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Presentacion

"Actualidad Juridica" ha seleccionado para este numero un tema de cre-
ciente discusion, que, sin duda, cobrara trascendental importancia en el
futuro inmediato. Se trata de la independencia del Poder Judicial. Esta in-
quietud se arrastra desde hace mucho afios y constituye un verdadero lu-
nar en nuestro renovado sistema institucional. Durante largo tiempo, la
judicatura fue considerada como un mero servicio publico, sometida a los
demas poderes del Estado, sin autonomia e independencia efectiva. Esta
circunstancia se evidenciaba, entre otras cosas, en la ausencia de tribuna-
les que conocieran del contencioso administrativo, dejando, por ende, en
la mas absoluta impunidad la responsabilidad del Estado. El sistema de
nombramientos, instituido en la Constitucién y la ley, por otra parte, de-
termina un sometimiento casi sin contrapeso de la judicatura a los intere-
ses del Poder Ejecutivo, situacion que condiciona la carrera judicial en to-
dos los escalafones. En este ambito no es dificil reconocer que el Poder
Judicial no puede ser independiente y que, como quiera que se mire, sus
decisiones estan condicionadas por factores ajenos a su verdadera mision.

A propésito de las grandes reformas estructurales habidas en Chile a partir
de 1973, especialmente en el campo constitucional, la independencia del
Poder Judicial comienza a valorizarse y reclamarse por diversos sectores.
Las encuestas realizadas por nuestra Facultad (separatas de esta Revista),
dan cuenta de una creciente preocupacion ciudadana por la independen-
cia judicial y, lo que parece mas grave, se vincula mayoritariamente el tema
a la génesis de los nombramientos, a los servicios publicos vinculados a las
tareas de los tribunales, a su estructura organica, y a la determinacion y
administracion de su presupuesto. No es exagerado afirmar que, en este
momento, la opinién publica considera al Poder Judicial cautivo de los
demaés poderes del Estado, subordinado a intereses ajenos a lo que es con-
substancial a su mision especifica, empafandose, de este modo, la
trasparencia y confiabilidad que debe proyectar.
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No cabe duda que la actividad politica se ha judicializado. Ello implica que
muchas decisiones de esta naturaleza, antes reservadas exclusivamente a
los entes y organismos de la Administracion, han sido transferidas a la judi-
catura. Este fendmeno, positivo en la perspectiva del perfeccionamiento
del sistema institucional y los derechos de los imperados, unido a las ama-
rras que determinan la dependencia del Poder judicial a los demas pode-
res del Estado, ha significado la politizaciéon de la actividad jurisdiccional.
Para nadie son un misterio las preferencias politicas de los jueces, siendo
perfectamente posible, incluso, prever sus decisiones en muchas cuestio-
nes de esta indole. A lo anterior hay que agregar que determinados secto-
res politicos han transformado a los tribunales de justicia en un bastion de
sus reivindicaciones histéricas y sus anhelos revanchistas. Los jueces, en
lugar de atajar esta tendencia y evitar los efectos que de ello se sigue, han
estimulado esta conducta y adoptado posiciones abiertamente politicas
sin el menor escripulo. No es infrecuente en estos dias conocer en los
medios de comunicacidn social, nacionales y extranjeros, extensas entre-
vistas en que magistrados encargados de la substanciacion de causas de
efectos y repercusiones eminentemente politicas por su proyeccion y sus
fines, opinan sin ambages sobre sus decisiones, las diligencias que reali-
zan, anunciando, incluso, la publicacién de sus memorias para dar a cono-
cer opiniones personales y aspectos reservados de las investigaciones en
que les ha cabido participar.

Desde otro punto de vista, instituciones juridicas que parecian sagradas e
inamovibles, como la prescripcion de la accidon penal, la tipicidad del deli-
to, la amnistia y la cosa juzgada, han sido eludidas por muchos jueces, sea
invocando tratados internacionales de dudosa aplicacion o recurriendo a
interpretaciones que, como altos magistrados han reconocido, pugnan con
el sentido comun. Todo ello, creemos nosotros, contribuye al desprestigio
del Poder judicial, alienta la inseguridad juridica y estimula el uso indebido
de la jurisdiccion para el logro de objetivos politicos.

Paralelo a lo anterior, grandes reformas parecen demostrar una muy posi-
tiva renovacion judicial. No puede ignorarse lo que implica el nuevo siste-
ma procesal penal, la creacion de los tribunales de familia, la reforma de la
judicatura laboral, las inquietudes que ha suscitado la modernizaciéon del
procedimiento civil, etcétera. Especial atencion merece la situacion de las
principales cortes de apelaciones, particularmente la de Santiago, cuyo
retardo es absolutamente incompatible con las mas minimas exigencias de
una justicia oportuna y eficiente. El retraso que acusan las causas civiles es
superior a los cuatro o cinco afios, lo que implica reconocer que un juicio
ordinario, en promedio, suele demorar entre ocho o diez afios. Claro esta
que resulta inaceptable que una sola Corte, con diez salas, pueda atender
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los requerimientos del gran Santiago, con un ingreso de mas de cien mil
causas anuales y con apenas 30 ministros para su integracion. Como se ha
dicho repetidamente, esta situacion es absurda, tanto mas si se tiene en
consideracidon que instituciones como el Banco del Estado, por ejemplo,
tienen més funcionarios que el Poder Judicial, lo cual acusa un descuido
historico respecto de la judicatura, del cual no escapa ninglin gobierno en
el pasado.

"Actualidad Juridica" estima que este problema debe encararse decidida-
mente, detectando sus causas y, si es posible, proponiendo y debatiendo
soluciones. Hemos instado por una profunda reforma en la judicatura civil,
que comience por eliminar de ella todas las materias que no sean estricta-
mente jurisdiccionales. Esta comprobado, incluso por estudios realizados
en nuestra Facultad, que el recargo de que son objeto los tribunales civiles
corresponde, en su gran mayoria, casi en un 80%, a las llamadas cobran-
zas judiciales, materia meramente administrativa que deberia estar a cargo
de fiscalias financiadas directamente por los acreedores y no por el erario
nacional. Reformas de esta especie deben adoptarse a la brevedad en pro
de las funciones que son propias de los jueces. No debe olvidarse que
durante mucho tiempo se fueron asignando a los tribunales cuestiones
administrativas que no les concernian (rectificaciones de partida, posesio-
nes efectivas, constitucion de la propiedad minera, informaciones de per-
petua memoria, etcétera). Si a lo dicho se agrega que se encomendo al
juez, ademas, la administracion interna del tribunal, se comprende la crisis
por la cual atraviesa la justicia civil.

Animados por el permanente propdésito de corregir estas deficiencias y
anticiparse a otras que pueden surgir con ocasion del nuevo rol de la judi-
catura, creemos que el tema principal que hemos escogido responde a
una justificada inquietud publica que no dudamos se intensificara en el
futuro inmediato.

EL DIRECTOR
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Subordinacion del Poder Judicial

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

El titulo de este articulo puede resultar excesivo. Quizas para muchos es
exagerado hablar de subordinaciéon tratandose de un Poder del Estado. Sin
embargo, creemos que ello corresponde a una realidad insoslayable, la
cual obedece a varios factores que deben analizarse sin prejuicios ni temo-
res. A nuestro juicio, no se ha reflexionado suficientemente sobre esta
materia, omitiéndose, por lo mismo, las causas mas profundas de una es-
tructura organica que se ha mantenido anquilosada a través del tiempo,
con un dafo manifiesto a la sociedad y al sistema juridico.

I. Un prejuicio subyacente

La verdadera independencia del Poder Judicial tropieza con un obstaculo,
cuyo reconocimiento y examen, por regla general, se omite consciente-
mente. Predomina, en el campo institucional, el prejuicio que la Unica
fuente de legitimidad se funda en la voluntad electoral de la ciudadania.
Asi las cosas, el Poder Judicial no podria gestarse al margen de los pode-
res politicos (Legislativo y Ejecutivo), que son, en definitiva, los que, de
alguna manera, conferirian a la jurisdiccion el caracter de auténtica po-
testad.

11
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El error que sefialamos es manifiesto y grave. La soberania se ejerce por
las autoridades instituidas en la Constitucidn, cualquiera sea su origen.
Asi se desprende de lo establecido en el articulo 52 inciso primero de la
Carta Politica, que distingue, en relacion al ejercicio de la soberania, lo
que corresponde al pueblo a través del plebiscito y las elecciones periodi-
cas, y lo que corresponde a "las autoridades que esta Constitucion es-
tablece".

En consecuencia, la legitimidad de un Poder del Estado no esta condicio-
nada, siempre e inexorablemente, por las decisiones electorales de la ciu-
dadania, sino por la concurrencia de los requisitos y exigencias que sefiala
la Constitucion para su establecimiento y el ejercicio de la respectiva po-
testad. De aqui que el articulo 7a de la misma Constitucion diga que "los
organos del Estado actian validamente previa investidura regular de
sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba
la ley".

El fendbmeno que sefialamos es expresion de una "ley de hierro", que per-
mite predecir la conducta de los partidos y colectividades politicas. Es in-
evitable que ellos tiendan a absorber toda manifestacion de poder, exten-
diendo su influencia hasta monopolizar plenamente las potestades. En otros
términos, por una dinamica propia de la actividad politica, inherente a su
naturaleza, ella termina dominando toda expresion de poder (lo que en
un Estado de Derecho se traduce en el monopolio de las potestades publi-
cas y en la limitacion de las potestades privadas). Histéricamente, lo que
sefialamos es perfectamente demostrable, razén por la cual las Constitu-
ciones mas modernas tienden a limitar y descentralizar el poder politico,
para evitar que éste se extienda y ejerza en desmedro de las potestades
particulares, amagando la libertad.

La cuestion planteada es, probablemente, la objecidn tedrica que con mayor
fuerza esgrimen los analistas para subordinar la jurisdiccion a los restantes
poderes del Estado. Si se acepta que solo la voluntad electoral de la ciuda-
dania es capaz de legitimar las diversas potestades publicas, fatalmente se
somete a aquélla tanto la existencia como la génesis del Poder judicial v,
de este modo, se condiciona politicamente el ejercicio de la jurisdiccion.
Nadie puede ignorar, por otra parte, que lo que hemos llamado "ley de
hierro". Una simple revision de nuestra experiencia politica revela la forma
en que se comportan los partidos politicos y la manera en que éstos van
absorbiendo las diversas manifestaciones de poder. Quienes controlan el
sistema politico democratico tienden a concentrarlo y ejercerlo monopoli-
camente. De alguna manera se va produciendo un proceso de descompo-
sicibn democratica, que concluye en la denominada "partitocracia”, que

12
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consiste en el desplazamiento de las potestades publicas (constituyente,
legislativa, reglamentaria, administrativa y jurisdiccional) a las directivas
partidistas, que son, en verdad, quienes resuelven y ejercen el poder. El
perfeccionamiento democratico, a la inversa, consiste en la desconcentra-
cion de las potestades, al punto de que todos los miembros de la sociedad
lleguen a ejercer una potestad y participar activamente en el desarrollo del
sistema juridico.!

En consecuencia, no es correcto afirmar que la Unica fuente de legitimidad
es la expresion electoral de la ciudadania. La legitimidad del Poder Judicial
estd dada por su estatuto constitucional, que consagra la forma en que las
autoridades judiciales son regularmente investidas y el ambito de su com-
petencia.

Il. Una modernizacion postergada

Chile experimentd, entre 1973 y 1990, una reforma profunda de su es-
tructura institucional. Hubo transformaciones en todos los sectores de la
actividad nacional. En alguna medida, ello quedd plasmado especialmen-
te en la Constitucion de 1980 (que creemos ha sido un formidable acicate
para el desarrollo y crecimiento del pais). Puede aprobarse o rechazarse el
sentido de estas innovaciones, pero lo que no se puede hacer es negar lo
ocurrido y su importancia.

Sin embargo, el Poder Judicial quedd intocado, sujeto a las misma normas
organicas que lo regian hasta entonces, sin grandes reformas desde el
siglo XIX. No debe desconocerse que ello obedecié a una exigencia politi-
ca, que hacia necesario respetar a la judicatura que habia sido, precisa-
mente, la mas afectada por la crisis del periodo comprendido entre 1970
y 1973. Para profundizar la proyeccion politica que se dio a la interven-
cion militar, fueron severamente intervenidos los poderes Ejecutivo y Le-
gislativo, dejando de lado al Poder Judicial, que, en medida nada despre-1

| Esta tesis estd planteada en nuestro libro "El derecho como creacién colectiva". Creemos
nosotros que un verdadero Estado de Derecho supone que las "reglas” (normas individuales)
que nos afectan (sentencias judiciales, resoluciones administrativas, actos y contratos), sélo
puede gestarse con nuestra intervencién, asi sea real o virtual. En otros términos, el derecho es
esencialmente participativo, al extremo de que nadie puede ser forzado a cumplir una norma
(general y abstracta), a través de una regla (particular y concreta), sin que intervenga o pueda
intervenir en su gestacién, Piénsese en una sentencia o en un contrato (ninguno de los cuales
puede surgir al mundo del derecho sin la intervencién directa de la persona afectada) o en una
resoluciéon administrativa (que siempre puede ser reclamada por medio de los recursos y accio-
nes consagrados en la ley general o especial). En suma, creemos nosotros que el derecho se hace
por los imperados, dia a dia y constantemente. Por lo mismo, en la medida que las potestades se
desconcentren, mayor serd la profundidad de la democracia.

13
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ciable, contribuyd a justificar la irrupcion militar, como consecuencia del
desconocimiento e incumplimiento sistematico de sus resoluciones, las
cuales solo se acataban previo juicio de mérito proveniente de la Adminis-
tracion. A lo anterior hay que agregar una campafia sostenida, destinada
a descalificar como "burguesa"”, "patronal” y "clasista" a la judicaturay a
sus magistrados. Todo ello puede comprobarse con la sola lectura del ar-
ticulo 73 de la Constitucion de 1980, que pone especial acento en que no
puede el Presidente de la Republica ni el Congreso Nacional, en caso al-
guno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenido de las resoluciones judiciales o hacer revivir pro-
cesos fenecidos. De la misma manera, se estatuyd expresamente que "para
hacer ejecutar sus resoluciones, y practicar o hacer practicar los actos de
instruccion que determine la ley, los tribunales de justicia y los especiales
que integran el Poder Judicial, podran impartir érdenes directas a la fuerza
publica o ejercer los medios de accion conducentes de que dispusieren”.
Méas adelante la misma norma agrega: "La autoridad requerida debera
cumplir si mas tramite el mandato judicial y no podra calificar su funda-
mento u oportunidad, ni la justicia o legalidad de la resolucién que se
trata de ejecutar".

Conviene preguntarse ¢a qué se debe un mandato tan detallado en defen-
sa de la independencia del Poder Judicial? La respuesta es simple: a la ex-
periencia histérica que demostré que el Poder Ejecutivo y el Legislativo
tienden a inmiscuirse en las funciones y tareas judiciales, interferir en sus
resoluciones o impedir el cumplimiento de sus decisiones.

Sin bien es cierto que se reforzé la independencia de la judicatura, no se
encard una modernizacion de la misma, como ocurrié en materia adminis-
trativa, econdmica, social, provisional, laboral, etcétera.

Asi las cosas, el Poder Judicial quedod retrasado, congeladas sus estructuras
y, atendidos los lazos que lo ligan con los demas poderes del Estado, su-
bordinado a estos ultimos. No se advierte en nuestro sistema institucional
un equilibrio real que responda al principio de independencia consagrado
en nuestra Constitucion. De aqui la urgencia en abordar este tema con
toda crudeza, sin esquivar sus efectos y las consecuencias que de ello se
siguen.

14
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I1l. Dependencia del Poder Judicial

La dependencia del Poder Judicial de los demas poderes del Estado se ma-
nifiesta, al menos, en cinco aspectos preponderantes:

a. La carrera judicial

Desde luego, la carrera judicial (ingresos, promociones y ascensos) depen-
de del Poder Ejecutivo. Las autoridades judiciales (Cortes de Apelaciones y
Corte Suprema) se limitan a proponer la designacidn en los diversos esca-
lafones. Si un funcionario, por cualquier circunstancia, no es del agrado
del Gobierno de turno, por meritorio que sea su desempefo, marcara el
paso sin ser promovido. Es doloroso comprobar como jueces de méritos
innegables han visto frustradas sus justas expectativas porque se les supo-
ne una determinada simpatia politica o porque tropiezan con otros funcio-
narios que cuentan con respaldo politico o porque han emitido una reso-
lucion que no ha sido del agrado de la autoridad politica. Esta realidad no
es imputable a un determinado gobierno, todos, sin excepcién, han incu-
rrido en los mismos abusos, privilegiando a quienes se supone son afines a
sus jdeas e intereses. Una de las ultimas reformas constitucionales introdu-
jo, ademas, la aprobacion del Senado (con un quorum de los dos tercios
de los senadores en ejercicio), tratandose del nombramiento de un Minis-
tro de la Corte Suprema. De este modo, el Tribunal Supremo propone
cinco nombres al Presidente de la Republica, éste propone un nombre al
Senado y la designacion queda sujeta a su aprobacion final. No ocurre lo
mismo con relatores, jueces y ministros de Cortes de Apelaciones, que se
proponen directamente al Ejecutivo (en ternas) para que éste escoja algu-
no de ellos.

En la forma sefalada, la carrera judicial esta indisolublemente ligada a los
intereses politicos en juego y a las preferencias del Ejecutivo y de sus
personeros mas influyentes, lesionandose gravemente la independencia
del Poder Judicial. Nadie ignora en los tribunales esta realidad, a tal ex-
tremo de que no son pocos los casos en que las cortes elaboran "ternas
cerradas" (en que se eliminan a aquellos postulantes que se sabe de ante-
mano que cuentan con las simpatias oficialistas), a fin de permitir que
pueda ser designado un funcionario meritorio. Tampoco es infrecuente
que para promover a un juez determinado se utilice el sistema de "trasla-
do", esquivando, de esta manera, la intervencion de la autoridad politi-
ca. Jueces de notable desempefio han debido esperar afios para ser pro-
movidos y algunos han abandonado la carrera ante la imposibilidad de
ascender.

15
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En sintesis, la independencia del Poder Judicial no pasa de ser una declara-
cion lirica incorporada en la Constitucion, pero que tropieza con la reali-
dad a la hora de concretarse en la practica. Por cierto, es dificil que esta
situacion se revierta en el futuro, porque una innovacion destinada a hacer
realidad la independencia de la judicatura debe provenir de los poderes
politicos y ellos no renunciaran a sus actuales prerrogativas.

Para evitar que la carrera judicial quede en manos de los propios tribunales
se argumenta en el sentido de que ello alentaria la constitucion de castas
judiciales, se estimularia el nepotismo y el fortalecimiento del corporati-
vismo, sin perjuicio de que, como se dijo, se insista en que la Unica fuente
de legitimidad democréatica es la manifestacion electoral de la ciudadania.
Lo que se llama "casta judicial™ (una especie de circulo al que s6lo tendria
acceso un grupo de escogidos) no pasa de ser un mito. Desde cierto punto
de vista, en todas las actividades productivas los hijos suelen seguir el ejem-
plo y trayectoria de sus padres. Asi ocurre con los médicos, con los aboga-
dos, con los militares, con los empresarios, incluso con los politicos. Lo que
despectivamente se llama "casta", estd constantemente presente en las més
diversas tareas y profesiones. Lejos de ser ello un obstaculo para el progreso
de la sociedad, puede constituir un incentivo valioso y un acicate para avanzar
mas rapidamente. En cuanto al nepotismo, nada impide generar los res-
guardos necesarios para evitar que él pueda incidir en las designaciones y
promociones, sea a través de poderes contralores, incompatibilidades o
inhabilidades. En este aspecto llama la atencion que este problema sélo se
represente cuando se trata del Poder Judicial, pero nada interese cuando
afecta a los otros poderes del Estado. Finalmente, en lo que dice relacion
con el corporativismo, tampoco ello representa un factor negativo. Para
comprobarlo basta con pensar que se trata de una manifestacion de identi-
dad de la persona con una determinada institucion y el propésito de res-
guardar su prestigio. Para evitar excesos en este aspecto, como sucede en
todos los 6rganos y servicios publicos, existen medios y controles que pue-
den ponerse en practica. Este es, precisamente, el rol que cabe a la
Contraloria General de la Republica respecto de los actos de la Administra-
cion y la responsabilidad de quienes la integran. En la misma forma podria
procederse en el Poder Judicial, creAndose una Contraloria que velara por el
cumplimiento de las exigencias éticas y legales, en lo que concierne al recto
ejercicio de las facultades que competen a sus autoridades.

Como puede comprobarse, las criticas que se esbozan para evitar que el
Poder Judicial pueda autogenerarse, evitando la intervencidn perturbado-
ra de los poderes de raiz politica, no pasan de ser meras excusas para
mantener una subordinacidon que hace ilusoria una justicia verdaderamen-
te imparcial e independiente.
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b. Los abogados integrantes

Un capitulo especial nos merece la existencia de una institucion muy pe-
culiar, sin precedentes en el derecho comparado, y que representa una
intervencion directa y brutal del Poder Ejecutivo en la composicion de los
tribunales de mas alta jerarquia (Cortes de Apelaciones y Corte Suprema).
Como es sabido, anualmente en las cortes de apelaciones, y cada tres afios
en la Corte Suprema, se designa un grupo de abogados ajenos a la judica-
tura, llamados a integrar (en minoria) estos tribunales, en reemplazo de
los ministros titulares, sea por ausencia temporal de los mismos o por la
destinacion a otras tareas judiciales, lo cual ocurre casi regularmente en la
composicion de todas las salas. Estos "abogados integrantes"” se designan,
a propuesta de la Corte Suprema en terna, directamente por el Gobierno.

Desde luego, los "abogados integrantes” de la Corte Suprema contravie-
nen el mandato constitucional del articulo 75 inciso 2° de la Constitucion
Politica de la Republica, que, imperativamente, expresa que "La Corte Su-
prema se compondra de veintin ministros”. No se divisa coémo puede,
entonces, interpretarse esta disposicion e incorporar a la Corte Suprema
una némina de abogados ajenos a sus escalafones que integran las respec-
tivas salas del tribunal. No sucede lo mismo en las Cortes de Apelaciones,
ya que su composicion esta determinada por la ley organica (Cédigo Or-
ganico de Tribunales).

Como es obvio, por distinguidos y eficientes que sean los "abogados inte-
grantes”, ellos han sido seleccionados por su afinidad politica con el régi-
men de turno y, como lo revela la experiencia, la renovaciéon de su nom-
bramiento queda circunscrita a la conducta que éstos hayan observado en
su desempefio, cuestion que se magnifica considerablemente por lo que
hemos llamado la "judicializacion" de la actividad politica y administrati-
va, cuestion a que nos referiremos mas adelante.

Hay que reconocer, no obstante, que los "abogados integrantes" repre-
sentan un aporte nada despreciable al buen desempefio de los tribunales
superiores de justicia, pero, de la misma manera, que ellos empafian seria-
mente la independencia del Poder Judicial. Si esta experiencia ha rendido
frutos provechosos, tratandose de causas en que no estan implicados inte-
reses politicos o de la Administracion, lo que corresponde, a lo menos, es
darles un estatuto conforme al cual su sola designacion los desvincule ab-
solutamente del Ejecutivo, les haga inamovible por un espacio de tiempo
mas o menos prolongado, y les abra camino a la incorporacion de la judi-
catura a través de normas especiales (cabe recordar que el articulo 75 inci-
so 40 de la Constitucion, incorporado por una reforma de 1997, expresa
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que "Cinco de los miembros de la Corte Suprema deberan ser abogados
extrafios a la administracion de justicia, tener a lo menos quince afios de
titulo, haberse destacado en la actividad profesional o universitaria y cum-
plir los demas requisitos que sefale la ley organica constitucional respecti-
va"). Otra solucidn seria entregar su designacion exclusivamente a la Cor-
te Suprema sin que le quepa intervencidon alguna al Ejecutivo.

