se atribuye al abuso del derecho
una especie de ilicito civil, aplicindole las normas de la responsabilidad
extracontractual contenidas en el Titulo xxxv del Libro v del Cédigo
Civil.?°

18 Terrazas Ponce, Juan David, op. cit, pag. 283.

1 Véanse las sentencias citadas en la nota siguiente.

20 Corte Suprema, 24 de junio de 1907: RDJ, tomo 5, 22 parte, sec. 22, pag. 85; Corte Suprema, 24 de
julio de 1905: RDJ, tomo 3, 22 parte, sec. 12, pag. 60; RDJ, tomo 5, 22 parte, sec. 2%, pag. 55; Corte
de Apelaciones de La Serena, 21 de octubre de 1907: RD), tomo 6, 2 parte, sec. 22, pag. 3; Corte
Suprema, 16 de septiembre de 1912: RDJ, tomo 11, 22 parte, sec. 12, pag. 7; RDJ, tomo 12, 22 parte,
sec. 12, pag. 410; Corte Suprema, 10 de noviembre de 1926 y 15 de noviembre de 1927: RDJ, tomo
25, 22 parte, sec. 12, pag. 501; Corte Suprema, 3 de marzo de 1927: RD), tomo 25, 22 parte, sec. 13,
pag. 117; Corte de Apelaciones de Santiago, 21 de agosto de 1940: RDJ, Tomo 39, 22 parte, sec. 2,
pag. 55; Corte de Apelaciones de Santiago, 27 de julio de 1943: RDJ, tomo 41, 22 parte, sec. 2%, pag.
1, Corte Suprema, 6 de septiembre de 1952: RDJ, tomo 49, 22 parte, sec. 12, pag. 305; Corte de Ape-
laciones Presidente Pedro Aguirre Cerda (hoy Corte de Apelaciones de San Miguel), 23 de enero de
1985: G N°55, pag. 73; Corte de Apelaciones de Santiago, 9 de noviembre de 1992: GJ N° 149, péag.
58; Corte de Apelaciones de Santiago, 11 de junio de 2004; Corte de Apelaciones de Concepcién, 18
de octubre de 2004; Corte Suprema, 9 de noviembre de 2004: G] N° 293, pag. 114; Corte Suprema,
22 de noviembre de 2004; Corte de Apelaciones de Valparaiso, 29 de agosto de 2005; Corte de Ape-
laciones de Concepcidn, 22 de enero de 2008; Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de septiembre de
2010; Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de septiembre de 2010; Corte de Apelaciones de Santiago,
16 de marzo de 2012; Corte Suprema, 15 de enero de 2013; Corte de Apelaciones de Santiago, 11
de octubre de 2013; Corte Suprema, 26 de agosto de 2014; y, Corte Suprema, 5 de enero de 2016.
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1. Introduccién

En las lineas que siguen, con ocasiéon de un fallo del Tribunal Constitucional
chileno recaido en un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, tra-
taremos cuestiones propias de deontologia juridica y de ética profesional. Para
estos efectos, entendemos por deontologia juridica la normatividad positiva
de los deberes de los profesionales del derecho, ya sea de fuente estatal o bien
sea que emane de grupos intermedios, en este caso, por ejemplo, colegios o
asociaciones; diferenciandola de la ética profesional, que es la normatividad que
arranca del propio ethos de la abogacia y de la moralidad del acto humano, o,
en otros términos, el arte de la buena abogacia'.

Sin perijuicio de lo anterior, el fallo reviste interés también por otras razones,
como por ejemplo sistematizar la doctrina del tribunal respecto de la com-
patibilidad o no de las leyes penales en blanco con el texto constitucional; el
conocimiento de las cuestiones de facto; el transito de la accién de requeri-
miento hacia una accién de amparo o tutela; etc.; todas las cuales, aun siendo
de importancia e interés, hemos excluido al delimitar el objeto de nuestro estu-
dio.

! Para una aproximacioén rigurosa a la nocién de ética, véase, inter alia: Guardini, Romano (1999) Etica.
Lecciones en la Universidad de Mdnich. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos.

291

Actualidad Juridica 35 final.indd 291 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

2. Breve descripcion del caso

Un abogado patrocina una accién de preparacion de la via ejecutiva, y luego
contacta a la demandada ofreciéndole sus propios servicios profesionales para
solucionar el caso. El abogado recibe de la demandada una suma de adelanto
y posteriormente otro tanto en documentos bancarios, todo a titulo de hono-
rarios por la defensa. Tiempo después, el mismo abogado, en representacion
nuevamente de su primer patrocinado, demanda a la segunda en juicio ejecutivo
para el cobro de los mismos documentos que él, como abogado, recibié. El Mi-
nisterio PUblico presenté accion penal en contra del abogado por prevaricacion.

3. Iter procesal

En octubre de 2014 tuvo lugar la audiencia de preparacion del juicio oral, en la
cual el abogado imputado solicité exclusién de prueba por haberse obtenido
con infraccién de garantias constitucionales. La solicitud fue rechazada y el
imputado apelé. La apelacion fue denegada y la parte agraviada recurri6 de
hecho. El recurso de hecho fue asimismo rechazado y la misma parte, repuso.
En el interin, el abogado imputado presenté ante el Tribunal Constitucional
requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. La norma impugna-
da, en lo que a nosotros ahora importa, fue el articulo 231 del Cédigo Penal
chileno?. El argumento principal del requirente fue que la descripcién del tipo
penal del citado articulo no satisface el estandar de determinacién exigido por la
Constitucién. El Tribunal Constitucional, por mayoria, rechazé el requerimiento
tanto por razones de forma —la gestién pendiente quedé ejecutoriada— como
por razones de fondo. Entre tales razones, destaca de manera privilegiada los
requisitos del tipo penal para resultar compatible con el texto constitucional,
los que en el caso estarian satisfechos. Accesoriamente, pero para nosotros de
manera principal, el Tribunal Constitucional alude a la naturaleza de la relacién
abogado-cliente, punto entonces que pasamos a tratar.

4. La naturaleza de la relacion
del abogado con su cliente

En este apartado revisaremos el considerando de la sentencia referido a la na-
turaleza de la relacion abogado-cliente; la tradicién multisecular respecto de
la abogacia; y la deontologia comparada en esta materia3.

2 Cédigo Penal chileno, art. 231: “El abogado o procurador que con abuso malicioso de su oficio,
perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos, serd castigado segln la gravedad del perjuicio que
causare, con la pena de inhabilitacién especial perpetua para el cargo o profesién y multa de once a
veinte unidades tributarias mensuales”.

3 La literatura especializada sobre la relacién del abogado con su cliente y los deberes del primero para
con el segundo, es abundante. A modo de breve referencia, véase: Aparisi, Angela (2013) Deontologia
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4.1. La doctrina del Tribunal Constitucional chileno

Hasta donde conocemos, es primera vez que el Tribunal Constitucional chileno
emite una opinién explicita sobre la naturaleza de la relacién del abogado con
su cliente, y ya solo por ello esta sentencia merece destacarse. El considerando
pertinente es el 13°, que sefiala, a la letra:

“Decimotercero: Que el ejercicio de la profesién de abogado implica,
desde una posicion privilegiada, la creaciéon con su cliente de un mandato
fiduciario o vinculo de confianza que la ley penal busca proteger como un
bien valorable, en particular cuando su transgresién maliciosa da lugar a
un dafio o perjuicio al cliente. Pero, mas relevante adn, la traiciéon de ese
mandato o vinculo, ademas, dafa la pretensién de justicia involucrada en
la labor de abogado, el cual, tal como lo sefiala el articulo 520 del Cédigo
Organico de Tribunales, es una persona revestida por la autoridad compe-
tente ‘de la facultad de defender ante los Tribunales de Justicia los derechos
de las partes litigantes’ ”.

Es interesante volver a mirar la expresién utilizada por el Tribunal Constitucional:
mandato fiduciario. Lo que se sigue de ello es un tipo de relacion cualificadisi-
ma: de confianza y en interés del cliente. Vale recordar en este punto, que aun
desde el estricto y estrecho derecho positivo, el mismo Cédigo Civil sitda la
relacién del abogado con su cliente en el ambito del mandato, ex art. 2118%.

Hoy por hoy es posible advertir la presencia de ciertas corrientes que reducen
el ejercicio de la abogacia a la mera prestacion de servicios propios de una
relacion de consumo. En este contexto, no es nada de trivial —por el contrario,
es de suma importancia— volver a asentar a la abogacia en su gozne correcto.
La literatura reciente es clara en este punto. A modo de ejemplo, dice Cueva
FerRnANDEZ: “Asi, lo que sin duda surge en primer término es una relacién de
confianza con quien acude a él [al abogado]” °, una relacién fiduciaria, que
considera privilegiado el interés de una de las partes de la relacién —una parte
sirve y la otra es servida— dista en su estructura y en su fundamento de una
relacion meramente crematistica de intercambio comercial.

profesional del abogado. Valencia: Tirant lo Blanch.; Aparisi, Angela (2006) Etica y deontologia para
juristas. Pamplona: Eunsa; Garcia Pascual, Cristina (coord.) (2013) El buen jurista: deontologia del de-
recho. Valencia: Tirant lo Blanch; Monroy Cabra, Marco Gerardo (2015) Etica del abogado. Régimen
legal y disciplinario. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional Ltda.; Herring, Jonathan (2014) Legal
ethics. Nueva York: Oxford University Press; Markovitz, Daniel (2010) A modern legal ethics. Adversary
advocacy in a democratic age. New Jersey: Princeton University Press.

4 Cédigo Civil chileno, art. 2118: “Los servicios de las profesiones y carreras que suponen largos es-
tudios, o a que estéa unida la facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros, se
sujetan a las reglas del mandato”.

> Cueva Fernandez, Ricardo (2013) “Cédigos deontoldgicos de la abogacia”. Eunomia, N° 5, p. 196.
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Asimismo, el considerando explicita el vinculo estrecho entre nuestro oficio y
la justicia. Esta conceptuacién hecha por el tribunal es del todo coherente con
la tradicién multisecular respecto del ejercicio de la profesion de abogado.

4.2. La tradicion multisecular

Estos tres aspectos —profesion, puesta al servicio de la justicia, en la persona del
cliente- rebozan en el pensamiento de nuestra tradicién cultural®.

Hay dos pasajes de Shakespeare que muestran de bello y expresivo modo la
relacion estrecha entre la profesion de jurista y la justicia, cuyo fruto es el orden
y la paz social. Uno, corresponde al mondlogo de Ulises en Troilo y Crésida
(acto 1, escena 3°):

“iSuprimid el orden, desafinad aquella cuerda, y ved qué discordia acontece!
Todas las cosas se enfrentan en franca oposicion: las aguas limitadas levan-
tarian sus senos mas altos que las playas y empaparian enteramente este
s6lido globo;

Lo rudo reinaria sobre lo senil
Y el hijo salvaje mataria a su propio padre.
La fuerza seria lo correcto; o mejor dicho, lo correcto y lo incorrecto —en-
tre cuyos limites reside la justicia— perderian sus nombres; al igual que la
justicia misma.
Entonces, todo se incluye en el poder,
El poder en la voluntad, la voluntad en el apetito;
Y el apetito, ese lobo universal,
Secundado doblemente por la voluntad y el poder,
Debe forzosamente hacerse de una presa universal,
Y finalmente, devorarse a si mismo.
Gran Agamenon, a ese caos, cuando el orden es extirpado,
Solo sigue la asfixia””.

No cabe siquiera glosar tan elocuente pasaje. El segundo texto del bardo de
Avon, con no poca simpatia, es un elogio al rol del abogado. En Enrique VI
(segunda parte, acto v, escena 2°), en el contexto de una conspiracién para
derrocar al legitimo rey, tiene lugar un didlogo decadente, en el que se avizora
cémo ha de ser el nuevo régimen al que se aspira y las condiciones para el éxito
de la traicion conjurada: “todo estara en orden cuando todo sea desorden”.
Para lograr ese objetivo, Dick el Carnicero (jqué apodo!) propone, entonces:

¢ Previamente, hemos tratado estas cuestiones en Henriquez, lan (2013) “Desafios a la ética profesional
en formas asociativas de ejercicio de la abogacia”. En Contreras, Sebastian, Miranda, Alejandro (eds.)
(2013) Etica profesional del abogado, Santiago: Universidad de los Andes, pp. 139 a 152.

7 Traduccién del autor.
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“lo primero que debemos hacer, es matar a todos los abogados” (linea 73). Ese
parlamento ha perdurado en la memoria con un sentido diverso al del texto,
gue es encomiastico y no bufo. Al punto, es claro que la abogacia lo es en tanto
tiene como fin la paz social y el orden que es fruto de la justicia.

En cuanto al servicio a la justicia, Alejandro Silva Bascufian, quien fuera pre-
sidente del Colegio de Abogados de Chile durante casi una década, soste-
nia:

“la particularidad, la especialidad, la peculiaridad caracteristica de la abo-
gacia es el combate por la justicia con las armas del derecho”®.

Piero Calamandrei, hombre de foro y de catedra, ha escrito bellas lineas en
torno al vinculo entre la abogacia y la justicia. Me permito reproducir algunas
dirigidas a jovenes abogados:

“Cuando hayas aceptado una causa que creas justa, ponte con fervor a
trabajar, en la sequridad de que quien tiene fe en la justicia consigue siem-
pre, aun a despecho de los astr6logos, hacer cambiar el curso de las estre-
llas”;

“Para encontrar la justicia es necesario serle fiel: como todas las divinidades,
se manifiesta solamente a quien cree en ella”?.

Ya en derecha linea de la tradicion filoséfica de Occidente, Tomas de Aquino,
en un pulcro pasaje del tratado de la justicia, da cuenta del nicleo esencial del
ejercicio de la abogacia: “El hombre debe amar al préjimo como a si mismo;
pertenece al efecto de ese amor el que un abogado defienda la causa de otra
persona” (STh., Il, 2, 3). La relacién abogado-cliente es el eje central, la viga
maestra, la columna vertebral de la actividad del abogado. En el mismo sentido,
uno de los Postulados del abogado, de Ossorio y Gallardo: “Piensa siempre que
td eres para el cliente, y no el cliente para ti” (Postulado 4°).

Autores contemporaneos explicitan asimismo el caracter fiduciario de la relaciéon
profesional del abogado con su cliente:

“En la relacién del abogado con su cliente se hace particularmente expli-
cita la vinculacién de la lealtad con la fides y, por lo mismo, la naturaleza

8 Silva Bascufian, Alejandro (2011) El abogado. Un servidor de la justicia. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, p. 148.

9 Calamanderei, Piero (2013) Elogio de los jueces escrito por un abogado. Madrid: Casa Editorial Gon-
gora, p. 27.
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rigurosamente personal de su fundamento. En efecto, esta relacién tiene
su causa y esta constituida por un acto de confianza”'°.

Con respecto a tratarse de una profesion, esto es de que quien la ejerza profesa,
vale la reflexion de Romano Guardini:

“La profesion sera la base sobre la que se desarrolle la vida futura. Traera el
sustento y determinara la posicion en la estructura social. Suscitara exigen-
cias morales decisivas y formara el caracter de la manera mas enérgica. Con
ello se presupone, sin embargo, que se trata realmente de la ‘profesion’,
y no simplemente de un medio para ganar dinero. O sea, que a quien se
hace médico lo que le importe al final sea el curar, y no los honorarios; o
al filélogo le importe llevar a la juventud a una formacion intelectual, y no
alcanzar una posicién administrativa asegurada”'".

Para el caso especifico de la abogacia como profesion, nos parece pertinente
lo expresado por Aparisi:

“En definitiva, toda actuacién profesional debe tener como norte su ethos
o, lo que es lo mismo, los fines, o bienes intrinsecos, a los que responde
socialmente dicha profesion. Por lo que se refiere al Abogado, ello significa
que quien decide dedicar su vida a esta actividad debe aceptar todo lo que
ella conlleva: su disciplina y sus ideales. O, lo que es lo mismo, tiene que
asumir que la profesién de Abogado implica, no tanto vivir del derecho,
como en el derecho”2.

Todas estas ideas subyacen a los decdlogos mas famosos y asentados de la abo-
gacia'®. Otro tanto ocurre con los cédigos deontoldgicos, cuestion que trata-
remos en el apartado siguiente.

4.3. Deontologia comparada

Las consideraciones anteriores estan plenamente recogidas en diversas regu-
laciones de deontologia profesional, que abarcan un amplio campo cultural
y territorial. Asi, por ejemplo, se lee en las Model Rules of Professional Conduct,
de la American Bar Association.

10 Letelier, Gonzalo (2013) “Honestidad y lealtad. Virtudes del abogado”. En Contreras, Sebastian,
Miranda, Alejandro (eds.) (2013) p. 83.

" Guardini, Romano (2012) “La responsabilidad del estudiante para con la cultura”. En Guardini,
Romano, Tres escritos sobre la universidad. Navarra: Eunsa, p. 30.

12 Aparisi, Angela (2013) p. 36.

13 Cfr. Decélogo de Ivo de Kermartin (1253-1303), Decélogo de Alfonso Maria de Ligorio (1696-1787),
Postulados del abogado de Angel Ossorio y Gallardo (1873-1946), Decéalogo del abogado de Eduardo |.
Couture (1904-1962), Normas de ética profesional del abogado de Honorio Silgueira (1952), Decélogo
de RuyBarbosa (1954), etc.
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“[11 Un abogado, como miembro de una profesion legal, es un represen-
tante de los clientes, un oficial del sistema legal y un ciudadano que tiene
una responsabilidad especial para con la calidad de la justicia”'.

“[13] Los abogados cumplen un rol vital en la preservacién de la sociedad” .
Por su parte, el Cédigo de Deontologia de los Abogados Europeos sefala:
“1.1. La funcién de Abogado en la sociedad.

En una sociedad basada en el respeto al Estado de Derecho, el Abogado
cumple un papel esencial. Sus obligaciones no se limitan al fiel cumplimiento
de lo encomendado por su cliente. En un Estado de Derecho, el Abogado
debe servir los intereses de la Justicia asi como los derechos y libertades que
se le han confiado para defenderlos y hacerlos valer (...)".

“2.7. Intereses del cliente

Sin perjuicio del debido cumplimiento de toda la normativa legal y deontol6-
gica, el Abogado tiene la obligacién de actuar en defensa de los intereses de
su cliente de la mejor manera posible, y debe anteponerlos a cualquier otro”.

En el concierto Latinoamericano la aproximacién deontolégica es concordan-
te. Como se sabe, el Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados de
Chile, en los articulos 2° y 3° indica:

“Articulo 2°. Cuidado de las instituciones. Las actuaciones del abogado
deben promover, y en caso alguno afectar, la confianza y el respeto por la
profesién, la correcta y eficaz administracion de justicia, y la vigencia del
estado de derecho.

Articulo 3°. Lealtad con el cliente y respeto por su autonomia. El abogado
debe obrar siempre en el mejor interés de su cliente y anteponer dicho
interés al de cualquier otra persona, incluyendo al suyo propio (...)".

El Cédigo de Etica del Abogado de la Junta de Decanos de los Colegios de
Abogados del Perd, sefiala en su art. 3° (Mision de la profesion):

“La abogacia tiene por fin la defensa de los derechos de las personas y la
consolidacién del Estado de Derecho, la justicia y el orden social”.

14 “[1] A lawyer, as a member of the legal profession, is a representative of clients, an officer of the legal
system and a public citizen having special responsability for the quality of justice”.
15 [13] Lawyers play a vital role in the preservation of society. (...).
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Y en su articulo 2° indica expresamente que:

“La abogacia es una profesion liberal. Cumple una funcién social al servicio
del Derecho y la Justicia. Su objetivo esencial es la convivencia social de los
hombres como fuente fecunda de paz, libertad, progreso y bienestar general”.

En plena coincidencia, el Cédigo de Etica Profesional del Colegio de Abogados
y Notarios de Guatemala, en sus Considerandos indica:

“Que los servicios profesionales, en su diversidad de actividades, deben
dirigirse a conseguir la justa, pacifica, arménica y funcional convivencia
del conglomerado social (...)".

Otro tanto ocurre con el art. I° del Cédigo de Etica de la Barra Mexicana de la
Abogacia (Esencia del deber profesional):

“El abogado ha de tener presente que es un servidor del derecho y un co-
adyuvante de la justicia (...)". “El abogado ha de tener presente que (...) la
esencia de su deber profesional es defender diligentemente y con estricto
apego a las normas morales, los derechos de su cliente”.