Todas las protestas que se han planteado sobre esta instituciéon y sobre el
comportamiento de estos jueces sui géneris han tropezado, como es natu-
ral, con los intereses politicos prevalecientes y provocado un desprestigio
creciente e injusto de nuestros tribunales. Es inevitable que su sola presen-
cia despierte suspicacias y desconfianzas, lo cual, a nuestro parecer, eviden-
cia que la judicatura en Chile esta subordinada escandalosamente al poder
politico. (COmo podria racionalmente exigirse independencia a un juez cuya
mantencién en el cargo, incluso al momento de adoptarse el pronuncia-
miento, depende de una autoridad interesada en el resultado de la litis? Por
otra parte, ;cOmo podria sostenerse que la autoridad es capaz de prescin-
dir de toda consideracion que no sea estrictamente profesional al momen-
to de realizar esta designacion? Ambas cosas parecen absurdas, pero ocu-
rren, sin que, hasta este momento, se haya adoptado una solucion.

La Unica reforma importante sobre esta materia fue la modificacion intro-
ducida por Ley N° 19.81 0, de 11 de junio de 2002, mediante la cual "Las
salas de las Cortes de Apelaciones no podran funcionar con mayoria de
abogados integrantes, tanto en su funcionamiento ordinario como extraor-
dinario”. Antes de esta modificacion era posible, incluso, que dos de los
tres integrantes del tribunal de alzada fueran "abogados integrantes".

Creemos necesario dejar perfectamente sentada nuestra objecidon sobre
este particular. La existencia de esta institucion en la Corte Suprema que-
branta un mandato constitucional expreso que, lamentablemente, no se
ha respetado. Si se estimara que este tipo de jueces representa un aporte
para la eficiencia y buena marcha de la justicia, como parece ocurrir en la
mayoria de los casos, debe reglamentarse dicha funcion de modo de inde-
pendizar a los "abogados integrantes" en el futuro del poder politico, sea
porque ellos se designen por la Corte Suprema, sea porque su renovacion
peridédica no quede entregada en manos del Ejecutivo, como sucede en la
actualidad, privandolos de la debida independencia. Es simplemente in-
concebible, en una perspectiva institucional, que exista esta clase de jue-
ces y que, paralelamente, la Constitucion consagre la "independencia” del
Poder Judicial.
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c. Servicios anexos a la justicia

El Poder Judicial no puede desempefiar sus funciones sin el apoyo de servi-
cios auxiliares que, sin exagerar, tienen en sus manos, particularmente en
materia penal, el éxito de todo proceso. Tal ocurre, por ejemplo, con la
policia uniformada (Carabineros), con la policia civil (Servicio de Investi-
gaciones), Gendarmeria, Instituto Médico Legal, Superintendencia de Quie-
bras, etcétera. Ninguno de estos organismos depende del Poder Judicial,
sino del Poder Ejecutivo. Pueden todos ellos desempefiar debidamente sus
tareas, lo cual no siempre ocurre, pero lo cierto es que no se trata de
cuerpos o instituciones que operen bajo la tuiciéon directa de la judicatura.

Cualquier Gobierno, como sucedi6 en el pasado, puede interferir la accion
de la justicia, apartarse de sus instrucciones u obstruir los actos de instruc-
cion, porque sus autoridades superiores no dependen ni responden direc-
tamente a la judicatura. Es cierto que una reforma en este aspecto importa
un trastorno institucional de grandes proporciones. Sin embargo, nada
impide que se dé al Poder Judicial una mayor injerencia en el control y
funcionamiento de estos servicios, en la promocién de sus integrantes y en
las politicas que se proyecten respecto de su futuro.

No es excesivo sostener que el éxito de un proceso criminal depende del
concurso que presten a jueces y fiscales los organismos auxiliares que
hemos sefalado. Por otra parte, es materialmente imposible que las dili-
gencias que ordene un fiscal puedan realizarse sin contar con el apoyo
indicado, lo cual se ird acentuando en la medida que ciencias investigativas
se profesionalicen todavia mas como consecuencia del desarrollo tecno-
l6gico que caracteriza a nuestra época. Por lo mismo, hay que hallar una
formula que asegure que, aun sin depender directamente del Poder Judi-
cial, el funcionamiento de los servicios auxiliares a la administracion de
justicia no comprometan la independencia de la magistratura.

d. Judicializacién de las decisiones politicas y administrativas

Los factores de dependencia que hemos sefalado en lo precedente se ven
magnificados por un fendmeno que no puede minimizarse ni dejar de ana-
lizarse.

A partir de 1973 nuestra organizacion institucional ha experimentado una
transformacion profunda. Al parecer, sin que nuestros legisladores lo hayan
advertido, al menos en toda su magnitud, el sistema normativo apunta a la
revision jurisdiccional de todas las decisiones administrativas y a la mayoria
de las decisiones politicas. Ello, a nuestro juicio, es consecuencia, entre
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otras razones, del fortalecimiento de los derechos constitucionalmente ga-
rantizados (derechos fundamentales de la persona humana), y al estableci-
miento de recursos jurisdiccionales destinados a darles una efectiva realiza-
cion practica (conviene destacar particularmente los recursos de protec-
cion, amparo econdémico y reclamaciones instituidas en leyes especiales).

Por otra parte, se puso fin a la incompetencia de los tribunales ordinarios
de justicia para conocer y juzgar el contencioso administrativo que, como
se recordard, la Constitucion de 1925 entregaba a tribunales administrati-
VoS que jamas se establecieron. En 1989 se modificé el articulo 38 de la
Carta Fundamental, estableciéndose en el inciso 20 que "Cualquier perso-
na que sea lesionada en sus derechos por la Administracion del Estado, de
sus organismos o municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que
determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al
funcionario que hubiere causado el dafio". Esta disposicion estd comple-
mentada por la Ley N° 18.575, de Bases Generales de la Administracion
del Estado. Asi las cosas, todo acto de la Administracion es judicialmente
impugnable a través de los recursos consagrados en las leyes especiales o
por medio de los recursos instituidos en la Constitucidon (proteccién) o
destinados a hacer efectivos los derechos garantizados en ella (recurso de
amparo econdmico), sin perjuicio de hacer valer la responsabilidad de la
Administracién ante los tribunales.

Como consecuencia de estas reformas, que sin duda han contribuido po-
derosamente a perfeccionar nuestro sistema juridico, se ha producido una
transferencia de los asuntos administrativos y politicos al conocimiento del
Poder Judicial, depositandose en él el deber de resolverlos.

De lo anterior se sigue que los tribunales de justicia, ahora mas que nunca,
deben independizarse de toda injerencia que provenga de los demas po-
deres del Estado, porque la sola existencia de un vinculo entorpece y co-
rrompe el ejercicio de la jurisdiccion. Conviene preguntarse ante este esce-
nario: (como podria un juez resolver de manera imparcial si su nombra-
miento y su carrera funcionaria dependen de la voluntad de la Administra-
cion? Tratandose de un abogado integrante, ;cOmo podria obrar sin pre-
sion alguna, cuando hasta la continuidad en el ejercicio del cargo que
desempefia estara en manos del Gobierno de turno? En este contexto, la
imparcialidad de los tribunales es un mito, afectandose de paso abierta-
mente el principio del "debido proceso", que se encuentra reconocido en
el articulo 1 9 N° 3 inciso 50 de la Constitucion Politica de la Republica. No
puede considerarse un procedimiento racional y justo aquel que se desa-
rrolla ante jueces dependientes de los poderes politicos cuando se trata,
precisamente, de juzgar la legitimidad de sus actos.
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De lo afirmado se desprende que la "judicializacion" de la actividad adminis-
trativa y politica del Estado conlleva, necesariamente, una reestructuracion
del Poder Judicial, en términos de asegurar su plena independencia. Mante-
ner su actual dependencia es una forma evidente y clara de esquivar este
problema y someter la judicatura a la voluntad de quienes litigan ante él.

e. Independencia econdmica

Otro factor que condiciona el funcionamiento del Poder Judicial es su de-
pendencia econdmica del Poder Ejecutivo. El presupuesto que correspon-
de a la judicatura es administrado por personeros ajenos a su estructura
administrativa, con prescindencia de sus politicas y de las necesidades que
se estiman mas apremiantes atendida la naturaleza de sus funciones. En
verdad no es el Poder Judicial, en este contexto, el que define las politicas
relativas a la forma en que debe encararse su desarrollo y enfrentar las
insuficiencias mas graves. Todo ello es tarea del Ministerio de Justicia y el
Ministerio de Hacienda, porque se sigue considerando al Poder Judicial
como un simple servicio descentralizado de la Administracion.

No sucede lo mismo con los otros Poderes del Estado, los cuales tienen
autonomia econdmica para administrar los recursos que se les asignan en
el Presupuesto Nacional. Asi ocurre con el Congreso Nacional y, por cierto,
con el Ejecutivo.

Se ha argumentado, para mantener esta dependencia, que el Poder Judi-
cial carece de una infraestructura adecuada para administrar de manera
optima los recursos que se destinen a él. Esta critica, a juicio nuestro, no
resiste el menor examen. En efecto, si se diera al Poder Judicial indepen-
dencia econdmica, es bien obvio que debera dotarsele de los medios pro-
fesionales y técnicos que le permitan manejar dichos recursos con eficien-
cia. No puede exigirsele que esté dotado de dicha infraestructura adminis-
trativa, si durante toda su existencia se le ha impedido asumir esta tarea.
Més aun, desde hace algunos afios, se ha ido creado una red de depen-
dencias y oficinas administrativas cuya tarea es analizar las necesidades y
la realidad que rodea a la judicatura, a fin de mejorar el rendimiento de sus
recursos.

Enfrentados a esta realidad, no parece posible sostener que el Poder Judi-
cial tiene efectivamente este caracter. Como puede observarse, prevalece
una serie de amarras que lo transforman en un mero servicio publico liga-
do a la Administracidon. Mientras esto perdure, el mandato constitucional
contenido en el articulo 73 de la Carta Politica no sera mas que un postu-
lado sin arraigo en la realidad.
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IV. Imagen de la judicatura

Conviene recordar algunas encuestas que revelan la imagen que proyecta
el Poder Judicial en relacion a su dependencia de los demas poderes del
Estado. En una encuesta de opinion realizada en octubre de 2002, se con-
sultdé derechamente sobre independencia del Poder Judicial. A la pregunta
de si debian los jueces ser nombrados por el Gobierno, el 53% manifestd
que "no" y el 44% que "si". En noviembre de 2003 se consultd si "los
tribunales de justicia actuaron adecuadamente durante el Gobierno Mili-
tar". El 58% respondid que "no" y el 40% que "si". En la misma oportuni-
dad se consulto si los tribunales actuaban adecuadamente hoy en los pro-
cesos seguidos contra los uniformados por violacion de los derechos hu-
manos, el 63% contestdé que "no" y el 32% que "si" (de lo cual se sigue
que, a juicio de la gente, los tribunales siempre actian favoreciendo los
intereses del Gobierno). Finalmente, en Julio de 2004 se consultd si el
encuestado creia que el Poder Judicial era realmente independiente en Chile,
el 68% contestdé que "no" y soélo el 28% que "si". En la misma oportuni-
dad, se preguntd sobre las razones que impulsaban a creer que el Poder
Judicial no era independiente, el 29% respondié que por el hecho de que
los jueces fueran designados con intervencion del Gobierno, el 20% por-
que los jueces eran "politicos”, el 15% porque el presupuesto del Poder
Judicial lo fijaba el Gobierno. Como puede observarse, entre el afio 2002 y
el afo 2004 se acentla la creencia que los tribunales estan sujetos a una
clara dependencia del Poder Ejecutivo, por las razones antes mencionadas.

Se trata, entonces, de una realidad insoslayable, que induce a la mayoria
de los chilenos a estimar que no estamos frente a un problema secundario
o de menor importancia, sino a una deficiente estructura institucional que
debe corregirse. El desprestigio de este poder del Estado es cada vez mas
evidente, al extremo de que en la encuesta del afio 2004 se consulta sobre
si cree el entrevistado "que los procesos judiciales en que se investigan
irregularidades y delitos cometidos en el MOP (Ministerio de Obras Publi-
cas), en las plantas de revision técnica, en INDAP, etc., la justicia actia
libre e independientemente”, el 64% responde que "no" y el 33% que
"si". Todo este proceso culmina al consultarse en qué "organismos tiene
mayor confianza" el entrevistado, recogiendo los tribunales sélo un 4% de
adhesion.

Ante esta realidad, creemos nosotros que el perfeccionamiento de la
institucionalidad requiere de una respuesta urgente y concreta. No es posi-
ble conservar un Poder Judicial cautivo de otros poderes del Estado y subor-
dinado a intereses ajenos a lo que es propio de su misidn. Se observa en la
funcion jurisdiccional una clara identificacion con aquellos intereses que
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sustenta, por lo general, una de las partes comprometidas en la controver-
sia, esto es, las expectativas y pretensiones de la Administracién. Una reali-
dad de esta naturaleza afecta las bases matrices del Estado de Derecho.

V. Invasion de facultades excluyentes

A todo lo anterior hay que agregar, aun, un ultimo factor que afecta la
funcion primigenia del Poder Judicial. La tarea de los jueces consiste en
resolver situaciones particulares y concretas, mediante la creacidn de una
"regla" denominada "sentencia". Para estos efectos, los tribunales aplican
la ley, a través de un procedimiento conocido como "interpretacion”. Todo
el sistema juridico se funda en la existencia de normas generales y abstrac-
tas, cuyo mandato debe ser singularizado por el tribunal y que culmina
con la creacion de un mandato singular, de efecto relativo, que se refiere,
Unica y exclusivamente, a la situacion que quiere resolver.

Por lo tanto, forzoso resulta reconocer que la tarea de los poderes
colegisladores es la produccion de normas generales y abstractas (leyes),
de cuya concrecion se encarga el Poder Judicial, haciendo uso de la juris-
diccion. Asi como la judicatura no puede pretender dictar sentencias de
efectos absolutos, tampoco pueden los poderes colegisladores producir
leyes que resuelvan problemas particulares y concretos sustituyendo la ta-
rea judicial.

Sin embargo, en el hecho, las leyes se han transformado en mandatos
singulares y reglamentarios, que resuelven problemas concretos. Se usur-
pa, de este modo, la llamada "potestad reglamentaria” que corresponde
al Presidente de la Republica y la "potestad judicial" (jurisdiccion), pasan-
do el legislador a apropiarse de tareas que no le corresponden y cuya
desconcentracion es principio fundamental del Estado de Derecho. Lo que
sefialamos no ha sido suficientemente destacado. Hay una especie de in-
vasion de funciones que menoscaba aquellas que corresponden al Poder
Judicial, impedido, en verdad, de interpretar las "normas" (generales y
abstractas) para generar las "reglas" (particulares y concretas). En la medi-
da que la ley sea mas reglamentaria, menor sera el campo de accion de la
jurisdiccion y menor la potestad del Poder Judicial para juzgar y resolver
las controversias que se susciten en el orden temporal.

Como puede apreciarse, la tarea de los tribunales de justicia esta perma-
nentemente amenazada, sea por la falta de independencia o por distorsiones
de caracter institucional que nadie ha querido encarar y corregir. Tan claro
es lo que sefialamos que la Constitucion de 1980 establece qué materias
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son objeto de ley, excluyendo todas aquellas que no quedan comprendi-
das en esta enumeracion taxativa. En el articulo 60 N° 20, que cierra dicha
referencia, se expresa: "Toda otra norma de caracter general y obligatoria
que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico"”. Por ende,
podemos afirmar, enfaticamente, que no es ley un mandato particular y
concreto, porque éste sOlo puede emanar de la jurisdiccion, la potestad
administrativa o la autonomia privada. Si una determinada cuestion parti-
cular y concreta debe ser resuelta por una ley, aquel mandato obedece a
un requerimiento administrativo impuesto en la Constitucién, como ocu-
rre, por ejemplo, en el N° 7 y N° 15 del articulo 60 antes citado.

En sintesis, el Poder Judicial en Chile no es independiente, él estd subordi-
nado a los demas poderes del Estado, impidiendo con ello que exista entre
nosotros un sistema juridico que efectivamente responda a las exigencias
minimas de un verdadero Estado de Derecho. El tema, por lo mismo, es
relevante y merece una atencion muy especial de la comunidad juridica.
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Fortalecimiento constitucional
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Introduccion

Me referiré al tema en el nivel constitucional, porque en él se plantean, se
deciden, pero no siempre se resuelven, las cuestiones juridicas e
institucionales mas importantes de nuestra Patria. Pues bien, una de las
ideas centrales de mi exposicidn sera, exactamente, que los jueces aumen-
tan su independencia, igual que lo hace la Judicatura como institucién, en
la medida que se impregnan del Principio de Supremacia de la Carta Fun-
damental, reconociendo la fuerza normativa de la ley s6lo cuando ésta
coincide, formal y sustantivamente, con el espiritu y la letra del Cédigo
Politico.

Tal como hace mas de una década, evoco el pensamiento de Calamandrei.!
Ese célebre jurista escribid que, al final de las crisis histdricas, nos sentimos
impulsados a los examenes de conciencia, inquietos por lo sucedido y ani-
mados de sanos propoésitos destinados a precaver su recurrencia.

Era critica, en efecto, la etapa que nuestra Judicatura vivia en 1989, a raiz
de los sucesos ocurridos durante el régimen militar, con atropello dé cier-
tos derechos humanos y el recurso a la Magistratura, que no siempre logré
acogida oportuna y favorable para los desamparados. Hoy, nuestra Judica-
tura vuelve a experimentar sintomas de crisis que afectan su independen-
cia. Asi es, porque ahora se discute la imparcialidad del juez de frente a los
conflictos que suscita la ética; o a raiz de sintomas de corrupciéon en la
carrera; o con motivo de la presion ejercida por ciertos actores de los Po-
deres Politicos sobre los jueces para que no sirvan su ministerio con impar-

| Piero Calamandrei: IIl Estudios sobre el Proceso Civil (Buenos Aires, EJEA, 1962), p. 204.
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cialidad; o de cara a los reparos, objeciones o injerencias que algunos par-
lamentarios, abogados y medios de comunicacion social manifiestan obje-
tando las sentencias.

Por eso, estimo necesario referirme al asunto y hacerlo con animo cons-
tructivo, quiero decir, de contribuir al fortalecimiento de ese rasgo esen-
cial de todo tribunal de justicia. No hablaré, entonces, entre lineas o
valiéndome de eufemismos, sino que con respeto, pero a la vez con fran-
queza, porque asi entiendo que contribuyo al progreso de nuestra Admi-
nistracion de Justicia y a reafirmar la confianza ciudadana en ella.

I. Valor de la independencia

La independencia es el valor cuyo cumplimiento, primero y siempre, se
exige como esencial en la Magistratura. Ese valor es dificilmente conquis-
table por una institucion estatal, y una vez logrado, nunca esta asegurado
que no sobrevendra su erosion o pérdida.

Histéricamente, asi ha ocurrido y las vicisitudes del Estado de Derecho lo
demuestran con elocuencia. La situacion del Poder Judicial es el mejor ejem-
plo en el tema.

Permitanme ilustrar mi afirmacioén con una referencia cronolégica concreta.

Deseo aludir al Principio de Separacion de Organos y Funciones, con fre-
nos y contrapesos, el cual ha sido lenta y trabajosamente reconocido a la
Magistratura. Revisen la memoria y coincidiran en que Locke? ni siquiera
menciond al Poder Judicial entre los drganos de jerarquia constitucional.
En idéntica linea de razonamiento, no olvidemos que Montesquieus* en-
tendié que la Judicatura era solo un poder neutro, inerte, de obrar mecani-
€O 0 burocratico, carente por completo de capacidad de actuacién propia,
pues se limitaba a pronunciar las palabras de la ley, tal como el legislador
las habia dictado, o las cautelaba mediante la casacidon de sus sentencias.
Todavia mas, en una explicacidn clasica, pero aun con vigencia, sobre la
subordinaciéon de la Judicatura al Poder Politico, se la presenté como una
funcibn meramente administrativa, pues fiel a los postulados sobre la vo-
luntad general infalible difundidos por Jean Jacques J. Rousseau, la Nacion
se identificaba con su representante, es decir, con el legislador, y éste, a su
vez, con la manifestacion de su voluntad soberana, o sea, con la ley/

John Locke: (1 690) Ensayo sobre el Gobierno Civil (Madrid, Ed. Aguilar, 1 963), pp. 1 65-1 68.

2
3 (1 748) El Espiritu de las Leyes éMadrid, Ed. Sarpe, 1984), pp. 168-1 71.
' (1 762) El Contrato Social (Madrid, Ed. Sarpe, 1983), pp. 58-78.
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Cito a tan célebres precursores del Estado de Derecho con el propdsito
de demostrar que, en su pensamiento, se encierra un riesgo capital para
la independencia judicial, al que, deliberadamente o no, nunca -oO rara
vez- se le otorga influencia. Tratase de la sumision total del juez a la ley,
mas que nada en su letra, olvidando que la situacion ha cambiado radi-
calmente, en el mundo entero, en las Ultimas décadas. Util es, en conse-
cuencia, poner de relieve este aspecto sustancial de la independencia.
Tengamos presente el panorama contemporaneo, resumido en la siguiente
ponencia:

*...fue casi un credo juridico que el juez debe limitarse a la aplicacion de la
ley mediante procesos mentales estrictamente ldgicos (...); que esta vincu-
lado solamente al poder secular de la justicia reflejado en la ley. (...) No
obstante, se hizo evidente que el juez ha tenido siempre, incluso bajo el
imperio de un positivismo juridico rigido, una parte importante en la crea-
cion del Derecho. (...) Adn hoy, el juez estd sometido a la ley. Pero, cierta-
mente, no sblo a la ley, porque ésta nunca abarca toda la complejidad de
la vida. Puede pulir la ley mediante una interpretacion razonable, quitarle
algo de su rigidez, pero no resolver en contra de ella. Salvo cuando la ley
es contraria a la Constitucion™s

Y més precisamente, agrego yo, cuando la ley vulnera los valores superio-
res del ordenamiento juridico, como se lee en le articulo 1(Q de la Consti-
tucién espafiola.

Planteada asi la independencia, se entiende que la minusvalia de la Judica-
tura se presenta, en nuestra cultura juridica, como un fendbmeno tan pa-
tente como aparentemente insuperable. Por eso, aiun hoy se reconoce va-
lidez a la conocida aseveracion, formulada mas de 200 afios atras, segun la
cual el Poder Judicial es el menos peligroso para los otros Poderes, porque
no influye sobre las armas, controladas por el Gobierno, ni tiene injerencia
con respecto al tesoro publico, pues lo define el legislador y es desembol-
sado mediante 6rdenes del Poder Ejecutivo.b

En contradiccion con tan categdricos planteamientos, ocurre que en los
anales de la democracia y del constitucionalismo siempre ha sido defendi-
da y realzada la independencia del Poder Judicial. Y es indispensable ha-
cerlo, porque careciendo de este rasgo la Magistratura tampoco puede
cumplir, con la imparcialidad que hace germinar la confianza ciudadana,
cuanto los gobernados esperan de ella para la proteccidon de sus derechos.

5 Otto Bachof: Jueces y Constitucion (Madrid, Ed. Civitas, 1987), pp. 23-24 y 65.
6 Alexander Hamilton, james Madison y John jay: (1 787-1 788) El Federalista (México DF., Ed.
Fondo de Cultura Econémica, 1974), pp. 331-332.
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Esta exigencia se torna especialmente grave de frente a los Poderes Politi-
cos que se relacionan con los jueces o que, en casos extremos, los enfren-
tan:

"... el problema, entonces, no es que la Judicatura tenga la capacidad de
actuar en contra de los 6rganos politicos, sino, justamente y por el contra-
rio, que se acostumbre a actuar en coincidencia con ellos."7

Pienso que la independencia del Poder Judicial debe ser integra o comple-
ta, salvo en la sumision a la Constitucion, y en seguida a las leyes que sean
dictadas con sujecion a ella. Sin esa independencia, ese Poder se halla im-
posibilitado de infundir realidad a las limitaciones con que la Carta Funda-
mental y las leyes trazan las atribuciones del Legislador, del Poder Ejecuti-
vo y de los demas 6rganos de rango constitucional.