Muy similar al anterior, el art. 1 del Cédigo de Etica Profesional de la Federacién
Nacional de Abogados del Ecuador:

“El Abogado es un servidor de la justicia y un colaborador de su adminis-
tracién (...)"”."(...) la esencia de su deber profesional consiste en defender
diligentemente los derechos de sus clientes, con estricta sujecién a las
normas juridicas y morales”.

En suma, lo que podemos apreciar en esta somera revisién es una grande
correspondencia y coherencia en las diversas regulaciones deontolégicas, en
cuanto a la naturaleza y fines de la abogacia.

5. Conclusiones

El Tribunal Constitucional chileno, por primera vez, hasta donde alcanzamos
a conocer, emite un considerando que directa y explicitamente se refiere a la
naturaleza del ejercicio de la abogacia, conceptuandola como una profesién en
cuyo centro hay un mandato fiduciario, al servicio de la justicia en la persona
de su cliente. Estos tres elementos —profesién, servicio a la justicia y a la persona
del cliente- son de una hondura mayor, y responden a una larga tradiciéon de
un fino pensamiento, que tiene correlato directo en los cédigos deontolégicos
contemporaneos.
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Dicha tradicion fuerza preguntarnos por los desafios que a la ética de la abo-
gacia presentan manifestaciones contemporaneas del ejercicio practico, en
los cuales se desdibuja cuando no se desvanece la relacion abogado-cliente: la
proliferacion de estudios o despachos con estructuras empresariales y trabajo
masificado y seriado; la aparicion de servicios estandarizados virtuales o en linea;
la prestacion de servicios institucionales bajo subordinacién y dependencia;
entre otros. Estos fenémenos son diversos, y admiten un anélisis y una valora-
cién también diversos; pero es imperativo tenerlos como objetos especificos
de reflexiéon ponderada pero incisiva.

(Y por qué habrian de importarnos todas estas disquisiciones? Lisa y llana-
mente porque somos abogados, y “en el abogado la rectitud de conciencia es
mil veces mas importante que el tesoro de los conocimientos. Primero es ser

bueno; luego, ser firme; después, ser prudente; la ilustracion viene en cuarto
lugar; la pericia, en el Gltimo”®.

16 Ossorio y Gallardo, Angel (2008) El alma de la toga. Madrid: Editorial Reus, p. 19.
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“Dos buenas noticias
para los contribuyentes en materia
de Derecho Tributario Infraccional”

Marco ANnToNIO PonTiGo DoNoso
Abogado

Magister en Gestion Tributaria
UniversipAD Finis TERRAE
Profesor Derecho Econémico 1y i
UNIVERSIDAD DE ACONCAGUA

A través del presente comentario de jurisprudencia se pretende relevar la
imperiosa necesidad de que la administracion tributaria ejerza sus diferentes
potestades (fiscalizadoras y sancionadoras) conforme a la Constitucién y la ley,
no solo respetando los derechos fundamentales de los contribuyentes, sino que
también promoviéndolos.

Ademas se podréa corroborar la innegable importancia que poseen los Tribunales
de Justicia, sean estos ordinarios o especiales, a la hora de conocer acusaciones
tributarias y aplicar, eventualmente, las sanciones justas a esos ilicitos infrac-
cionales, que pueden afectar derechos y garantias constitucionales como el
respeto al debido proceso, interdiccién de la arbitrariedad de la administracién
y al derecho de propiedad en todas sus formas.

* % %

Nos hemos permitido enviar este trabajo, atendida la significativa trascendencia
gue tiene para un nimero significativo de micro, pequefios y medianos contri-
buyentes del pais, el hecho de que la llustrisima Corte de Apelaciones de Ran-
cagua, haya confirmado, en el mes de mayo del presente afo', dos sentencias
pronunciadas por el Tribunal Tributario y Aduanero de la VI Regién del Libertador
Bernardo O Higgins, que se refieren a causas sobre derecho tributario infraccional.

Estimamos que puede ser importante, toda vez que para nadie es un misterio el
alto costo econémico que puede alcanzar una defensa letrada en diversas ma-
terias, y en especial en el area del derecho tributario, circunstancia que impide

' Ambas sentencias dictadas por la ICA de Rancagua, no fueron objeto de recursos de casacién por
parte del Servicio de Impuestos Internos, hasta la fecha de envio de este trabajo, estimamos que para
evitar, en el evento de desecharse esos recursos por parte de la Excma. Corte Suprema, los nefastos
precedentes que ello podria generar en el ejercicio de la potestad sancionadora que posee.
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que los micro, pequefios y medianos emprendedores del pais puedan pagar por
dichos servicios, confiando, en consecuencia, en lo que buenamente consigan
realizar sus contadores, o lo que ellos mismos puedan hacer defendiéndose
solos, como ha ocurrido en ambos procesos, ya sea en sede administrativa
o jurisdiccional, litigando ante el Servicio de Impuestos Internos que, como
sabemos, posee un nutrido equipo de expertos abogados y auditores, cono-
cedores de la ley sustantiva y procesal. Ademas en otros casos el valor de los
honorarios de un servicio de abogado supera con creces el valor de multa en
disputa, circunstancia que desincentiva la contratacion de tan necesario asesor.

Creemos que la divulgaciéon de estos casos puede servir como un serio ante-
cedente para que se aplique una mejor justicia ante la comision de verdaderos
ilicitos tributarios que pudieren ser acometidos por contribuyentes de esas
caracteristicas patrimoniales y que comparezcan solos en sede jurisdiccional.

I. Antecedentes de los casos

La llustrisima Corte de Apelaciones de Rancagua, ha confirmado, en el mes
de mayo de 2016, dos sentencias pronunciadas por el Tribunal Tributario y
Aduanero de la VI Region del Libertador Bernardo O’Higgins, que se refieren
al derecho tributario infraccional.

En este escenario, las dos sentencias confirmatorias pronunciadas por el Tri-
bunal de Alzada, recaidos sobre sendos fallos del Tribunal de la instancia, son
una manifiesta demostracién de que la nueva judicatura tributaria nacida con
la Ley N°20.322, del afio 20092, es una sélida garantia para los ciudadanos
(contribuyentes) ante los actos de la administracion fiscal, en especial cuando
se trata del ejercicio de la potestad sancionadora que le asiste.

En el caso concreto, ambas sentencias de la Corte, son clasicas y breves —con-
firman la sentencia apelada- por lo tanto, entendemos que comparten en ple-
nitud la percepcion de los hechos, el analisis de los mismos y de las probanzas
vertidas, su ponderacién, y por cierto las categéricas conclusiones absolutorias
descritas latamente en los considerandos expuestos por el sentenciador a quo
y en especial en sus partes resolutivas; salvo una de ellas, que aun eliminando
una de las motivaciones, no logré alterar con ello la exposicién, desarrollo,
contenido y sentido del fallo de primera confirmado.

En ambos casos estamos en presencia de sentencias que resuelven y se pro-
nuncian sobre denuncias de infracciones tributarias —efectuadas por los agentes

2 Ley N°20.322, que Fortalece y Perfecciona la Jurisdiccion Tributaria y Aduanera. D.O. 27 de enero de
2009, que en el Articulo Primero, establece la Ley Organica de los Tribunales Tributario y Aduaneros.

302

Actualidad Juridica 35 final.indd 302 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

del Servicio de Impuestos Internos en uso de su potestad sancionadora— que son
de comun ocurrencia a lo largo y ancho del pais.

El primer proceso?, tramitado conforme indican los articulos 165 y ss. del Cé6-
digo Tributario, se fundé en una presunta vulneracion al N°16 del articulo 97
del Cédigo Tributario. La denuncia fiscal se materializé en el Acta de Denuncia
N° 77315006145, de 11 de agosto de 2015, a través de la cual la autoridad
tributaria imput6 los siguientes hechos: “Pérdida de Facturas de ventas desde
N° 151 hasta N°168, emitidas y desde N° 169 hasta N° 170 sin emitir. Facturas
de proveedores periodo 05/2015. Actuacién negligente del contribuyente al no
mantener debido resquardo de la documentacion, causas segtin lo expresado en
form. 3228 “Por robo a mi camioneta se llevaron bolso con la documentacion”; en
resumen, para el Servicio la pérdida de documentos no era fortuita y una vez
trabada la litis, en su escrito de contestacion indicé que la infraccién era grave.

La segunda causa conocida®*, originada en la Notificacion de Infraccion
N°1212645, de 09 de julio de 2015, emitida por Servicio de Impuestos Inter-
nos, por presunta infraccién al N° 6 del articulo 97 del Cédigo Tributario, por
el entrabamiento a la accion fiscalizadora, fundada en el hecho de haberse
negado el conductor de un vehiculo de carga de ingresar y someterse al control
carretero dispuesto en la Ruta 5 Sur, sector Angostura, por parte de funcionarios
del Servicio. En este caso la imputacion literal de la administracion fue la siguien-
te: “Entraba la fiscalizacion al eludir control carretero obligatorio y debidamente
sefializado, solo con intervencion de carabineros pudo ser controlado, traslada
mercaderia seguin Guia de Despacho Electrénica N°106883 RUT 76.564.580-8"

Il. Analisis de ambas sentencias

1° Analisis del Primer Fallo Rol N° 4170-2015. Civil, recaida en la causa
caratulada: “L. M., Eduardo Francisco con S.I.I1.”, RIT N°: ES-19-00020-
2015

La Corte con fecha once de mayo de dos mil dieciséis en causa Rol N° 4170-
2015- Civil, sefialo que atendido el mérito de los antecedentes, se confirma
la sentencia apelada de fecha nueve de diciembre de dos mil quince, recaida
en la causa: “L. M., Eduardo Francisco con S.1.1.” RIT N°: ES-19-00020-2015, y

3 Tribunal Tributario y Aduanero de la VI Regién del Libertador Bernardo O Higgins, causa: “L. M., Eduardo
Francisco con S.I.1.” 09 de diciembre de 2015, RUC N°: 15-9-0001012-2, RIT N°: ES-19-00020-2015,
confirmada por la Corte de Apelaciones de Rancagua, 11 de mayo de 2016, Rol N° 4170-2015. Ci-
vil.

4 Tribunal Tributario y Aduanero de la VI Regién del Libertador Bernardo O’Higgins, causa: “F. R.,
Francisco con S.L.I.”, 01 de febrero de 2016, RUC N°: 15-9-0000830-6, RIT N°: ES-19-00016-2015,
confirmado por la Corte de Apelaciones de Rancagua, 31 de mayo de 2016, Rol N°170-2016- Civil.
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por lo tanto, corresponde que transcribamos y analicemos motivaciones mas
relevantes y destacadas del fallo de primera instancia:

1.1 En primer término, el Juez de la instancia, dicta la interlocutoria de prueba,
estableciendo solo un hecho sustancial, que sin lugar a dudas y dado su tenor
literal, se aprecia que incliné todo el peso o carga de la prueba en la autoridad
fiscalizadora, que hizo la imputacién infraccional, y asi queda resumido en la
motivacién quinta.

“QUINTO: Que, en cuanto a los aspectos discutidos en estos autos, se recibio
la causa a prueba, a fojas 27, como hecho sustancial, pertinente y controver-
tido el siguiente:

Efectividad de verificarse en la especie, los supuestos de hecho que harian
procedente la aplicacion de la sancién contemplada en el inciso primero
del N° 16 del articulo 97 del Cédigo Tributario, en relacién con la conducta
denunciada. Hechos y circunstancias que originan el Acta de Denuncia de
Infraccion N° 77315006145.”

1.2 Luego en los considerandos 11°y 12°, el Juez Tributario, efectda un porme-
norizado analisis del tipo infraccional, constituyéndose este proceso exegético
en una diferencia relevante y novedosa respecto a todo el trabajo que se hacia
antiguamente al interior del Servicio que tenia su propia interpretacioén sobre
estos ilicitos, cuando su Director era el Juez y que auln siguen siendo aplicados
por algunos de los actuales y nuevos Tribunales Tributarios y Aduaneros en
distintas partes del pais y que se resumia en expresar una sola frase, “no fortui-
ta”.

Al efecto, en estos considerandos se devela la originalidad del fallo en andlisis,
ya que se aprecia un trabajo hermenéutico no desarrollado por otros tribunales,
que permite arribar a conclusiones diametralmente opuestas a las obtenidas
y aplicadas a los mismo hechos y, por lo tanto, se hace una necesidad que
revisemos dichos parrafos seleccionados con la atencién debida.

“DECIMO PRIMERO: Que, previo al andlisis de la prueba rendida y de la
eventual acreditacion o no del punto de prueba fijado, es necesario revisar con
detencion la conducta descrita por el legislador tributario en el inciso 1° del
N°16 del articulo 97 del Cédigo Tributario que indica:

“La pérdida o inutilizacién no fortuita de los libros de contabilidad o docu-
mentos que sirvan para acreditar las anotaciones contables o que estén rela-
cionados con las actividades afectas a cualquier impuesto, se sancionara...”.
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De una atenta lectura fluye la circunstancia de que el tipo infraccional transcrito
es de composicion compleja y compuesta, por cuanto requiere la ocurrencia
copulativa y simultanea de varias circunstancias o supuestos de hecho:

1° Que sucedan en la vida del contribuyente ciertos hechos, cuales son la
“pérdida o inutilizacién de determinados documentos”. El Legislador
no precisa ni distingue si la pérdida o inutilizacién han de provenir o ser
consecuencia de hechos, actos u omisiones propios del contribuyente,
de la naturaleza o de terceros;

2° Que esta “pérdida o inutilizacién de determinados documentos”, sea
objeto de una calificacién juridica previa, es decir, que la pérdida o
inutilizacién, sea calificada de “no fortuita”, decisién que exclusiva-
mente puede realizar la autoridad administrativa tributaria —el Servicio
de Impuestos Internos— en conformidad a la ley;

3° Que la pérdida o inutilizacién, afecte a determinados y especificos
instrumentos establecidos y cualificados en la ley, toda vez que esta
hipdtesis no se refiere a cualquier papel o documento que posea el
contribuyente, sino que se circunscribe particularmente a los libros de
contabilidad o documentos; y

4° Que dichos libros y documentos, ademas deben necesariamente servir
para acreditar anotaciones contables o que estén relacionados con las
actividades afectas a cualquier impuesto.

DECIMO SEGUNDO: Que, considerando lo ya expuesto y para una adecuada
resolucion del conflicto es necesario interpretar, ademds, arménicamente todo el
ilicito contenido en el N°16 del Articulo 97 del Cédigo Tributario y asi podemos
sefialar que esta norma describe otras tres conductas o hechos sancionables:

a) Dos de esas hipétesis infraccionales estdn descritas en el inciso 2°, que dice
“... la pérdida o inutilizacién de los libros de contabilidad o documentos
mencionados en el inciso primero, cuando se dé aviso de este hecho
o se lo detecte con posterioridad a una notificacion o cualquier
otro requerimiento del Servicio...”; en estos dos casos la actividad
de la entidad de control denunciante se ve amparada o favorecida por
una presuncion de responsabilidad que afecta al contribuyente,
que allana y facilita su funcion persecutora, trasladando efectivamente la
carga probatoria infraccional al contribuyente que ha desplegado ciertas
conductas contrarias a derecho, con posterioridad al acaecimiento de ciertos
hechos propios o de la administracion.
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Como puede apreciarse, el caso denunciado en estos autos, no corres-
ponde aquella hip6tesis que permite emplear la presuncién legal esta-
blecida en contra del contribuyente ya descrita en el parrafo anterior,
por lo tanto ella no es aplicable en la especie.

b) Luego en el inciso 3° de la norma citada, el Legislador describié otra con-
ducta, que se transforma en la cuarta hipétesis de este articulo, y esta vez
la caracterizo como “un procedimiento doloso”, que se verifica cuando el
contribuyente sufre la pérdida o la inutilizacién de los libros de contabili-
dad o documentos mencionados en el inciso primero con la finalidad de
ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o a
burlar el impuesto, y al efecto se sancionara dicha accién como delito.

Que, esta hipdtesis delictuosa no es aplicable en la especie, por ser compe-
tencia de otros Tribunales y por cierto no ha sido denunciada por el Servicio”.

1.3 Otro aspecto innovador, relevante y sustancial del fallo en comento, es
el expreso reconocimiento que se hace en sede jurisdiccional a la potestad
sancionadora que posee el Sll, de sus atributos, consecuencias y efectos. Del
mismo modo, la sentencia se transforma en un importante recordatorio de
todos los conductos legales que ha de seguir la administracion para el correcto
ejercicio de su facultad sancionadora, y en especial para que considere los limi-
tes constitucionales y los cauces legales dispuestos en nuestro ordenamiento.

Al efecto los considerandos 13°, 14°, 15°y 16°, se ocupan de todo aquello con me-
ridiana claridad en los siguientes términos, que no merece mayores comentarios:

“DECIMO TERCERO: Que, analizada y fijada la estructura del tipo infrac-
cional que fuera imputado por la autoridad administrativa al reclamante, es
conveniente recordar que la dictacién y notificacioén, del acto administrativo,
denominado “Acta de Denuncia de Infraccion” de fojas 3, se ha efectuado por
parte del Servicio de Impuestos Internos, en el ejercicio de la facultad contenida
en los articulos 105 y 107 del Cédigo Tributario.

Que, dicha actividad decisoria regulada por un procedimiento administra-
tivo, dice relacién con la constatacion, verificacion y acreditacion que el
Servicio habria hecho respecto de una presunta infraccion de naturaleza
administrativa, en la cual habria incurrido el contribuyente notificado.

Que, hemos sefialado que el Servicio ha imputado al contribuyente la comi-
sion de una conducta calificada como “infracciéon administrativa”, atendido
lo expuesto en el inciso 1° del articulo 105 del Cédigo Tributario. En este
mismo sentido se han manifestado los autores Pedro Massone, Rodrigo Ugal-
de, Jaime Garcia y Cristian Aste.
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Que, definido lo anterior, conviene recordar que esta Magistratura consi-
dera que la dictacion en sede administrativa, de la denominada Acta de
Denuncia de Infraccion, es el resultado del ejercicio de una potestad publica,
que en doctrina se conoce como el Derecho Administrativo Sancionador
(en adelante DAS) que es una manifestacion y aplicacion del ius puniendi
del Estado, por lo que es I6gico y necesario aplicar al DAS los principios
inspiradores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de
la Republica, especificamente en el numeral 3° de su articulo 19, asi como
los descritos y contenidos en los Tratados Internacionales como el “Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos” y la “Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, de forma tal de otorgar una debida y efectiva
tutela jurisdiccional a los derechos de las personas.

Que, por lo ya sefalado, es que el denunciado, en concreto, estd ampa-
rado por las normas y principios constitucionales y legales que inspiran y
ordenan la institucion juridica del debido proceso, y por ende, sera sujeto
a la aplicacién, entre otros, del principio de culpabilidad del cual, a su vez,
deriva el principio de presuncién de inocencia, acompanado de los prin-
cipios de legalidad, de tipicidad, derecho a defensa etc; por lo que sera,
en consecuencia, el Servicio de Impuestos Internos el que debera probar
la efectividad de la comision de la infraccion administrativa denunciada.

Que, estas afirmaciones encuentran un sélido sustento en lo que ha mani-
festado reiteradamente el Excmo. Tribunal Constitucional, que desde el afio
2006, a través de sendas sentencias dictadas en la causa roles N°479 y 480,
ha sostenido que si bien la sancién administrativa se podia explicar desde el
ius puniendi Estatal, los principios de derecho penal se podian aplicar pero
con matices; criterio que ha perseverado hasta la actualidad (Roles 294/96,
479/2006, 480/2006, 1413/2010, 1518/2010 y 2381/2013).

También, este Sentenciador considera expresamente, como otro basamento,
lo expuesto por la Excma. Corte Suprema, quien ha reconocido, pura y
simplemente, la existencia de un ius puniendi Estatal con identidad plena
entre la sanciéon administrativa y la penal. Asi lo ha fallado en las causas
Rol N° 2.157-2008, N°6.827-2010 y N° 9610-2012 de octubre del afio
2013, sentencia esta Ultima de donde extraemos lo que a continuacién se
transcribe:

“Sexto: Que segun ha...[ ]... que cefirse en su actuar”. (Lo destacado es
nuestro)’.