Més todavia y lo destaco con énfasis: Careciendo de ese valor esencial,
tampoco puede la Judicatura cumplir el rol mas importante que detenta
en nuestro tiempo, el cual es, simultdneamente, fuente del crecimiento de
su poder como 6rgano estatal soberano y causa de sus mayores y mas
dificiles dilemas. Asi es, efectivamente, desde que en la proteccién, pre-
ventivamente hecha o ex post, del respeto en todo momento y circunstan-
cia de la dignidad personal y de los derechos humanos, hallan los jueces la
funcion mas noble, decisiva, compleja y delicada que la democracia y el
constitucionalismo les han confiado hasta la fecha. Precisamente por esta
razon capital tiene sentido afirmar que, en la democracia constitucional, la
soberania se halla intrinsecamente limitada por el respeto al valor del
humanismo. Por la misma razén, en esa especie de régimen politico el
Derecho esta sobre el Gobierno y éste es y debe ser siempre limitado,
controlado y responsable. Nicola Matteucci ha resumido, lucidamente,
este cambio trascendental:§

"El concepto de gobierno limitado es distinto al de separacion de poderes.
Hoy el principio de tal separacion se reduce a reglas de procedimiento, a
través de las cuales se expresa de modo legitimo el poder de la mayoria.
Pero cada vez que las reglas sean respetadas, y haya concordia entre los
diversos 6rganos del Estado, la voluntad de la mayoria en el legislativo es
omnipotente, y no hay leyes que puedan limitarla. (...) El Poder limitado
por el Derecho, en cambio, no establece Unicamente reglas de procedi-
miento para la formacidn de la voluntad legislativa, sino que impone tam-

7 Roberto Gargarella: La justicia frente al Gobierno. Sobre el Caracter Contramayoritario del Poder
judicial (Barce|ona, Ed. Ariet ) 996\ p. 233.

8 Voz "Constitucionalismo”, en Norberto Bobbio et al.: | Diccionario de Politica (México DF.,
Siglo Veintiuno Editores, 1997), p. 346.
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bién limites bien precisos en la Constitucion, y los hace eficaces a través de
un 6rgano no politico que tiene la funcién judicial de controlar si la volun-
tad de la mayoria estd o no de acuerdo con la Constitucion."

Por otra parte, el cdmulo de deberes y prohibiciones, de requisitos y con-
diciones que se establecen en los ordenamientos juridicos para desempe-
fiar la Magistratura, desde los niveles mas modestos, vuelve acertada la
aseveracion de Couture9 en el sentido de que no hay servicio publico con
mas exigencias de ingreso, permanencia y remocion que el Poder Judicial.
La carrera judicial es, desde este punto de vista, la mas minuciosa y severa-
mente regulada de las profesiones civiles. Una mirada a nuestro Cédigo
Organico de Tribunales disipa toda duda en el tema.l0 Y es por completo
razonable que asi sea, atendidas las funciones, tan complejas y delicadas,
que desempefian los magistrados y quienes colaboran con ellos. Resumo
esos roles insustituibles repitiendo una idea ya expuesta: les queda confia-
do hacer respetar la dignidad y el ejercicio legitimo de los derechos huma-
nos. A ello se agrega que sin jueces imparciales no hay ley justa; que sin
ellos tampoco impera el Derecho; y que sin vigencia de un ordenamiento
juridico legitimo es imposible la convivencia libre e igualitaria, con orden,
seguridad y respeto mutuo.

La independencia, estimados amigos, es una cualidad exigible a todo 6r-
gano publico en el Estado de Derecho y, por lo mismo, censurable cual-
quiera sea la autoridad que adolezca de ella. La nueva Ley de Probidad
Administrativa’l asi lo proclama en nuestro sistema juridico. Pero siendo
eso cierto, mas todavia lo es que no hay institucion estatal comparable a la
Magistratura cuando se trata de demostrar el imperativo de la maxima y
constante adhesion al principio comentado.

Por eso, cuando se alude a la independencia de los servidores publicos,
invariablemente se inicia y concluye el analisis refiriéndolo a la Judicatura.
Esa independencia es, en efecto, la cualidad de los 6rganos jurisdicciona-
les que imparten justicia prescindiendo de toda subordinacién o depen-
dencia en juzgar segun el Derecho; justicia que la administran sobrepo-
niéndose a presiones, halagos e influencias; venciendo las limitaciones
econdmicas, muchas veces las exigencias familiares, o el reproche y la
ofensa.1l

*  Eduardo J. Couture: / Procedimiento. Organizaciéon de los Tribunales (Montevideo, Editorial
Medina, s/a), p. 1 38.

'0 Articulos 250 a 349.

11 Ley N° 19.653, publicada en el Diario Oficial el 14 de diciembre de 1999, sobre Probidad
Administrativa Aplicable a los Organos de la Administracion del Estado. El articulo 8Q de dicha
ley agreg6 el articulo 323 bis al Cdédigo Organico de Tribunales, regulando la declaracién jurada
de intereses, su actualizacién y la sancién por omitir-as.
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Il. Independencia interna
Paso de las consideraciones generales a cuestiones mas concretas.

Las inicio recordando que se distingue, tradicionalmente, en el Poder Judi-
cial su independencia interna de la externa. Ambas son, sin embargo, igual-
mente imprescindibles y, por idéntica razén, resultan ser inseparables.

La independencia interna, estimados amigos, se inicia y culmina en la perso-
nalidad del juez mismo. Este tiene que ser un individuo con vocacion y apti-
tudes; capacitado en la ciencia juridica e imbuido de conciencia ética; re-
suelto en el desempefio de su oficio y dotado de coraje para sobreponerse a
temores y promesas. El juez que es independiente, en primera persona, es el
que merece y suscita confianza, por su ecuanimidad, sabiduria y prudencia.

Ricardo Galvez Blanco, Ministro de nuestra Corte Suprema y profesor uni-
versitario, ha sistematizado sus reflexiones en el tema. Extraigo de uno de
esos estudios algunas jdeas y, adaptandolas, bosquejo el arquetipo o para-
digma que les resumo a continuacion:™

El juez independiente no pierde tal rasgo por ser social, en el sentido de
sujeto inmerso en la comunidad de la cual es miembro, pero con distancia
ante ella en cuanto es capaz de sobreponerse a las demandas y presiones
individuales o de grupos.

El juez independiente es experto en imparcialidad, porque no se doblega
ante el halago y descubre, en rededor suyo, a los individuos transparentes
y dignos, pero también a quienes son aduladores, buscando la verdad sin
favorecer ni perjudicar a las partes, sin desentenderse de las demandas de
paz y justicia que fluyen de la sociedad.

El juez independiente es honesto, es decir, coherente entre el discerni-
miento que desarrolla para distinguir lo justo de lo injusto, de un lado, y lo
que declara en sus decisiones, de otro.

Independiente es el juez diligente, esto es, dedicado a su oficio, rapido en
el estudio, pronto en las determinaciones, efectivo en cumpliry hacer obe-
decer las resoluciones, comprometido con su vocacion de servicio al impe-
rio del Derecho.

Independiente es el juez capaz por sus cualidades intelectuales, pero que
las desarrolla mediante la preparaciéon constante, perfeccionando asi su

12 Corporacién de Promocién Universitaria (1990).
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sentido critico al evaluar el ordenamiento en parangdn con los valores
que, como la justicia y la igualdad, la libertad y la paz, definen el conteni-
do y finalidad de su ministerio.

La independencia interna se extiende al ambito institucional, es decir, a
los jueces entre si, especialmente a los inferiores con respecto a los supe-
riores en el ejercicio de la jurisdiccion. Tal aspecto de la independencia
tiene que ser propugnado resueltamente. Empero, esa facultad para inter-
pretar libremente el Derecho en ligamen con los hechos de cada caso so-
metido a su decisidn, en la practica resulta limitada por la jurisdiccion dis-
ciplinaria que culmina en la Corte Suprema. No es ajeno al punto mencio-
nar aqui, por la misma consecuencia, las calificaciones peridédicas que los
tribunales superiores efectian de los inferiores y que pueden inducir a una
sumision inconciliable con su independencia. ™

En nuestro ordenamiento juridico se ha progresado en resolver tales in-
consecuencias. Me refiero a la reforma del articulo 79 de la Constitucion,
pues en 1997 se le incorpord una disposicion que reduce la discrecionali-
dad en el ejercicio de las facultades disciplinarias pertinentes.l4

Francamente, prefiero continuar en la bisqueda de soluciones practicas a
este problema siguiendo los dictados de nuestra experiencia. Por ejemplo,
regulando aun mas la potestad disciplinaria, para aumentar la objetividad
y hacer verdadero el debido proceso en el ejercicio de ella. Creo que ese
camino es mejor que acudir a imitaciones foraneas, las cuales, por lo de-
mas, no han dado los resultados que se esperan de ellas. Me refiero al
Consejo Nacional de la Magistratura, instaurado en lItalia, Francia, Ale-
mania y Espafia y cuyas réplicas, en nuestra América, se hallan en Argenti-
na, Colombia, Perd y Venezuela. Aunque el propdsito de confiar a ese or-
ganismo la superintendencia directiva, correccional y econdmica del Po-
der Judicial puede tener fundamento empirico, es claro, a la vez, que la
politizaciéon que lo paraliza y el corporativismo que lo encierra lo vuelvan
una mala respuesta para fortalecer la independencia interna.

’3 Conslultense los articulos 272 a 278 bis del Cédigo Orgéanico de Tribunaces.

‘4 Léese en el nuevo inciso 2e del articulo 79 que "Los tribunales superiores de justicia, en uso de
sus facultades disciplinarias, s6lo podran invalidar resoluciones jurisdiccionales en los casos y
forma que establezca la ley organica constitucional respectiva”. Consultense, consecuentemen-
te, los articulos 535 y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales.

Cabe hacer hincapié en el articulo 545 de ese Cdédigo, con sujecion al cual "El recurso de queja
tiene por exclusiva finalidad corregir las faltas o abusos graves cometidos en la dictacion de
resoluciones de caracter jurisdiccional. Sélo procedera cuando la falta o abuso se cometa en
sentencia interlocutoria que ponga fin al juicio o haga imposible su continuacién o definitiva, y
que no sean susceptibles de recurso alguno (...). El fallo que acoge el recurso de queja contendra
(...) y determinara las medidas conducentes a remediar tal falta o abuso (...). En caso que un
tribunal superior de justicia, haciendo uso de sus facultades disciplinarias, invalide una resolu-
cion jurisdiccional, debera aplicar la o las medidas disciplinarias que estime convenientes".
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I1l. Judicatura independiente
Doy un paso adelante y paso a referirme a la independencia externa.

Ella puede ser también llamada independencia institucional, pues se de-
riva, tanto del principio de separacion de 6rganos y funciones estatales,
como del control, mediante frenos y contrapesos que aseguren, en la me-
dida de lo posible, la continuidad y eficacia del Gobierno sometido al De-
recho.’s

Generalmente, los estudios atinentes a la independencia se concentran en
su ambito externo. ¢Por qué es asi? Pienso que a raiz de asignarse mayor
relevancia a la independencia externa que a su opuesta en el Estado de
Derecho. Sin rebajar la importancia que tiene la situacion de la Magistra-
tura en el sistema de 6rganos constitucionales, repito, sin embargo, mi
conviccion: la independencia es una e integral, agregando que la primor-
dial es aquella que comienza en el juez mismo, en su preparacion y expe-
riencia, en su coraje y conciencia.

Se vincula también esa independencia externa, por supuesto, con el siste-
ma de designacion, de promocion en la carrera y remocion de ella.

Observo, sin embargo, que no hay, como bien se sabe, un régimen perfec-
to en el tema. Por eso, el balance consiste en reconocer que el mejor siste-
ma es el que asegura la mayor independencia e imparcialidad del juez en
el desempefio de sus tareas.

Se ha concluido en que lo mas cercano a ese designio son los sistemas
mixtos, porque involucran la participacion, sucesiva y planificada, de va-
rios érganos constitucionales en la decision de cada uno de los tres aspec-
tos mencionados. Pero tampoco ésta es garantia de satisfaccion cabal del
anhelo de independencia, porque en ocasiones se hace patente el espiritu
solidario en el seno de la Judicatura; en otras son intolerables las injerencias
externas; y, por ultimo, suele ocurrir que las mismas coaliciones politicas
manden en la Presidencia y en el Congreso, haciendo sentir, ademas, su
influencia en la Judicatura. Por esa triple via se erosiona, en definitiva, la
independencia, en el primer caso al fomentar la obsecuencia; en el segun-
do caso porque en los otros poderes siempre se encuentran sujetos que
rechazan o se declaran molestos con los fallos que no son de su preferen-
cia; y en el tercer caso, pues la hegemonia politica reduce o suprime el

15 El autor ha ya realzado que, en la actuaiidad, en lugar de separacién de érganos con frenos y
contrapesos en el ejercicio de sus funciones, es preferible referirse a la soberania limitada y al
gobierno controlado y responsable ante el Derecho.
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control y la responsabilidad que subyacen a la separacion de érganos cons-
titucionales, con frenos y contrapesos reales entre ellos.

Pertinente es aqui referirse a la reforma constitucional sobre nombramien-
to de Fiscales y Ministros de nuestra Corte Suprema. Ya ha sido aplicado el
procedimiento en varias oportunidades, pero confieso que no estoy aln
seguro de las ventajas que él tiene sobre el antiguo sistema. El factor poli-
tico, tan omnipresente en la cultura chilena, se hace patente también aqui,
explicando -sin nunca justificar, por cierto- el rechazo parlamentario de
ciertas proposiciones presidenciales; la exclusion de determinados nom-
bres en las quinas o en las designaciones propuestas; o la dilacion indefini-
da en el pronunciamiento del Senado, porque no se alcanza el consenso
que se refleje en el elevado quorum requerido en la materia.

En la independencia, tanto interna como externa, debe ser situado y ana-
lizado el problema de la autonomia presupuestaria de la Judicatura. En
esos dos ambitos, y no soélo en el externo, lo repito, debe ser examinado el
asunto aludido, pues si el Poder Judicial ha de gozar de libertad para deter-
minar sus ingresos y gastos, sin intervencion de otros drganos constitucio-
nales, es menester reconocerle, igualmente, esa independencia en rela-
cién con la fijacion de las prioridades de inversion, la implementacién de
éstas y el control de la ejecucidn del presupuesto. Por idéntica premisa, la
Magistratura debe ser autbnoma en el establecimiento y modificacion de
las remuneraciones en sus diversas especies, incluidas las asignaciones, las
jubilaciones y los reajustes subsecuentes.

La falta de autonomia financiera ha sido, histdrica y constantemente, de-
nunciada como peligrosa para lograry mantener la independencia del Poder
Judicial.

En El Federalista, escrito en | 787-1 788, por ejemplo, se lee esta sensata
advertencia: "El Poder sobre la subsistencia del juez equivale al Poder
sobre su voluntad.l6 Aquiyo agrego que el poder de los 6rganos politicos
sobre el presupuesto judicial limita la independencia de la Magistratura.

Complementando lo escrito en la obra recién citada, Alexis de Tocqueville
examind, con inigualada lucidez y clarividencia, los requisitos de la inde-
pendencia externa. Alli destaco, v.gr., el régimen de nombramientos, asi
como el fuero y los requisitos de permanencia de los jueces en sus destinos
mientras observen buen comportamiento. Pero afiadié una idea que he ya
mencionado y ahora enfatizo: En todas las democracias -escribi6- las tres

'6 Op. cit, p. 336. Enfasis en el origina..
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caracteristicas de la funcién judicial son idénticas, porque el magistrado
debe dictar sentencia so6lo cuando hay litigio; no se ocupa sino de casos
particulares; y para actuar tiene siempre que esperar que se formalice la
accion procesal respectiva.”™ ¢(Cual es, entonces, la idea adicional que des-
tacé Tocqueville? Que los jueces aumentan, legitimamente, su potestad
en el Estado de Derecho y, con ello, su independencia, fundamentando las
sentencias primero en la Constitucion y después en las leyes/18

Revisada la condicion de nuestra Judicatura en el rubro, permitanme plan-
tear, al menos, tres comentarios y sugerencias.

En primer lugar, que siendo un hecho que nuestra Magistratura carece de
autonomia presupuestaria, lo es también que su independencia, su desa-
rrollo, el aumento de personal que alivie la carga funcionaria agotadora de
los magistrados, la capacitacion y el perfeccionamiento de los funcionarios
judiciales, en fin, el pago de la remuneracién digna que merecen sus servi-
cios se hallan comprometidos por las razones ya expuestas/9 En segundo
lugar, que sin reforma constitucional previa en el punto, es insuficiente
garantia la eventual buena voluntad del 6rgano legislativo, cuyo impulso
inicial incumbe, por lo demas, exclusivamente al Presidente de la Republi-
ca.20 Y en tercer lugar, que la Corte Supremay, en general, todos los tribu-
nales que integran nuestra Judicatura han sido siempre modelos de auste-
ridad y correccidon en los gastos, de manera que es insostenible la tesis que
ve en esa autonomia del Poder Judicial el peligro de excesos, sea porque
resulten desestabilizadores de la moneda, o bien, de las politicas fiscales
en la materia.

La independencia que defiendo resulta fortalecida por otras instituciones
juridicas. Permitanme aludir brevemente a algunas de ellas.

Couture afirma, en tal sentido, que la principal de tales instituciones es la
inamovilidad de los jueces en el desempefio de sus oficios mientras de-
muestren buena conducta funcionaria. Amplia y elastica es esta causal,
pero si se la entiende de buena fe y sin caer en contingencias, es clara en
su idea central y no puede originar abusos ni condescendencias. La

,7 (1835) La Democracia en América (México DF., Ed. Fondo de Cultura Econdémica, 1970), p. 107.
8 Id.

’9 El gasto de Chile en su Poder Judicial era, en 1997, de 0,83% del presupuesto nacional, cifra
muy inferior a la de los demas paises latinoamericanos, excepto Panama. Véase Gasto en justicia
(Centro de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales, julio de
1999), p. 12. Agrego que ese guarismo ha crecido en la Ley Na ”9.702, Ley de Presupuestos
correspondiente al afio 2000, pero como consecuencia de la aplicacion de la reforma procesal
penal. Concretamente, el aporte fiscal para el afio 200’ sera (en miles de $) de $ 88.581.076
para el Poder Judicial; y de $1 2.1 29.895 tratandose del Ministerio Publico.

20 Articulo 62 incisos 2a, 3ay 4a N!4 de la Constitucion.
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inamovilidad significa que la Constitucidn y las leyes dictadas con sujecion
a ella deben situar al juez en una posicion juridica de tal naturaleza que
elimine de su espiritu, en el momento de ejercer su noble funcién, todo
temor que reduzca el coraje que requiere, y cualquiera esperanza de ser
recompensado por cumplir lo que el Derecho le demanda.

Nuevamente, estimo necesario detenerme en el topico para reflexionar
acerca de la Constitucion chilena.

Expreso asi mi complacencia por el Acuerdo del Pleno de la Corte Supre-
ma, fechado el 24 de abril de 2000, que puntualizé los actos o hechos
que son contrarios a la ética funcionaria, cuya cabal aplicacion sera ga-
rantia de mayor independencia. Paralelamente, sin embargo, la frecuen-
cia con que se van deduciendo, o se anuncia que se formalizaran, acusa-
ciones constitucionales en contra de Ministros de los Tribunales Superio-
res, torna razonable meditar si es conveniente la reforma constitucional,
hoy en primer tramite en el Senado, que eleva el quorum que esta rama
del Congreso requiere para destituir al acusado por la mayoria de los
diputados. Tratase asi de volver muy dificil la deposiciéon de tales Minis-
tros. Esta circunstancia, empero y por lo mismo, puede derivar en que
nunca sea posible deponer a quien lo merece o, alternativamente, que se
recurra mas a los procedimientos restantes y que estan contemplados en
el ordenamiento vigente.

Secuela de la falta de autonomia presupuestaria es la remuneracion insufi-
ciente, a veces indigna, que se paga a los magistrados y funcionarios judi-
ciales por su trabajo extenuante. Debe ser reconocido el esfuerzo realiza-
do, para corregir este reparo, por los gobiernos en la dltima década. Pero
lo concreto es que el problema subsiste, circunstancia que obliga a no
pocos magistrados a buscar ingresos suplementarios en actividades do-
centes, o en labores efectuadas en otros 6rganos estatales.

No puedo cerrar estas reflexiones sin plantear una duda, a menudo mani-
festada en la doctrina chilena.2’ Me refiero a que nuestra Judicatura no se
percibiria a si misma, ni actuaria, convencida o segura, de su jerarquia
como poder soberano del Estado, con autoridad paritaria a la de los demas
organos supremos de nuestra Republica. A esta observacion, cuya genera-
lizaciébn creo que resulta improcedente, cabe reconocerle, sin embargo,
ciertos elementos rescatables y que justifican detenerse en ella.

2 Carlos Pefia Gonzélez, 'Poder Judicial y Sistema Politico, Las Politicas de a Modernizaciéon”,
Cuadernos de Andlisis Juridico N° 22 (Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales, San-
tiago, 1992), p. 35; Agustin Squella Narducci (editor): La Cultura juridica Chilena (Santiago,
CPU, 1992), pp. 34-35.
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Efectivamente, puede aceptarse que nuestra Magistratura dispone de cier-
ta independencia funcional, por cierto no cabal o suficiente, ya que estan-
do prevista su implementacion en la Constitucion,?2 nunca ha sido cumpli-
do la aspiracion, sentida y justificada, que establece la policia judicial y el
instituto de pericias dependiente de la Magistratura. A mayor abundamien-
to, su independencia organica es incompleta, al menos en lo pertinente a
la vigilancia o supervision de la conducta ministerial de los jueces y funcio-
narios del Poder Judicial, puesto que, desde 1833, se le confia esta atribu-
cion, es cierto que s6lo en parte, al Presidente de la Republica.23

Por dltimo, es discutible que exista la coherencia necesaria entre el princi-
pio de independencia, por una parte, y la inclusiéon de la Corte Suprema
en Odrganos constitucionales de naturaleza juridico politica, o politica a se-
cas, de otra. Me refiero, v.gr., a la designacion de tres Ministros del Tribu-
nal Constitucional y de otros tantos senadores institucionales.

Palabras finales

Muchos textos elocuentes se han escrito realzando la independencia de la
Judicatura. Aqui, deseo recordar uno, tal vez menos conocido que los cla-
sicos de Calamandrei y Ossorio, usualmente citados. Lo hago para resumir
el sentido y relevancia que ese valor tiene en nuestro Estado de Derecho.
Pero, sobre todo, lo dejo a la reflexion de ustedes, en esta jornada de
estudio para formular proposiciones a la E. Corte Suprema, con el proposi-
to de contribuir al fortalecimiento constitucional de la independencia de
nuestra Magistratura.

Ha escrito Paul Ricoeur que;

"La finalidad ultima del acto de juzgar (...) es algo méas que la seguridad
colectiva. Es la paz social.”

Y aqui introduzco la pregunta siguiente: ¢cual es, a su vez, el objetivo de la
paz social?

Responde el autor citado diciendo: "Es el reconocimiento mutuo: no ha-
blemos de reconciliacion, y menos de perddén, porque no son dimensiones
juridicas. Hablemos de reconocimiento".

22 Me refiero al articulo 73 inciso 3a de la Constitucién, en la frase que dice "...o ejercer los
medios de acciéon conducentes de que dispusieren®.
23 Articulo 32 NQ 1 5ay articulo 77 inciso 3a de la Constitucion.
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¢Pero reconocimiento en qué sentido? Al responder esta interrogante creo
yo que se hace patente la necesidad de la independencia de los jueces, el
valor de la certeza legitima y de la confianza social que esa cualidad lleva
consigo:

"Pienso -contesta Ricoeur- que el acto de juzgar alcanza su meta cuando
el que ha ganado el proceso se siente aun capaz de decir. 'Mi adversario
sigue siendo un sujeto de Derecho como yo; él tenia argumentos plausi-
bles y éstos fueron escuchados. Pero el reconocimiento no seria completo
si estas palabras no pudieran ser también dichas por el que perdio: él de-
beria poder declarar que la sentencia que le quita la razén no es un acto de
violencia, sino de reconocimiento."?4

Ese es el sentido, en definitiva, que tiene en la sociedad civilizada la inde-
pendencia de la Judicatura: que aun los vencidos reconozcan la justicia de
las sentencias. Eso es también construir la paz y el progreso social median-
te el Derecho, infundiendo realidad al respeto y la confianza reciprocos.