% Se omitié transcribir todo la cita de la sentencia, s6lo por un tema de espacio.
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Que, a mayor abundamiento, otro indiscutido pilar de la tesis de esta Magis-
tratura, ha sido la jurisprudencia administrativa emanada de la Contraloria
General de la Republica (en adelante CGR), que desde el afio 2005 (dictamen
N°14.571) —en donde reconsiderd toda su jurisprudencia previa— ha sostenido
que la sancién administrativa se somete a los principios del ius puniendi Estatal
(dictamenes N° 28.226 de 2007 y N° 60.341 de 201 3).

Establecido lo anterior, es del caso sefialar que la jurisprudencia contenida, entre
otros, en los dictdmenes N° 31.239 de 2005, 63.697 de 2011, y 13.790 de
2013, de esa Contraloria, ha expresado que tanto la potestad sancionadora
penal como administrativa, constituyen una manifestacion del lus Puniendi
general del Estado, motivo por el cual se ha entendido que los principios del
derecho penal, entre ellos, el de culpabilidad, son aplicables, con matices, al
derecho administrativo sancionador.

Importante es recordar que el Servicio de Impuestos Internos, estd sujeto al
control de la CGR y obligado por la jurisprudencia que de ella emana.

Que, conteste con las ideas anteriormente expuestas, encontramos ademds las
fundadas opiniones, de una serie de destacados académicos y autores nacio-
nales, tales como los sefiores Eduardo Cordero Quinzacara, Alejandro Vergara
Blanco, Eduardo Soto Kloss, Ivan Aréstica Maldonado y Jorge Bermtdez Soto,
(este ultimo en menor grado) quienes coinciden en la plena vigencia de la
aplicacién de los principios del derecho penal al derecho administrativo sancio-
nador, con ciertos matices, que no logran desfigurar la esencia de los mismos.

DECIMO CUARTO: Que, en consecuencia, fluye con incontrarrestable fuerza
y nitidez, el deber de los 6rganos de la administracion del Estado —y en el caso
sub lite, del Servicio de Impuestos Internos— de someter su actuacion a todos
los principios y normas del derecho penal, a la hora de ejercer, en contra de
un contribuyente, el derecho administrativo sancionador (DAS) que le asiste.

DECIMO QUINTO: Que, establecido lo anterior, es Idgico y necesario otorgar
una debida tutela jurisdiccional a los derechos de los administrados, como lo
establece el inciso final del articulo 5° de la Constitucion Politica de la Reptbli-
ca, que fija el deber de todos los Organos del Estado de respetar y promover
tales derechos, que estan garantizados por esa Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

DECIMO SEXTO: Que, en consecuencia, en el caso de autos se aplica el Prin-
cipio de Culpabilidad del cual deriva el Principio de Presuncion de Inocencia

que ampara al contribuyente que hubiere sido objeto de una denuncia por
parte de la autoridad administrativa como autor de una infraccion tributaria.
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Que, como saben las partes, la presuncién de inocencia, impone al érgano
denunciante el deber de acreditar tanto en sede administrativa como en sede
jurisdiccional, la existencia y grado de desarrollo del hecho ilicito, la participa-
cion culpable del contribuyente y el eventual perjuicio fiscal que de tal hecho
se hubiere derivado”.

1.4 Ya en el parrafo 1.2 de este trabajo citamos y transcribimos los consideran-
dos 11°y 12° de la sentencia en estudio, los que han permitido al jurisdicente,
en los motivos 19° y 20°, elaborar y sostener de modo fundado una de las
conclusiones mas importantes de este fallo. Esta nueva y original mirada del
ilicito en estudio, que compartimos plenamente, deposita en la administracién
tributaria todo el peso del correcto ejercicio de la potestad sancionadora que
posee, y en términos sencillos le obliga a respetar la legalidad vigente a la hora
de efectuar determinadas calificaciones juridicas.

Es asi como, el fallo fluye, hasta colegir fundamente que es deber de la autoridad
tributaria, en la hip6tesis descrita en el inciso primero del N° 16 del articulo
97 del Cédigo Tributario, efectuar “... una declaraciéon que solo el Servicio de
Impuestos Internos puede hacer, y que consiste en efectuar, fundadamente una
calificacion juridica de culpabilidad, contenida y resumida en la expresion “no
fortuita”, y que, como dijéramos, solo puede efectuar la administracion tributaria
en el legitimo ejercicio del derecho administrativo sancionador”.

De estas expresiones, arranca con irredargtible verdad la obligacion del Servicio
de Impuestos Internos, de tramitar un procedimiento administrativo conforme
a la Ley N°19.880, cuando se presente un contribuyente y se autodenuncie
por la pérdida o inutilizacion de documentacién tributaria. Y solo a partir de
ese procedimiento, correctamente gestionado con todas sus fases (iniciacion,
instruccion, prueba y resolucion), la administracion tributaria podra emitir un acto
tramite, a través del cual, se completara el ilicito infraccional, de modo fundado.

Al respecto la sentencia sefiala:

“DECIMO NOVENO: Que, respecto al sequndo presupuesto, esto es que la
pérdida o inutilizacién de determinados documentos, sea calificada como “no
fortuita” por la autoridad, surgen los siguientes razonamientos y conclusiones
que permitiran formarse conviccion de la existencia o no de tal calificacion
juridica.

Que, como se ha demostrado en las letras a) y b) del considerando Décimo
Segundo, por una parte integran el tipo infraccional “presunciones legales”
que gravan preventivamente las conductas del contribuyente ante deter-
minados escenarios ya sefalados, existiendo ademas una figura dolosa de
la infraccion en estudio, sancionada como delito.
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Que, por lo tanto queda por establecer, como una necesaria conclusion, que
aquel conjunto de conductas descritas y contenidas en el inciso primero del N°16
del Articulo 97 del Cédigo Tributario —que es la norma sobre la cual se funda
el Acta de Denuncia de Infraccion- se refieren a una infracciéon de naturaleza
“culposa”, toda vez que el legislador ha establecido como un elemento
normativo subjetivo, integrante del tipo, y configurador del ilicito, una
declaracion que solo el Servicio de Impuestos Internos puede hacer, y
que consiste en efectuar, fundadamente una calificacion juridica de
culpabilidad, contenida y resumida en la expresion “no fortuita”, y
que, como dijéramos, solo puede efectuar la administracion tributaria
en el legitimo ejercicio del derecho administrativo sancionador. Potes-
tad sobre la cual ya nos pronunciamos en considerandos anteriores.

Entendemos que dicha calificacion juridica, que integra y completa la infrac-
cion, sin la cual no se configura el ilicito denunciado, emana y es consecuencia
directa e inmediata de un procedimiento administrativo sancionador —regulado
por la Ley N°19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que
rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado—, que es escrito
y debidamente razonado y motivado.

Que, dicha calificacién solo puede hacerla el Servicio de Impuestos Internos,
cuando ha examinado y ponderado en sede administrativa, los antecedentes
aportados por el propio contribuyente en el procedimiento administrativo san-
cionador y solo en el evento de que existiere previamente, una “autodenuncia”
del contribuyente, no en otras circunstancias; porque ya sabemos, que en los
demads casos ha sido el legislador tributario el que ha hecho una calificacioén al
establecer una presuncion legal en contra del contribuyente.

Que, este Sentenciador deduce que, efectuar en sede administrativa la calificacion
de “no fortuita” de una pérdida o inutilizacién, no es una declaracién baladi,
sino por el contrario, entiende que es el resultado de un proceso administrativo,
regulado legalmente, deliberativo, serio y profundo, que concluye con un acto
administrativo igualmente fundado o motivado y que en este caso se denomina
“Acta de Denuncia de Infraccion Folio N°77315006145”, que solo se exterio-
rizara y notificard luego de haberse formado conviccion de que determinadas
acciones u omisiones del contribuyente son o han sido “culpables” o “culposas”.

Que, por lo tanto, la autoridad fiscalizadora al declarar y calificar la pérdida
o inutilizacion de determinados documentos tributarios, como “no fortuita”
en la respectiva Acta, ha emitido un acto juridico administrativo de notables
efectos en el ordenamiento legal.

Que, en primer lugar dicha calificacién, es una valoracion juridica esencial e
imprescindible, que viene a completar, perfeccionar e integrar el tipo o ilicito
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infraccional descrito en el inciso primero del N°16 del art. 97 tantas veces citado,
y solo en el evento que el Servicio sefiale que la pérdida o inutilizacién no ha
sido fortuita, nace el ilicito y es posible efectuar la denuncia, siempre y cuando
se hayan configurado los demds hechos que integran el tipo infraccional, seguin
se ha descrito en el considerando Décimo Primero de esta sentencia.

Que, a partir de esa conjuncién, concrecion y acreditacion de esos hechos,
la entidad publica estd capacitada para imponer una sancién en ejercicio
de la potestad administrativa que le asiste y en caso de impugnacion en
sede judicial por el contribuyente, la administracién tributaria estara en
condiciones de sostener, probar y pretender que se mantenga esa sancién
para el infractor.

Que, un segundo efecto, dice relacion con que se hace exigible la aplicacion
en sede administrativa de las normas y principios juridicos, que conforman el
debido proceso, en especial el Principio de Presuncion de Inocencia que ampara
al contribuyente denunciado, que exigen en materia infraccional, no solo que
se determine la existencia del ilicito, sino que también se configure y acredite
la culpabilidad en el actuar del denunciado y el grado de participacion del
imputado.

VIGESIMO: Que, en el caso en comento, el Servicio ha hecho esta imputacion
juridica al contribuyente, atribuyéndole una accién u omision “culpable”, “no
fortuita”, que trae aparejada una expectativa de sancion, que puede afectar
el derecho constitucional de propiedad del denunciado. Imputacion que ha de
ser probada por el ente denunciante en esta sede jurisdiccional, como ya se ha
dicho en los considerandos anteriores.

En el caso concreto no existe en el Acta de Denuncia de Infraccion de fojas
3, ningln argumento o razonamiento sobre los hechos y el derecho, que
justifique la conclusion a la cual arrib6 el Servicio.

En dicho documento solo reza la siguiente frase:

“Pérdida Facturas de ventas desde N°151 hasta N°168, emitidas y desde
N°169 hasta N°170 sin emitir. Facturas de proveedores periodo 05/2015.
Actuacién negligente del contribuyente al no mantener debido resguardo
de la documentacion, causas segun lo expresado en form. 3228 “Por robo
a mi camioneta se llevaron bolso con la documentaciéon” (sic).

Que, de la manifiesta falta de motivos y fundamentos, puede concluirse,
sin lugar a dudas que dicho acto administrativo, denominado Acta de
Denuncia de Infraccién, adolece de vicios que vulneran el articulo 2° de
la Ley N° 18.575 Organica Constitucional de Bases Generales de la Ad-
ministracion del Estado, que indica que los Organos de la Administracion
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del Estado deben someter su accién a la Constituciéon y a las leyes; y en
concreto a los articulos 11, inciso 2°, 16 e inciso 4° del articulo 41 todos de
la Ley N° 19.880, que dispone que los hechos y fundamentos de derecho
deben siempre expresarse en aquellos actos que afecten los derechos de
los particulares sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos, perturben o
amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que decida o resuelvan el
asunto; mandato que esta en plena concordancia con el Principio de Trans-
parencia y de Publicidad, descrito en el segundo de los articulos citados,
que obliga a la administracién a tramitar el procedimiento administrativo
con transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento,
contenidos y fundamentos de las decisiones que se adopten en él.

Es decir, todo acto de la administracién debe ser justificado, esto es, funda-
mentarse razonablemente tanto en la legislacién vigente como en los hechos
concretos debidamente probados y ponderados, teniendo en cuenta todas
las circunstancias que confluyen en la situacién sometida a su decision; al
no actuar asi, el acto de dicha autoridad incurre en arbitrariedad y por lo
tanto, carece de valor juridico para sostener una pretension sancionatoria.

En sintesis, el Acta de Denuncia de Infraccion de fojas 3, emitida por el Ser-
vicio carece de razonabilidad, fundamentacion y vulneran la Ley N°19.880,
Ley N° 18.575, y el articulo 7 de la Constitucién Politica de la Republica,
como se ha explicado, circunstancias que justifican con creces la decisién
de este Sentenciador de restarle todo mérito acusatorio y probatorio.

Siendo del todo ineficaz el acto administrativo acusatorio desde el punto
infraccional para sostener esa tesis, por cuanto esa grave omisién o defi-
ciencia, impide que se configure el ilicito infraccional denunciado.

Que, en nada desvirttan las conclusiones ya expuestas, el testimonio de
dofia P. A. R. Jefe de Departamento de Plataforma del Servicio de Impuestos
Internos, que rola entre fojas 34 y 37 ambas inclusive, por cuanto ninguno
de los argumentos vertidos por ella, el dia 11 de noviembre de 2015, ante
estrados, fue en primer lugar, anotado, ni siquiera resumidamente, en el
acto administrativo denominado “Acta de Denuncia de Infraccion” de fojas
3, siendo en consecuencia extemporanea su exposicion y explicitacién en
una sede y oportunidad distinta a la que legalmente correspondia, como
ya se ha sefalado latamente. Ademas los asertos y razonamientos expues-
tos por la testigo tampoco aportan razonamientos l6gicos e idéneos que
permitan sustentar la calificacion juridica de “no fortuita” exigida por el
ordenamiento legal, que son imprescindibles, reitero, para configurar el
ilicito infraccional denunciado, por lo tanto no basta que dicha funcionaria
hubiere pensado, supuesto o elaborado diversas teorias, si nada de esos
dichos, tienen sustento factico y legal.
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Que, a mayor abundamiento el “Acta de Denuncia de Infracciéon” de fojas
3, y como un antecedente que contradice el testimonio ya examinado,
surge del hecho de que la referida acta esta suscrita por otro funcionario
publico, don M. A. M.J., por lo tanto, puede asignarsele, en consecuencia
a él la autoria de la referida acta, y no a la declarante.

Que, en consecuencia, no se demostro en sede administrativa, ni
menos se acredito ante este Tribunal especializado, la existencia
de los hechos ni los razonamientos ldgicos, que pudieren servir
de fundamento al Servicio, para establecer que la determinada
perdida fue realmente no fortuita, por el contrario solo ha que-
dado demostrado en la especie que no puede tenerse como “no
fortuita”, la pérdida de las facturas aludidas en los parrafos an-
teriores, por cuanto la autoridad administrativa, Gnica llamada
por la Ley para efectuar dicha calificacion juridica, no ha dado
ningin fundamento factico o legal, ni ha expresado razonamiento
alguno que permita efectuar tal calificacion”.

(Lo destacado es nuestro)

1.5 En la motivacion 21°, el Juez, continla desmenuzando de manera exhaustiva
y novedosa el tipo infraccional imputado por la autoridad en el caso concreto, y
en ese esfuerzo, descubre que el Servicio, hizo solo una formulacién de cargos
parcial, que no se ajusta al ilicito legal, vulnerandose asi el principio de tipicidad
y de dicha falencia, surge también otra linea argumentativa para sostener la
absolucién del inculpado, en los términos que siguen:

“VIGESIMO PRIMERO: Que, respecto al tercer y cuarto presupuesto de hecho
que dicen relacién con que la pérdida o inutilizacién, afecte a determinados y
especificos libros o documentos y que estos sirvan para acreditar las anotacio-
nes contables o que estén relacionados con las actividades afectas a cualquier
impuesto, respectivamente, es menester sefialar lo siguiente.

Que, en este estadio procesal, es imperativo consignar, precisar y destacar que
el Servicio solo ha denunciado la primera parte de la infraccién en estudio,
es decir, ha imputado “La pérdida o inutilizacién no fortuita de los libros de
contabilidad o documentos...”.

Al efecto, el ente fiscal nada dice, respecto al hecho de que dichos documentos
perdidos o inutilizados, sirvieron o deberian haber servido para acreditar ano-
taciones contables o que estén relacionados con actividades afectas a cualquier
impuesto: sobre esta parte del ilicito infraccional no hace imputacién alguna
de responsabilidad.
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Que, recordando que el presente juicio infraccional estd sujeto doblemente
al “principio de tipicidad”, que no solo se satisface cuando el legislador ha
descrito la conducta reprochable en la ley, sino también cuando la autoridad
llamada a efectuar la denuncia y aplicar una sancién en sede administrativa,
es decir, por si'y ante si, es capaz de constatar que los hechos relatados por
el contribuyente coinciden en plenitud con la conducta reprochada por la Ley.

Que, esta grave y severa omision y fraccionamiento del tipo infraccional,
no puede ser suplida por supuestos que unilateralmente quiera imponer la
administracién, toda vez que los hechos que esta conozca, en virtud de una
autodenuncia y que posteriormente puedan servir de base para efectuar una
denuncia administrativa por la comisién de un eventual ilicito infraccional tri-
butario, tienen que haberse verificado integramente, coincidir esos hechos con
la descripcion que hace el tipo infraccional, es decir, subsumirse los hechos en
el derecho; y del mismo modo deben describirse y transcribirse en el Acta de
Denuncia de Infraccién a fin de satisfacer el ilicito prescrito por el legislador en
su totalidad, y todo ello debié haber sido, ademds, comprobado y acreditado
previamente en sede administrativa, por cuanto es ella la primera entidad pu-
blica llamada por la Ley tributaria para determinar la veracidad de la ocurrencia
del hecho ilicito y fijar una sancion. En esto se traduce la potestad sancionadora
administrativa que posee, y sobre la cual ya nos hemos pronunciado.

Que, esta sola circunstancia descrita previamente, permitiria a este Sentenciador
desechar la actual denuncia del Servicio.

Que, a mayor abundamiento y considerando que en el caso de marras, existe
un hecho no controvertido por las partes, que dice relacién con que dentro
de las facturas que el reclamante indica que le fueron sustraidas, se encuen-
tran las facturas N°169 y 170, no emitidas, es decir, se trata del extravio de
facturas sin emitir o en blanco, por lo que, a juicio de esta Magistratura, no
puede sostenerse que sean instrumentos que sirvan de base a la contabilidad
del contribuyente, desde que no contenia dato respecto de alguna operacién
y tampoco cabe entender que, por defecto, sean instrumentos relacionados
con operaciones afectas al impuesto al valor agregado, pues como ya se ha
indicado, y siendo un hecho no controvertido por las partes, las facturas ya
individualizadas se encontraban en blanco, sin extender.

Por lo tanto, solo corresponde concluir que el extravio de las facturas N°169 y
170, individualizadas en la especie, sin emitir, no pueden configurar la infrac-
cién denunciada en autos, por no adecuarse su naturaleza y objeto con la de
los documentos cuya pérdida o inutilizacion se persigue sancionar.

Que, la falta de cumplimiento de este esencial requisito, permite concluir que
la conducta tal como ha sido imputada por el Servicio, con las deficiencias
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anotadas y que ha sido reclamada en estos autos, es una conducta atipica,
por lo tanto no puede ser objeto de reproche administrativo, ni menos objeto
de una sancion infraccional.

Que, en nada desvirtiian las conclusiones ya expuestas, el testimonio de la
funcionaria del Servicio de Impuestos Internos, que rola entre fojas 34 y 37
ambas inclusive, por cuanto ninguno de los argumentos vertidos, el dia 11
de noviembre de 2015, prestada ante estrados, se refieren de modo alguno a
este presupuesto de hecho. Al respecto la testigo nada dice, no aporta antece-
dentes ni razonamientos respecto al hecho de que los documentos perdidos o
inutilizados hubieren servido para acreditar anotaciones contables o que estén
relacionados con las actividades afectas a cualquier impuesto, como lo exige
el tipo infraccional. Por lo tanto dicho testimonio, es inidéneo e ineficaz para
probar el ilicito denunciado, por el contrario se consolida, de modo irrefragable
que la atipicidad detectada se ha perpetuado y consolidado.

Que, sobre estos requisitos, y de modo ejemplar, la sentencia de la Excma.
Corte Suprema dictada con fecha veinticinco de julio del afio dos mil uno, en
la causa Rol N° 3.756-2000, recaida en un caso similar sefialé lo siguiente:

“Que [...] sea para el propio contribuyente de autos o para terceros”®.