Ojala las ideas expuestas contribuyan a la finalidad descrita y que seamos
capaces de llevarlas a la practica.

24 Paul Ricoeuri Lo justo (Santiago, Ed. Juridica de Chlle, *997), p, 188. Enfasss en el origina..
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Ley, interpretacion y exceso judicial

Fernando Rojas Sepulveda

Profesor de Introduccién al Derecho

Universidad del Desarrollo

I. Introduccién

Las reflexiones contenidas en el presente articulo son el fruto de una expe-
riencia personal muy particular. Agotados ciertos procesos judiciales, la
lectura de las correspondientes sentencias pronunciadas por nuestros tri-
bunales me generaba la sensacidn o percepcidon de que con ellas de algun
modo se infringia el Estado de Derecho. Mas concretamente, me producia
un sentimiento, y es el de haber sido victima del exceso judicial.

En un comienzo, atendida la confianza que en un Estado de Derecho la
sociedad deposita en los 6rganos jurisdiccionales, la experiencia no paso6
de ser tan solo eso: percepciones 0 sensaciones.

Empero, como aquella experiencia fue un tanto recurrente, reiterandose
en mas de una oportunidad, el ineludible llamado de la razén me hizo
abocarme al esclarecimiento y precision de qué era eso que "no andaba
bien"™ con esos fallos judiciales -cuyo contenido s6lo develaré al final-, y
nacio la necesidad de reflexionar y escribir estas lineas.
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Il. La regla de derecho y el juez

La relacion que se produce entre el Derecho, en un extremo, y el érgano
jurisdiccional, en el otro, es en esencia de subordinacion. El juez, en su
obrar, es gobernado e imperado por la regla legal general y abstracta, y
por ello se haya inexorablemente vinculado a la misma.

La anterior afirmacién, como es sabido, no es otra cosa que la derivacion
I6gica y préctica de la clésica teoria de derecho politico acerca de la seg-
mentacion de los poderes del Estado en Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Al
primero, corresponde la funcién de creacion del Derecho, mediante la for-
mulacion de reglas llamadas leyes, de naturaleza abstracta, general, impe-
rativa y coercitiva; al segundo, el gobierno y la administracion, y, final-
mente, al Poder Judicial o jurisdiccional, corresponde la aplicacion de esas
leyes que son obra del Legislativo, labor que comprende, por cierto, su
interpretacion.

El juez, gobernado por la regla abstracta y general elaborada por el legis-
lador, genera a su vez reglas, pero de alcance particular y contingente,
mediante las cuales intenta resolver los conflictos de intereses con reper-
cusion juridica que se suscitan entre los miembros de la colectividad. En
efecto, enfrentado a un litigio que debe ser resuelto, el juez, con arreglo a
las reglas de la técnica jurisdiccional y cifiéndose a un orden légico, en
primer término, establecidos los hechos, habra de escoger la norma apli-
cable entre las distintas que se presentan como posibles; luego, escogida
la norma, debera interpretarla, lo que equivale a buscar su recto y genui-
no sentido, tarea que cumplira con arreglo a los parametros que le ha
fijado el legislador; y, finalmente, interpretada la norma, el juez, con la
pretension de resolver el caso particular, generara la solucion al mismo
mediante la formulacion de una norma de alcance particular y contingen-
te, que en esencia constituye no otra cosa que una derivacion de la regla
legal general y abstracta.

En Espafa, Calvo Vidal ensefia lo siguiente: "Una de las caracteristicas de
las normas juridicas, esta reiteradamente advertido, es el grado de abs-
traccion y generalidad que poseen y precisamente estas notas no las com-
parten las decisiones de los tribunales, pues no es propio de ellos estable-
cer reglas obligatorias de matiz abstracto, sino decidir sobre situaciones
concretas al amparo de las fuentes juridicas...".

| La jurisprudencia ¢Fuente del Derecho? Félix M, Calvo Vidal. Editorial Lex Nova, Valladoiid,
1992, pag. 155.
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Ocurre entonces que el juez, en todo el proceso de generacidn de la deci-
sién, en especial en la produccion misma de la llamada regla de alcance
particular y contingente, por medio de la que intentara resolver un con-
flicto de intereses, se halla necesariamente subordinado y atado a la regla
general y abstracta que elabora el legislador. Es derivacion de ello, enton-
ces, que el respeto irrestricto a estas Ultimas reglas es la condicion que
imprime un verdadero sello de legitimidad a las decisiones jurisdiccionales
y a la vez es condicion de validez de su contenido.

I1l. Limites del érgano jurisdiccional

Especificado el vinculo de subordinacién a que se haya sujeto el 6érgano
jurisdiccional respecto de la regla de derecho, se manifiestan pristinos los
limites a que éste, en el desempefio de su labor, se encuentra sometido. En
efecto, si el juez, en el desempefio de su rol de administrar justicia, se halla
subordinado y gobernado por la regla general y abstracta elaborada en el
Legislativo, se tiene que en la mision de interpretacion de esa reglay en la
formulacién de la norma de alcance particular y contingente mediante la
cual intentara resolver una controversia, tendra como limite infranqueable
el contenido preceptivo de las normas sobre interpretacion y de aquella
que sera el soporte de la decision. Esto importa, entre las consecuencias
fundamentales, que el juez no puede desconocer dichas normas de her-
menéutica, como tampoco alterar la regla legal que sirve de soporte a la
decision, cual seria el caso en que se amplien o restrinjan sus conceptos
juridicos, o se ignoren o establezcan otros distintos, pues en todas esas
situaciones se estara vulnerando la norma legal a que se halla subordinado
y en los hechos se estarad creando Derecho nuevo, lo que no es licito ni esta
permitido.

En Chile, en un razonamiento semejante acerca de la subordinacidon que el
juez debe a la regla legal, Ducci Claro plantea que: "El legislador, en térmi-
nos generales, tiene una facultad discrecional absoluta, soberana, para in-
terpretar. El juez, por su parte, no tiene esa facultad discrecional. Salvo en
casos de integracion, esta vinculado a la normay no realiza una interpreta-
cion discrecional, sino una interpretacion vinculada".2 Fluye asimismo muy
claro el limite de la labor de interpretacion del juez, en la siguiente opinién
de don Pablo Rodriguez Grez: ";COlmo se interpreta para aplicar la norma
general? A nuestro juicio, la interpretacion comprende dos fases distintas.
Una de caracter formal y otra de caracter sustancial. La primera tiene por
objeto desentrafiar, descubrir o establecer el verdadero sentido, alcance,

2 Interpretacion /uridica. Cados Ducci Claro. Editorial Juridica de Chlle, pag. 81.
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voluntad o intencidén de la norma. La segunda (sustancial) tiene por objeto
crear una norma particular, a partir de la norma general, llamada a regular
la situacion concreta, la cual se referira exclusivamente al hecho que se
trata de juzgar o de alcanzar con la regulacion formativa"Js

Respecto del cometido del juez, Ducci Claro agrega: "Tiene limitaciones
en dos sentidos: no puede extralimitar sus facultades para llegar a una
interpretacion no vinculada con la ley..." 4

En un contexto un tanto diferente -pero a tener en cuenta, pues se trata
de razonamientos equivalentes-, cual es el de los limites al llamado desa-
rrollo del derecho superador de la ley, el destacado jurista aleman Larenz
ensefia: "El limite asi expuesto que resulta de la division de funciones entre
Legislacion y Administracion de Justicia lo ha reconocido también el Tribu-
nal Constitucional Federal. Se puede ciertamente, ha dicho, declarar nulo
el Derecho que no esta de acuerdo con la Constitucidn. Pero no se puede
"establecer por si mismo un Derecho nuevo, que solo habria de realizar un
precepto constitucional, pero que no tiene ningun contenido determina-
do claro - que necesita, por tanto, ser precisado mas concretamente por el
legislador - resolviendo un caso que le somete, como si este Derecho fuera
ya vigente. Esto significaria anticiparse a la libertad de configuracion del
legislador. El Tribunal Constitucional puede, en todo caso, constatar que el
legislador no ha cumplido su deber de crear tal derecho".5

En resumen, al juez, en su elevada mision de administrar justicia, que com-
prende la interpretacion del derecho y luego su aplicacion, no le esta per-
mitido "crear" Derecho nuevo, con vocacion abstracta y general, puesto
que tal misidn, que es legislativa, en sociedades occidentales como la nues-
tra, esta asignada privativamente y con exclusividad al correspondiente
poder del Estado: el Poder Legislativo.

No nos cabe duda que estos limites, que como hemos visto arrancan en
ultimo término de la teoria tripartita de los poderes del Estado moderno,
se imponen ademas por el aspecto axiolégico, en especial por una necesi-
dad de certeza y seguridad juridicas. Como decia Recasens Siches: saber a
qué atenernos y que eso a lo que debemos atenernos tendra forzosamente

3 "Interpretacién, Integracién y Raaonamiento Juridicos”. Conferencias y ponencias presenta-
das en el congreso realizado en Santiago y Vifia del Mar entre el 23 y 25 de mayo de 1 992 de las
Universidades de Chile y Adolfo Ibafiez. "Interpretacion, Creacién y Desviacion en el Proceso de
Generacion de las Normas". Ponencia presentada por don Pablo Rodriguez Grez. Editorial Juridi-
ca de Chile, pag. 195.

1 Interpretacion Juridica. Carlos Ducci Claro. Editorial Juridica de Chile, pag. 83.

5 Metodologia de la Ciencia del Derecho. Karl Larenz. Traduccién de Marcelino Rodriguez Moli-
nero, catedratico de la Universidad de Salamanca, Ariel Derecho S.A. Barcelona, pag. 426.
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que ser cumplido. Es evidente que ninguna garantia tendrian los ciudada-
nos, si a la inmanente fluctuacién de la jurisprudencia se agregare a favor
de los 6rganos jurisdiccionales, la facultad de crear reglas de derecho con
alcance general y abstracto, bajo cuyo imperio se decidieren conflictos de
intereses, considerando ademas la circunstancia de existir en un pais una
multiplicidad de estos 6rganos. Por ello, Ducci Claro expresa: "La vincula-
cion a la norma asegura la certeza y seguridad juridicas",6 habiéndose esta
ultima -como sabemos- "consolidado como nocién medular de la Teoria
General del Derecho". 7

Estimamos que a estas alturas del desarrollo juridico, forzoso es que todos
estos conceptos se encuentren con fuerza impresos en las conciencias de
quienes deben ejercer tan sublime como sensible labor, como es la de
administrar justicia.

IV. (Qué consecuencias y sanciones se originaran a partir de la trasgre-
sion de los sefalados limites a que se halla sometida la actividad juris-
diccional?

Habida consideracion del principio constitucional de la juridicidad, deriva-
do del de supremacia constitucional, todos los érganos del Estado deben
sujecion a la Constitucion y a las leyes dictadas conforme a ella.

En el ambito de la jurisdiccidn, Soto Kloss sefiala; "El juez también debe
someter su accidon a la Constitucion y a las leyes dictadas conforme a ellay,
por lo tanto, rige a su respecto igualmente en plenitud e integralidad el
principio de juridicidad. Cuando hablamos de juez, entiéndase, obviamente,
organo del Estado que ha sido atribuido por la Constitucion de la funciéon
jurisdiccional, esto es, decidir de modo independiente e imparcial contien-
das entre partes, es decir, tribunales de justicia".$

Por ello, en nuestro derecho, por aplicaciéon de las normas contenidas en
los articulos 62y 7e de la Constitucion Politica del Estado -cuyo contenido
aqui asumimos-, no tenemos duda alguna en cuanto a que, en primer
término, lo obrado por un juez, al resolver un conflicto de intereses sin
respetar los limites vistos y a que se haya sujeto, es decir, sobre la base de
conceptos juridicos ajenos a la regla legal general y abstracta de origen
legislativo, es nulo y esta nulidad es de derecho publico, pues con este

6 Interpretacion juridica. Carlos Ducci Claro. Editorial Juridica de Chile, pag. 82.

7 Teoria de la Seguridad juridica. José Mezquita del Cacho. Editorial Bosh, Barcelona, Tomo |,
pag. 41.

8 Derecho Administrativo. Eduardo Soto Kloss. Editorial Juridica de Chile, pag. 39.
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obrar se vulneran y traspasan los limites naturales de la actividad jurisdic-
cional y se invade el &mbito propio del Poder Legislativo.

Vista la situacion desde otra Optica, la de la validez de las normas juridicas,
la conclusion es la misma. En efecto, como ensefia Kelsen, en un sistema
normativo que se define como formal, una norma juridica es valida en la
medida que ha sido creada en la forma establecida en el propio ordena-
miento juridico. Si ello no ha sido asi, la norma carece de validez normati-
va. Luego, si una norma aspira a estar dotada con caracteres de generali-
dad y abstraccion, propios de una ley, debe haber sido creada conforme al
procedimiento de formacidn de las leyes establecido en la Constitucion, y
si no ha sido asi, como seria el caso del juez que sobrepasa su ambito de
accion e intenta la creacion de conceptos juridicos abstractos y generales
propios, lo obrado bajo esas condiciones carecera de validez normativa,
pues esa "pseudo norma judicial’ no ha sido generada en la forma que
para esa clase de reglas establece el ordenamiento juridico.

Finalmente, esa irregular actuacion judicial -de trasgresion de limites-, en
la medida que conduce al establecimiento de premisas universalmente
vinculantes no reconocidas en la ley y a cuyo amparo son juzgadas y re-
sueltas situaciones juridicas concretas, da pie al ejercicio de la potestad de
casacion. Como dice Henke: "por su efecto ejemplarizador para el
juzgamiento de otros casos, cabe casacionar igualmente la subsuncion
cuando el caso haya de ser resuelto segin un modo universalmente vincu-
lante™.9

V. Reflexion final

Vuelvo ahora con lo sefialado al inicio de estas lineas. Como dije, ciertos
fallos judiciales, en especial en materias laborales, llamaron mi atencion.
Se trataba de sentencias dictadas en procesos laborales en que se discu-
tia acerca de la causal de caducidad del contrato de trabajo consistente
en el incumplimiento grave de obligaciones.

Bien sabemos que la gravedad constituye un concepto juridico indeter-
minado, que permite al juez juzgar de una manera mas diferenciada, es
decir, en consideracién al caso singular, como ocurre con los conceptos
de grado y medida. Pero muy bien sabemos también, por lo mismo, que
la cuestion juridica de la estimacion de la gravedad debe hacerse en con-

> La Cuestiéon de Hecho. Horst-Eberhard Henke, Traduccion de Tomas Banzhaf. Ediciones Juridi-
cas Europa- América, pag. 339.
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creto, es decir en el contexto y a propoésito del caso que se analiza, y no
sobre la base de "un mdédulo universalmente vinculante" desligado de la
ley/0

Pues bien, en esas sentencias, para estimar la gravedad del incumplimien-
to de obligaciones, los magistrados, bajo una aparente labor de interpre-
tacion de ley, recurrian a conceptos juridicos no previstos en ella -que sélo
habla de incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contra-
to- y que ademas, por su naturaleza son aplicables a una generalidad de
situaciones. Ello lisa y llanamente equivale a "crear" normas con alcance
abstracto y general, conducta que no le esta permitida al érgano jurisdic-
cional. Entre estos conceptos, jlicitamente creados con esta practica, estan
los de:; falta de perjuicio para el empleador, la falta de provecho personal
para el trabajador y tiempo laborado.

Conforme a lo que se ha venido sefialando, estimamos de plano que esta
practica judicial es gravisima, pues carece de validez, se traduce en un
exceso judicial y provoca un quiebre al Estado de Derecho. En efecto, no
es licito que el 6rgano jurisdiccional, mediante conductas como las sefiala-
das, intente erigirse en un verdadero poder legislativo de facto, con potes-
tades para generar pseudorreglas con arquetipos normativos propios y ca-
racteres de abstraccion y generalidad.

Coincidimos con la opinién del Presidente de los Estados Unidos de Nor-
teamérica George W. Bush, quien en una de sus intervenciones posteriores

a su reciente eleccidn sentencid lo siguiente: "solo nombraré jueces que
tengan muy clara la diferencia entre crear leyes e interpretarlas”.

10 Henke. Ob. cit, pag. 339.
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Funcion judicial y Estado de Derecho

Patricio Oyaneder Davies

Profesor Ayudante de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Tradicionalmente, la funcidn judicial ha sido estudiada en base al concep-
to -también tradicional- de jurisdiccion. Pues bien, atendido ello, en esta
oportunidad queremos apartarnos de ese enfoque y analizar dicha fun-
cion poniendo énfasis en el rol de creador del derecho que compete al
Poder Judicial.

Tanto la catedra de Derecho Procesal Organico, como los textos que sus-
tentan la preparacion de la misma, se valen de la definicion de jurisdic-
cion que dan los articulos 73 de nuestra Carta Fundamental y V del C6-
digo Organico de Tribunales. De dichas normas se sigue que la funcién
judicial estriba en el poder-deber de los tribunales de conocer, juzgar y
hacer cumplir lo juzgado. Siendo esto efectivo, creemos, sin embargo,
que este concepto deja de lado la expresion mas rica de dicha funcion,
cual es, en definitiva, la de concretar la resoluciébn de un conflicto de
relevancia juridica en una regla de iure llamada a integrarse al sistema
juridico, labor gracias a la cual las normas juridicas (generales y abstrac-
tas) se concretan y "cumplen su funcién”, que no es otra que la de dar
las directrices con respeto a las cuales debe conformarse la elaboraciéon
de las reglas (particulares y concretas) que, en definitiva, rigen nuestras
vidas.

A fin de facilitar la comprensiéon de lo sostenido nos parece indispensable
pasar revista a la nocidon de Estado de Derecho. Para don Pablo Rodriguez
Grez, el Estado de Derecho es "una determinada forma de organizacion de
la sociedad a través de la implantacion (obligatoriedad) de normas de con-
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ducta que se establecen con caracter coercitivo, referidas tanto a la instala-
cion de los poderes publicos, a su funcionamiento y al juzgamiento y califica-
cion de todas las conductas sociales posibles, las cuales integran un sistema
normativo pleno, cuya aplicacion corresponde a autoridades independientes,
facultadas para resolver las contiendas que en el orden temporal se promue-
van en dicha sociedad"." Mas adelante, el citado autor observa que el
Estado de Derecho supone un "sistema integral de normas que prevean
toda posible conducta o comportamiento humano; poder jurisdiccional,
encargado de resolver las controversias que se plantean en el orden tem-
poral, independiente de los deméas poderes del Estado; y respeto a los
derechos fundamentales de la persona humana"- Va de suyo, pues, que la
funcion judicial -y la inherente independencia de la que debe estar dota-
do el Poder que la ejerce- constituyen una base inescindible del concepto
de Estado de Derecho sin el cual éste permaneceria inerte, como una
mera abstraccion tedrica.

Es de lato conocimiento que la sociedad se encuentra organizada en tor-
no a un sistema juridico integrado, tanto por ncrmas generales y abstrac-
tas (Constitucion, ley y decretos reglamentarios), como por normas (O
reglas) particulares forjadas por la autoridad (administrativa o judicial) y
por los particulares (autonomia privada) en ejercicio de la potestad
regulatoria que deriva de aquellas normas generales y abstractas de supe-
rior jerarquia. De aqui se sigue el rol de creador del derecho del Poder
Judicial al que hemos hecho referencia. En efecto, es bien claro que las
normas generales y abstractas (que se encuendan en lo mas alto de la
estructura del sistema juridico) no estan llamadas, atendida su abstrac-
cion y generalidad, a ser aplicadas directamente al caso concreto, pues
ello es imposible, toda vez que estan desprovistas "de los elementos tacticos
que caracterizan y describen pormenorizadamente la situacidn sujeta a
regulacion juridica™3 De esto resulta, como bien puntualiza el comenta-
rista que venimos siguiendo, que el "cumplimiento de la norma supone
un proceso previo por medio del cual la abstraccién se singulariza en
funcién de una situacidn concreta cuya solucidon es, en definitiva, el obje-
to ultimo del derecho"4 lo cual, agreguemos, tiene lugar mediante la
creacion que el juez hace de una regla juridica particular aplicable sola-
mente al caso sometido a su conocimiento.

| Pablo Rodriguez Grez, Teoria de la Interpretaciéon Juridica, Editorial Juridica de Chile, 1990,
pag. *1.

2 Pablo Rodriguez Grez, obra citada, pag. ’4.

3 Pablo Rodriguez Grez, "La Creacion Individual y Colectiva del Derecho”, Revista del Abogado,
N° 18, abril 2000, pag. 8.

4 Ibidem.
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Asi las cosas, suscitado un conflicto de relevancia juridica y sometido su
conocimiento a los Tribunales de Justicia, son éstos los Unicos llamados a
conocer de él y resolverlo, lo que llevan a cabo mediante la dictacion de
la sentencia, que, de acuerdo a lo expuesto, se nos presenta como una
regla juridica particular que determina la conducta conforme a derecho
que debera desplegarse en el caso concreto. Esta norma, insistimos, se
inserta en el plexo normativo como ultimo eslabédn del mismo, en tanto
sintesis 0 norma de clausura del mismo, segun veremos luego. Pero la
riqueza de esta nocidn no se agota en lo sefalado; al respecto, cabe agre-
gar que esta regla de iure emanada de la judicatura en el ejercicio de su
funcidn goza de una peculiaridad que le es propia, la cual radica en el
poder-deber que asiste al mismo operador juridico que le dio vida para
hacerla cumplir, contando, a tal efecto, con el auxilio de la fuerza publica
(imperio).

En el proceso que sucintamente hemos descrito, se habra advertido, se
entrelazan los tres supuestos que mencionamos hacen a la existencia de
un verdadero Estado de Derecho, el cual, en el aspecto que en esta opor-
tunidad esbozamos, se garantiza confiriendo al Poder Judicial la indepen-
dencia que requiere para desarrollar su funciéon. No en vano, don Roberto
Davila Diaz ensefiaba sobre el particular que la independencia del Poder
Judicial constituye "el requisito o base del ejercicio de la jurisdiccion de
mayor importancia y trascendencia, desde que asegura a toda persona
que la decisidn que el 6rgano jurisdiccional tome sera libre y no producto
de la presion sobre el juez de alguna autoridad o persona, y que garantiza
un verdadero Estado de Derecho".3 Es por ello, a juicio nuestro, que una
recta comprension de la funcidn que esta llamado a desarrollar el Poder
Judicial debe basarse necesariamente en el conocimiento de los pilares
sobre los cuales se erige el Estado de Derecho.

Conforme lo expuesto, cuando hablamos del 6rgano jurisdiccional esta-
mos refiriendonos a aquel Poder del Estado llamado a resolver los conflic-
tos de relevancia juridica que se produzcan en el orden temporal, median-
te la creacidn de reglas juridicas particulares, concretas e irrevocables que
sintetizan los valores imperantes en la sociedad -plasmados en todo el
plexo normativo- dotado del poder-deber de hacerlas cumplir directamente
con el auxilio del poder coercitivo del Estado. Desde otra Optica, a través
del proceso interpretativo que realiza el juez en ejercicio de la jurisdiccion
se concreta, y, por lo mismo, se torna real y efectivo en toda su dimension
el Estado de Derecho.