Que, en consecuencia, por lo expuesto, este Sentenciador, fundadamente
puede sostener que no se ha formado conviccion que en la especie se hubieren
configurado los presupuestos de hecho en estudio”.

1.6 Que, en consecuencia, atendido todo lo transcrito y destacado, y lo ilus-
trativo y explicativo que resulta del fallo en estudio por si mismo, se puede
colegir que la ICA al confirmar la sentencia de primera instancia, ha optado por
un posicién innovadora —garantista al decir del algunos en materia de derecho
tributario infraccional- por cuanto ha detectado en la actuacién sancionadora
de la administracion tributaria una serie de falencias, que pugnan con el orde-
namiento juridico, que han permitido al Tribunal de primera instancia acoger
el reclamo en todas sus partes, dejando sin efecto el acto administrativo san-
cionador emitido por el ente fiscal.

2° Analisis del Fallo Rol N°170-2016- Civil, recaido en la sentencia de

Primera Instancia respecto de la causa caratulada: “F. R., Francisco Con
S.LI.7, Ruc N°: 15-9-0000830-6, RIT N°: ES-19-00016-2015.

¢ Se ha omitido transcribir toda la cita que se hace de la sentencia de la E. Corte Suprema, por un
tema de espacio.
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El segundo fallo de la ICA de Rancagua, fue pronunciado en la causa rol
N°170-2016- Civil, con fecha, treinta y uno de mayo de dos mil dieciséis, a
través del cual confirmé la sentencia apelada, de fecha uno de febrero de dos
mil dieciséis, con excepcién de su considerando décimo tercero, que se eliminé.

2.1Para una mejor comprensién de este caso, comencemos por reproducir los
hechos como fueron percibidos e imputados por los agentes del Servicio, que
se resumieron en los siguientes considerandos:

“SEGUNDO: Que, conforme se expresé en el numeral Dos) de los Vistos, a
fojas 13, corre la contestacion del SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS,
quien solicita que se rechace la reclamacion en todas sus partes, confirmando
la actuacion reclamada, con costas. Funda su contestacion en las razones de
hecho y de derecho que se enunciaron en el numeral Dos) referido, las que
también se dan por enteramente reproducidas en este considerando.

Sin perjuicio de lo anterior, en sintesis la entidad fiscal funda su contestacion
en la circunstancia de que el dia 09 de julio de 2015, alrededor de las 22:30
horas, a la altura del kilometro 50 de la ruta 5, en direccion al norte, se controlo
el vehiculo de carga placa patente DZHW-70 conducido por el reclamante,
constatdndose que este no habia pasado por el control carretero ubicado a la
salida del tinel de Angostura, por lo que se determiné notificar la infraccion
contemplada en el articulo 97 N° 6 del Cédigo Tributario, por el entrabamiento
a la accion fiscalizadora, al haberse negado al ingreso y posterior control de los
funcionarios del Servicio de Impuestos Internos actuantes en las dependencias
del referido control.

TERCERO: Que, atendido el tenor del reclamo y del escrito de contestacion, la
discusion de autos se ha centrado en determinar si en la especie procede o no
la aplicacion de la multa establecida en el inciso primero del N°6 del articulo
97 del Cédigo Tributario, en los términos que se imputa en el acto reclama-
do, estimdndose por el reclamante que habria cumplido con su obligacién de
control carretero, al haber sido autorizado por el funcionario a cargo, a seguir
su trayecto sin el timbre correspondiente; en circunstancias que la entidad
administrativa sostiene que el hecho de eludir el control carretero implica un
entrabamiento de la fiscalizacién sancionable a la luz de la norma anotada.

En este contexto, corresponde determinar si las conductas desplegadas por
el reclamante, configuran o no, la hipétesis de entrabamiento de la accién
fiscalizadora, como lo ha imputado la administracién a fin de concluir si

procede o no la aplicacién de las sanciones que establece la ley”.

2.2 Al igual que en el caso anterior, los hechos sustanciales fueron percibidos
y concebidos por el Juez, poniendo, en general, todo el peso de la prueba
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en la autoridad fiscalizadora que hizo la imputacion infraccional, y asi quedé
resumido en la motivaciéon quinta.

“QUINTO: Que, en cuanto a los aspectos discutidos en estos autos, a fojas
20 se recibio la causa a prueba, estableciéndose como hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos, los siguientes:

1. Hechos y circunstancias que originan la Notificacion de Infraccién
N°1212645, de fecha 09 de julio de 2015.

2. Efectividad de verificarse en la especie, las circunstancias y supuestos de
hecho que harian procedente la aplicacion de la sancién contemplada en
el articulo 97 N° 6 de Cddigo Tributario en relacion con la conducta de-
nunciada.

3. Efectividad de que el dia 09 de julio de 20135, el reclamante entrabd la
fiscalizacion del Servicio de Impuestos Internos y eludié el control carretero
de Angostura.

4. Efectividad que el dia 09 de julio de 2015 el reclamante se detuvo en el
control carretero de Angostura siendo autorizado por el funcionario a cargo
a sequir su trayecto en direccién a Santiago”.

2.3 El sentenciador, para una correcta resolucién del caso sometido a su conoci-
miento, ademas de revisitar la norma infraccional fundante, revis6 y analizé otras
disposiciones legales y administrativas aplicables al caso, como son: el articulo
55 del D.L. N°825, sobre Impuesto a las Ventas y Servicios; el articulo 71° bis del
D.S. N°55, del Ministerio de Hacienda, de 1977, denominado “Reglamento de
la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios” y también la Circular N°64 del 14
de septiembre del 2001, emitida por el Servicio de Impuestos Internos, titulada
como “Define objetivo de la presencia fiscalizadora en terreno e instaura procedi-
miento general de actuacién”, de la cual cito algunos parrafos atingentes al caso.

“DECIMO CUARTO: Que, para dilucidar la interrogante planteada, a fin de
resolver el conflicto sometido a conocimiento de este Tribunal, deben tenerse
en consideracion, ademds, las siguientes normas.

En primer lugar, debe revisarse y ponderarse lo dispuesto en el inciso final del
articulo 55 del D.L. N°825, sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, que esta-

blece lo siguiente:

“La guia de despacho [...] servicio sujeto del impuesto™.

7 Se ha omitido transcribir toda la cita que se hace respecto al texto de la norma invocada, por un
tema de espacio.
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Que, como natural consecuencia de la norma transcrita, surge el articulo 71° bis
del D.S. N°55, del Ministerio de Hacienda, de 1977, denominado “Reglamento
de la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios”, que sobre esta materia
dispone en su inciso final, lo siguiente:

“La segunda copia [...] en el N° 17 del articulo 97° del Cédigo Tributario ™.

Que, adicionalmente a las disposiciones anotadas, es necesario considerar tam-
bién la CIRCULAR N°64 del 14 de septiembre del 2001, emitida por el Servicio
de Impuestos Internos, titulada como “Define objetivo de la presencia fis-
calizadora en terreno e instaura procedimiento general de actuacion”,
que en lo pertinente y concerniente al caso en andlisis, establece lo siguiente:

“6.- Controles carreteros y moviles

Concepto

a. Controles carreteros: Son aquellas actividades de fiscalizacion a vehiculos
con carga que tienen lugar en zonas fuera del radio urbano. Dentro de ellos
se distinguen dos conceptos: controles carreteros permanentes y controles
carreteros temporales. Los controles carreteros permanentes funcionan en
horarios continuos, disponen de oficina establecida e infraestructura vial
especial (pistas de desaceleracion, aceleracion y espacios especiales para la
fiscalizacion); en cambio, los controles carreteros temporales se realizan en
turnos de menor duracion, no disponen de oficina establecida, en general
tampoco disponen de infraestructura vial especial, y se efectiian en horarios
y lugares que se seleccionan en funcién de requerimientos especificos.

b. Controles moviles: Son aquellas actividades de fiscalizacion que se efec-
tuan a vehiculo con carga dentro de las zonas urbanas y su funcionamiento
consiste en que por cada salida se controlan los vehiculos en distintos
sectores de la jurisdiccion. Su programacion en general también obedece
a requerimientos especificos, por lo cual los lugares y horarios en que se
realizan no son de tipo permanente.

Para ambas actividades el objetivo es comprobar que la movilizacién o traslado
de bienes corporales muebles se realice portando la correspondiente documenta-
cion tributaria, es decir, Factura, Factura de Compra, Guia de Despacho, Boleta
o Guia de Traslado, otorgadas en la forma exigida por las leyes, reglamentos
y normas vigentes.

8 Se ha omitido transcribir toda la cita que se hace respecto al texto de la norma invocada, por un
tema de espacio.
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En general, en estas actividades los antecedentes son requeridos al conductor
del vehiculo que transporta los bienes, siendo el medio de transporte en la
mayor parte de los casos perteneciente a otro contribuyente, es decir, no al
contribuyente en fiscalizacion.

Cabe hacer presente ademds, que para el desarrollo de estas actividades es
esencial la presencia de Carabineros, los cuales cumplen las funciones de de-
tencion de los vehiculos a controlar y la de sequridad de los funcionarios. Para
lograr dicho apoyo, es necesario que la Regional o Unidad respectiva realice
las gestiones pertinentes.

Acciones de fiscalizacion

a) Identificarse como funcionario del Servicio de Impuestos Internos ante el
contribuyente o conductor, con la respectiva credencial y/o indumentaria
corporativa.

b) Informar al contribuyente sobre la fiscalizacion a que va a ser sometido,
consistente en la verificacién de su cumplimiento tributario, con relacién al
porte y consistencia de la documentacion tributaria por los bienes muebles
que traslada.

¢) Proceder a requerir los documentos tributarios de los bienes que transporta,
dado que podria llevar mds de un documento.

d) Consultar en el Sistema Computacional selectivamente los documentos
tributarios que amparan la venta o el traslado de (...).

e) Verificar la correcta emision de los documentos que amparan el traslado
y/o venta de los bienes, es decir, que contengan la informacion correcta
del emisor, del destinatario e identificacién de precios y bienes transporta-
dos.

f) Chequear que los productos o mercaderias individualizadas en los docu-
mentos tributarios de traslado, sean los que efectivamente transporta el
vehiculo y en especial lo referido a cantidad y descripcion del producto.

g) Retirar por cada vehiculo controlado, para su posterior procesamiento, el o
los controles tributarios o triplicados correspondientes a las mercaderias que
transporta, consignando en el original del documento, el timbre disefiado
para estos efectos y devolviéndolo al conductor.

La fiscalizacion debera realizarse conforme a las circunstancias y procurando
no demorar demasiado el término del proceso.
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Resultado de la fiscalizacion

Lo indicado en la seccion resultado de la fiscalizacion en las letras b), d) y e)
de la actividad N°1 (Control de emision y registro de documentos) es vdlida
para este tipo de control.

a) Sino se detectan irreqularidades, informar al conductor que el Servicio de
Impuestos Internos no tiene observaciones que realizar, despedirse de él e
indicarle que puede continuar hacia su destino.

b) En los controles carreteros, en el caso en que el conductor del vehiculo y/o
duerio de las mercaderias, no tenga o no exhiba la documentacién que
respalda el traslado, se debe notificar la infraccién a quien corresponda y
el vehiculo no podrd continuar hasta obtener el documento idéneo para
sequir a su destino, de otra manera debera devolverse a su lugar de origen.

¢) En los controles moviles, detectado un vehiculo sin documentacion tribu-
taria, debe notificarse al conductor infraccion sancionada en el art. 97 N°
17 del Cédigo Tributario. Si la carga proviene de una direccién cercana, se
recomienda ir al domicilio del vendedor de inmediato y notificar si corres-
ponde, la infraccién tipificada en el art. 97 N° 10 del Cédigo Tributario.

d) En el caso de detectarse documentos con numeracion baja, cuando no se
disponga de equipo computacional para consultar en linea, se recomienda
chequear el rango de timbraje, contactandose con la Direccién Regional o
Unidad donde se realizé el tramite.

e) Cuando se detecten en los controles, documentos no autorizados por el
Servicio debidamente comprobados en los sistemas computacionales y en
la Unidad que efectud el timbraje, se le tomara una declaracion jurada al
conductor o duefio en los términos de los articulos 34 y 60 inciso octavo
del Cédigo Tributario (...).

f) Las siguientes son las infracciones factibles de cursar, segtin lo establecido
en el art. 97 del Cédigo Tributario:

e El conductor no lleva la correspondiente documentacion tributaria,
pero identifica al vendedor o prestador del servicio que debié emitir el
documento. Corresponde que se le notifique la infraccion contemplada
en el N° 17 del articulo 97 del Cédigo Tributario. Respecto del vendedor
deberd registrarse su nombre y domicilio, para que posteriormente se
le notifique la infraccion contemplada en el N°10 del articulo 97 del
Cadigo Tributario.
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e [l conductor no lleva la correspondiente documentacion tributaria y
no identifica al vendedor o prestador del servicio que debié emitir el
documento. Debe denuncidrsele por la infraccién contemplada en el N°
10 del articulo 97 del Cédigo Tributario. Sin embargo, no procede que
ademds se le denuncie por infraccién del N° 17 del referido articulo 97.

e El conductor porta la correspondiente documentacion tributaria, pero
ella no cumple con todos los requisitos exigidos por la Ley, el Reglamento
y las Instrucciones del Servicio. Corresponde que se denuncie en el acto
al conductor por la infraccién contemplada en el N° 17 del articulo 97
del Cédigo Tributario y posteriormente al emisor por el N° 10 del mismo

articulo, del ya mencionado Cédigo.

e [l vendedor, comprador o el prestador de servicio duefio de los bienes,
conduce el vehiculo o se encuentra en él. Si no portan la correspon-
diente documentacion tributaria o si estos documentos no cumplen con
todos los requisitos exigidos por la Ley, se les denunciard la infraccion
contemplada en el N° 10 del articulo 97 del Cédigo Tributario.

Al finalizar la actividad, se deben completar los datos correspondientes en la
Orden de trabajo Controles Carreteros y Moviles”.

Que, del estudio y andlisis de la normativa citada, se desprende que
el proceso de fiscalizacion que debe ejercer el Servicio de Impuestos
Internos, en carreteras, esta referido y circunscrito al control de la
emision oportuna de determinados documentos tributarios, y del porte,
exhibicion y entrega de esos documentos a la autoridad tributaria,
cuando estos los requieran.

Que, en este contexto, revisada la normativa vigente, el Tribunal no en-
contré norma alguna que obligue a los contribuyentes a detenerse en los
controles carreteros —cualquiera que sea la naturaleza de estos— que man-
tiene el Servicio de Impuestos Internos, no encontrando tampoco, norma
alguna que sancione la no detencién en tales controles, salvo por cierto,
si cualquier detencién es requerida por Carabineros de Chile conforme al
articulo 185 de la Ley del Transito N°18.290. Por lo demas, el Servicio de
Impuestos tampoco ha invocado norma alguna que establezca la obligacién
y sanciones antes referidas”.

2.4 Como ya dijimos en el numeral 1.3 relativo al fallo anterior del
fallo en comento, reconoce expresamente en sede jurisdiccional la potestad
sancionadora que posee el Sll, sus atributos, consecuencias y efectos. Del mismo
modo la sentencia se establece como un importante recordatorio de todos los
conductos legales que ha de seguir la administracion, el correcto ejercicio de su
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facultad, y en especial para que considere los limites constitucionales y los cauces
legales dispuestos en nuestro ordenamiento, y en el caso concreto reitera las
expresiones en los considerandos 15°, 16°, 17°y 18°, que no transcribiremos,
por cuanto su contenido es casi idéntico a los expuesto en la anterior sentencia.

2.5 Avanzado en el estudio del fallo, se aprecia que el Sentenciador, al mo-
mento de desentrafiar las circunstancias y supuestos de hecho que harian
procedente la aplicacién de la sanciéon contemplada en el articulo 97 N° 6 del
Cddigo Tributario, a la luz de las probanzas vertidas, se percata de que en el
caso concreto de una profunda violacién al principio de tipicidad, al igual que
en el asunto conocido en el fallo anterior, sefiala “Que, una vez determinado y
precisado esos hechos, debe efectuarse el debido examen de tipicidad, es decir, si
dichos hechos, tal como han sido denunciados y, eventualmente, probados en esta
sede jurisdiccional, podrian ser punibles o sancionables conforme dispone la Ley”y
“...este Sentenciador se ha formado plena conviccion de que, no se han acreditado
los hechos y circunstancias que satisfagan el ilicito infraccional supuestamente
vulnerado, por el contrario, solo se da cuenta en esta sede jurisdiccional de una
serie de circunstancias y hechos atipicos, que no concuerdan en plenitud con el
contenido de la norma ya citada, de conformidad a lo que exige perentoriamente
el principio de legalidad y de tipicidad...”; y por ello en los considerandos 21°,
22°, 23°, 24°, 25° y 27°, desarrolla toda una nueva teoria exculpatoria, que
beneficia al contribuyente imputado, motivaciones de las cuales surge la im-
portancia y relevancia de este fallo, que en sintesis significa dejar al descubierto
una sustantiva falta de norma legal sobre la cual actda el SII.

“VIGESIMO PRIMERO: Que, respecto al segundo hecho controvertido, que
dice relacion con acreditar la efectividad de verificarse en la especie, las cir-
cunstancias y supuestos de hecho que harian procedente la aplicacion de la
sancion contemplada en el articulo 97 N° 6 de Cédigo Tributario en relacion
con la conducta denunciada, debemos tener presente lo siguiente:

Que, en el caso concreto, las circunstancias y supuesto de hecho que harian
procedente la aplicacién de una sancién —siguiendo la teoria del caso expuesta
por el Servicio de Impuestos Internos— estaria dada porque el reclamante no
timbré en el control fijo de Angostura la pertinente guia de despacho, y luego
al ser nuevamente controlado kilometros mds alld, los funcionarios verificaron
dicha falta de estampado o atestado fiscal, y todo ello habria significado una
elusion del control, y a su juicio dichas circunstancias habrian satisfecho la
hipétesis categorizada como “el acto de entrabar en cualquiera forma
la fiscalizacion ejercida en conformidad a la ley”.

Ahora, bien, corresponde a la luz de los dichos del Servicio y del testimonio
de sus funcionarios que han sido concienzudamente examinados, determinar

en primer lugar si se produjo un entrabamiento, como se verificé o produjo, y
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si dicha forma o accién esta tipificada como infraccion tributaria; y luego es
necesario acreditar, si el supuesto entrabamiento altero un proceso de fiscali-
zacion ejercido en conformidad a la ley.

Que, para mayor precisién y como ya sabemos, la conducta denunciada por
Servicio de Impuestos Internos, consistio en los siquientes hechos, segtn reza
el documento de fojas 2 y 17:

“Entraba la fiscalizacion al eludir control carretero obligatorio y debidamente
sefialado, solo con intervencion de Carabineros pudo ser controlado, trasladaba
mercaderias seguin Guia de Despacho Electrénica N°106883 RUT 76.564.580-8".

VIGESIMO SEGUNDO: Que, una vez determinados y precisados esos hechos,
debe efectuarse el debido examen de tipicidad, es decir, si dichos hechos, tal
como han sido denunciados y, eventualmente, probados en esta sede jurisdic-
cional, podrian ser punibles o sancionables conforme dispone la Ley.

Que, con estos antecedentes, en especial de lo que se extrae de los testimonios
de fojas 60, puede concluirse que la conducta o accién, que habria provocado
o generado el entrabamiento de la fiscalizacion, a decir del Servicio, fue el elu-
dir el control carretero obligatorio, que se encontraba debidamente sefialado.

Que, corresponde preguntarse nuevamente, ;en qué norma legal o re-
glamentaria se encuentra establecido el deber de un conductor de
vehiculo de carga de detenerse en un control carretero del Servicio
de Impuestos Internos? y, por cierto cabe preguntarse ;en qué norma
legal o reglamentaria se encuentra establecido la sancion ante una
eventual infraccion a ese presunto deber?

Las respuestas a estas naturales interrogantes, evidentemente no las encon-
traremos en la contestacién del Servicio de fojas 13, y no las hallaremos en
el testimonio de los funcionarios fiscalizadores de fojas 60 y 61, ni menos
las descubriremos en el documento Notificacion de Infraccién, que rola a
fojas 2, toda vez que en ninguno de los antecedentes y medios probatorios
ya reseflados se indica en qué norma legal o reglamentaria se encuentra
el deber juridico del contribuyente de ingresar a determinados recintos al
borde de la carretera, de requerir y exigir que se le timbren determinados
documentos tributarios, y tampoco precisan la normativa de la cual se
desprenda que la omisién de cualquiera de esos deberes podria configurar
un ilicito tributario, y objeto de una sancién pecuniaria.

Que, tener la certeza juridica de saber donde se encuentra tipificada
una conducta ilicita y su eventual sancion no resulta baladi en un

proceso infraccional como el que se sigue, toda vez que, como ya seiia-
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lamos, extensa y fundadamente, en los considerandos Décimo Quinto
a Décimo Octavo Séptimo, nos encontramos escrutando el ejercicio del
derecho administrativo sancionador que posee el Servicio de Impuestos
Internos, sujeto a los principios de presuncion de inocencia, legalidad
y tipicidad, entre otros.

Como sefialamos, el presente juicio infraccional estd sujeto al “principio de
tipicidad”, y lo esta desde una doble perspectiva, que se satisface, en primer
lugar, cuando el legislador ha descrito la conducta reprochable en la ley, y lo
hace en sequndo término, cuando la autoridad llamada a efectuar la denuncia
y a aplicar una sancién en sede administrativa, es decir, por si y ante si, es
capaz de constatar que los hechos ejecutados por el contribuyente coinciden
en plenitud con la conducta reprochada por la Ley.

Que, para efectuar una denuncia administrativa por la comision de un
eventual ilicito infraccional tributario, este tiene que haberse verifi-
cado integramente, deben coincidir los hechos con la descripcion que
hace el tipo infraccional, es decir, deben subsumirse los hechos en el
derecho; y del mismo modo deben describirse y transcribirse en la Infraccién
a fin de satisfacer el ilicito prescrito por el legislador en su totalidad, y todo
ello debio haber sido, ademds, comprobado y acreditado previamente en sede
administrativa, por cuanto es ella la primera entidad publica llamada por la
Ley Tributaria para determinar la veracidad de la ocurrencia del hecho ilicito y
fijar una sancion. En esto se traduce la potestad sancionadora administrativa
que posee, y sobre la cual ya nos hemos pronunciado.

Que, esta sola circunstancia anémala, descrita previamente, permitiria a este
Sentenciador desechar la actual denuncia del Servicio.

VIGESIMO TERCERO: Que, sin perjuicio de lo ya sefialado, teniendo presente
lo ya sefialado en los considerandos Décimo Seqgundo, Tercero y Cuarto de esta
sentencia, y a mayor abundamiento, resulta relevante destacar —que sobre el
ilicito en estudio, contenido en el articulo 97 N° 6 de Cédigo Tributario— este
Sentenciador coincide plenamente con lo expuesto por el destacado tributaris-
ta, don PEDRO MASSONE PARODI, quien concluye que la infraccion descrita
en la norma legal citada, y que ha sido imputada al contribuyente, solo se
configura en los procesos de fiscalizacion que la autoridad tributaria ejerza
sobre los locales o establecimientos de comercio, agricola, o industriales del
contribuyente, es decir, sobre instalaciones o dependencias fijas o de evidente
naturaleza inmueble donde se desarrolla la actividad generadora de las rentas.
Por lo tanto, esta correcta interpretacion o conceptualizacion del contenido
de la infracciéon en comento, excluye la posibilidad de que el entrabamiento
al proceso de fiscalizacion, se pueda verificar o configurar respecto del control
carretero de vehiculos en desplazamiento, o en aquellos lugares que no sean
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directamente el establecimiento de comercio o industria del contribuyente,
donde deben permanecer los “libros de contabilidad o de libros auxiliares y
otros documentos exigidos por el Director o el Director Regional”, como sefiala
claramente la norma en estudio.

Que, ha quedado establecido, con meridiana claridad que la norma descrita en
el N°6 del articulo 97 del Cédigo Tributario, invocada por la autoridad adminis-
trativa, es una “norma residual”, propia o exclusiva de proceso de fiscalizacion
tributaria llevado a cabo en el establecimiento o industria del contribuyente, y
por lo tanto no es aplicable por analogia a otras situaciones.

Que, en plena concordancia con lo anterior, es importante sefialar que ha sido el
propio legislador tributario, el que comprendiendo todo la ya expuesto, ha estable-
cido en el articulo 109 del Cédigo Tributario, una norma sancionatoria, abierta,
que permite a la autoridad tributaria reprimir, todas aquellas otras conductas
lesivas al ordenamiento impositivo, que no tenga sefialada una sancion especifica.

Que, refuerzan las conclusiones previas, la existencia de las siguientes normas
ya citadas en considerandos anteriores: el articulo 55 del D.L. N°825, sobre
Impuesto a las Ventas y Servicios, que sefiala que si el vendedor o prestador
de servicios, que no emita la respectiva guia de despacho —cuando efectte tras-
lados de bienes corporales muebles— podra ser sancionado en la forma prevista
en el N°10 del articulo 97° del Cédigo Tributario. Es decir, la ley establece una
obligacién, que es la de emitir la correspondiente guia de despacho para el
traslado de mercaderias, y su omisién hard aplicable una sancion.

Luego el articulo 71° bis del D.S. N° 55, del Ministerio de Hacienda, de
1977, denominado Reglamento de la Ley sobre Impuesto a las Ventas
y Servicios, establece que la sequnda copia o copia adicional de una factura
o0 guia de despacho debera portarse para ser exhibida durante el traslado de
las especies, junto con el original y ser entregada a los funcionarios del Servicio
de Impuestos Internos que lo requieran. El incumplimiento de esta obligacion,
dice la norma, serd sancionado con la pena establecida en el N° 17 del articulo
97° del Codigo Tributario.

Ambas hipétesis sancionatorias, en los términos descritos, solo podrian veri-
ficarse en las afueras del inmueble o establecimiento de comercio, agricola, o
industrial del contribuyente donde se desarrolla la actividad generadora de las
rentas, una vez que las mercaderias han salido del local, y son trasladadas a
otro lugar. En caso contrario, de verificarse una fiscalizaciéon en el estableci-
miento, y si durante el desarrollo de la misma, el contribuyente o sus depen-
dientes ejercieren cualquier acto que perturbe o entrabe dicho proceso, podria
satisfacerse la conducta infraccional que se ha imputado, pero erradamente
en el caso concreto.

325

Actualidad Juridica 35 final.indd 325 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

En consecuencia, de ambas normas citadas puede extraerse el verdadero ob-
jeto, la esencia del proceso de fiscalizacion en terreno (en este caso, control
carretero) y que consiste en comprobar, en primer lugar que el vendedor haya
emitido en tiempo y forma la respectiva factura o guia de despacho, y luego,
en segundo término, que el transportista porte dichos documentos tributarios,
y una vez requeridos por los fiscalizadores, este entregue las pertinentes copias.

Este es el desarrollo normativo que fundamenta lo planteado por MASSONE,
y que es seguido por este Sentenciador.

Que, en estos términos, y con ese fundamento, interpretacion y filosofia de
fondo, el Servicio de Impuestos Internos, emitié la CIRCULAR N°64 del 14 de
septiembre del 2001, titulandola “Define objetivo de la presencia fiscalizadora
en terreno e instaura procedimiento general de actuaciéon”, y que, como sabe-
mos, resulta obligatoria para sus funcionarios.

De dicha circular ya destacamos aquellas partes pertinentes, en el Considerando
Décimo Cuarto de esta sentencia, y que en sintesis indica, que solo faculta a sus
funcionarios a denunciar los ilicitos tributarios descritos en los nimeros 10y 17
del articulo 97 del Cédigo Tributario, encontrdndose conteste, dicha circular,
con las infracciones descritas en las normas legales y reglamentarias ya citadas.

Que, como se aprecia, la labor fiscalizadora en carreteras, esta suficientemen-
te amparada y protegida por las normas infraccionales, a través de severas
sanciones, excluyendo de este modo aquella hipétesis infraccional, descrita
en términos genéricos contenida en el N° 6 del articulo 97 por ser natural de
otros procesos de fiscalizacion. Por lo tanto, por aplicacién de los principios
de legalidad y de tipicidad, no hay espacio para la imaginacion y creatividad
administrativa, por cuanto su objeto, su mision en los procesos de fiscalizacién
en carreteras era y es controlar la emision oportuna y el porte de las guias de
despacho. Y si de ese proceso administrativo de fiscalizacion, se acredita que el
conductor porta una guia de despacho oportunamente emitida, simplemente
no hay ilicito, no hay infraccion tributaria. Para el legislador es indiferente el
lugar donde se controle y verifique la correcta emision y el porte de la guia de
despacho, lo relevante es haberla emitido y portarla, y no el lugar.

Que, de este modo respondemos, aquella interrogante planteada en orden a
saber si el supuesto entrabamiento alteré un proceso de fiscalizacion ejercido
conforme a la ley.

Que, como ultimo antecedente, resulta necesario dejar asentado —que seguin
el documento de denuncia de fojas 2 y 17 y del testimonio de los fiscalizadores
de fojas 60y 61, se desprende sin lugar a dudas— que el reclamante si portaba,
y si entregé la Guia de Despacho Electrénica N°106883 RUT 76.564.580-8,
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hecho del cual puede concluirse, de modo indubitado, que el reclamante efec-
tivamente cumplié con el mandato legal y reglamentario de portar y entregar,
ante el requerimiento de la autoridad el documento tributario pertinente. Por
lo tanto, su conducta no puede ser objeto de ninguna sancién, cualquier otro
hecho ocurrido en el proceso de fiscalizacion o cualquiera otra apreciacion sub-
jetiva es juridicamente irrelevante, estd exenta de todo reproche infraccional.

VIGESIMO CUARTO: Que, como se ha venido razonando, este Tribunal
estima que las probanzas vertidas en el presente juicio, no poseen la
aptitud e idoneidad para probar que los hechos descritos por el Ser-
vicio, configuran o satisfacen el ilicito tributario de entrabamiento.

Que, la anterior conclusion, se sustenta en la evidente falta de norma
legal o reglamentaria que tipifique la conducta que reprocha la autori-
dad tributaria, toda vez que con los antecedentes descritos y analizados
en considerandos anteriores, los fundamentos ya vertidos, y el corres-
pondiente examen de las probanzas allegadas a este proceso infrac-
cional, permiten a este Juez estimar que el hecho de eludir un control
carretero o de no tener un determinado timbre que atestigiie el paso
por uno determinado, no constituyen el ilicito infraccional tributario de
entrabamiento descrito por el legislador, y que, como ya seiialamos, es
aplicable en otros procesos de fiscalizacion. Es mds, este Sentenciador,
considera que la figura infraccional en blanco —que estima el Servicio que
ha sido vulnerada por el reclamante- no puede ser complementada o
integrada por la mera voluntad de la administracion y sus funcionarios.

Que, en consecuencia, por lo ya sefialado y habiendo revisado las probanzas
aportadas por las partes, en especial el documento de fojas 2y 17 y los testi-
monios de los funcionarios del Servicio, rolantes entre las fojas 60 y 61, no se
aprecia, de qué modo se verificaron en la especie las circunstancias y supuestos
de hecho que harian procedente la aplicacion de la sancién contemplada en el
articulo 97 N°6 del Cédigo Tributario, en relacion con la conducta denunciada.

VIGESIMO QUINTO: Que, la tercera exigencia judicial, establecié el deber
de acreditar la efectividad de que el dia 09 de julio de 20135, el reclamante
entrabé la fiscalizacion del Servicio de Impuestos Internos y eludié el control
carretero de Angostura.

Que, sobre el particular, se desprende de los testimonios de fojas 60 y
61, que los hechos presenciados y denunciados por los fiscalizadores
—y como ya se seiialo latamente en los considerandos anteriores— no
son constitutivos del ilicito de entrabamiento, por lo tanto son una
conducta atipica, exenta de todo reproche infraccional, por lo tanto
se tendra por no acreditado el punto de prueba en estudio.
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VIGESIMO SEPTIMO: Que, en sintesis, habiéndose escrutado y examinado las
probanzas, especialmente la testimonial allegadas al presente juicio; atendiendo a
todo lo expuesto y razonado en los considerandos anteriores este Sentenciador
se ha formado plena conviccion de que, no se han acreditado los hechos
y circunstancias que satisfagan el ilicito infraccional supuestamente
vulnerado, por el contrario, solo se da cuenta en esta sede jurisdiccional
de una serie de circunstancias y hechos atipicos, que no concuerdan
en plenitud con el contenido de la norma ya citada, de conformidad a
lo que exige perentoriamente el principio de legalidad y de tipicidad.

De lo que se sigue forzosamente una declaracion de exculpacion total a favor
del reclamante, por haber desplegado una conducta atipica, no sancionable
desde el punto de vista de la normativa vigente que regula las infracciones
administrativas tributarias.

Que, asi las cosas, resulta inequivoco y forzoso acoger en todas sus partes el
reclamo de fojas 1” (lo destacado es nuestro).

lil. Conclusiones

1° Que, del tenor de ambas sentencias, se desprende con meridiana clari-
dad que el 6rgano publico de la administracién del Estado, el Servicio
de Impuestos Internos, posee dentro de sus facultades, la potestad
sancionadora de orden tributario, reconocido doctrinariamente como
derecho administrativo sancionador;

2° Que, son la propia Constitucién Politica de la Republica, y el conjunto de
leyes que regulan la actividad del Estado y sus 6rganos, las que establecen
que estos deben someter su actuar a dichas normas, en especial cuando se
ejerce en contra de los ciudadanos o contribuyentes el ius puniendi del Estado,
que afecta en algunos casos derechos fundamentales de los justiciables;

3° Que, en este orden de ideas, ambos fallos han develado, en cada caso
en concreto, que el Servicio no ha adecuado el ejercicio de su potestad
sancionadora ni la Constitucién, ni a la Ley;

4° Que, ambos casos han demostrado una vieja practica de la administra-
cion tributaria, de interpretacion creativa e imaginativa de los ilicitos

tributarios y la creaciéon de agravamientos de conductas, fuera de la
norma legal, que estdn mas alld del ordenamiento vigente®. Y todo

2 Véase Circular N°01 del 02 de enero del 2004, del Servicio de Impuestos Internos, sobre “Politica de
Aplicacién de Sanciones por Infracciones Tributarias Contempladas en los Ndmeros 6, 7, 10, 15, 16,
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aquello pugna severamente con los principios de legalidad y tipicidad,
ya expuestos en los fallos analizados, toda vez que en materia de de-
recho tributario infraccional, es claro y categérico, que el legislador ha
respetado ambos principios, por cuanto la tipificacion o descripcién
legal de los ilicitos infraccionales esta, principalmente, contenido en
un texto legal, el articulo 97 del Cédigo Tributario.

Por lo tanto esta no es una afirmacién sin fundamentos, ya que de los
antecedentes expuestos y analizados se demuestra que la administracion
tributaria, por un lado no aplica al interior de su organizacién, una norma
legal esencial, que regula el ejercicio de la potestad sancionatoria con
un marcado acento garantista, como lo es la Ley N°19.880 sobre Bases
de Procedimiento Administrativos, que se ha constituido en la norma
supletoria de todas las agencias del Estado que le permiten conocer,
tramitar y resolver los conflictos sometidos a su decisién.

Es claro y evidente que el Servicio no utiliza en todos sus procedimien-
tos sancionatorios esta norma, y no la aplica en toda su extensién e
integridad, lo que redunda en serias vulneraciones de los derechos de
los contribuyentes; a modo de ejemplo en el segundo caso estudiado,
a proposito de su frondosa interpretacion creativa, extiende equivoca-
damente a hechos atipicos, efectos juridicos vulneratorios de normas
no disefiados al caso concreto, actividad interpretativa que también
trasgrede prerrogativas fundamentales de los ciudadanos;

5° Que, como consecuencia de esta flagrante desobediencia e inaplicacién
de normas sustantivas y procesales por parte del Servicio, este debiera
reemprender en su interior una revisién de sus procedimientos y doc-
trinas sancionatorias, asi como efectuar un masivo plan de capacitacién
de sus agentes, para que en el ejercicio del ius puniendi, sus actuaciones
de conocimiento, denuncia, tramitacién y aplicacién de sanciones estén
acordes a las correctas interpretaciones jurisprudenciales;

6° Que, como otra consecuencia de esta evidente desobediencia e inapli-
caciéon de normas sustantivas y procesales por parte del Servicio, el
Tribunal Tributario y Aduanero, en primera instancia, y luego la Corte
de Rancagua, han reestablecido el imperio del derecho, acogiendo los
reclamos interpuestos por los contribuyentes en contra de las infrac-
ciones cursadas, dejando, en definitiva, sin efecto, en todas sus partes
los actos administrativos acusatorios.

17,19, 20y 21 del Articulo 97 y Articulo 109 del Cédigo Tributario, y de Concesién de Condonaciones
en los Casos que se describen. Deroga Circular N°36 del 2000”.
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Sobre el alcance del derecho a huelga:
su procedencia fuera de un proceso

de negociacion colectiva
Corte de Apelaciones, Rol N° 1144-2015 23 de octubre de 2015

FraNcisco Ruay SAez

Abogado

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales
UNIVERSIDAD DE CHILE

Resumen: La Corte de Apelaciones en el mes de octubre de 2015, resolviendo
un recurso de nulidad dicta una sentencia en donde se pronuncia sobre los
alcances de la huelga en tanto derecho fundamental, particularmente, sobre
su procedencia fuera de un procedimiento de negociacién colectiva. Dicha
sentencia qued6 ejecutoriada con fecha 15 de abril de 2016 al declararse
inadmisible en fecha 07 de marzo de 2016 el recurso de unificacién de juris-
prudencia interpuesto en su contra.

En las presentes lineas pretendemos exponer los lineamientos fundamentales
contenidos en el fallo en comento, las razones sefaladas tanto en instancia
como por la Corte de Apelaciones al momento de resolver el recurso de nulidad
interpuesto por el demandado.

* % %

I. Introduccion

En nuestro sistema juridico, tal como en cualquier otro, sea de tradicién con-
tinental o del Common Law, el Estado de Derecho solo ha considerado de
manera excepcional una apertura a la posibilidad de que los privados ejerzan
legitimamente la autotutela’ como forma de solucién de conflictos intersubje-
tivos (o mas bien, como expresion de una causal de justificacion relacionada
con determinados estados de necesidad). Precisamente, resulta un distingo
propio del Derecho, en tanto institucion abstracta coercitiva que regula las
relaciones humanas intersubjetivas, la monopolizaciéon en el uso de la vio-
lencia. En principio, la l6gica fundacional del Estado de Derecho se sostiene
fundamentalmente en la pretensién de monopolio del uso de la fuerza, y de

! Colombo Campbell, Juan (1991). La Jurisdiccién en el Derecho Chileno. Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile, p. 11
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la violencia, en general, con la finalidad de abstraer y proscribir su uso a los
particulares en la solucién directa de conflictos intersubjetivos, para simulta-
neamente otorgar una garantia minima de no interferencia ajena a cada uno
de los miembros de la comunidad juridica, sin que la fuerza o la violencia sirvan
ni sean reconocidos como un mecanismo legitimo de imposicién de intereses
de unos sobre otros en un ambito de relaciones juridicas horizontales. Por lo
mismo la funcién jurisdiccional del Estado no solo ha sido concebida como un
“poder” o potestad, sino a la vez como un “deber”?. Asi, el proceso judicial,
pero ain mas en general, el mismo Estado de Derecho, se alza como la figura
institucionalizada que garantiza la existencia de una instancia heterocompositiva
de conflictos intersubjetivos de relevancia juridica, comprometiéndose, por un
lado, a resolver de manera definitiva el conflicto especifico y particular entre
dos sujetos de derecho, y ademas, mantener la paz social y la seguridad juridi-
ca’. De esta forma, le corresponde al Estado también intervenir precaviendo o
reaccionando ante actuaciones que no cuentan con una cobertura juridica que
legitime a los titulares respectivos para su ejecucién, y que llegasen a limitar o
lesionar indebidamente derechos subjetivos o libertades de otros particulares.