5 Roberto DavHa Diaz, "Bases del Ejercicio de ja Jurisdiccion™, Revista Actualidad juridica N° 1. Enero
2000, pag. 102. La cursiva es nuestra.
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Queda demostrado, entonces, que la judicatura estd llamada a dictar,
permitaseme la expresion, la norma de clausura del sistema juridico que
sintetiza para el caso concreto los valores contenidos en él. Asi también
parece entenderlo en Espafia Juan Luis Requejo Pagés, quien sostiene que
"el 6rgano mas capacitado para llevar a cabo las labores tutelares del
ordenamiento es aquel con cuya actuacion finaliza el proceso de concre-
cion de la sucesion normativa que arranca de la C°nstitucion".6

6 Juan Luis Requejo Pagés, jurisdiccion e Independencia judicial, Editorial Centro de Estudios
Constitucionales, 1989, pag. 133.
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1. (Qué es la simulacién?
a) Doctrina

a.l) Simulacion es la declaracion de un contenido de voluntad no real,
emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con
fines de engafio la apariencia de un negocio juridico que no existe o es
distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo.!

a.2) Existe la simulacion cuando a sabiendas se hace una declaracion
inexacta o cuando se celebra un contrato (convention) aparente cuyos efec-
tos quedan modificados o suprimidos por otro contrato, contemporaneo
del primero y destinado a ser mantenido secreto. El acto secreto se deno-
mina contradocumento?

a.3) La simulacidon es el concierto o inteligencia de dos o mas personas,
autores de un acto juridico, para dar a este acto las apariencias de otro
diverso.2

La simulacion se refiere; ya a la existencia misma del acto, que es entonces
puramente ficticio; ya concierne a su naturaleza, como si las partes disfra-
zan una donacion bajo la forma de una venta; ya se relaciona con los par-
ticipantes o los beneficios verdaderos, cuya identidad es ocultada por el
juego de una interposicion de personas; ya, en fin, cuando el disfraz sélo
concierne a las clausulas y condiciones de la operacién, como si en una

| Ferrara, Francesco, Simulacién de los Negocios Juridicos, pag.11. Editorial Juridica Universitaria.
México, 2002. Esta definicibn comprende la simulacién absoluta y la relativa.

2 Planiol, Marcelo, y Ripert, Jorge, Tratado Practico de Derecho Civil Francés, Las Obligaciones,
tomo sexto, primera parte, pag. 465, Cultural S.A., Habana, 1940. Esta definicién se refiere a la
simulacién relativa, la cual se acredita mediante contraescrituras en el caso de nuestro articulo
1 707 del Cdédigo Civil.

3 Claro Solar, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, De las Obligaciones,
tomo undécimo, volumen I, Na 751, pag. 121. Editorial Juridica de Chile, 1979.
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compraventa convenida por un precio de ciento cincuenta mil pesos, se
dice que es de cien mil pesos el precio, o a la inversa, siendo convenido el
precio de cien mil pesos, se expresa que es de ciento cincuenta mil pesosy
que los cincuenta mil pesos han sido pagados en la suma dada al contado/

a.4) La simulacidn consiste en aparentar una declaracion de voluntad que
no se desea, contando con la aquiescencia de la parte a quien esa declara-
cion va dirigida. Mediante la simulacidn se da a los terceros un falso con-
cepto de la "realidad, la naturaleza, los participantes, los beneficiarios o
las modalidades, de la operacion"?

a.5) Hay simulacién toda vez que exista disconformidad consciente entre
la voluntad y su declaracién, convenida entre las partes, con el fin de en-
gafnar a terceros.b

b) Jurisprudencia

b.1) Hay fallos que recogen textualmente la definicion dada por Francesco
Ferrara. En este sentido se han pronunciado las sentencias publicadas en la
Revista de Derecho y jurisprudencia: tomo 55, seccion 1-, pag. 188 y tomo
58, seccion 2-, pag. 21.

b.2) La definicion dada por Raul Diez Duarte aparece recogida en la Re-
vista de Derecho vy jurisprudencia, tomo 52, seccidn 2a, pag. 60. La Corte
Suprema ha dicho que la simulacién es un hecho que se produce dando a
un acto juridico las apariencias de otro diverso, publicado en R.D.J.,, tomo
22, seccion P, pag. 272. La misma Corte ha manifestado que hay simula-
cion cuando el consentimiento manifestado en un acto o contrato no co-
rresponde a la voluntad real, por lo que practicamente pueden producirse
dos clases de simulacién: la simulacidon absoluta, cuando se celebra un
acto juridico que nada tiene de real, y que es solamente ficticio en su
totalidad; y la simulacion relativa, cuando se ha querido realizar un acto
diferente del manifestado, sea en su totalidad, como si se disfraza de com-
praventa una donacion, sea s6lo parcialmente, como si en un contrato se
inserta una clausula diferente a la convenida en verdad o se indica un be-
neficio distinto del real (R.D.j, tomo 46, seccion P, pag. 737).

’ Ibid., pags. 121 y 122. Un criterio similar expreso6 la Corte Suprema cuando dijo: "La simula-
cioén dice relacion con las personas de los contratantes; el objeto del contrato; su ejecucion, y la
actitud de las partes al realizar el negocio juridico” (R.D.J., tomo 55, seccién 1a, pag. 188).

5 Led6n Hurtado, Avelino, La Voluntad y la Capacidad en los Actos Juridicos, Ne 106, pag. 175,
Editorial Juridica de Chile, 1963. Lo indicado entre comillas corresponde a Luis josserand, Les
mobiles dans les actes juridiques, N2192, pag. 240.

6 Diez Duarte, Rall, "La Simulacion de Contrato en el Cédigo Civil Chileno"”, N2 35, pag. 60,
Fallos del Mes, segunda edicién, 1982.
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2. Requisitos de la simulacion
a) Doctrina
Los requisitos de la simulaciéon son:

a.1l) Una declaracion deliberadamente disconforme con la intencioén.
a) Concertada de acuerdo entre las partes.
a.3) Para engafar a terceros.]

b) Jurisprudencia
Para que exista simulacién es necesario que concurran los siguientes requisitos:

b.1) Disconformidad entre la voluntad interna y su declaracion;

b.2) disconformidad deliberada y consciente;

b.3) concierto entre partes, y

b.4) intencidn de engafiar a terceros (R.DJ., tomo 55, seccion I pag. 1 88).8

3. Simulacion licita
a) Doctrina

a.l) La simulacion es licita si los simuladores no tienen la intencién posi-
tiva de perjudicar a terceros.910

a.2) La simple simulacion, cuando no tiene por objeto ocultar una inca-
pacidad legal o dar una apariencia licita a un contrato prohibido, cuando,
en fin, no encierra una intencion de defraudar la ley o de perjudicar a un
tercero, no esta prohibida; su existencia no puede perjudicar a la validez
del acto simulado, ni ocasionar la nulidad del contrato, cuyas formas han
adoptado las partes.0”

a.3) La simulacion licita para Demogue no es sino una consecuencia del
derecho, que él declara reconocido, de celebrar actos secretos. Colin y
Capitant dicen que las partes pueden obligarse como quieran, y que lo
que pueden hacer publicamente también pueden realizarlo en secreto.

7 Ferrara, Francesco, op. cit., pag. 4.

8 En el mismo sentido: Diez Duarte, Radul, op. cit., Ns 36, pags. 60 a 64.

9 Ibid., NB 65, pag. 101.

10 Claro Solar, Luis, op. cit., N2 751, pag. 123.

11 El mévil que se persigue sera decisivo para calificar el acto. Le6n Hurtado, Avelino, op. cit., Ns
107, pag. 1 77, citando a josserand.
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Todo estriba entonces en que el acto o contrato que se desea mantener
reservado sea un acto o contrato licito, en que no se haga fraude a la ley
segun la expresion de Laurent. Aubry y Rau expresan que es necesario que
no se defraude a terceros.l?

b) Jurisprudencia

Se ha fallado que no importa cesidon de un crédito el acto por el cual se
encarga a un banco que cobre un crédito y aplique el dinero a una deter-
minada operacion. Ello importa un mandato al cual el mandante puede
ponerle término a su voluntad.

La simulacién, no mediando perjuicio de tercero, es perfectamente licita
en nuestro derecho, y asi vemos que el articulo 1 707 del Cédigo Civil da
valor entre las partes a las escrituras privadas hechas para alterar lo pacta-
do en una escritura publica.

En los casos de simulacion para establecer las verdaderas relaciones juridi-
cas que han existido entre las partes, debe prescindirse del acto simulado
y atenderse al acto real, considerando la prueba rendida (R.D.J., tomo 33,
see. 2a, pag. 1 7).

4. Clases de simulacidon: absoluta, relativay por interposicion
de personas.

a) La simulacion absoluta
a) Doctrina

a.1l.1) Un negocio absolutamente simulado es el que, existiendo en
apariencia, carece en absoluto de un contenido serio y real. Las partes no
quieren el acto, sino tan sélo la ilusién exterior que el mismo produce.l3

a.1.2) La simulacion puede ser absoluta y suponer la ejecucion de un
acto, cuando en realidad las partes no han querido hacer acto alguno juridico.¥2

12 Carrera, Francisco cita estos autores franceses en su comentario a la sentencia de la Corte de
Valparaiso, de 12 de junio de 1935, recaida en la causa "Granello y otra con Banco Italo-Belga”,
publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 33, see. 2a, pags. 1 7 y ss.

'3 Ferrara, Francesco, op. cit., pag. 74.

14 Claro Solar, Luis, op. cit., tomo undécimo, volumen II, NQ 751, pag. 122. En el mismo senti-
do: Le6n Hurtado, Avelino, op. cit. Na 108, pag. 1 77. Paillas, Enrrque, La Simulacién en Derecho
Privado, p. 11, Editorial Juridica de Chile, tercera edicién, 2003, dice que en la simulacién abso-
luta hay una mera ficcion.
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a.2) Jurisprudencia

a.2.1) Se ha fallado que aunque en la escritura de compraventa de
un establecimiento comercial el comprador declare haberlo recibido,
no puede sostenerse que este uUltimo adquiera su dominio si los pro-
pios otorgantes expresan que el contrato es ficticio por no haber exis-
tido consentimiento ni precio realmente pagado y haberse celebrado
sOlo con el objeto de burlar a los acreedores del vendedor, por lo cual
dicho contrato es nulo de nulidad absoluta (R.D.j., tomo 29, seccién
"a, pag. 411).

a.2.2) Hay simulaciéon absoluta cuando se celebra un acto juridico
que nada tiene de real, y que es solamente ficticio en su totalidad. (R.D. J.,
tomo 46, seccion "a, pag. 737).05

b) La simulacién relativa
b.1) Doctrina

b.1.1) La simulacion relativa consiste en disfrazar un acto: en ella se
realiza aparentemente un negocio juridico, queriendo y llevando a cabo
en realidad otro distinto. Los contratantes concluyen un negocio verdade-
ro, que ocultan bajo una forma diversa, de tal modo que su verdadera
naturaleza permanezca secreta. La figura aparente del negocio sélo sirve
para engariar al publico; pero detras de esa falsa apariencia se esconde la
verdad de lo que las partes han querido realizar y sustraer al conocimiento
de los terceros'6 (con frecuencia se le designa como negocio disimulado,
enmascarado, velado, oculto, secreto o real).

b.1.2) La simulaciéon relativa o disimulacion consiste en celebrar una
convencioén real, pero con las apariencias externas de otro acto.ib

b.2) Jurisprudencia

b.2.1) En los casos de simulacion para establecer las verdaderas rela-
ciones juridicas que han existido entre las partes, debe prescindirse del
acto simulado y atenderse al acto real, considerando la prueba rendida.
(R.D.j., tomo 33, Nos 3 y 4, seccion segunda, pag. 1 7).

15 Diez Duarte, Raul, op. cit., pag. 108, dice: hay simulacién absoluta cuando la declaracién no
corresponde a voluntad real alguna. Cuando el acto juridico aparente no corresponde a ninguna
voluntariedad, es decir, a ninguna intencién de crear, modificar o extinguir una relacioén juridica.
6 ferrara, Francesco, op. cit., pag. 92.

7 Diez Duarte, Raul, op. cit.,, N° 80, pag. 176.
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2.2.2) Hay simulaciéon relativa cuando se ha querido realizar un acto
diferente del manifestado, sea en su totalidad, como si se disfraza de com-
praventa una donacion, sea s6lo parcialmente, como si en un contrato se
inserta una clausula diferente a la convenida en verdad o se indica un be-
neficio distinto del real (R.D.J., tomo 46, seccion 1-, pag. 737).

2.33) En la simulaciéon relativa es preciso distinguir la incidencia de
dos vinculos contractuales: uno, el oculto, que ha sido deseado y que co-
rresponde a la voluntad real de las partes; el otro, el aparente, que es el
visible para los terceros, no s6lo con el objeto de engafarlos, sino con el
propdsito evidente de ocultar el verdadero vinculo contractual, o sea, las
partes ya no solo se limitan a crear una apariencia, sino que emplean esta
apariencia para encubrir un vinculo juridico contractual real y querido.
(R.D.J., tomo 52, seccidn segunda, pag. 62).

2.4)4) La simulacion tiene causa y es la que se denomina, en doctri-
na, causa simulandi, entendiéndose por tal el interés que lleva a las partes
a hacer un contrato simulado, el motivo que induce a presentarlo en for-
ma distinta a la que le corresponde: es el porqué del engafio (R.D.J., tomo
55, seccidn primera, pag. 188).

2.5)5) Establecido que en el periodo en que se celebraron los contra-
tos impugnados de nulidad, la demandada hacia vida marital con el padre
de la actora, figurando éste como vendedor y aquélla como compradora
en dos de ellos y como cedente de sus derechos a la misma en el otro; que
al comienzo de las relaciones extraconyugales la demandada recién aban-
donaba su cargo de garzona en una fuente de soda, sin que haya aporta-
do antecedente alguno que demuestre o haga presumir un indicio siquie-
ra de recursos econémicos anteriores; que a la fecha de dichos contratos
el vendedor y cedente se encontraba gravemente enfermo, falleciendo
poco mas de un mes después de celebrado el primero y a pocos dias del
ultimo, sin que se divise en autos alguna necesidad imperiosa o ineludible
que lo obligara o aconsejara a desprenderse de todos sus bienes, sin ex-
cepciodn, en circunstancias que en un testamento otorgado un mes antes
de celebrar el primer contrato, dejaba todos sus bienes a la demandante,
su hija legitima, y que so6lo revoco estas disposiciones por otro testamen-
to, otorgado el mismo dia en que celebrd el dltimo, cabe desprender un
sinnimero de presunciones graves, precisas y concordantes, suficientes, a
juicio del tribunal, para formar el convencimiento legal de que en los tres
contratos aludidos no sélo se falsed la naturaleza, sino que no hubo entre
las partes contratantes el consentimiento real y efectivo para pactar las
prestaciones que mutuamente se imponen, ni motivo licito determinante
para celebrarlos, y que se trata de contratos simulados tendientes a burlar
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la prohibicion de pactar sobre el derecho a suceder establecida en el arti-
culo 1463 del Cdédigo Civil (R.D.J., tomo 57, Nos | y 2, seccidon segunda,
pag. 97).

b.6) Don César Sumar demando en juicio ordinario a don Luis Karque
y don David Willumsen, personalmente y como representantes de la So-
ciedad Agricola Industrial Castilla Limitada, pidiendo la nulidad de la venta
de la estancia Castilla que hizo a la mencionada sociedad por escritura
publica de 8 de septiembre de 1971.

El precio de la compraventa fue Es1.364.000 de la época, que se pagaria
en la siguiente forma: con un cincuenta por ciento de las utilidades liqui-
das anuales que arrojaran los balances de la sociedad compradora; y, si en
el afio respectivo no hubiese utilidades, se dispuso que no se haria al pre-
cio ningun pago o abono. Aun mas, si la sociedad compradora estimase
necesario dejar el todo o parte de las utilidades para la mejor explotacion
del predio o capitalizacion, no se haria amortizacion al precio o sélo una
amortizacion correspondiente al cincuenta por ciento de la parte de "las
utilidades a repartir”.

Esta sociedad habia sido formada poco antes, el 23 de junio de ese afio,
por tres personas, Luis Karque, Sergio Saavedra y David Willumsen. El ob-
jeto de ella fue dedicarse a la explotacion de la agricultura, de la industria
agropecuaria u otra actividad agricola o industrial derivada de la agricultu-
ra, conexa o similar, y a la comercializacion de dichos productos.

Casi dos afios mas tarde, el 12 de noviembre de 1973, se hizo una modifi-
cacion de la escritura social, pues don Sergio Saavedra, de comun acuerdo
con los otros socios, se retiré de la compafia y cedié sus derechos a don
César Sumar; el precio de esta cesidn fue la misma cantidad de EQ 30.000
que habia sido su aporte.

Al afo siguiente, el 14 de febrero de 1974, don Sergio Saavedra y don
César Sumar hicieron una declaraciéon por escritura publica, en relacidn
con la cesion de derechos ya mencionada. Se dijo: "por el presente instru-
mento, el sefior Sumar libera al sefior Saavedra de toda responsabilidad
por las actuaciones que en la referida sociedad éste tuvo, ya que en el
hecho el Sr. Sergio Saavedra cumplié un encargo de confianza que le hizo
el sefior Sumar, razén por la cual se constituyd la Sociedad Agricola e In-
dustrial Castilla Ltda. Los sefiores Saavedra y Sumar se otorgan el mas amplio
y completo finiquito y renuncian, reciprocamente, a cualquier accion judi-
cial o administrativa que pudiere ejercitarse con motivo de los actos que
realizé el sefior Saavedra como mandatario de confianza".
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En 1975 pretendid el sefior Sumar recuperar el dominio de todo el predio
y, ante la oposicidn de los sefiores Karque y Willumsen, se promovio la litis
ante uno de los juzgados civiles de Santiago. Sostuvo el actor que jamas
tuvo la intencidon de desprenderse del dominio de la estancia Castilla; que
la constitucion de la sociedad s6lo tuvo por objeto llevar a la practica un
encargo fiduciario o mandato de confianza para los efectos de que dicha
empresa adquiriese la estancia y le fuere restituida una vez que desapare-
ciera el gobierno de la Unidad Popular, el cual se habia caracterizado por
la persecucion a ciertos miembros de la colonia arabe y, en especial, a él
mismo.

En primera instancia se rechazoé la demanda, pero la Corte de Apelaciones
declar6 de oficio la nulidad de la compraventa.

La sentencia establecid que tanto el convenio sobre la formacion de la
Sociedad Castilla Limitada, como la compra que ésta aparece haciendo al
sefior Sumar de su estancia, son contratos simulados, ya que lo Unico que
verdaderamente se quiso pactar y que existe es el acuerdo de entregar en
administracion -mandato de administracidn- ese bien a los sefiores Karque,
Willumsen y Saavedra, simulacién que calific6 como relativa, pues en ella
existié ese mandato de administracidon oculto, pero real.

En cuanto a la validez de la compraventa de la estancia por la Sociedad
Castilla Limitada, la sentencia formulé diversas consideraciones, para con-
cluir que, en realidad, en el contrato de compraventa no se estipulé un
precio que debiera pagarse, puesto que no existid obligacion de parte de
los compradores de cancelar las anualidades a que se refiere el instrumen-
to, en el evento de que la sociedad no tuviese utilidades o que los socios
acordaran capitalizarlas, pago, entonces, que quedd entregado a la sola
voluntad de los compradores; que, por ende, el contrato de compraventa
carecié de objeto, y también de causa respecto del vendedor. Se decidid
que estos defectos acarreaban la nulidad absoluta del contrato, pero no se
acogio la peticion de la demanda sobre este punto, por estimar que el
sefior Sumar no pudo alegarla en razén de haber celebrado el acto a
sabiendas de la simulacién; mas se declaré de oficio esa nulidad, por con-
siderar que aparecia de manifiesto en el contrato, dada la forma en que se
pacto el precio.18

18 Paillas, Enrique, op. cit, pags. 21 a 23y 65 a 67. Causa 9975, César Sumar con Luis Karque y
otros, iniciada el 27 de marzo de 1974, ante el Segundo juzgado Civil de Santiago. Don Enrique

Paillas piensa que no se trataba de una simulacién relativa, sino de simulacién absoluta.
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¢) Simulaciéon por interposicion de personas.
c.1l) Doctrina

c.1.1) Hay interposicion de personas cuando, al celebrarse un nego-
cio juridico, se interpone (incorpora) una persona extrafia con el fin de
ocultar el verdadero interesado. Pero esta intromision de un tercero en las
relaciones contractuales de otro puede revestir distinta forma juridica, a
saber: personas interpuestas reales y personas interpuestas simuladas.

El intermediario puede intervenir en el contrato como contratante efecti-
vo, entablando la relacién juridica en su propio nombre y convirtiéndose
de este modo en titular de los derechos y obligaciones que derivan de la
misma para inmediatamente volverlos a transferir al duefio del negocio,
que se ha mantenido apartado de éste. Es el caso del mandatario en nom-
bre propio. También puede darse la modalidad del encargo fiduciario, en
que se otorga un poder juridico ilimitado a la persona interpuesta, aunque
con la inteligencia secreta de que no usara del mismo en beneficio propio,
sino que lo traspasarad a otros; con lo cual, de verdadero propietario o
acreedor se reduce a mero conducto transmisor.”™

En nuestro derecho, esta figura se observa en el albacea fiduciario.

La interposicion de persona es ficticia cuando deben ser titulares del nego-
cio juridico personas distintas de aquellas que indican las palabras de la
declaracion.20

Para que se produzca la interposicidn real, se necesita el concurso de tres
personas: la interponente, la interpuesta y el tercero. En la interposicion
simulada basta el concurso de dos, esto es, el interponente y el tercero,
pues el intermediario no interviene juridicamente en el acto y presta su
nombre o coopera de un modo puramente material.2

En la interposicion real se debe considerar la capacidad y los vicios del
consentimiento desde el punto de vista de la persona interpuesta. En la
interposicion ficticia o simulada hay que estarse a la capacidad y los vicios
del consentimiento desde la perspectiva del contratante secreto. A su vez,
en la interposicion real se necesita y basta el acuerdo entre el interponente
y la persona interpuesta, mientras que en la interposicion ficticia se nece-
sita ademas la inteligencia del tercero. Por ultimo, la persona interpuesta

19 Ferrara, Francesco, op. cit., pags. 134 y ss.
20 Ferrara, Francesco, op. cit., pag. 1 39, quien cita esta definicibn de Unger.
21 1bid., pag. 143.
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real adquiere los derechos y contrae las obligaciones para si, sin perjuicio
de transferirlos al que le hizo el encargo o a terceros. En la interposicion
ficticia o fingida se trata de un contratante imaginario que nada adquiere,
y todo se radica en el patrimonio del contratante secreto.2

1.1.2) En la simulacion por interposicion de personas, las partes se
conciertan, saben quién es el verdadero contratante, pero lo ocultan por
interposicion de un tercero, quien es simple testaferro.2324

2) Jurisprudencia

c.2.1) Se ha fallado que no es suficiente que aparezca un tercero com-
prando la propiedad o uno de los conyuges y transfiriéndola al otro para
tenerlo como interpuesta persona, sino que es menester establecer ade-
mas que tuvo el movil, la intencidon o voluntad de servir de intermediario
entre aquellos para que uno pudiera radicar en el otro el dominio del bien.
En consecuencia, si el tercero tuvo la intenciéon de adquirir el dominio del
inmueble para si, no puede considerarsele como interpdsita persona, aun-
que lo venda al otro cOnyuge poco tiempo después?4

c.2.2) Otra sentencia dice que guarda estricta correspondencia con el
texto suficientemente claro y explicito del art. 2144 del Cédigo Civil y se
conforma con el sentido natural y obvio de la frase "interpuesta o interpésita
persona" que se emplea en dicho articulo y que segun el Diccionario de la
Real Academia Espafiola se aplica al "que interviene en un acto juridico por
encargo y en provecho de otro, aparentando obrar por cuenta propia", la
doctrina seguln la cual para que exista la interposicién de personas a que se
refiere dicha disposicion legal es de rigor que esa tercera persona, en el
momento de celebrarse el contrato de compraventa, haya tenido la inten-
cion de servir en tal caracter, esto es, interviniendo con el solo prop6sito de
llevar a efecto posteriormente un segundo contrato que transfiriese al man-
datario el dominio de la misma cosa que le habia vendido.