La legislacién de naturaleza laboral (tanto la nacional como la foranea, cada
cual con sus particularidades histéricas propias), encuentra en sus cimientes
fundacionales un antecedente factico proveniente de la organizacién de los su-
jetos particulares que lo constituyen a través de los denominados “movimientos
sociales” o colectivos de trabajadores, los cuales desde el margen del Derecho
valido vigente a finales del siglo xix provocaron una reaccién formal de parte del
Estado* que pretendi6 hacerse cargo de la llamada “cuestion social”®. El Estado de
Derecho, por cierto, reacciona a fin de término no declarando sistematicamente
las peticiones y acciones desplegadas por los trabajadores en cuestién® como un

2 Couture. Eduardo J. Fundamentos de Derecho Procesal Civil. Depalma Editores. Tercera edicion.
Buenos Aires, 1978. Pag. 30

3 Maturana Miquel, Cristian y Mosquera, Mario. Los recursos procesales. Editorial Juridica de Chile,
2010.p. 17

4 “el derecho del trabajo es una categoria cultural, fruto del sistema capitalista industrial, que no cons-
tituye la respuesta normativa al conflicto de trabajo en general, sino que es la reaccién ante el conflicto
que se produce entre el capital y el trabajo asalariado en la sociedad capitalista industrial, entendido
como el motor de todas sus contradicciones, o sea, de un conflicto central o paradigmatico”. Lizama
Portal, Luis. El derecho del trabajo chileno durante el siglo xx. Revista Chilena de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, Vol. 2, No 4, 2011, pp. 109-142 p. 110

5 “la totalidad de [...] consecuencias sociales, laborales e ideoldgicas de la industrializacién y urbanizacién
nacientes: una nueva forma dependiente del sistema de salarios, la aparicién de problemas cada vez mas
complejos pertinentes a vivienda obrera, atencién médica y salubridad; la constitucién de organizaciones
destinadas a defender los intereses del nuevo “proletariado”; huelgas y demostraciones callejeras, tal
vez choques armados entre los trabajadores y la policia o los militares, y cierta popularidad de las ideas
extremistas, con una consiguiente influencia sobre los dirigentes de los amonestados trabajadores”.
Grez Toso, Sergio. La “cuestion social” en Chile. Ideas y debates precursores (1804-1902). Fuentes
para la Historia de la Republica, volumen vi, Direccién de Bibliotecas, Archivos y Museos. Centro de
Investigaciones Diego Barros Arana, Santiago, 1995, p. 7

¢ Toledo Corsi, César. Tutela de la Libertad Sindical. AbeledoPerrot, Legalpublishing, Santiago de Chile,
2013 pp. 274 y ss.
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no-derecho, o un actuar decididamente extrajuridico, sino que mas bien opta
por codificar e incorporar al lenguaje del Derecho, y por cierto a la legislacion
positiva, toda una regulacion especial del fenémeno social que se le presenta, de
lo que surge aquello que hasta el dia de hoy se denomina “relaciones laborales”.
El fendmeno social-econémico y aparentemente extrajuridico cimentado por
las peticiones de los trabajadores contrariando la legislacion vigente de aquel
entonces, es traducido al lenguaje del Derecho (y los derechos?), lo que produce
naturalmente que el Estado pasa a ser su administrador y garante.

Sin duda, con el transcurso del tiempo la legislacion positiva nacional ha tenido
que ampliar sus horizontes dindmicos (nomogenéticos y de aplicacién nor-
mativa) y fundantes, de actuacién y de legitimaciéon, mas alla de las fronteras
nacionales, atendiendo e integrando lo prescrito por diversas organizaciones
internacionales de las cuales el pais es miembro, asi como de los instrumentos
internacionales que han sido legitimamente suscritos por Chile. Dicha vincula-
cién juridica de los sistemas internos con las organizaciones y prescripciones
de origen supranacional, ha sido vinculada tradicionalmente y de manera mas
evidente, con el respeto de los derechos fundamentales consagrados en los ins-
trumentos pertinentes, que han irrumpido no solo en la cultura juridica interna,
sino que también en el discurso publico politico y ciudadano, que traduce sus
pretensiones e intereses a un discurso legitimado por la retérica del Derecho.

En ese contexto, en nuestro pais se ha contemplado en la norma de mayor
jerarquia juridica la consagracién positiva y garantia del derecho fundamental a
la libertad sindical (articulo 19 N° 19 de la Constitucion Politica de la Republica).
La libertad sindical puede ser abordada, al menos, a través de dos ejes de ana-
lisis, en relacion a la titularidad: sobre la titularidad individual que posee cada
trabajador de dicho derecho fundamental, o bien la titularidad colectiva que en
un dambito dinamico de actuacion poseeria la organizacion sindical correspon-
diente; mientras que por otro lado puede ser analizada desde el punto de vista
de actuacion en faz positiva o pasiva; como derecho a asociarse, y formar una
organizacion sindical, del que son titulares los trabajadores individualmente,
o bien, desde un punto de vista de libertad negativa, el derecho precisamente
a no asociarse a organizacion sindical alguna, por el mero arbitrio y ejercicio
de libertad soberana individual del que es titular cada trabajador como sujeto
de derecho particular libre.

Pero desde otro punto de vista, y ahora combinando la titularidad colectiva de la
libertad sindical, esto es, las formas de actuacion dindmica que tiene el sindicato
(en tanto persona juridica, y entidad representativa de los trabajadores, pero
diversa de estos), este puede legitimamente definir autonomamente su forma de

7 Glendon, Mary Ann (1998). El lenguaje de los derechos. Santiago de Chile: Estudios Piblicos, N° 70,
pp- 77 y ss.
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regulacion (creacion de estatutos en virtud de autonomia normativa), iniciar un
proceso de negociacion colectiva, y por supuesto, iniciar una huelga.

La huelga, a pesar de estar tradicionalmente vinculada a la libertad sindical se
presenta como una situacion de excepcion en el contexto de un Estado de Derecho,
porque precisamente se trata de un mecanismo autotutelar a través del cual una de
las partes (los trabajadores organizados en el sindicato), pretenden imponer una
posicion de interés a la contraria (esto es el empleador), suspendiendo los efectos
del contrato de trabajo suscrito por cada uno de los trabajadores miembros del
sindicato y el empleador, y precisamente por ello dejar de prestar servicios para el
mismo, esto es, la obligacion principal del contrato de trabajo.

La indeterminacion esencial que porta el concepto de “huelga” ha dado pie a las
mads diversas conceptualizaciones sobre su contenido, entre las cuales podemos
encontrar, al menos en doctrina nacional, que se trataria de “una abstencion co-
lectiva de trabajo” como “una manifestacion esencial de la libertad sindical”?,
como “la abstencién en el cumplimiento de la obligacién de trabajar, derivada
de una situacioén de conflicto”'’; como “el abandono o cesacion temporal y
colectiva del trabajo, acordado por parte de los asalariados, ya sea por causas
econémicas, de mejoramiento de las condiciones de trabajo, por solidaridad o
por causas politicas, y que persigue como finalidad obtener de sus patrones o
empleadores en los tres primeros casos, la alteracion del contrato de trabajo, la
modificacién de las condiciones materiales en que la labor se desarrolla, el man-
tenimiento de determinados obreros o empleados o el respeto de los derechos
que las leyes les otorgan, respectivamente, o bien, en el Gltimo caso el cambio
del régimen econémico y social existente o la transformacién del Estado”'", o
“uno de los medios legitimos fundamentales de que disponen los trabajadores
y sus organizaciones para la promocion y defensa de sus intereses econémicos
y sociales” como se sefiala en el informe anual de Derechos Humanos de la
Universidad Diego Portales', o “un derecho legitimo al que pueden recurrir
los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus intereses econémicos
y sociales” o como “uno de los medios esenciales de que disponen para pro-
mover y defender sus intereses profesionales” como ha sefialado el Comité
de Libertad Sindical de la OIT'® (y otros como César Toledo simplemente no
otorgan una definicién analitica del concepto, sino que mas bien desarrollan

8 Gamonal Contreras, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. 2* edicién. AbeledoPerrot, Santiago de
Chile, 2011 p. 369

? Ugarte Cataldo, José Luis y Caamafio Rojo, Eduardo Negociacion colectiva y libertad sindical: un enfoque
critico. Legal Publishing, Santiago de Chile, 2008 p. 79

10 Tapia, Francisco. Sindicato en el derecho chileno del trabajo. Ed. LexisNexis, Santiago, 2005, p. 73.

" Gaete Berrios, Alfredo. Manual de derecho del trabajo. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile,
1949, p. 407

12 Informe Anual de Derechos Humanos en Chile 2014. Universidad Diego Portales, Chile, 2014, p. 68
13 OIT. Recopilacién de decisiones del Comité de Libertad Sindical (Quinta edicién (revisada), 2006, p. 115
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su desenvolvimiento en el Ordenamiento Juridico™ (lo mismo en gran medida
Caamano y Ugarte's (2008, pp. 81 y ss.).

La huelga se presenta, por tanto, ante todo como medio de actuacién en la pro-
secucion de un determinado fin que le es externo. En principio, la huelga no
tendria un valor por si misma, sino en cuanto sirve de medio de fuerza o coac-
tivo para la obtencién de un objetivo predefinido, a través de la subyugacion
de la contraria.

La huelga ha transitado desde la ilegalidad absoluta, pasando a ser considerada
como un derecho, hasta en una Gltima etapa contemporanea, ser considera-
da un derecho fundamental. En razén de aquello, el anélisis de la actuacién
de los trabajadores en ciertos ambitos que parecen acercarse al limite de lo
juridicamente permitido ha de considerar su caracter iusftundamental a fin de
resolver si dichas acciones, particulares o colectivas, quedan cubiertas por el
derecho fundamental respectivo, o si por el contrario, la actuacién en concreto
se aparta de la juridicidad requerida y ha de ser sancionada en conformidad a
la ley, declarandola ilegitima. La jurisprudencia mayoritaria hasta la dictacién
de la sentencia que comentaremos, comprendia que en nuestro sistema ju-
ridico nacional el derecho a huelga se encontraba circunscrito en su ejercicio
a la forma que el legislador le habia otorgado como concreciéon de derecho
fundamental en el Cédigo del Trabajo, y por ende, solo era procedente en los
casos de negociacion colectiva reglada, y sujeta a determinadas formalidades
para su inicio, término y desarrollo (votaciones, participaciéon de ministro de
fe, anticipacién de convocatoria a votacién, rechazo de la dltima oferta, etc.).

La sentencia que pasaremos a revisar criticamente se pronuncia directamente
sobre lo Gltimo que hemos expuesto, y sobre la entidad que la naturaleza de
derecho fundamental le otorga a la huelga para fines normativos. Se refiere
a la particularidad de que la huelga tenga la naturaleza de un derecho funda-
mental, a su alcance, y las formas legitimas de actuaciéon que quedan cubiertas
por la respectiva preceptiva iusfundamental.

La Corte de Apelaciones también ha dilucidado un cierto ambito relevante
de la cuestion planteada resolviendo un Recurso de Nulidad con fecha 23 de
octubre de 2015, Rol N° 1144-2015, que es precisamente a lo que avocaremos
nuestro analisis.

“Toledo Corsi, César. Tutela de la Libertad Sindical. Santiago de Chile: AbeledoPerrot, Legalpublishing,
2013 p. 274

15 Ugarte Cataldo, José Luis y Caamafio Rojo, Eduardo. Negociacion colectiva y libertad sindical: un enfoque
critico. Legal Publishing, Santiago de Chile, 2008, pp. 81 y ss.
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1. Breve exposicion de los hechos

El empleador de una empresa contratista (Actionline Chile S.A.) de otra prin-
cipal que presta servicios de telefonia a nivel nacional (Claro S.A.) demanda
solicitando la autorizacién para proceder al despido de los trabajadores diri-
gentes del Sindicato de la contratista sefores Yutronic y Carmona, por cuanto
se encuentran amparados por fuero sindical, fundando dicha peticién en que
los trabajadores habrian incurrido en una serie de hechos que configuran las
causales de caducidad del contrato de trabajo establecidas en articulo 160
del Cédigo del Trabajo, en su numerales 5y 7, esto es, “actos, omisiones o
imprudencias temerarias que afectan la seguridad o al funcionamiento del esta-
blecimiento, o la seguridad o a la actividad de los trabajadores o a la salud de
estos”; e “incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato de
trabajo”, indicando como hechos configurativos de las mismas una serie de
acontecimientos que se vivieron en dependencias de la empresa demandada
el dia 22 de mayo y dias posteriores, los que en definitiva trajeron como con-
secuencia, segln arguye, un perjuicio inevitable no solo para la empresa sino
para mas de 130 trabajadores dependientes de esta, en atencién a que a raiz
del actuar de los demandados, la Empresa Claro Chile, con la cual mantenian
un contrato de indole civil, puso término al citado contrato lo que trajo como
consecuencia la desvinculacién de mas de 130 trabajadores por necesidades
de la empresa desde el mes mayo de 2014 en adelante.

En particular, la accién de las personas signadas consiste en haber incitado
el inicio de una huelga de “brazos caidos”'® de trabajadores de la contratista
que no se encontraban en un proceso de negociacién colectiva, en bdsqueda
de presionar a la empleadora, y a la empresa principal, a que se realizara un
recalculo de remuneraciones variables de determinados trabajadores y un
supuesto pago inferior de horas extraordinarias.

El mismo dia 22 de mayo de 2014 se paralizaron las actividades de los traba-
jadores de Actionline deteniendo los servicios de atencién al cliente (“canales
remotos”) en el transcurso de la tarde al activar en los sistemas computacionales

s

el estado de “bario”, “auxiliar” o “retroalimentacion”.

2. Sentencia definitiva del Segundo Juzgado
de Letras del Trabajo de Santiago

Luego de realizar una exposicién completa de las pruebas que fueron incor-
poradas en la audiencia de juicio, el tribunal sostiene que la ley, concretizando

16 Se trata de una forma de derecho a huelga que ha superado el tradicional bloqueo de instalaciones y ausen-
cia al lugar de trabajo y que desarrolla su ejercicio con asistencia al lugar y puesto de trabajo, sin desarrollar
las labores convenidas. Ver al respecto: ALFIE, Ana Clara. “CONFLICTO Y DERECHO DE HUELGA: REFLEXIONES
A PARTIR DEL CASO ARGENTINO”, Revista Latinoamericana de Derecho Social, N* 15, (2012), pp. 3-33.
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el derecho a huelga de los trabajadores, regula su procedencia legitima y la
circunscribe solo a un proceso de negociacién colectiva reglada. Hasta aqui nada
nuevo. En ese sentido, el &mbito de proteccién o de activacion del derecho a
huelga vinculado directamente con la libertad sindical consagrado en la Cons-
titucién e instrumentos internacionales, se encuentra mediado y determinado
en su aplicacién concreta a lo que la ley dispone en concreto.

Haciéndose cargo de lo que hemos expuesto previamente, el tribunal sefiala
en lo pertinente que:

“Que en ese orden de ideas cree este Tribunal que es importante e ilustrativo
en esta sentencia hacer alusion a la situacion de que el legislador establece la
posibilidad en marco del derecho a la libertad sindical de los trabajadores de
paralizar sus funciones, cual es el caso del derecho a huelga, asi las cosas debe-
mos entender por concepto de “huelga” que es el derecho inherente a cualquier
paralizacién y lo que reza el articulo 377 del Cédigo del Trabajo, aplicable en
la especie expone en términos categoricos e imperativos; “Durante la huelga o
el cierre temporal o lock-out se entendera suspendido el contrato de trabajo,
respecto de los trabajadores y del empleador que se encuentren involucrados
0 a quienes afecte, en su caso. En consecuencia, los trabajadores no estaran
obligados a prestar sus servicios ni el empleador al pago de sus remuneraciones,
beneficios y regalias derivadas de dicho contrato”.

Que asi las cosas, siendo el contrato de trabajo la convencion por la cual el em-
pleador y el trabajador se obligan reciprocamente, este a prestar servicios perso-
nales bajo del primero, y aquel a pagar por estos conceptos una remuneracion
determinada; los trabajadores quedan eximidos de la obligacion de trabajar para
el empresario y en consecuencia, liberados del gravamen de la subordinacion y
de la dependencia. Por su parte, el empresario queda eximido de la obligacion
de pagar remuneraciones e impedido de ejercer las potestades empresariales.

Que, si bien esta Sentenciadora es de la idea que dentro de las potestades
empresariales estd la de organizar y dirigir el trabajo, la de controlar y vigilar
el fiel cumplimiento del trabajo y la disciplinaria que autoriza al empresario a
adoptar decisiones sancionadores de eficacia inmediata, sin necesidad de acudir
a las instancias judiciales para su imposicion y efectividad y que es la que el
empresario ejercita cuando despide a un trabajador sin perjuicio del derecho de
este, de solicitar la revision judicial. El inciso sequndo del citado articulo 377 del
Cédigo del Trabajo disipa toda duda acerca de la calidad de esta suspension
del contrato que es de indole absoluta; como lo es la suspension del plazo de
prescripcion o la suspension del procedimiento.

Que en ese orden de ideas, esta Sentenciadora es de la idea que los tra-
bajadores se encuentran absolutamente amparados para paralizar
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sus funciones estd dado tinicamente por el derecho a la huelga, cuyo
no es el caso de autos”'’.

Tras dicha aproximacién inicial, en lo referido a los alcances de la suspensién
del contrato de trabajo y paralizacién de faenas productivas, en el contexto
del legitimo ejercicio de la libertad sindical, y el ejercicio del derecho a huelga,
sefiala lo siguiente:

“(...) esta Sentenciadora arriba a la conviccién que lo que en la especie existio
por parte de los dirigentes jamds fue una intencion real de solucionar el con-
flicto, lo que habria quedado demostrado con solo acompariar documentos
que dieran fe de haber requerido la intervencion de la entidad administrativa
para el cobro de las prestaciones laborales que aludian o incluso demandas
judiciales con dicho fin, lo que en la especie no acontecio (...)

(...) si bien el fuero es una prerrogativa que protege a los trabajadores cuya
situacion es mds vulnerable frente a las potestades del empleador, prerrogativa
que consiste en su inamovilidad que impide el despido en el periodo de tal pro-
teccion. Y en el caso especifico, el fuero sindical es una de las mds importantes
formas de tutelar la libertad sindical, toda vez que la proteccion que se intenta
por medio del fuero es posibilitar la absoluta libertad de los trabajadores en el
ejercicio de sus derechos sindicales, frente a cualquier represalia por parte del
empleador, en especial el despido, tutela que debe comprender a todos los actos
o actuaciones que causen algun tipo de perjuicio a dicha actividad, permitiendo
la mantencién y vigencia efectiva del contrato de trabajo del aforado, no es
menos cierto que dicho derecho, no es un derecho absoluto, que en el caso de
marras los demandados con su accionar a juicio de esta sentenciadora jamds
midieron las consecuencias nefastas de su actuar, ni menos se pusieron en el
escenario que con su actuar en vez de prestar un apoyo a sus comparieros solo
lograban generar un perjuicio mayor”®.

El tribunal en su argumentacion juridica circunscribe el derecho a huelga a un
proceso de negociacién colectiva, vinculado ademas de manera directa con el
ejercicio legitimo de la libertad sindical, no amplidndolo como un mecanismo
de autotutela de accién inmediata no condicionada, tal como se desprende de
la referencia que se hace a la nula activaciéon de actuaciones administrativas,
cuando debié haberse seguido tal medio idéneo para la reclamacion de las
supuestas prestaciones adeudadas.

17 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit O-2405-2014, sentencia de 7 de julio de
2014, Considerando 7°.

18 Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Rit O-2405-2014, sentencia de 7 de julio de
2014, Considerandos 9°y 11°.
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3. Recurso de nulidad. Corte de Apelaciones de Santiago

En contra de la sentencia condenatoria, los demandados interponen recurso
de nulidad en el articulo 477 del Cédigo del Trabajo, por infraccién de ley, en
relacion a los numerales 16 y 19 del articulo 19 de la Constitucién, y ademas
a los Convenios 87 y 98 de la OIT sobre libertad sindical y la proteccién del
derecho a la sindicacién y negociacion colectiva, sobre la base que la libertad
sindical debe ser entendida como un derecho de caracter complejo, donde
confluirian dos dimensiones: autonomia organizativa y derecho a la actividad
sindical. Agrega que el tribunal aplica restrictivamente el derecho a la huelga
o paralizacién de actividades hecho por miembros del sindicato con ocasién
de adeudarsele remuneraciones a un nimero importante de trabajadores,
limitando la accién sindical solo al proceso de negociacién colectiva reglada.

Agrega el recurrente ademas que las acciones discutidas en los autos se en-
cuentran amparadas por el derecho a emprender acciones en defensa de sus
asociados, esto es, ejerciendo el derecho a huelga o autonomia conflictual,
que no seria desproporcionada en la exigencia de pago de remuneraciones
adeudadas.

El tribunal a quo dio por sentado en el motivo octavo, como un hecho de la
causa, que el dia 22 de mayo de 2014, los dirigentes demandados incurrie-
ron en movilizaciones que trajeron como consecuencia, una paralizacién del
servicio prestado por parte de la empresa Actionline, al cliente Claro, lo que
configuraria la causal de caducidad del articulo 160 N° 5 del Cédigo del Trabajo
y ademas, que en relacién al incumplimiento grave de las obligaciones que
impone el contrato de trabajo, se funda en que no solo los demandados se
restaron de desempefiar sus funciones como teleoperadores, sino que incitaron
a sus compafieros de trabajo a una paralizacién de brazos caidos, calificando
la gravedad, por el perjuicio y dafio colateral que aquello trajo no solo para la
empresa, sino que para sus propios companeros.

La Corte de Apelaciones de Santiago resuelve al efecto desarrollando una
interpretacién juridica amplia del ejercicio del derecho a huelga, y también
de los presupuestos facticos y normativos para su activacion, sefialando en lo
pertinente que:

“QUINTO: Que, actualmente la doctrina sostiene con unanimidad, que la
huelga se trata de un derecho fundamental, cuyo fundamento se sustenta en
tratados internacionales de derechos humanos, como el articulo 8 N° 1 letra
d), del Pacto de Derechos Econémicos y Sociales, y en el contenido protegido
del derecho a la autonomia sindical, que contempla el articulo 19 N° 19 de la
Constitucion Politica de la Republica. Por tanto, si ella es el contenido de un
derecho fundamental, ha sido superada la tesis que sustentaba que la huelga
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era una “etapa indeseable” de la negociacion colectiva; por lo mismo, tampoco
puede sostenerse gue cualquier huelga gue se realice fuera de la negociacion
colectiva, sea ilicita o contraria al derecho.

Por el contrario, se sostiene que por tratarse de un derecho fundamental, “la
huelga es prima facie licita, salvo que el legislador, expresa y deliberadamente,
la declare, en algunos casos calificados, como prohibida o ilicita, y siempre que
esa calificacion respete el principio de proporcionalidad o respeto al contenido
esencial de los derechos fundamentales. (Anuario de Derecho Publico UDP,
Huelga como Derecho Fundamental. José Luis Ugarte Cataldo, pdgina 197).

La sola circunstancia que la ley regule la huelga para un caso, en la negociacién
colectiva reglada, no puede llevarnos a sostener que fuera de ella se encuen-
tre prohibida, pues lo que el legislador ha omitido regular o definir, no puede
sostenerse que lo ha prohibido.

Por la misma razén agrega la doctrina, refiriéndose al razonamiento actual
de la Corte Suprema, que “si la huelga es un derecho fundamental, entonces,
las medidas empresariales que lo limitan, como el reemplazo en sus dos ver-
siones —contratando fordneos o moviendo internos— deben ser miradas como
afectaciones que deberian eliminarse, porque en ambos casos sucede exac-
tamente lo mismo: se deja a la huelga vacia de contenido —la empresa sigue
produciendo normalmente-y la presién de los trabajadores queda convertida
en una caricatura —tocar pitos y bombos—".

Reconociendo que la huelga es un derecho fundamental de la persona, el unico
limite que explicitamente la Constitucion contempla cuando lo reconoce, es que
no se trate de funcionarios del Estado ni de las Municipalidades, o de personas
que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera sea su naturaleza, fina-
lidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacion
cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la
poblacion o a la sequridad nacional.

De lo expuesto, se puede establecer que el limite a este derecho fundamental,
estd dado tnicamente cuando se afecten servicios destinados a satisfacer dere-
chos fundamentales, libertades publicas y bienes constitucionalmente protegi-
dos, tales como la vida, la salud y la satisfaccion de necesidades bdsicas de la
persona, lo que como toda limitacion o restriccion de derechos fundamentales,
debe regularse por ley, sin afectar el derecho en su esencia, lo que no acontece
en este caso, o por lo menos, no fue un hecho asentado en la causa que la
empresa demandante tenga tales finalidades”’”.

1 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol I. Corte N° 1144-2015. Recurso de nulidad, Reforma Laboral,
Considerando 5°, de 23 de octubre de 2015
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La Corte de Apelaciones, contrariando lo resuelto por el Segundo Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago, dispone que en realidad la naturaleza iusfunda-
mental de la huelga amplia su @mbito de cobertura juridica ain mas alla de lo
dispuesto por el legislador. La supuesta restriccion, por tanto, atentaria contra
la libertad sindical, en general, y contra el derecho fundamental a huelga, en
particular.

La Corte de Apelaciones dicta sentencia de reemplazo rechazando la demanda
interpuesta por Actionline, y argumentando en relacién con las causales de
caducidad esgrimidas que:

“3°(...) la primera causal de caducidad por la cual la demandante pide se
autorice el desafuero de los demandados, es la contemplada en el articulo 160
nimero 5 del Cédigo del Trabajo, que consiste en ejecutarse actos, omisiones
o imprudencias temerarias que afecten la sequridad o al funcionamiento del
establecimiento, a la sequridad o a la actividad de los trabajadores, o a la salud
de estos, la que conforme a los hechos que se han tenido por acreditados en la
causa, no concurre, puesto que la circunstancia que los demandados llamaran
a paralizar actividades, para reclamar derechos que estimaban eran vulnerados
a todos los trabajadores que representaban, no se enmarcan dentro de los actos
que tipifica la citada norma, pues ellos se circunscriben a conductas ilicitas,
no teniendo tal cardcter, la paralizacién de actividades a que ellos llamaron.

4°.- Que, consecuencialmente, tampoco se da la sequnda causal de caducidad
que invoca la demandante, por fundarse en los mismos hechos que no revisten
el cardcter de ilicitos, y porque la paralizacion de actividades se extendié desde
las 16:30 hasta el término de la jornada, exigiendo el articulo 160 N° 7 del
Cadigo del Trabajo, no solo que exista un incumplimiento de las obligaciones
que impone el contrato, sino que este sea grave, lo que evidentemente, no
acontece en este caso atento el breve periodo que se extendié tal paralizacion,
todo en un marco dentro de las facultades que tiene el sindicato, de emprender
acciones tendientes a la defensa de los derechos de sus asociados?.

4. Comentario de cierre

La Corte de Apelaciones, haciendo eco de lo que sefiala una parte de la doctri-
na laboralista, ha hecho propio en el desarrollo de su argumentacion juridica
los elementos de la denominada “constitucionalizacién del derecho laboral”?, y
en particular, respecto de uno de los denominados “derechos fundamentales

20 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol I. Corte N° 1144-2015. Sentencia de reemplazo, Reforma
Laboral, Considerandos 3° y 4°, de 23 de octubre de 2015

21 Ugarte Cataldo, José Luis. “La constitucionalizacion del derecho del trabajo: la tutela de derechos fun-
damentales”. Revista Latinoamericana de Derecho Social N° 7 (2008) pp. 249-273.
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especificos”??, esto es, de los que es titular el trabajador en su calidad de tal,
ha resuelto el caso que se ha puesto en su conocimiento a través de un criterio
amplio de interpretacion.

La determinacién del alcance del derecho a huelga, en tanto este es considerado
derecho fundamental, se enlaza necesariamente con una teoria de interpreta-
cién de los derechos fundamentales. En ese sentido, implicitamente el tribunal
ha optado por comprender que la realizacién y concretizacion especifica de los
derechos o garantias fundamentales contenidos en la Constitucion trascien-
den la ley positiva, y seria mas bien preciso abordar al derecho fundamental
mismo, en su categoria de tal, para delimitar desde alli, desde un contenido
no tipificado, cual es su alcance, que en todo caso siempre podria ir mas alla
de lo previsto por el legislador. En esa tarea delimitadora de derechos funda-
mentales, el juez “hércules”? debe pronunciarse sobre su alcance, incluso si
este contraria lo preceptuado por la propia ley.

En la argumentacién desarrollada por el tribunal superior se extrafia un pronun-
ciamiento especifico sobre la naturaleza autotutelar del derecho a huelga, y las
consideraciones generales que en un Estado de Derecho han de hacerse respecto
del uso de la violencia y la fuerza. El Sindicato, con la interpretaciéon otorgada por
la Corte de Apelaciones, estaria legitimado (seria licito, en términos del juzgador)
para coaccionar al empleador a la satisfaccion de los intereses de sus asociados, o
de los suyos propios (si pudiésemos afirmar que en algin punto difieren o se con-
sideran auténomos de los particulares que constituyen al colectivo en cuestion),
sin que el mecanismo utilizado, esto es la huelga, tenga siquiera un caracter de
ultima ratio. La activacién de su ejercicio no solo no se encuentra circunscrita a un
proceso de negociacion colectiva como lo establece el legislador, sino que adn
mas se autoriza su ejercicio aln antes de recurrir a las instancias administrativas
correspondientes, legitimando un mecanismo autotutelar minimamente condi-
cionado, y por lo mismo, desnaturalizando su caracter excepcional.

22 "[e]l Derecho del Trabajo ha cumplido y cumple asi diversas funciones, de modo simultdneo, preocu-
pado de la proteccién de los derechos de los trabajadores en diversos planos: 1. Los derechos laborales
propiamente tales (salarios minimos, jornada de trabajo, indemnizaciones por término de contrato),
atribuidos al trabajador como contratante débil, que ha permitido asegurar un minimo socialmente
aceptable para los trabajadores, 2. Los derechos fundamentales especificos (libertad sindical, derecho
negociacién colectiva, huelga) atribuidos al trabajador como miembro de una organizacién de repre-
sentacién de intereses, que han permitido al Derecho del Trabajo intentar democratizar la direccién
econdémica y politica de las empresas y de algin modo de la propia sociedad, y por Gltimo 3. Los de-
rechos fundamentales inespecificos (intimidad, integridad, libertad de expresién, no discriminacién),
atribuidos al trabajador en su calidad de ciudadano, han permitido al Derecho del Trabajo garantizar
al interior de las empresas un trato digno y acorde con un miembro de una sociedad democrética”]
Ugarte Cataldo, José Luis. “La tutela de derechos fundamentales y el derecho del trabajo: de erizo a zorro”.
Revista de derecho, Universidad Austral de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Vol. xx - N°
2, Valdivia, Chile - Diciembre 2007 pp. 51-52.

23 Dworkin, Ronald. “Los derechos en serio” . Editorial Ariel, Buenos Aires, 2002.
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La huelga no solo pierde el caracter excepcional y de ultima ratio como me-
canismo de autotutela de las organizaciones sindicales, sino que también ex-
tienden su dimensién disruptiva a sujetos pasivos ampliados, no limitandose al
empleador directo o laempresa de la que son dependientes los trabajadores del
Sindicato, sino incluso, como lo es en el caso en analisis, a la empresa principal.

Por dltimo, en la argumentacion juridica sostenida por la Corte de Apelaciones
también se hace ausente una referencia al interés de los trabajadores que no se
encuentran de acuerdo con la decisién adoptada por los respectivos dirigentes,
y las subsecuentes consecuencias de aquello. Para dar inicio a la huelga, por
tanto, seria indiferente realizar votacion alguna, ni cumplir con formalidades
prescritas en la ley, ni menos considerar las consecuencias futuras que el ac-
cionar improvisado pudiese generar para trabajadores asociados, o no asocia-
dos. Sostener una interpretacién tal no solo afecta los intereses de la empresa
coaccionada, sino también, los intereses legitimos de todos los trabajadores,
y particularmente, de aquellos que siendo parte de la respectiva organizacién
sindical no tuvieron posibilidad de manifestar su consentimiento, ni opinién
favorable o desfavorable sobre las decisiones unilateralmente dispuestas por
dirigentes. El caracter representativo de la organizacién sindical termina por
desvanecerse, y la improvisacién de la dirigencia, al estar legitimada jurispru-
dencialmente, infunde de inseguridad juridica al empleador, y por cierto, al
resto de los trabajadores de la empresa respectiva.
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Los autores Hugo Osorio Morales, Jaime Gonzélez Orrico, Carla Vildésola Godoy
Y Vanesa Vidal Chavarria, me han otorgado el honor inmerecido de efectuar la
presentacion de la obra Elusion. Un acercamiento al abuso de las formas juridicas,
publicada por la Editorial Librotecnia, de reciente aparicion.

Anticipando opinién, se trata de una obra madura, bien pensada y mejor escrita,
que aborda con sensatez y fino criterio juridico, el tema elegido.

La materia en comento corresponde no sélo a una de las mas estudiadas en el
altimo tiempo en el Derecho Comparado, sino a una de las mas complejas y
enrevesadas de la dogmatica tributaria, donde convergen y se enfrentan reglas
y principios de la mayor envergadura e interés juridico. La libertad contractual
y la autonomia de la voluntad, por una parte, como expresion dltima de la
dignidad humana, y, por otra, la potestad de exigir los tributos conforme a
una cierta capacidad contributiva, como el costo de convivir en una sociedad
civilizada. El principio de legalidad tributaria, como expresién de la seguridad
juridica, propia de todo estado de derecho, y la igualdad en el reparto de la
carga impositiva, como expresioén de una sociedad justa y solidaria. En sintesis,
se trata de permitir la convivencia —-me gustaria decir pacifica y arménica, pero
la realidad nos demuestra lamentablemente que no siempre es pacifica, no
siempre es armonica— de dos poderes normativos. La potestad tributaria, de que
es titular el Estado, y que junto a la potestad de castigar representan con mayor
intensidad el poder estatal, y la potestad normativa privada, siguiendo la feliz
expresion del jurista espafiol Luis Diez Picazo. De modo que enfrentados a la
tarea de plantear siquiera un “acercamiento”, como modestamente los autores
califican sus afanes, no solo demanda una buena pluma, sino sobremanera buen
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entendimiento, buen criterio, para no perderse en la norma positiva, teniendo
siempre presente los intereses y valores en juego; y el enorme impacto que las
soluciones planteadas tendran en la vida cotidiana. Felizmente, la obra que
comento satisface con creces ambas exigencias.

Como es sabido y muy comentado, la reforma tributaria de la Ley 20.780 de
2014, perfeccionada por la ley 20.899 de 2016, introdujo modificaciones es-
tructurales a nuestro sistema tributario, especialmente, a la ley sobre impuesto a
la renta. Al mismo tiempo, el Servicio de Impuestos Internos ha visto reforzadas
sus potestades de fiscalizacién, en particular, mediante el establecimiento de
una norma antiabuso o clausula antielusiva general, calificando a la elusién
derechamente como antijuridica, pero reconduciéndola a dos hipétesis ta-
xativas: el abuso de las formas juridicas y la simulacién. Impropiedad técnica
que no escapa a la critica de nuestros autores. Se introduce una norma sobre
calificacién en el articulo 4 bis, una clausula antiabuso general en el articulo 4
ter y una norma sobresimulacién en el articulo 4 quater, junto con una nueva
infraccion en el articulo 100 bis que sanciona al asesor tributario que planifique
o disefie las operaciones calificadas de abusivas o simuladas, junto con un nuevo
procedimiento en el articulo 160 bis, cuyo conocimiento le corresponde en
primera instancia al tribunal tributario y aduanero, previo requerimiento del
Director Nacional del SII.

La obra que se comenta se concentra en el andlisis del abuso de las formas
juridicas, no sin antes destinar el Capitulo | a los aspectos centrales de la Elusion
con un interesante acopio de citas bibliogréficas, abordando las cuestiones
indispensables a la altura de las mejores obras extranjeras.

El lector hallard un analisis cuidadoso y reposado de instituciones y conceptos
juridicos indeterminados, como los limites entre elusién y evasion, las relacio-
nes entre el Derecho privado y el Derecho tributario, el rol de la analogia y
de la interpretaciéon econémica, la calificacion y la recalificacién en el ambito
tributario, en fin, las clausulas generales y especiales.

Merece destacarse el apartado destinado al Common law, muy actualizado,
dando cuenta de los precedentes judiciales esenciales, para hacerse una idea
acabada de la cuestion en Gran Bretafia y los EE.UU. Tal examen resulta fun-
damental, puesto que las doctrinas del test del propésito de negocios serio
y de la prevalencia del fondo por sobre la forma, que tienen su origen en tal
tradicion, se han venido colando en nuestra praxis juridica. Primeramente por
via de interpretaciones administrativas del Servicio, mas tarde por la via de
modificaciones legales. Piénsese en la Ley 19. 705, del afio 2000, que intro-
duce el concepto de procesos de reorganizacién de grupos empresariales y
de legitima razén de negocios, como limitacién al ejercicio de la facultad de
tasar contemplada en el art. 64 del Codigo Tributario. También pueden traerse
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a colacion los recientes fallos de la Segunda Sala de la Corte Suprema, en los
casos Embonor, Mufioz y Keymarket. Nunca ha sido bueno trasplantar con-
ceptos e instituciones de una tradicion juridica completamente extrafa; peor
aun, discurrir sobre dichas instituciones, sin haberlas estudiado alli donde se
forjaron. Este es un gran mérito de la obra que se presenta, puesto que el lector
no encontrara en lengua castellana, un andlisis tan completo y actualizado,
como la que los autores nos regalan.

En el Capitulo 1, enseguida, los autores proceden al estudio del abuso de las
formas juridicas, proponiendo un concepto, y sus elementos. Como es sabido,
el Proyecto de Ley proponia en esta materia una transcripcién casi literal de la
norma espafiola contemplada en la LGT, modificada el afio 2003. Dicha reforma
sustituyo el fraude de ley tributaria de 1963 por la de conflicto de aplicacién de
la norma tributaria, fundandose, entre otras fuentes, en la Ordenanza Tributaria
Alemana de 1977, que justamente distingue entre el abuso de formas juridicas
y la simulacién. Pues bien, como es sabido, el Proyecto sufrié6 un atasco en
el Senado, produciéndose una negociaciéon extraparlamentaria que cuaj6 en
un Protocolo de Acuerdo, sufriendo la materia en estudio importantes modi-
ficaciones. Se introdujo el deber de la Administracion de reconocer la buena
fe de los contribuyentes, la necesidad de un procedimiento judicial, para el
establecimiento del abuso o la simulacién, en fin, que el peso de la prueba le
corresponde al Servicio. Pero, en lo que interesa, sin que exista constancia de
alguna razoén, se suprimié la exigencia de lo que nuestros autores denominan
el test de la impropiedad, esto es, el empleo o utilizaciéon de una forma juridica
inadecuada, extrafa, inusual o artificiosa, y que postulan reponer por la via
doctrinaria. La verdad es que sin dicha exigencia el concepto mismo carece de
contenido, lo que aumenta la discrecionalidad de la Administracion, de alli que
compartamos su posicion. En resumen, los autores postulan, como elementos
del abuso: el empleo o utilizacién de una forma juridica inadecuada; la obten-
cién de un ahorro fiscal; y la ausencia de otra razén sustancial o motivo vélido.
Estiman, sin embargo, que el abuso es de caracter objetivo, y no subjetivo, de
modo que no sera necesaria la presencia y la prueba de la intencién o animo
elusivo. Tal ha sido la posicion dominante en el Derecho Comparado. La reforma
espafiola de 2003, precisamente, buscé eliminar todo componente subjetivo
al conflicto en la aplicaciéon de la norma tributaria, de alli que se impusiera
esta expresion en vez de la de fraude de ley tributaria. También la posicion de
la doctrina alemana, coincidente con su derecho civil patrimonial, donde se
imponen los actos no causados y abstractos a diferencia del modelo impuesto
por el Cédigo de Bello. La cuestion nos parece trascendente y nada de clara.
Y de nuevo ha sido nuestro legislador, copiando mal, el que nos presenta las
dificultades, porque a diferencia de sus modelos, nuestro Cédigo establece una
nueva infraccién tributaria en el art. 100 bis, destinada a sancionar a la persona
natural o juridica que planifique o disefie las operaciones declaradas abusivas o
simuladas. Claramente, tratdndose de una responsabilidad infraccional, propia
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del Derecho Administrativo sancionador, no puede concebirse tal responsa-
bilidad sin culpa. A menos, que postulemos un régimen hibrido: el abuso es
objetivo para el contribuyente, y subjetivo para el asesor fiscal; impropiedad
técnica que anuncia muchos conflictos interpretativos. La elusion combatida
por medio de una norma antiabuso, en el Derecho comparado, no da lugar a
la configuracién de una infraccién y correspondiente sancion.