Dentro del referido concepto y de las razones que ha tenido la ley -que no son
otras que las de prevenir los abusos o fraudes que, en el ejercicio del mandato,
pudiera cometer el mandatario para favorecer sus propios intereses en perjui-
cio de los de su mandante-, es manifiestamente errada y esta en pugna con el
referido art. 2144 del Codigo Civil la tesis conforme a la cual esta disposicion se
refiere GUnicamente a la existencia de una tercera persona y que basta, por
tanto, que el mandatario compre para si lo que recibié como encargo de ven-

22 Ibid., pag. 143.
23 Santa Cruz Serrano, Victor, "El Instrumento Publico”, R.DJ, tomo 39, primera parte, Na 90, pag. 48.
24 R.D.J., tomo 41, marzo a diciembre de 1944, pag. 466.
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der, ya sea que lo compre directamente o por interpoésita persona sin entrar a
calificar la intencidn con que éste obra en los contratos en que es parte/’

5. Simulaciones no permitidas por el derecho

Se consideran contrarias a derecho las simulaciones que: a) perjudican a
terceros, y b) las destinadas a burlar una incapacidad legal o infringir una
norma prohibitiva.

a) Las simulaciones que perjudican a terceros.
a) Doctrina

a.1l.1) La simulacion ilicita es aquella que se celebra con la intencion
de perjudicar a terceros. Es ilicita, no por el hecho de la simulacién, sino
porque en ella incide el dolo.26

a.1.2) Si entre la victima y el autor del dafio no existe vinculo obliga-
torio alguno, la responsabilidad de este Gltimo sera delictual o cuasidelictual,
segun que el hecho de donde emana sea doloso o culpable. Es lo que
sucede cuando se celebra un contrato simulado en perjuicio de terceros, o
en fraude de los derechos de un acreedor: en tales casos, la responsabili-
dad no deriva de la inejecucion de una obligaciéon contractual, sino del
hecho ilicito consistente en la celebraciobn misma del contrato simulado o
fraudulento.2

a.1.3) En la simulacion ilicita se dan cuatro elementos: i) la disconfor-
midad entre la voluntad interna y la declarada; ji) esta disconformidad
debe ser consciente y deliberada, de lo contrario habra error; iii) ha de
existir acuerdo de las partes, lo que excluye la fuerza y la reserva mental; y
iv) la intencidon de perjudicar a terceros.28

a.1.4) La simulacidn so6lo sera ilicita cuando, adicionalmente al enga-
fio de terceros que le es consubstancial, pretenda el perjuicio de aquéllos,
en cuyo evento reviste también la naturaleza de un delito civil. En la simu-

25 R.DJ., tomo 27, marzo a diciembre de 1930, pag. 656. En nota a esta sentencia, don Gonzalo
Barriga Errdzuriz comenta que la doctrina de la Excelentisima Corte Suprema estd de acuerdo
con la opinién unanime de los autores.

26 Diez Duarte Raul, op. cit., pag. 105.

27 Alessandri Rodriguez, Arturo, De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Chileno, N
32, pag. 59, Imprenta Universitaria, Santiago de Chile, 1943.

28 Abeliuk Manasevich, René, Las Obligaciones y sus Principales Fuentes en el Derecho Civil Chile-
no, N2 141, pag. 101, Editores Lopez-Viancos, Santiago, 1971.
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lacion ilicita mas que sancionarse el engafio o la disconformidad entre vo-
luntad y declaracion, lo realmente punible y que justifica la intervencion
judicial es la mala fe o la intencion fraudulenta que representa el hecho de
ejecutar una conducta destinada a perjudicar a terceros. No basta que la
simulacion cause dafios a terceros para estimarla ilicita. Es preciso que los
contratantes hayan actuado con la intencion positiva de perjudicar a ter-
ceros, es decir, se les debe imputar -y acreditar- haber obrado con dolo.
No basta para estimar ilicita la simulacidon cuando las partes han ocasiona-
do con ella dafios a terceros por negligencia?9

a) Jurisprudencia

a.2.1) Si los jueces del fondo no infringieron las leyes reguladoras de
la prueba, no cabe someter a revision el fallo en cuanto da por establecido
una serie de hechos, con cuyo mérito, los dichos jueces, en ejercicio de su
facultad privativa, dan por demostrada o establecida la existencia de la si-
mulaciéon de diversos contratos de compraventa cuya nulidad se demanda,
por aparecer de manifiesto, segin el mérito de dichos antecedentes, que
carecen de causa real y licita, porque bajo las apariencias de contratos one-
rosos, soélo tuvieron por fin traspasar los bienes de una sociedad conyugal a
terceras personas, colocando a las personas llamadas a suceder al conyuge
difunto, la mujer en el caso, en la imposibilidad de reclamar sus derechos
hereditarios, lo que equivale a establecer que tales contratos tiene una cau-
sa ilicita. La sentencia recurrida que declara la nulidad de los expresados
contratos por carecer de causa real y licita y por ser ilicita la que indujo a
celebrarlos no infringe los articulos | 749 y 1 750 del Cédigo Civil, ya que no
contiene declaracidon alguna contraria a dichos preceptos.M

a.2.2) El fin principal que las partes se proponen al realizar un acto
simulado es el de producir una disminucién ficticia del patrimonio o un
aumento aparente del pasivo, para, de este modo, frustrar la garantia de
los acreedores o impedir su satisfaccion.382

La simulacion ilicita es aquella que se celebra con la intencién positiva de
perjudicar a terceros y adolece de causa ilicita.3

b) Las simulaciones destinadas a eludir incapacidades legales o nor-
mas prohibitivas.

29 Alcalde Rodriguez, Enrique, "La Simulacién y los terceros: consideraciones civiles y penales”,
pag. 267, en Revista Chilena de Derecho, volumen 27, NQ 2 (2000), Seccién Estudios.
30 R.D.)., tomo 23, seccién primera, pag. 175.
R.D.J.. tomo 55, N°s 1 y 2, afio 1958, secciéon 1* pags. 188y ss.
32 Ibid., pag. 189.
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b. Doctrina

Hay diversos articulos del Cédigo Civil que se ocupan de las simulaciones
destinadas a eludir incapacidades legales o normas prohibitivas.

Asi sucede, por via ejemplar, en los siguientes casos:

- Art. 966: Sera nula la disposicion a favor de un incapaz aunque se disfrace
bajo la forma de un contrato oneroso o por interposicidn de persona.

- Art. 1 314, inc. 1s; El albacea fiduciario debera jurar ante el juez que el
encargo no tiene por objeto hacer pasar parte alguna de los bienes del
testador a una persona incapaz, o invertirla en un objeto ilicito.

- Art. 2144: No podra el mandatario por si ni por interpuesta persona,
comprar las cosas que el mandante le ha ordenado vender, ni vender de lo
suyo al mandante lo que éste le ha ordenado comprar, si no fuere con
aprobacion expresa del mandante.

- Art. 1 796: Es nulo el contrato de compraventa entre conyuges no separados
judicialmente, y entre el padre o madre y el hijo sujeto a patria potestad.3338

B) Jurisprudencia

b.2.1) Compraventa entre conyuges no divorciados perpetuamen-
te (hoy, no separados judicialmente).

Es nulo de nulidad absoluta el contrato de venta de una propiedad perte-
neciente a una comunidad formada por el marido y un tercero, hecho a
otra comunidad formada por la mujer y el mismo tercero, si no se trata de
conyuges divorciados perpetuamente™

b.2.2) Estipulacion con el padre de familia a favor del hijo de fami-
lia (hoy, bajo patria potestad).

Es nula la compraventa estipulada con el padre de familia a favor del hijo
(no emancipado), aun cuando al aceptarla éste haya dejado de tener esta
calidad y, por tanto, el fallo que la declara véalida es nulo porque infringe el
articulo 1 796 del Codigo Civil?5

33 Texto vigente conforme a modificacién introducida por el articulo tercero, nimero 33 de la Ley 19.947,
que "Establece nueva ley de matrimonio civil", publicada en el Diario Oficial de 1 7 de mayo de 2004.

3% R.D.J., tomo 19, seccion la, pag. 128.

3% R.D./., tomo 31, seccién la, pag. 43. Hay comentario de don Leopoldo Ortega N.
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6. Accidn de simulacion
a) Doctrina

a.l) La accidn de simulacion es declarativa; tiende no a la condena del
obligado a una prestaciéon, sino a hacer reconocer la inexistencia de
una relacion juridica o la existencia de otra distinta.36

Es consecuencia de la naturaleza declarativa de la accién de simulacion su
imprescriptibilidad. El contrato simulado es inexistente, y lo que no existe
no adquiere vida por el solo transcurso del tiempo, la accién para el reco-
nocimiento de esa inexistencia es siempre admisible.37'38-39'4042

a.2) Dentro de la clasificacion de las acciones que las leyes procesales
hacen, se aceptan dos grandes divisiones: acciones reales y personales.
La accidn de simulacion sigue la regla general de ser una accion perso-
nal porque no existen mas acciones reales que las que emanan de los
derechos reales.il 42

b) Jurisprudencia

b.1) Si los jueces del fondo no infringieron las leyes reguladoras de
la prueba, no cabe someter a revision el fallo en cuanto da por esta-

3% Ferrara, Francesco, op. cit., pag. 205.

37 Ibid., pag. 207. En el mismo sentido: Parra Labarca, Ricardo A., La Simulacién (Doctrina y
Jurisprudencia), tomo |, pags. 505 y 601. Ediciones Juridicas La Ley, 1994.

38 Ledbn Hurtado, Avelino, op. cit., Ns 118, pags. 193 y 194, expresa que la adquisiciéon de
la cosa objeto del contrato por medio de la prescripcion adquisitiva o la accién de nulidad
que debe deducirse con la simulacién se rigen por las reglas generales. De este modo, la
accion de simulacidon sera inoperante si han prescrito esas acciones. Cfr. Diez Duarte, Raul,
op. cit., pag. 225.

39 Alessandri Rodriguez, Arturo, Somarriva Jndurraga, Manuel, y Vodanovic H., Antonio,
Tratado de Derecho Civil, Partes Prellrminar y General, Tomo 1l, NQ 1505, pag. 365, Editoria
Juridica de Chile, Colombia, 1998, afirman que la accién de simulacién prescribe porque el
principio general es el de la presenptibilidad de las acciones salvo las que la ley declara
imprescriptibles en forma expresa.

40 Vial del Rio, Victor, Teoria General del Acto Juridico, pag. 154, Editorial Juridica de Chile,
2003. Este tratadista piensa que el tiempo de prescripcion de la accién de simulacién es el
lapso general de 5 afios que la ley establece para las acciones personales, a menos que la
accion de simulaciéon emane de un delito civil, en cuyo caso la prescripcion serd de cuatro
afos, contados desde la fecha del contrato simulado.

41 Parra Labarca, Ricardo A., op. cit., pag. 502. Sin embargo, en estricto sentido, este autor
sefiala que la accién de simulacién no es personal ni real, sino simplemente declarativa o de
reconocimiento (pags. 501 a 503).

42 Alessandri Rodriguez, Arturo; Somarriva Jndurraga, Manuel, y Vodanovic H., Antonio,
op. cit.,, tomo II, NQ 1504, pag. 364, afirman que la accién de simulacién es una acciéon
personal y declarativa.
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blecidos una serie de hechos, con cuyo mérito los dichos jueces, en
ejercicio de su facultad privativa, dan por demostrada o establecida
la existencia de la simulacién de diversos contratos de compraventa
cuya nulidad se demanda, por aparecer de manifiesto, segun el méri-
to de dichos antecedentes, que carecen de causa real y licita, porque
bajo las apariencias de contratos onerosos, so6lo tuvieron por fin tras-
pasar los bienes de una sociedad conyugal a terceras personas, colo-
cando a las personas llamadas a suceder al conyuge difunto, la mujer
en el caso, en la imposibilidad de reclamar sus derechos hereditarios,
lo que equivale a establecer que tales contratos tienen una causa
ilicita.43*

2,2) Aunque el contrato de trabajo dé testimonio de que el emplea-
do u obrero desempefiaria un determinado trabajo, ello no obsta a
que pueda ser invalidado o modificado por consentimiento mutuo de
los contratantes, y, por tanto, reconocido por el empleador que am-
bos de hecho modificaron el contrato, procede tomar en cuenta la
prueba producida por el empleado sobre la naturaleza y duracidn de

sus nuevas funciones, prevaleciendo sobre el contrato escrito de tra-
bajo.4

b.3) En la simulacién hay un elemento de ficcién y la accién respec-
tiva se endereza a establecer que, bajo el disfraz de un acto aparente,
0 no hay ningun acto o existe otro diverso y que se persigue mante-
ner ignorado: luego se trata de establecer la voluntad real y veridica

de los pactantes y hacerla primar sobre la voluntad que falsamente
expresaron.45

b.4) La simulacidon tiene causa y es la que se denomina causa
simulandi, entendiéndose por tal el interés que lleva a las partes a
hacer un contrato simulado, el motivo que induce a dar apariencia a
un negocio juridico que no existe o presentarlo en forma distinta a la
que le corresponde; es el porqué del engafio.46

4 R.D.J., tomo 23, seccién la, pag. 1 76. Afio 1926.

4 R.D.J., tomo 31, seccién 1la, pag. 65. Aflo 1934.

45 R.D.J., tomo 31, secciéon segunda, pag. 65. Afio 1934.
46 R.D.J., tomo 58, seccion segunda, pag. 21. Afio 1961.
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7. (Quién puede invocar la simulacion?

a) Doctrina

a) ¢(Pueden hacerla valer las partes y los terceros, o solo los terceros?
La doctrina esta dividida:

a.1l.1) Es antigua la creencia de que no se da entre partes la prueba
de la simulacion. Los contratantes, se dice, no pueden llamarse a engario,
no pueden intentar descubrir la ficcion frente al publico para mejorar su
posicion juridica: nemo auditur turpitudinem propriam allegaos (no sera oido
quien alega su propia torpeza). Hoy no se toma en serio esta teoria, por-
que en el derecho intermedio tenia cabida soélo en el caso de violacion de
una ley prohibitiva o en la ofensa a las buenas costumbres, y no se aplica a
la simulacidn que, en si misma, no esta prohibida ni ofende la moral publi-
ca. El contratante que impugna la simulaciébn no se funda en su propia
torpeza, sino en la falta de consentimiento/7

La presuncion de sinceridad de las declaraciones dispositivas puede ser
impugnada por las partes, probando que no son sinceras, que en todo o
en parte son simuladas/8

a.1l.2) En contrario al parecer anterior de Ferrara, se expresa que la
simulacién es un engafio que urden las partes con el propésito de perjudi-
car a terceros. Es obvio, se sostiene, que las partes no pretenden engafar-
se a si mismas, pues bien saben lo que realmente quieren. Por eso, en las
relaciones reciprocas de las partes el acto simulado no existe, rigiéndose
éstas por su voluntad real.”d La accion de simulacion la ejercen los terceros
a quienes la simulacion perjudica para que el juez declare la voluntad real
de las partes.50

b) Jurisprudencia

Se ha referido a tres disposiciones legales para resolver materias relaciona-
das con la simulacidn, esto es, los articulos 1700, 1 707 y 1876, inc. 2§,
todos del Cédigo Civil:

47 Ferrara, Francesco, op. cit., pag. 183.

48 Santa Cruz Serrano, Victor, articulo citado, N2 80, pag. 44.

49 Vial del Rio, Victor, Teoria General del Acto Juridico, pag. 147, 5" edicién, Editorial Juridica de
Chile, 2003.

5 Ibid., pag. 153.
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Ib) Articulo 1 700 C.C.
b.1.1) Las partes

La fe de los instrumentos publicos no obsta a su impugnacion. Si bien es
cierto que el instrumento publico hace plena fe en cuanto a las declaracio-
nes que las partes hagan en ellos y que este mérito probatorio es bastante
para dispensar de toda prueba a quien aduce el hecho juridico de que da
constancia el instrumento, tal mérito se destruye cuando la contraparte o
el tercero rinde la prueba contraria al hecho alli constatado. El articulo
1 700 nada contiene que se oponga a esta impugnacion.b

El instrumento publico, en la parte dispositiva de su contenido, sélo hace
fe en cuanto al hecho de haberse formulado las declaraciones de los inte-
resados que lo suscriben, pero no hace fe respecto de la verdad o sinceri-
dad de las mismas, no obstante presumirse su veracidad de acuerdo con
las reglas del onus probandi. Y tal presuncion de verdad dura mientras no
se pruebe lo contrario; en consecuencia, esas declaraciones pueden ser
impugnadas por las partes o por terceros™

En contrario, se ha fallado que como ampliacidon del principio contenido
en el art. 1 700 del Cédigo Civil el inc. 2e del art. 1876 del mismo Cdédigo
no admite prueba alguna en contrario de la aseveracidn hecha por las
partes en la escritura, de haberse pagado el precio, salvo la encaminada a
probar que la escritura es nula o falsificada™

b.1.2) Los terceros

Es propio de los instrumentos publicos o auténticos hacer fe contra todo
el mundo y no sélo respecto de los declarantes, en cuanto a lo que en él
han dicho los interesados. Tal presuncion de verdad debe subsistir mien-

51 RD./., tomo 22, seccién la, pag. 272. En contrario, no admite la confesién de los otorgantes
para probar la simulacién la jurisprudencia publicada en R.DJ., tomo 41, seccidon la, pag. 466.
Vease tomo 52, seccioén 2a, pag. 62.

52 R.DJ., tomo 54, seccion la, pag. 19.

53 R.DJ., tomo 33, seccién 2a, pag. 65. Manuel Somarriva Undurraga en su libro Las Obligacio-
nes y los Contratos ante la jurisprudencia, Na 155, pags. 11 3 y 11 4, Editorial Nlascimento, 1939,
dice que tales ideas son erréneas, porque la mejor confirmacion de que por regla general las
partes pueden probar contra las declaraciones que hagan en un instrumento publico es precisa-
mente el inciso 2a del articulo 1876, porque si el legislador en este caso necesitd decir, y lo dijo,
que las partes no podian probar contra la declaraciéon contenida en al escritura de haberse paga-
do el precio, es porque por regla general las partes son admitidas a probar en contra de lo
declarado en un instrumento. De lo contrario, la citada disposicién seria inatil, careceria de
objeto, y no es dable presumir que el sabio legislador coloque una disposicién innecesaria. Cita
en su apoyo: RD./., tomo 29, seccién 11, pag. 148; y tomo 10, seccién la, pag. 434.
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tras no se pruebe lo contrario. El articulo 1 700 s6lo previene que los ins-
trumentos publicos no constituyen plena prueba frente a terceros; éstos
pueden probar que no son verdaderas las declaraciones de las partes con-
tratantes. En consecuencia los terceros que desean desvirtuar el valor pro-
batorio de tales documentos deben producir la correspondiente prueba
en contrario.5

La escritura publica no hace fe contra terceros respecto de las declaracio-
nes que en ella hacen los comparecientes, quienes pueden excepcionarse
con la falsedad o simulacidn de esas declaraciones. Y al efecto, para acredi-
tar los hechos en que se funda la falsedad o simulacidn, pueden hacerse
valer todos los medios probatorios aceptados por la ley para la comproba-
cion del fraude, entre los cuales se cuentan las presunciones.5

2.2) Articulo 1707 del Coédigo Civil
2.1.1) Las partes

La regla de no poderse alterar por escrituras privadas lo pactado por escri-
tura publica s6lo es dictada a favor de terceros y no a favor de los contra-
tantes mismos.56*

Si bien las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo
pactado en escritura publica no producen efectos contra terceros, nada
obsta a que puedan surtir efectos contra las mismas partes contratantes.
Ninguna disposicion legal lo prohibe y de la disposicidn legal del articulo
1 707 se deduce, a contrario sensu, que las contraescrituras privadas pue-
den alterar para las partes lo pactado en escritura publica, siempre que la
alteracidon no sea de tal naturaleza que deba, con arreglo a preceptos es-
peciales de la ley, constar por instrumento publico?!

La contraescritura privada mandada a tener por reconocida por el juez que
ha sido aceptada y admitida por la parte en contra de quien se acompafo,
que es el apoyo basico de la accidon y que contiene la Ultima y verdadera
convencion de los contratantes, produce pleno efecto contra los que la
otorgaron y por lo tanto modifica, con sujecidn a sus clausulas, la que
antes habian acordado por una escritura publica ficticia. Por aplicaciéon del
articulo 1545 del Cédigo Civil, las verdaderas convenciones deben primar
sobre las simuladas, ya que no existe razon para hacer prevalecer la ficcion

R.DJ., tomo 38, seccion ia, pag. 283. R.DJ., tomo 40, seccién 2a, pag. 65.
R.DJ., tomo 17, seccién la, pag. 279.
56 Gaceta de los Tribunales, 1 875, NQ 31 33, pag. 1503.
Gaceta de los Tribunales, 1904, tomo 22, Na 1652, pag. 789 (Considerando 102, pag. 790).
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sobre la realidad. La Unica limitaciéon que impone el legislador en el articu-
lo 1 707 de ese Cdodigo dice relacion con el resguardo que toma respecto
de los terceros; para éstos no produce efectos, pero en cuanto a los otor-
gantes su eficacia es total.58

En un contrato solemne, como el de compraventa de un bien raiz, debe
diferenciarse entre las solemnidades que la ley requiere para su celebra-
cion y las obligaciones que derivan de ese contrato y que no se refieren al
inmueble en si mismo. Tiene eficacia legal un documento privado recono-
cido o tenido como tal que modifica una de las obligaciones personales
emanadas de la compraventa de un bien raiz, como es la forma de pagar el
saldo de precio de una manera distinta a la acordada en el contrato solem-
ne original.59

b.2) Los terceros

Los terceros contra los cuales se pretende hacer valer las declaraciones de
una escritura publica en cuyo otorgamiento no han intervenido, para
excepcionarse con la simulacion, pueden acreditar los hechos en que la
fundan con todos los medios probatorios aceptados por la ley para la com-
probacion del fraude, incluso las presunciones.ff)

Si el deudor, después de estar declarado en quiebra, reconoce la autentici-
dad de un instrumento privado, en el cual se altera lo declarado en una
escritura publica anterior, el reconocimiento no afecta los derechos de los
acreedores. Estos son terceros que pueden hacer valer sus derechos en
cuanto pueden ser perjudicados por la c°nvencion.6l

B) Articulo 1876 inc. 2a del Cdédigo Civil
B.1) Las partes

La disposicidn del inciso 2s del articulo 1 876 del Cédigo Civil, que prescri-
be: "Si en la escritura de venta se expresa haberse pagado el precio, no se
admitir4 prueba alguna en contrario sino la de nulidad o falsificacion de la
escritura, y solo en virtud de esta prueba habra acciéon contra terceros
poseedores" b

58 R.DJ., tomo 79, seccién 1la, pag. 40.

5" Fallos del Mes, N 209, sentencia 3, pag. 37 (Considerandos 5a y 6S, pags. 39 y 40).

60 Caceta de los Tribunales, 191 8, tomo 2, N“ 270, pag. 857, R.DJ., tomo 1 7, sec. la, pag. 279;
R.DJ., tomo 22, sec. la, pag. 272.

6l R.DJ., tomo 10, see. la, pag. 239.

71



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 11 - Enero 2005 Universidad del Desarrollo

La inadmisibilidad de la prueba se refiere directamente a los contra-
tantes y se corrobora si se advierte que la Unica parte que podria ofrecerla
para destruir la afirmacidon de haberse pagado el precio seria el vendedor
en juicio promovido en contra del comprador, ya que sé6lo a esta parte
afectaria esa falta de cumplimiento del contrato, prueba que no interesa-

ria producir a terceros, aparte de que carecerian de elementos para justifi-
carlo™

La sentencia recurrida ha infringido el art. 1876 del Cédigo Civil al decla-
rar resuelto el contrato de compraventa por falta de pago del precio, acep-
tando como prueba contraria a lo establecido en dicho contrato, la confe-
sion prestada por el demandado, error de derecho que ha influido de ma-
nera substancial en lo dispositivo, pues, de hacer respetado lo prescrito en
aquella norma, no podria haber aceptado tal prueba ni ninguna otra que
no fuera la de nulidad o falsificacion de la escritura, cuyo no es el caso sub-
lite, debiendo, consecuentemente, haber rechazado la accién resolutoria
interpuesta.