En el Capitulo m, por Gltimo, los autores analizan los conceptos enunciados
mediante el andlisis de casos practicos, muy bien elegidos y desarrollados, lo
que constituye de por si una originalidad en este tipo de obras y, por lo mis-
mo, elogiable. Reconozco mi preocupacién con esta parte de la obra, puesto
que presenta la utilidad de colocar al lector frente a todas las dificultades con-
ceptuales y practicas que la entrada en vigencia de las nuevas potestades del
Servicio necesariamente acarreara al ejercicio de la profesién y, en general, a
la asesoria de empresas.

Termino esta presentacién, dejando constancia que no se ha querido efectuar
un andlisis exhaustivo de la obra, sino destacar algunos de sus aspectos mas
logrados, aconsejando vivamente su lectura. La problematica analizada no es
facil; por el contrario, ya dijimos que se trata de uno de los aspectos mas den-
sos, complejos y dificiles del Derecho tributario contemporaneo. Y que por lo
mismo requiere finos y agudos conocimientos no solo de nuestra disciplina,
sino del Derecho en general, conocimientos de que disponen de sobra nuestros
autores, como se colige de la lectura de la obra que se presenta. Finalmente
destaco la ecuanimidad y buen tino de los autores, puesto que frente a un tema
tan delicado y de tantas proyecciones, no se pierden. Nunca faltan, en efecto,
el rigor, la prudencia y la ecuanimidad, en materias que suscitan acalorados
debates y que generalmente inducen a casi todos los autores a abanderizarse
por alguna posicion extrema. Tal logro no es menor, y se agradece. Felicito a
los autores que han entregado a la bibliografia nacional una obra asombrosa-
mente bien pensada, y que se ofrece de gran utilidad practica.

Muchas gracias.
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La presentacién de la obra en comento no puede iniciar sino destacando a su
autor como una de las principales voces autorizadas en la materia. Se trata de
un destacado académico y abogado laboralista, que cuenta con una amplia
y exitosa trayectoria profesional, que incluye su experiencia en la Direccién
del Trabajo, su participacion activa en litigios laborales y en negociaciones
colectivas, que han involucrado a un alto nimero de trabajadores, que ejerce
activamente la docencia y que durante la tramitacién del Proyecto de Reforma
Laboral que dio origen a la Ley 20.940 que moderniza el sistema de relaciones
laborales, se alz6 como un actor destacado al manifestar en diversos medios
de comunicacién, foros y seminarios, sus criticas y objeciones respecto de
diversos aspectos del proyecto inicial, esgrimiendo argumentos que, en una
proporcién importante, corresponden a los que luego serian acogidos por el
Tribunal Constitucional en aquella sentencia de fecha 09 de mayo de 2016,
gue se pronuncio respecto a los requerimientos de inconstitucionalidad de los
cuales fue objeto la ley.

Ahora bien, como se indica en el prélogo de la obra y como es de justicia
destacar, esta no corresponde a un trabajo individual de su autor, sino que se
trata de una labor colectiva, producto de la colaboracion del autor y de los
demas abogados que integran el Estudio Luis Lizama Portal & Cia. Abogados, en
particular de Héctor Garrido Charme, Jocelyn Aros Hernandez, Osvaldo Parada
Rodriguez, Camila Gallardo Urrutia, Young Park Rojas, Esteban Palma Lohse y
Gonzalo Riquelme Gonzélez, tratandose de la primera publicacién del Estudio.

En cuanto al objeto de la obra, segin indica su autor en el prélogo, esta pre-
tende exponer, sistematizar e interpretar en términos puramente abstractos,
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esta ley que aln no esta vigente, intentando explicar el modo en que deberan
ser resueltos aquellos “vacios normativos e incoherencias légicas evidentes”
con que habria sido promulgada la ley, luego de su compleja y accidentada
tramitacién, ofreciendo una herramienta para interpretarla y aplicarla no solo
a abogados, sino especialmente a los empleadores y trabajadores a quienes la
norma va dirigida.

Para cumplir con tal objeto el libro de articula en seis capitulos, a través de los
cuales se agrupan la historia de la ley y los principales temas tratados por ella,
siguiendo el mismo orden de materias que ofrece la Ley 20.940. Tales capitulos
son: 1. Los objetivos fundamentales de la nueva ley y su compleja aprobacion;
2. Las organizaciones sindicales; 3. La negociacion colectiva; 4. La huelga; 5. Los
procedimientos judiciales en la negociacion colectiva; 6. Otros temas.

El primer capitulo contiene una breve exposicion relativa a la tramitacion del
proyecto, sefialando cudles eran los objetivos perseguidos por el Gobierno a
través del proyecto y la forma en que su contenido fue variando, durante la
tramitacion legislativa y hasta llegar a la promulgacion de la ley. Ademas de
incorporar una breve resefia de los requerimientos de inconstitucionalidad
deducidos respecto de distintas materias tratadas en la ley, del modo en que
estos fueron resueltos y del veto supresivo que presentara el Ejecutivo, a través
de los cuales se dio su forma definitiva al proyecto. Se trata de un capitulo
principalmente descriptivo, en que pese a los numerosos analisis que el autor
formulé respecto del proyecto durante su etapa de discusiéon y luego de su
promulgacién, y que ciertamente podrian haber enriquecido el aporte de la
obra, se opta por una resefia mas bien objetiva, sin comentarios o valoracio-
nes adicionales, lo que, es posible suponer, dice relacion con los objetivos del
texto, destinado a acercar y facilitar la comprensién de la reforma no solo a
los profesionales del area, sino especialmente a sus destinatarios directos, esto
es, trabajadores y empleadores.

En el segundo capitulo el autor se adentra en la Ley 20.940, precisamente, a
través de las primeras materias que contiene la ley, en cuanto a modificaciones
a los libros my v del Cédigo del Trabajo, dejando de lado, por ahora, las modifi-
caciones relativas a normas del Libro 1 del Cédigo del Trabajo. De este modo, el
analisis inicia con las reformas referidas a las organizaciones sindicales, esto es,
constitucién y disolucién de sindicatos, quérums y requisitos formales, asi como
en relacién a sus directivas. Se destacan aquellas normas mediante las cuales se
busca eliminar las précticas abusivas a las que habia dado lugar la constituciéon
de sindicatos y el abuso de los fueros como mecanismo para invalidar despidos;
la promocién del derecho de sindicacién, analizando, entre otros aspectos, pre-
rrogativas del sindicato, tales como las horas de permiso sindical, el derecho de
informacion, el fuero y la proteccion a la libertad sindical a través de la sancién a
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las practicas antisindicales; ademas de analizar el fomento a la equidad de género.
Manteniendo el enfoque descriptivo y sintético que sera el tono de todo el libro.

El capitulo tercero aborda la negociacion colectiva, destacando como primera
cuestion que el texto definitivo de la ley no incorpora un concepto de negocia-
cioén colectiva, tras eliminarse en el veto supresivo enviado por el Ejecutivo aquel
inicialmente aprobado por el Congreso y que fuera declarado como inconsti-
tucional por el Tribunal Constitucional, siendo este el primer gran flanco de la
ley que se estima quedara sujeto a discusiones e interpretaciones posteriores,
proponiendo el autor un concepto propio de negociacioén colectiva. Ademas,
se analiza el derecho a la negociacién colectiva en relacién a su consagracién
constitucional; los tipos de negociacién colectiva, segin la circunstancia de
sujetarse o no a determinado procedimiento y las partes que participen de
ella, anunciando como objeto de debate jurisdiccional y doctrinario posterior
el modo en que debera concretarse la negociacion de los grupos negociado-
res; el objeto de la negociacion colectiva, sus etapas y las distintas formas de
ponerle término, incluyendo tanto el acuerdo de las partes, como la mediacién
y arbitraje; continda el capitulo con el estudio de los distintos instrumentos
colectivos, sus caracteristicas, contenido, vigencia y demas cuestiones relevan-
tes; para concluir con las practicas desleales que se puedan producir durante
la negociacién colectiva.

El capitulo cuarto se centra en la huelga, analizando las caracteristicas y formas
de ejercer el derecho, distinguiendo entre huelga legal, que es aquella que se
hace efectiva por los trabajadores que negocian representados por un sindi-
cato (empresa o interempresa) conforme al procedimiento reglado y forzoso
establecido en el Titulo v del Libro v del Cédigo del Trabajo, sosteniendo que
el grupo negociador también podra ejercer este derecho, lo que sin duda sera
también materia de discusion posterior, y aquellas modalidades de huelga que
se encuentran al margen del Cédigo del Trabajo; luego, se exponen los limites
al ejercicio al derecho a huelga, seguin las modificaciones contenidas en la Ley
20.940, en relacién tanto a los casos en que esta se encuentra prohibida, como
a los servicios minimos que eventualmente tendran que prestar los trabajadores
en huelga, a la reanudacién de faenas, y a otros limites, tales como los derivados
del respeto a la libertad de trabajo de los trabajadores que no participan de la
huelga; a continuacion se repasa el procedimiento de convocatoria y aproba-
cién de la huelga, asi como su ejecucion efectiva y el derecho del empleador
a disponer el cierre temporal de la empresa o lock out.

El capitulo quinto se avoca al estudio del nuevo Titulo vii del Libro v del Cé-
digo del Trabajo, referido a los procedimientos judiciales en la negociacién
colectiva, sefialando las distintas materias que podran ser objeto de revisién o
conocimiento judicial, el tribunal competente y el procedimiento en que cada
una sera conocida y resuelta.
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Por dltimo, el capitulo sexto se refiere a las otras materias modificadas por la ley
y que no se encuentran directamente relacionadas con el ejercicio del derecho
de negociacion colectiva, sin perjuicio que su objetivo seria complementar o
reforzar los cambios estructurales al sistema de relaciones laborales. Aca encon-
tramos el analisis de las modificaciones al articulo 2° del Cédigo del Trabajo, en
relacion a la incorporacion de nuevos criterios sospechosos de discriminacion;
las modificaciones a los sistemas excepcionales de distribucién de la jornada de
trabajo y descansos, a través de la incorporacion de los denominados “pactos
de condiciones especiales de trabajo”; la vigencia de la ley; las modificaciones a
otros cuerpos legales; y las nuevas instituciones creadas por la ley, en particular,
al Consejo Superior Laboral.

En definitiva, se trata de una obra que debiera generar un alto interés, por
cuanto, de manera casi inmediata a la promulgacién de la ley, propone una
sistematizacion y explicacion de su contenido de manera exhaustiva, en tér-
minos simples y claros, que permitiran su acercamiento a ella tanto por parte
de la comunidad juridica, como también por sus destinatarios directos, esto
es, empleadores y trabajadores, transformandose en una util herramienta
de trabajo para todo aquel que deba aplicar esta nueva ley. Sin embargo,
se extrafa la agudeza de los comentarios y andlisis a los que nos tiene acos-
tumbrado el autor, asi como la comparacién de las materias modificadas con
aquellos criterios actualmente sostenidos por la jurisprudencia administrativa
y judicial, elementos que cuya presencia sin dudas habria aportado un mayor
peso juridico a esta obra.
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Quince dias en el desierto americano, de
Alexis Tocqueville, traducido por Alejandrina Fal-
con. Argentina, Editorial Libros del Zorzal, 2007

ALEJANDRA VIcTORIA CABRERA PACHECO
Abogada

UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES
Profesora de Derecho Politico
Universidad Internacional Sek

Aliniciar la lectura de este pequefio libro del autor de “La Democracia en Améri-
ca” podriamos pensar que relata alguna aventura excéntrica de un autor, francés
de nacimiento y noble de cuna, conocido por sus visionarios analisis politicos,
sociales y econémicos sobre Inglaterra, Francia y EE.UU. Contrariamente, el
libro titulado en su idioma original Quinze jours dans le désert nos lleva desde
el inicio y sin rodeos hacia una realidad que probablemente pocos conocian
en la época en que fue escrito.

La obra relata la travesia que, como indica su titulo, lleva a cabo el autor durante
quince dias junto a su amigo Gustave Beaumont mientras se encontraban en
EE.UU. haciendo una investigacion acerca del sistema carcelario norteamericano.
El dia 23 de julio de 1831, los viajeros arrendaron dos caballos, compraron una
brdjula y municiones y se pusieron en marcha “... tan despreocupados por el
porvenir y con el corazén liviano como dos estudiantes que dejan el colegio
para pasar las vacaciones en casa de sus padres”.

Este viaje los lleva desde la ciudad de Nueva York hacia Bufalo en la ribera del
lago Eire. Desde ahi toman un barco por las costas de Pensilvania y Canada,
hasta Detroit, describiendo el autor esta dltima ciudad como...”una pequefia
ciudad de dos o tres mil almas, fundada por los jesuitas en 1710 y que auln
alberga una enorme cantidad de familias francesas”. Pasando por Pontiac,
llegan finalmente hasta el pequefio poblado de Saginaw el cual era a la época,
el limite de la colonizacién americana.

Los topicos tratados en la obra son de gran importancia en la actualidad, aunque
solo comenzaron a serlo desde mediados del siglo xx en adelante, por lo que
se puede decir con propiedad que Tocqueville fue adelantado a su época en
estas materias, tal como lo seria en tantas otras tratadas en sus obras posterio-
res.
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El autor se muestra como una persona de gran sensibilidad, sentido comudn
y sensatez ante la realidad que le toca ver en este corto viaje. Al recorrer el
relato e ir experimentando las profundas descripciones y opiniones que en él
se vierten, parece un viaje mucho mas largo de lo que fue en los hechos, lo
que denota la meditacion y el analisis que Tocqueville debe haber llevado a
cabo al redactar su obra.

El libro trata principalmente tres materias: su preocupacién por la situacién
de las tribus originarias, la vida de los colonos europeos, en especial ingleses
y franceses, y finalmente, el estado de la naturaleza y el paisaje de las zonas
que visit6 el autor y que corresponden a la parte noroeste de EE.UU., hasta la
frontera con Canada.

El mismo Tocqueville en las primeras lineas, adelanta el principal motivo de
su viaje: curiosidad; la curiosidad por “recorrer los confines de la civilizacion
europea”. Como anadido, y si el tiempo se los permitia, visitarian algunas tri-
bus indias. Alude en varias oportunidades durante la obra, a su deseo de llegar
a lugares virgenes, donde aun la civilizacién no habia dejado su huella, cosa
impensable en Europa. El autor se encontraba al tanto de algunos pormenores
de la colonizacién americana y tuvo la suficiente objetividad para no intentar
ver en América una copia de Europa. Pero claramente no se imaginaba que la
realidad superaria ampliamente las noticias que llegaban a él.

El autor inicia la obra reconociendo a las tribus originarias de Norteamérica
como “... el primero y legitimo duefio del continente americano...” y a los
colonizadores como la raza que va “usurpando su lugar”. Da luces acerca
del dafo que la colonizacién, que llevaba a la fecha casi trescientos afos, ha
producido en las tribus, en su forma de vida, en sus costumbres, incluso en su
forma de vestir. Logra mostrar al lector los efectos fisicos, sicolégicos y morales
de la civilizacién europea en la América nativa. El relato se vuelve por momen-
tos dramatico, al manifestar el autor la gran impresién e impotencia que le
producen algunas experiencias a las que se enfrenta cuando tiene contacto
con los pueblos nativos. Mas de una vez se cruza con gente que veia no en la
guerra sino en el aguardiente que se les vendia a bajo precio, el arma que, de
hecho, mataba mas indigenas.

Tocqueville logra asimismo transmitir graficamente al lector la destruccién que
han ido dejando a su paso los colonos europeos en lo que nosotros conocemos
hoy como medio ambiente, en otras palabras, en los bosques, rios, lagos, prade-
ras y animales. Relata el nacimiento de pueblos, ciudades y obras de ingenieria,
que producen en los americanos gran satisfaccion. Esta orgullosa actitud se
repite en los nacidos en esa tierra, al reconocerse a si mismos como los Unicos
capaces de enfrentarse, dominar y sobrevivir en un lugar como Norteamérica,
territorio tan salvaje que hacia que incluso los inmigrantes mas esforzados, que
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llegaban con gran impetu y deseos de éxito, prefirieran quedarse en ciudades
ya consolidadas antes que enfrentar lo que Tocqueville llama “el desierto”.

El autor nos muestra de modo bastante honesto y sin prejuicios las dificultades
de los colonos para ir conquistando las tierras que adquieren; suelos baratos
pero dificiles de sobrellevar. Al no ser aptas para la agricultura, y malamente
para la ganaderia, deben ser sometidas a grandes esfuerzos y mucho trabajo,
a lo menos durante el primer afo, lo que los lleva a enfrentar situaciones de
pobreza, enfermedad y abandono extremos, produciendo graves efectos fisicos
en ellos, entre otros, una prematura vejez. No deja el autor de hacer presente
el profundo espiritu de sacrificio de los colonos, quienes a pesar de la lejania y
el trabajo duro, mantienen su personalidad educada, sus profundas creencias
religiosas y su deseo de seguir en contacto con la civilizacién. El autor transcribe
algunos didlogos que tuvo durante su viaje con distintas personas, los que van
dando una idea de las caracteristicas de quienes encuentra en su camino, y de
los temas que mas interesan en ese momento y lugar a quienes viven por esas
tierras, entre otros, hacer negocios.

Con todo, la objetividad del autor no le permite omitir la profunda desazén
que le provoca la personalidad contradictoria del colono, una especie de doble
estandar entre sus creencias religiosas y su desprecio por la situacion de las tribus
originarias. Tocqueville nos indica que algunos americanos hablan bien de los
nativos, que los aprecian por su honestidad y los alaban por su tranquilidad
y buenas relaciones de vecindad. Pero la mayoria de los colonos hacen gran
hincapié en el hecho de que esas tierras pertenecen a quienes son capaces de
sacar partido de ellas y los indigenas al no ser capaces de civilizarse, habia sido
destinados a una destruccion inevitable. De esta opinién es posible apreciar,
como indica Tocqueville, la incapacidad de la mente europea de concebir la
existencia de culturas que tuvieran una relacién distinta con la naturaleza y la
tierra como no fuera sacar el mayor provecho posible de ella.

¢{Cémo pudo un hombre tan joven, de estirpe noble, ancestros europeos, abo-
gado, magistrado y poco después también parlamentario, entender la esencia
de los hechos que relata, expresando una vision tan sensible y profética de
cuestiones que solo ciento treinta o ciento cuarenta afios después adquirieron
relevancia y comenzaron a estudiarse? Una situacion como la descrita solo se
explica por la existencia en Tocqueville de una mentalidad amplia, abierta; un
hombre que sin ser un santo, fue portador de bondad y buenos sentimien-
tos, caracteristicas que le permitieron ir mucho mas alla de la realidad que le
tocé vivir. Hoy en dia, lo describiriamos como poseedor de conciencia social
y ambiental, caracteristicas que se dieron en él de modo bastante prematuro,
como es posible apreciar.

El libro en comento resulta absolutamente recomendable y necesario para quien
se interese en la obra de Alexis de Tocqueville. Su relato en primera persona,
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nos muestra abiertamente la personalidad del autor; pero no solo aquellas
caracteristicas visionarias que lo hicieron tan conocido entre quienes leyeran
“La Democracia en América”, sino una faceta mucho mas intima, que permite
conocer el dia a dia de un importante periodo de su vida, acercandonos mas
a ély a su pensamiento. Ello permite interiorizarse del gran sentido de justicia
de que era poseedor, sin importar el sexo, origen o condicién de las personas
que encontré en su travesia.
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EDICIONES UNIVERSIDAD DEL DESARROLLO

Avda. La Plaza 700 Ainavillo 456
Santiago / Chile. Concepcién / Chile.
Fono 56-2-299 92 71 Fono 56-41-268690
Fax: 56-2-299 92 71 Fax: 56-41-268669
E-mail: bsepulveda@udd.cl E-mail: cferrando@udd.cl
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