Expresandose en la escritura publica que se recibié el precio en dinero
efectivo, no procede la resolucidn del contrato de compraventa aunque el
comprador haya confesado en otro juicio que el pago se verificd en forma
distinta a la indicada en la escritura.

El reconocimiento hecho por el comprador dentro del juicio de resolu-
cion del contrato, de no haberse pagado el precio, no puede cambiar
el alcance juridico que los contratantes dieron a la estipulacion consig-
nada en la escritura publica de venta, de considerar en este acto com-
pletamente pagado y recibido el precio de la compraventa celebrada
entre ellos, agregando que la circunstancia de que el comprador no
entregara realmente la suma que representaba el valor de la cosa ven-
dida y la retuviera en su poder, sin estipulacion previa, da origen a
otras acciones a favor del vendedor, pero no la resolucidn por falta de
pago del precio.

La inadmisibilidad de cualquier clase de prueba respecto de la declaracion
de haberse pagado el precio se refiere directamente a los contratantes,
segun se desprende del tenor literal del art. 1876 del Codigo Civil.

La sentencia que bajo los supuestos anteriores acoge la resolucién del con-

trato de compraventa infringe el art. 1876 del sefialado Cé6digo.63*

62 R. D.l. tomo 33, see. la, pag. 237.
63 Corte Suprema, 29 de mayo 2000. Fallos del Mes Ns 498, pag. 833.
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b.3.2) Los terceros

La declaracion de haberse pagado el precio puede ser impugnada por
los terceros. So6lo se refiere a las partes contratantes la disposicion del
articulo 1876 en cuanto dice que si en la escritura de venta se expresa
haberse pagado el precio, no se admitira prueba alguna en contrario, sino
la de nulidad o falsificacion de dicha escritura. Contra los terceros que no
han intervenido en la escritura no hacen fe las declaraciones de los otor-
gantes.t4

b.3.3) Las partes y los terceros
El articulo 1876 rige respecto de las partes y de los terceros/5

No cabe sostener que el inciso 2- del articulo 1876 del Codigo Civil es
inaplicable cuando la falta de pago del precio de la compraventa es cues-
tion controvertida directamente entre el vendedor y el comprador, porque
la prohibicién establecida en la referida norma legal no permite hacer dis-
tincion entre las partes directamente contratantes y los terceros.68

8. Debe invocarse un interés legitimo
a) Doctrina

Para poder ejercitar una accidon de simulacidon se necesita: ser titular de un
derecho subjetivo o de una posicion juridica amenazada o embarazada
por el contrato aparente; y probar el dafio sufrido por consecuencia de la
incertidumbre ocasionada por el acto simulado, dafio que determina la
necesidad de invocar la tutela juridica.67*

b) Jurisprudencia

El Unico requisito necesario para ejercitar la accion de simulacion es la
existencia de un interés juridico en el actor, o sea, tener interés en interpo-
ner una demanda para que se declare o afirme la titularidad de un derecho
subjetivo o de un conjunto de relaciones juridicas, y que ha surgido, con
su violacion o amenaza, la necesidad de la tutela juridica. Para ejercitar

64 R.DJ., tomo 17, see. la, pag. 279 (Consid. 11, pag. 287), R.D.., tomo 23, see. la, p. 175
(Consid. 5a, pag. 182).

65 Repertorio Cédigo Civil, tomo Vil, pag. 380, Editorial Juridica de Chile, 1997.

66 Corte Suprema, 11 de junio de 2003. "Ana Mery Tapia Diaz con Empresa de Servicios Integra-
les Alpes Limitada y Banco Internacional - rol de ingreso Corte Suprema Nal.l 55-2002.

67 Ferrara, Francesco, op. cit., pag. 211; Diez Duarte, Rall, op. cit., Nos 1 54 y 155, pag. 209.
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una accion de simulacion se necesita: 12) ser titular de un derecho subjeti-
vo o de una posicion juridica amenazada o embarazada por el contrato
aparente; y 22) probar el dafio sufrido por consecuencia de la incertidum-
bre ocasionada por el acto simulado, dafio que determina la necesidad de
invocar la tutela juridica.68

¢) Inhabilidades para ejercitar la accion de simulaciéon o de la nulidad
absoluta

t) Accion de simulacion

¢.1) El heredero del vendedor no puede desconocer los términos
de la escritura publica de venta cuya nulidad demanda, pues esa escritura
hace plena fe en su contra, tanto en orden a las declaraciones hechas en
ella por los interesados como a las obligaciones y descargos que contie-
ne. Por tanto, la prueba testimonial y documental del actor, encaminada
a establecer la simulacion del contrato, por falta de precio, es inaceptable
e ineficaz y no puede prevalecer a la fuerza probatoria de un documento
que debe tenerse, respecto al demandante, por absolutamente veraz e
indestructible y en el cual aparece determinado el precio de la cosa ven-
dida.*

t¢.2) En cuanto a la verdad de las declaraciones que hayan hecho
los interesados en una escritura publica, hace plena fe contra los herederos
de los mismos (C. Civil, art. 1700 en relaciéon con el art. 1097). En conse-
cuencia, no pueden alegar ellos que el contrato solemnizado con esa escri-
tura publica era simulado./071

2) Situacion del heredero del contratante que celebrd el contrato
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba (Art. 1683 C.C.)

2.1) Doctrina

Don Gonzalo Barriga Errazurizil sostiene que la prohibicion del articulo
1683 que afectaba al causante no alcanza a los herederos. Se funda en los
siguientes argumentos:

a. En la historia fidedigna del establecimiento de la disposicidn, conforme

68 R.DJ., tomo 55, Nos 1 y 2, seccién la, pag. 188, afio 1958.

6’ R.D.J. tomo 25, seccién la, pag. 390.

7a R.DJ., tomo 82, seccidon 2a, pag. 103.

71 Comentario al fallo publicado en la R.DJ., tomo 32, seccién la, pag. 100. Arturo Alessandri
Besa adhiere a la tesis del sefior Barriga, en La Nulidad y la Rescisién en el Derecho Civil Chileno,
tomo |, segunda ediciéon, Na 654, pags. 598 a 601, Ediar-ConoSur Ltda.
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a la cual "nadie podia alegar su propia inmoralidad" (Delvincourt) y los
herederos no alegan su propia inmoralidad, sino la ajena (del causante);

b. La prohibiciéon del art. 1683 constituye una inhabilidad que es intrans-
misible. Se trata de una verdadera incapacidad o inhabilidad, que es ex-
cepcional y debe interpretarse restrictivamente. Dentro de los términos
literales de la ley no puede extenderse a los herederos tal inhabilidad o
incapacidad. Cuando la ley ha querido que la inhabilidad alcance a los
herederos lo ha dicho expresamente, como acontece en el art. 1685.

c. El heredero que pide la declaracion de nulidad lo hace en virtud de un
derecho propio que le confiere la ley, y no como heredero del causante
que ejecuto el acto; y

d. La prohibicion del articulo 1683 tiende a evitar que quien ejecuto el
acto con conocimiento del vicio que lo invalidaba se aproveche de su pro-
pia mala fe.

c.2.2) Jurisprudencia
Estd dividida:

c.2.2.1) No se acepta que el heredero intente la accidon de nulidad
absoluta.

El heredero de la persona que compra una propiedad a sabiendas de que
estaba sujeta a una prohibicidn judicial de gravar y enajenar no puede
solicitar, en ese caracter, que se declare la nulidad de ese contrato celebra-
do por su causante, fundandose en que, segun el articulo 1464 del Cédigo
Civil, hubo objeto jlicito, pues carece de derecho para accionar en este
caso.n?

Los herederos representan y contintan la persona del difunto sin soluciéon
de continuidad alguna, le suceden en todos los derechos y obligaciones
contractuales y transmisibles con las mismas calidades y vicios; salvo cier-
tas situaciones personalisimas del de cujus, son la misma persona que él,
no pueden ni mas ni menos que éste en lo que actdan en su representa-
cion y sin derecho propio: el muerto vive en el heredero.73

y2 R.DJ., tomo 19, secciéon la, pag. 325; tomo 25, seccidon la, pag. 390; tomo 28, seccion la,
pag. 133; tomo 29, secciéon 1| pag. 250; tomo 32, secciéon 1-, pag. 100; y tomo 36, seccion 1 -,
pag. 289.

73 R D.].,, tomo 32, seccion la, pag. 100.
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Ello no significa que el heredero sea responsable del dolo o culpa de su
antecesor, sino s6lo que, como tal, no puede invocar un derecho que no
tenia su causante y que, ademas, no emana del contrato cuya nulidad se
pretende obtener/4

2.2.2) Se acepta que el heredero intente la accidon de nulidad abso-
luta/s

La regla del art. 1 683 del Codigo Civil en cuanto prohibe alegar la nulidad
absoluta al que pacta un contrato a sabiendas del vicio de lo invalidaba, o
no pudiendo menos de conocerlo, establece una excepcidon al principio
general contenido en el mismo precepto, en virtud del cual la accion de
nulidad compete a todo el que tenga interés en ello.

Siendo ésa una excepcion, la incapacidad o inhabilidad especial que esta-
blece no puede aplicarse a otras personas sino a aquellas que sefala
determinadamente el texto de la ley; de lo que se sigue que, como el
tenor del art. 1 683 del Cdédigo Civil no priva de un modo expreso y cate-
gorico de ejercitar la accion de nulidad de un contrato al heredero de
quien lo celebré conociendo o debiendo conocer el vicio que lo anulaba,
todo intento de extender a él la mencionada inhabilidad o incapacidad
significa una extralimitaciéon de la norma especial, cuyo alcance, por ser
de excepcidn, no puede ampliarse mas alld del radio precisado por su
tenor literal.

Tal conclusidn se concilia con el objetivo de la mencionada regla excep-
cion, que se funda en el propdsito de impedir que el que contratd a
sabiendas de que lo pactado era nulo pueda favorecerse con su propia
culpa, es decir, se establece una sancion contra el contratante doloso,
mediante la prohibicion de alegar su propia inmoralidad en su propio be-
neficio.

La inmoralidad anexa a esa culpa deriva de un estado de conciencia de
que lo que va a ejecutar pugna con la moralidad, a la vez que de la volun-
tad o intencidn positiva de dafiar a otro en su persona o en sus bienes; y
sin infringir con ello la mas elemental nocion de equidad ese fendmeno
subjetivo e interno, propio del que pactd en tales condiciones, no puede
ser imputado a quien no participd en la celebracién del contrato ni, para
anularla, alega su propia inmoralidad, sino la ajena.

R.DJ., tomo 36, seccién la, pag. 289.
75 R.DJ, tomo 33, seccién 2a, Nos 9 y 10, pag. 65; tomo 34, seccidén 2a, pag. 33; y tomo 58,
seccién 2a, pag. 21.
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El heredero, aun a sabiendas de la proyectada inmoralidad de su causante,
no estaria en situacion de impedir su realizacion, por no disponer de una
accion tendiente a ese objeto.

El heredero no ejercita una accion que haya adquirido de su causante, sino
gue acciona con un derecho propio, apoyandose en la ley que lo confiere
a todo el que tenga interés en ejercitarlo.

No empece a esta aseveracion la circunstancia de que el heredero para
justificar su interés en obtener la nulidad absoluta la justifique con su cali-
dad de tal respecto de un causante impedido por la ley de ejercitar el
mismo derecho, porque en realidad todo tercero que no haya sido parte
en el contrato y que pretenda anularlo alegando tener interés en ello, de-
berd derivar ese interés del nexo juridico que lo vincula a alguna de las
partes de la convencidon, sea como heredero, legatario, cesionario o
adquirente.

De esta consideracion, surge nitida la diferencia entre el interés para ale-
gar la nulidad absoluta, que es el requisito exigido por la ley, y el origen de
aquel interés, que no es lo que se invoca como fundamento preciso del
derecho conferido por el art. 1683 del Codigo Civil.

De otro modo, habria que concluir que no sélo el heredero, sino que todo
otro tercero que arranque su interés del vinculo juridico que lo une a un
causante que pactd con la inmoralidad que se sanciona con la menciona-
da disposicion, quedaria afecto tacitamente a la regla prohibitiva que ella
contiene; y para rechazar esta interpretacion, basta considerar que ella
conduciria a hacer practicamente imposible, en la mayoria de los casos, el
ejercicio de la nulidad absoluta.

Si el tercero vinculado a un contratante sancionado con la incapacidad o
inhabilidad que sefiala el art. 1683 puede ejercitar la accion de nulidad
absoluta, en razén del interés que arraiga en aquel vinculo, no se divisa la
razén para que el heredero del mismo contratante sea privado del ejercicio
de esa acciodn, no obstante tener también interés en ello.

No es aplicable en dicho caso lo dispuesto por los arts. 951 y 1097 del
Cadigo Civil.

Si se pretende que la prohibicion del art. 1 683 de dicho Cédigo pesa sobre
el heredero en razdn de constituir una consecuencia o efecto civil de la
actitud culpable o dolosa del causante, habria que aceptar la contradic-
cion de que el legislador, procurando tal objetivo, habria escogido para
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realizarlo un medio inconducente, como seria la aludida inhabilidad o in-
capacidad, que no se hereda ni se transmite de conformidad con los prin-
cipios generales.

La nulidad absoluta no se ha establecido como sancién contra la actitud
dolosa de quien pactd a sabiendas o debiendo saber que el contrato era
nulo, sino que es un vicio del pacto, que la afecta de modo directo, sin
consideracion a determinada persona; de manera que, si se demanda esa
nulidad contra el heredero de quien lo pacté en conocimiento de que era
nulo o debiendo saberlo, éste responde, como tal heredero, como sucesor
de los derechos y obligaciones trasmisibles de su causante con sus calida-
des y vicios. La inhabilidad o incapacidad del art. 1 683 ha sido impuesta a
determinada persona, al que contraté inmoralmente, y esa inhabilidad no
se transmite ni hereda.

No existe precepto legal alguno que disponga expresamente que la accion
de nulidad sélo puede ejercitarse contra la persona que celebré una con-
vencion sabiendo o debiendo saber el vicio que la invalidaba y que, por
tanto, no proceda contra el heredero de esa persona.

No hay, en consecuencia, similitud entre las situaciones propuestas y el
derecho del heredero para ejercitar la nulidad absoluta, no obstante de
estar su causante inhabilitado de ejercerla; no es obstaculo para que el
mismo heredero sea demandado con la misma accién por la contraparte
de su causante en el contrato que se trata de invalidar.

Mientras el fundamento de la inhabilidad del art. 1683 del Cédigo Civil
radica en la circunstancia de haber contratado la parte afecta a tal inhabi-
lidad sabiendo o debiendo saber el vicio que invalidaba el contrato, la del
art. 1685 se establece en razdn del dolo, esto es, de la maquinacion frau-
dulenta utilizada para inducir con engafio a alguien a contratar; en el pri-
mer caso la ley contempla un fendmeno subjetivo, un estado pasivo; en el
segundo exige no so6lo intencidn de engariar, sino accion encaminada a tal
fin. De modo que ambas situaciones no son equivalentes y no siéndolo, no
puede entenderse que la sancidon que se aplica en una, en razdn de un
fundamento preciso, haya de igualarse en sus efectos a la otra, que deriva
de un fundamento distinto. En tal evento la ley dese6 ser més severa y al
efecto hubo de consignar expresamente que la prohibicion impuesta al
autor del dolo se extenderia a sus herederos y cesionarios, lo que no se
habria necesitado si en la mente del legislador hubiera existido idéntico
propdsito al establecer la inhabilidad del art. 1683 del Cddigo Civil.

78



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 11 - Enero 2005 Universidad del Desarrollo

Si la prohibiciéon de este articulo se extendiera al heredero, habria que
aceptar el contrasentido de que la ley a la vez que sanciona ciertos
vicios con la nulidad absoluta y extiende el ejercicio de la accidon a
todo el que tenga interés en ello, simultaneamente y en el mismo pre-
cepto, impondria trabas a ese ejercicio que lo haria imposible en la
mayoria de los casos. En efecto, el art. 1 682 dispone que es absoluta la
nulidad producida por un objeto o causa ilicita o por la omisién de
algun requisito o formalidad que las leyes prescriban para ciertos actos
0 contratos en consideracion a la naturaleza de ellos y no a la calidad o
estado de las personas que en ellos intervienen; y si se examinan las
correspondientes disposiciones del Cédigo Civil se comprueba que hay
objeto ilicito en lo que contraviene al Derecho Publico chileno, en la
enajenacion de las cosas que no estan en el comercio y de los derechos
y privilegios intransmisibles y que es causa ilicita la prohibida por las
leyes o0 contraria al orden publico o las buenas costumbres. De modo
que los contratantes que han pactado con alguno de tales vicios, por
cuanto la ley se presume conocida de todos, han conocido el vicio que
invalidaba el contrato al tiempo de celebrarlo; y por la misma razén,
debe suponerse que han conocido los requisitos o solemnidades a que
hace mencién el inciso 1- del art. 1683; de todo lo cual se evidencia
que en tales casos, los dos contratantes se encuentran afectos a la in-
habilidad del art. 1 683. Ahora bien, si se conceptua que tal incapaci-
dad se amplia al heredero del causante que pactdé en tal estado de
animo doloso o culpable, resultaria el absurdo antes indicado, pues,
por una parte, la ley establece la sancidon de la nulidad absoluta y por
la otra impide el ejercicio de la accidn a todos los que posteriormente
puedan tener interés en ejercitarla en razén del vinculo juridico que
justifique tal interés.

En consecuencia, el heredero de uno de los contratantes tiene derecho
para ejercitar la accion de nulidad en razén del interés emanado de su

calidad de heredero, sin que obste a ello la circunstancia de que pueda
afectar a su causante la inhabilidad prevenida en el art. 1 683 del Codi-
go Civil.
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9. Prueba de la simulacion

a) Doctnna

a.1l) Prueba de la simulacién por las partes
Doctrina:

La simulaciéon es, respecto de las partes, una forma de manifestar el con-
sentimiento, lo cual hace concluir que su reglamentacion quedara sujeta a
las normas de la responsabilidad contractual, como obligatoriedad, capa-
cidad y prueba, del titulo XXI, del Libro IV del Cédigo Civil. Contra la
admisibilidad de todo medio de prueba se alzara el principio que la falta
de instrumento publico no puede suplirse por otra prueba en los actos y
contratos en que la ley requiera esa solemnidad, asi como el que deberan
constar por escrito los actos o contratos que contengan la entrega o pro-
mesa de una cosa que valga mas de dos unidades tributarias. Y su corola-
rio en virtud del cual no es admisible prueba de testigos en cuanto adicio-
ne o altere de modo alguno lo que se expresa en el acto o contrato, ni
sobre lo que se alegue haberse dicho antes, o al tiempo, o después de su
otorgamiento, aun cuando en alguna de estas ediciones o modificaciones
se trate de una cosa cuyo valor no alcance a la referida suma (articulos
1707, 1708 y 1 709).76

La carencia de la contraescritura solo se podra justificar, conforme al arti-
culo 1711, por la existencia de un principio de prueba por escrito, por la
imposibilidad de obtener una prueba escrita, o, por ultimo, en los casos
especialmente exceptuados por el propio legislador. Esta ultima excepciéon
tendra cabida, en un caso de simulacion relativa, siempre que la conven-
cion realmente celebrada haya sido el contrato de comodato (articulo
21 75).71

En caso que las partes no hayan otorgado contraescritura, ni puedan justi-
ficar su carencia por alguna de las tres excepciones que sefiala el articulo
1711, quedarad como ultimo recurso valerse de la confesion de la parte y se
tendra probada la simulacién absoluta o relativa de la convencion, salvo
que, tratandose de la simulacion relativa, el contrato o convencién real-
mente celebrado requiera como solemnidad un instrumento escrito, sea
privado, como en la promesa de contrato, o un instrumento publico, como
en el articulo 1 701,78

76 Diez Duarte, Radul, op. cit., Na 132, pags. 1 74y 175.
77 Diez Duarte, Radul, op. cit., pag. 176.
78 Ibid., pags. 176y 177.
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Jurisprudencia:

- Los articulos 1 708 y 1 709 del Cddigo Civil proscriben la prueba de testi-
gos para acreditar obligaciones que contienen la entrega o promesa de
una cosa que valga méas de dos unidades tributarias. Se aplican a las rela-
ciones juridicas gobernadas por el Codigo Civil, pero no a las que tienen
su fuente en los pagarés y las que pertenecen al d&mbito del Cédigo de
Comercio.n

- El articulo 1 709 del Cédigo no se refiere a aquellos actos o contratos
solemnes, en que la solemnidad consiste generalmente en la escritura pu-
blica que debe otorgarse para su perfeccionamiento, de los cuales trata el
articulo 1701, sino que rige aquellos actos o contratos que no requieren
tal solemnidad, y que si versan sobre la entrega o promesa de una cosa
que valga mas de doscientos pesos (hoy mas de dos unidades tributarias),
no se admite a su respecto la prueba de testigos, ya que deberan constar
por escrito. En este caso la escritura no es exigida como solemnidad, sino
Unicamente para los efectos de la prueba, ad probationem. La falta de la
escritura no acarrea la nulidad del acto o contrato, sino que no admite que
se pruebe por testigos. Faltando la escritura, el acto es valido y puede
establecerse por la confesiéon de la parte a quien se opone o por otros
medios de prueba, a excepcion de la testimonial.f®

- No se admite la prueba de testigos respecto de una obligacion que haya
debido consignarse por escrito (art.1 708), y deben constar por escrito los
actos o contratos que contienen la entrega o promesa de una cosa que
valga mas de dos unidades tributarias (art.1 709, inc. 1a).

Como observa un autor, la ley, en el principio restrictivo de la admisibilidad
de la prueba testimonial, comprende todos los actos juridicos cuyo objeto
verse sobre una cosa de valor superior al sefialado, sea que el objeto con-
sista en dar, hacer o no hacer una cosa que exceda al antedicho valor;
comprende -agregan otros autores- todos los actos juridicos cuyo resulta-
do directo y necesario es crear, transferir, modificar, confirmar, reconocer
o, en fin, extinguir un derecho o una obligacion. Es aplicable a los actos
juridicos unilaterales o bilaterales y engloba, por lo tanto, la compraventa,
el arrendamiento, el mandato, el depdsito, la transaccion, el pago -que,
precisamente, contiene la entrega de la cosa pagada-, la novacion, la re-
mision, etc.8l

79 Gaceta Juridica NQ 100, sent. 2, pag. 57.
80 R.D.J., tomo 40, see. 21, pag. 75.
8l R.D.J., tomo 82, secciéon V, pag. 46.
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- Admisidn de otros medios probatorios cuando se excluye el de testi-
gos:

a) La ley al prohibir la prueba de testigos cuando se demanda una cosa
que vale mas de doscientos pesos (hoy mas de dos unidades tributarias),
no impide que se acrediten los hechos en que se funda la peticién por
otros medios probatorios, incluso las presunciones judiciales; una de
éstas puede constituir plena prueba si a juicio del tribunal tiene los
caracteres de gravedad y precision suficientes para formar su conven-
cimiento, circunstancias que los jueces del fondo aprecian con facul-
tad privativa.

En consecuencia, la sentencia recurrida que acoge la demanda en que
se pide la entrega de una cantidad superior a doscientos pesos (hoy
superior a dos unidades tributarias), dando por probados los hechos
en que se funda con una presuncion judicial que el tribunal deduce,
entre otros antecedentes, de la declaracién de un testigo, no infringe
los articulos 1 709, 1710y 1 711 del Cédigo Civil, 384 (antiguo 374) y
426 (antiguo 428) del Coédigo de Procedimiento Civii.8

a.2) Prueba de la simulacion por terceros
Doctrina:

- Para los terceros, la prueba de la simulacién ilicita no es la demostra-
cion de la celebracion de un acto juridico bilateral, ya sea convencién
propiamente tal o contrato, como lo es para las partes. Para el tercero
perjudicado, la simulaciéon ijlicita es un delito civil, es decir, un hecho
juridico cuya prueba no puede regirse por el titulo XXI del Libro IV del
Cddigo Civil, que sblo se refiere a la prueba de la responsabilidad con-
tractual. La simulacion ilicita, respecto del tercero o terceros perjudi-
cados, es un delito civil, que se rige por el Titulo XXXV, "De los delitos
y cuasidelitos”, del mismo Libro IV. En consecuencia, la capacidad de
los simuladores, respecto del tercero perjudicado, no se regira por el
articulo 1447, sino por el articulo 2319; la responsabilidad de los
simuladores no sera la sefialada por el articulo 151 1, sino en todo caso
la solidaridad que sefala el articulo 231 7 y, por ultimo, respecto a su
prueba, no habra ninguna limitacibn como ocurre con la responsabili-
dad contractual.83

B2 R.DJ., tomo 23, seccién la, pag. 58.
83 Diez Duarte, Raul, op. cit., pags. 185 y 186.
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- Respecto del tercero, cabe recurrir a la prueba de testigos y a las presun-
ciones.8488

- Verdaderamente eficaz, y de resultado, s6lo tenemos la prueba por pre-
sunciones, que es el auxilio a que normalmente acuden los terceros al im-
pugnar la simulacion.gs

El punto de partida de la simulacidon es la causa simulandi, esto es, el por-
qué del engafo, la cual ha de ser suficiente e idonea para justificar el con-
trato falso u oculto y ademas debe ser contemporanea del acto que se
intenta impugnar. De alli caben las inducciones que habra de admitir el
juez cuando sean graves, precisas y concordantes, decidiendo, segun el
numero (aunque una sola puede ser decisiva) e importancia de las mismas
a su prudente arbitrio.8

Jurisprudencia:

- La simulacién, como divergencia psicolégica que es de la intenciéon de
los declarantes, se substrae a una prueba directa, y mas bien se induce, se
infiere del ambiente en que ha nacido el contrato, de las relaciones entre
las partes, del contenido de aquél y circunstancias que lo acompafan. La
prueba de la simulaciéon es indirecta, de indicios, de conjeturas y es la que
verdaderamente hiere a fondo a la simulacién, porque la combate en su
mismo terreno.87

- Tal como los actos sinceros, los simulados o insinceros obedecen a una
causa o0 razon suficiente que explica el acto o contrato simulado, y com-
probada su existencia, cabe probar la simulacion misma. Esta prueba no
puede ser directa, porque las partes se han cuidado de rodear al acto si-
mulado (0 mentiroso) de todas las apariencias de realidad, por lo cual no
queda sino recurrir a la prueba de presunciones para establecer la no exis-
tencia real del acto o contrato simulado?8

- Para acreditar los hechos en que se funda la falsedad o simulacion pue-
den hacerse valer todos los medios probatorios aceptados por la ley para
la comprobacidn del fraude, entre los cuales se cuentan las presunciones.89

84 Planiol, Marcelo, y Ripert, Jorge, Tratado Practico de Derecho Civil Francés, Tomo Séptimo, Las
Obligaciones (Segunda Parte), N2 973, pag. 286, Cultural S.A., Habana, 1945.

85 Ferrara, Francesco, op. cit.,, N2 7121, pag. 192.

86 Ferrara, Francesco, op. cit.,, Na 71 22, pags. 192y 193.

87 R~.J., tomo 55, Nos 1 y 2, seccion 1a, pag. 188. (Consid. 8°, pag. 194); tomo 58, seccion 2a,
pag. 21.

88 Caceta juridica, N° 124, sent. 4a, pag. 45.

e’ R.DJ., tomo 17, secciéon la, pag. 279; tomo 22, secciéon la, pag. 272.
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10. La determinacién de la simulacion es una cuestion de hecho
Doctrina

Sean cualesquiera las personas que promuevan la impugnacion o los me-
dios de prueba para ello empleados, el fallo del magistrado que declara la
simulacion absoluta o relativa de un negocio juridico constituye un juicio
de hecho, la expresion de un convencimiento formado sobre la base de
elementos materiales, pero no la solucién de un problema juridico, y no es
recurrible, por tanto, en casacion.90

Jurisprudencia

La determinacion de quienes tiene el caracter de interpositas personas cons-
tituye un hecho de la causa sobre cuya existencia o0 inexistencia deben
pronunciarse los jueces sentenciadores, en términos definitivos, aprecian-
do, con sus facultades privativas, los diversos antecedentes probatorios
allegados al proceso.293

11. Conflictos entre terceros
Doctrina

a) Se establece un principio, segun el cual considera indigno de la protec-
cion del derecho, asi por su fin como por las circunstancias que lo rodean,
un contenido de voluntad que se mantiene en secreto en oposicion a lo
publicamente declarado, y entiende que nadie puede fundarse en un acto
de tal naturaleza para obtener consecuencias juridicas en perjuicio de ter-
ceros de buena fe y con causa onerosa??

b) Si hay conflicto entre terceros, porque mientras unos invocan el acto
aparente otros hacen valer el secreto, debe estarse al acto aparente, pues,
se protege en primer término a los terceros de buena fe que obran confia-
dos en los actos ostensibles.%

9 Ferrara, Francesco, op. cit., titulo 7, NQ 7126, pags. 197 y 198.

R.DJ., tomo 27, secciéon la, pag. 656, con comentario favorable de don Gonzalo Barriga
Errazuriz.
92 Ferrara, Francesco, op. cit., titulo 6, N 626, pag. 1 77.
93 Ledbn Hurtado, Avelino, op. cit.,, NQ 11 5, pag. 191. En el mismo sentido, Planiol y Ripert, op.
cit.,, tomo VI, N“ 339, pag. 473. En contra, Santa Cruz Serrano, Victor, articulo citado, pag. 53,
sostiene que frente a dos personas que son por igual inocentes de la simulacion, hay que preferir
la verdad, o sea, que debe estarse a la voluntad real y no a la declaracién engafiosa. Niega, si, la
accion de simulacién de un tercero de mala fe contra un tercero de buena fe.
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c) La respuesta al conflicto entre terceros ha de buscarse en los principios
generales del derecho y en la equidad natural. En lo tocante a los principio
generales de derecho, sin duda la buena fe es un pilar del ordenamiento
nacional, y la equidad es un principio de integracion del sistema legal?4-3

Jurisprudencia:

En nuestro derecho positivo predomina el criterio juridico de proteger la
buena fe engafiada por las apariencias, como sucede en el matrimonio
putativo (articulo 122), del heredero aparente (articulo 1267), del posee-
dor (articulo 700), de la expiracion del mandato (articulo 21 73), etc?6

9% Alcalde Rodriguez, Enrique, articulo citado, pag. 277.

% Mujica Bezanilla, Fernando, "La Integraciéon de las lagunas legales”, R.DJ., tomo 56, primera
parte, pags, 168 a 1 76. A su juicio, para integrar una laguna legal debe procederse recurriendo
a: la analogia, después a los principios generales de derecho, y por dltimo a la equidad natural.
g6 R.DJ., 36, seccidn la, pag. 416. Cabe hacer notar que el matrimonio putativo fue derogado
por el articulo tercero, Na 2 de la Ley Ns 19.947, que "Establece nueva ley de matrimonio civil",
publicada en el diario oficial de 17 de mayo de 2004.
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Delito permanente, amnistia y prescripcion

Mario Rojas Sepulveda

Profesor de Derecho Procesal

Universidad del Desarrollo

Marcelo Torres Duffau

Profesor de Derecho Penal
Universidad del Desarrollo

Universidad de Concepcion:

I. Texto de apuntes de clases de Derecho Procesal Penal del
profesor Rojas?

La doctrina sostiene que "... si se trata de un delito permanente, no puede
decirse que él sea cometido en un dia preciso, sino que mientras se pro-
longa la actividad delictiva el delito se estd cometiendo y por consiguiente
el dia que marca el comienzo de la prescripcion sera el dia en que se termi-
ne la actividad dellctiva..."3

También es importante la categoria del delito permanente a efectos de
operacion de la amnistia, que igualmente implica la extincion de respon-
sabilidad -3o0 del articulo 93 del CP- conduciendo al sobreseimiento defi-
nitivo -50 del articulo 408 del CPP-, puesto que, promulgada la ley de
olvido, ésta debe aplicarse a los ilicitos respectivos que se hayan cometido
durante el periodo que cubra la norma legal extintiva, surgiendo de ello
mismo la relevancia de la fijacion de la oportunidad o momento de comi-
sién, que presenta las pertinentes dudas, tratandose, por cierto, de delitos
permanentes.

La cuestion se ha debatido seriamente entre nosotros respecto de las situa-
ciones de los llamados "detenidos desaparecidos", es decir, de aquellas

Los autores son socios en Alvarez, Rojas & Torres Abogados.
2 El texto corresponde a la version del afio 2000.
3 Etcheberry, Derecho Penal, Tomo I, pagina 257; en el mismo sentido, P/liitoff, Derecho Penal,

pagina 2.
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personas aprehendidas por agentes de 6rganos estatales de seguridad en
los primeros afios del Gobierno Militar, cuyos restos fisicos no han sido
ubicados, en relaciéon con la norma legal de amnistia contenida en el DL
N° 2.191 de 1978 y con la normativa legal de prescripcion.

No es serio obviar que el debate de derecho acerca de esta materia se
encuentra afectado, lamentablemente, por las particulares posiciones po-
liticas de magistrados y abogados, en lo que hace a los hechos politicos
ocurridos en Chile en septiembre de 1973 y en los afios sucesivos, enten-
dimientos que varian, por lo demas, en tanto que transcurre el tiempo vy el
poder cambia de titulares. Ello se advierte de la simple observacion del
agrupamiento de magistrados mas cercanos a una u otra sensibilidad poli-
tica precisamente en una u otra linea jurisprudencial. A guisa de ejemplo,
puede citarse un parrafo del Informe evacuado por el Fiscal de la ECS, don
Enrique Paillas, con fecha 25 de julio de 1996:4 "No existe ningun interés
social en que estos luctuosos acontecimientos queden en la penumbra, ya
que la sociedad necesita conocer la verdad y que se haga justicia y se
sancionen los delitos; s6lo asi se puede llegar a la verdadera paz social". Se
trata, obviamente, de una consideracidn subjetiva del sefior Fiscal.

Se ha sostenido5 que tales hechos deben tipificarse como delitos de se-
cuestro o de detencion ilegal, esto es, ilicitos permanentes, de manera que
no puede aplicarse la regla de amnistia, en la medida que, por no haber
aparecido los restos, ha de concluirse que la ejecucion delictiva persevera-
ba al dia de vigencia del DL N° 2.191, que consagr6 la amnistia, aplicable
s6lo a ilicitos cometidos entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de
marzo de 1978. Por la misma razén, se ha planteado que no puede
computarse el término de prescripcion de la accidon penal, desde que, en
tanto no aparezcan los cuerpos en cuestion, no es posible concluir que ha
cesado la ejecucion delictiva.

Originalmente, la ECS§ desechd esta tesis, entendiendo que "...si bien los
delitos... pudieren ser de tipo permanente, para todos los efectos de ca-
racter procesal debe considerarse cometido el hecho delictivo en el mo-

4 Caceta Juridica N° 21 3, pagina 148, N° 1°, parrafo final.

5 Como uno de los primeros fallos de ICA en que se recoge este planteamiento, puede verse el
publicado en Caceta Jiridica N° 171, pagina 126. Seguidamente, la tesis es acogida en un voto
disidente del ministro sefior Pérez Zafiartu, contra la mayoria formada por los ministros sefores
Navas, Chaigneau, Cury, integrante sefior Bullemore y auditor sefior Torres, en fallo de 6 de
octubre de 1998, Caceta Juridica N° 220, pagina 99. Finalmente la tesis es acogida en fallo de 7
de enero de 1999 por los ministros sefiores Chaigneau, Cury y Pérez, e integrantes sefores
Bullemore y Castro, contra el voto del auditor sefior Torres, en fallo de 7 de enero de 1999,
publicado en Gaceta Juridica N° 223, pagina 1 38.

6 Por ejemplo, R.DJ. T. 86, seccién cuarta, pagina 42.
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1]

mentd en que se dio comienzo a su ejecucion , esto es, en el instante
de la aprehensiéon de los sujetos cuyos cuerpos no han sido posteriormen-
te ubicados, afincAndose en la aplicacién analdgica del articulo 157 del
COT, que, a efectos de competencia judicial territorial entre tribunales de
igual jerarquia, asi lo previene; aplicacion anal6gica que se asienta en que
"...en materias de tanta relevancia como son las situaciones de exencion
de responsabilidad penal, necesariamente debe quedar fijado de forma
precisa el momento de la comisidon del delito, el cual no puede ser otro
que el del comienzo de su ejecucion...”.

Nosotros discrepamos de esta opinidn, que ha sido mas tarde abandona-
da,’ porque la aplicacion analégica no encuentra sustento en nuestro or-
denamiento juridico, desde que éste no presenta vacio legal; de contrario,
la creacidon de una presunta causa de extincion de responsabilidad penal,
alli donde la ley consagra esta ultima, se opone, claramente, al ordena-
miento juridico chileno.

De consiguiente, nosotros entendemos que, tratandose de delitos perma-
nentes, no es posible computar el lapso de prescripcion mientras subsista
la accion delictiva, ni es posible, tampoco, tornar operativa la amnistia, si
la misma conducta ilicita subsiste con posterioridad al fin del periodo que
aquélla cubre.

Debe anotarse, en este entendimiento, que incluso algunos jueces que
han aplicado rigurosamente el DL N° 2.1 91, sobre amnistia, tales como los
ministros sefiores German Valenzuela y Efrén Araya, y, todavia, el entonces
Auditor General del Ejército sefior Torres, al votar por la confirmatoria de
un sobreseimiento definitivo/ o al rechazar un recurso de queja contra la
resolucion de una Corte MarciaP que ha confirmado un sobreseimiento
definitivo/0 han dicho expresamente que éste no rige respecto de "la pro-
longacion de algun supuesto delito de secuestro mas alla del 10 de marzo
de 1978, fecha de término del periodo de amnistia, pues tratandose de un
delito permanente, la conducta que lo tipifica podria mantenerse después
de esa fecha".

7 Incluso por ministros de la ECS que, en general, optaron por aplicar la amnistia en estos
casos. Véase Caceta Juridica N° 185, pagina 120, consideraciéon 16°, ministros sefiores Davila,
Bafiados, Navas, Ortiz, e integrante sefior Pfeffer.

8 R.DJ. T. 90, seccion cuarta, pagina 94. Consideracion Il de prevencion.

9 Curiosamente integrada por don Juan Guzman Tapia, Ministro de la ICA de Santiago, que,
mas tarde, ha cambiado absolutamente su criterio juridico, al conocer de diversas acciones pe-
nales instauradas contra el senador sefior Pinochet Ugarte.

0 R.DJ. T. 90, seccioén cuarta, pagina 201. A este fallo concurre también, como integrante de la
ECS, el destacado penalista don Luis Cousifio Mac Iver.
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De modo que compartimos la tesis del delito permanente, en relacion
con la operatoria propia de la prescripcidn y de la amnistia.

Empero, la subsistencia ulterior del estado delictivo o, lo que es lo mis-
mo, de la accion tipica, debe acreditarse, por los medios legales, desde
que, si asi no se entiende, quedan categdricamente violados tanto la
presuncion de inocencia del imputado, como el principio pro reo. Pue-
de considerarse como un fallo paradigmatico en esta linea, uno dicta-
do por la ECS con fecha 26 de octubre de 1995,l1 consideraciones 16-
alsg-.

Es por esto que, en cuanto concierne al caso de los llamados "deteni-
dos desaparecidos"”, no compartimos la tesis que se ha planteado, pese
a que ésta viene siendo recogida por la Sala Penal de la ECS desde
1998 y ha sido aceptada por la mayoria de once Ministros en fallo del
Pleno de la ECS,12 que confirmd una decisidon previa, también de ma-
yoria de trece ministros de la ICA de Santiago,l3 que hizo lugar a una
solicitud de desafuero del Senador don Augusto Pinochet.

Entendemos nosotros que el referido entendimiento mayoritario se aleja
de minimas exigencias de razon juridica. En efecto, la tesis judicial deja
de analizar cuestiones fundamentales. La accidon tipica del secuestro,
similar a la detencién jlegal, consiste en encerrar o detener a una per-
sona, privandola de libertad; no es discutible, en nuestro concepto,
que el jlicito es de ejecucion permanente -en la medida que subsiste el
momento consumativo- mientras se mantiene la accion de encerrar o
detener, privando de libertad.

Pero la doctrina que criticamos ha resuelto una cuestion intelectual-
mente distinta: sostiene que mientras no aparece el cuerpo de la victi-
ma, hay que entender que la actividad delictiva, consistente en el he-
cho de encerrar o detener, privando de libertad, subsiste, mantenién-
dose, asi, la ejecucion de la ilicitud. Se trata, entonces, de la deduc-
cion judicial de un hecho del que se deriva una consecuencia juridica.
Mas precisamente, de una presuncion, meramente judicial, porque no
resulta de la ley: a partir del hecho de la falta de aparicion fisica de lal3

1l Gaceta Juridica N° 185, pagina 120, ministros sefiores Davila, Bafiados, Ortiz, Navas, e inte-
grante sefior Pfeffer. Debe tenerse en cuenta que el ministro sefior Navas ha variado su criterio
con posterioridad, sumandose a los jueces que han optado por debilitar la institucion de la
amnistia.

12 Fallo de 8 de agosto de 2000 publicado en diario electrénico EI Mostrador.

13 Sentencia de 5 de junio de 2000 publicada integramente en el diario La Segunda de la misma
fecha.
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persona antes secuestrada, entonces el juez deduce otro hecho, esto
es, que el agente mantiene a su victima encerrada o detenida y privada
de libertad. En esto ultimo consiste la permanencia en la ejecucion
delictiva. Empero: ;puede sostenerse esta deduccidn tactica como un
hecho actualmente existente, si la detencién o encierro han ocurrido
casi treinta afos antes, en circunstancias que no hay antecedente al-
guno que permita plantear con sustento que el agente ha persistido en
la accion durante el tiempo posterior?

En realidad, los magistrados han mutado un tipo de razonamiento ju-
dicial -extremadamente discutible- en una especie de presuncion de
derecho, que opera sobre una base y conexion deductiva fijas y de
imposible cuestionamiento l6gico. Las presunciones judiciales, en cam-
bio, han de estar gobernadas por principios légicos estrictos, recogi-
dos claramente en el articulo 488 del CPP. La deduccidn tactica anota-
da no cumple con éstos. Del desaparecimiento no se deriva, en logica,
la subsistencia, hasta casi treinta afios a posteriori, ni tampoco des-
pués del 10 de marzo de 1978, de la actividad delictiva, y es este ulti-
mo hecho de mantencidén de conducta criminosa -categdricamente
contrario a los datos empiricos- el que interesa a la consecuencia juri-
dica analizada.

En la consideracion 54a del fallo de la ECS de 8 de agosto de 2000,
citado supra, se sostiene que en el proceso seguido contra el senador
sefior Pinochet "...no se ha probado que esas victimas hayan sido ulti-
madas inmediatamente después de haberlas sustraido sin derecho de
los lugares en que se encontraban detenidas, y, lo que es mas impor-
tante, que su deceso haya sido anterior a la fecha en que se dictd el DL
N° 2.191 sobre amnistia, Unico caso en que los procesados podrian
intentar invocar esta ultima...". Pero el fallo comete un grave error:
constituyendo el estado normal de las cosas el deceso anterior a la
fecha de vigencia de la norma de amnistia y siendo claro, por afadidu-
ra, que la accion delictiva de los agentes no ha subsistido hasta esa
fecha, considerando ademés la presuncion de inocencia, la cuestion es
exactamente la inversa, desde que la mantencidon ulterior de la con-
ducta jlicita debe probarse en contra del imputado. La ECS,
inversamente, ha exigido al imputado que acredite el estado normal
de las cosas. De modo que la conclusién judicial que se viene impo-
niendo por los votos de mayoria de nuestros magistrados es, en nues-
tro concepto, evidentemente errénea.
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I1. Extracto de sentencia de casacién en el fondo de la ECS, de
17 de noviembre de 2004M

15°) Que de lo expuesto hasta ahora no se advierte en la sentencia recu-
rrida transgresion de las leyes reguladoras de la prueba, por lo que a esta
corte le estd vedado entrar a alterar los hechos de la causa, que han de
tenerse por inamovibles de acuerdo a la atribucién exclusiva que en esta
materia corresponde a los jueces del fondo y, por ende, cabe examinar
exclusivamente si se ha incurrido en error de derecho al calificar los he-
chos que se han dado por establecidos en el proceso como descritos en el
articulo 141 del cédigo punitivo, sin lugar a la argumentacion del recu-
rrente tendiente a modificarlos.

Tales hechos son los siguientes, segun se lee en el segundo motivo de la
sentencia de primera instancia y vigésimo quinto de la de segunda: a) en
la mafiana del 7 de enero de 1975, Miguel Angel Sandoval Rodriguez,
sastre, de veintiséis afios de edad, apodado "Pablito", militante del Mo-
vimiento de izquierda Revolucionaria, salié desde su casa ubicada en Ave-
nida Grecia 11 59 A, sin regresar a ella, perdiendo sus padres, hermanos y
conyuge todo contacto con él; b) aproximadamente entre los dias 7 y 21
de enero de 1975 Miguel Angel Sandoval Rodriguez fue visto privado de
libertad, sin mediar orden alguna para ello, emanada de autoridad legiti-
ma y competente que la justificase, en un centro clandestino de deten-
cion denominado Villa Grimaldi, recinto donde fue sometido a tortura,
ignorandose desde entonces su paradero, asi como la suerte que ha co-
rrido en su salud fisica, siquica e integridad personal, sin que el
ilegitimamente privado de libertad haya tomado contacto con su cényu-
ge o familiares, realizado gestiones administrativas ante organismos del
Estado, sin registrar salidas o entradas al pais, sin que conste tampoco su
defuncion; c) este cuartel que oficialmente se decia que era para deteni-
dos "en transito”, en la mayoria de los casos fueron muy prolongadas las
estadias en los mismos y estaba a cargo de oficiales del Ejército y de
Carabineros de Chile, quienes ejercian mando sobre los miembros de agru-
paciones operativas denominadas Brigadas y respondian a las ordenes
del oficial que ejercia el cargo de Director de la Direccion de inteligencia
Nacional (DINA), institucion militar segun lo establecido en el DL Na 521
de 1974, por lo tanto, jerarquizada, de manera que todos sus miembros
se encontraban supeditados a la autoridad del Director, sin perjuicio de
sus personales responsabilidades; en efecto, las prolongadas estadias de
los detenidos, que desvirtdan la aseveracion de todos los acusados, en el
sentido que se trataba de un lugar de "transito", estan resefiadas en los

14 Soto se incluyen ’as consideraciones pertinentes a 'a materia del articulo.
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dichos de fojas 1 24 de Maria Isabel Matamala, correspondiente a quince
dias, de fojas 1 31 de Maria Eugenia Ruiz-Tagle Ortiz, un mes y medio, de
fojas 154 de Hugo Ernesto Salinas Farfan, diecisiete dias, y de fojas 212
de Silvia Duran Orellana, un mes; d) en este lugar Miguel Angel Sandoval
Rodriguez fue metdédicamente torturado y obligado a participar en acti-
vidades planificadas por oficiales de Ejército y de Carabineros, intervi-
niendo en "careos" con otros privados de libertad de su misma filiacion
politica y saliendo a la calle con el prop6sito de revelar el paradero de
otros miembros del MIR para que fueran, a su vez, también privados de
libertad.

27°) Que el dltimo capitulo de casacion de Krassnoff denuncia conculcado
el Na 5a del articulo 546 del coédigo procesal criminal, en relacion a la
omision de las reglas de extincion de la responsabilidad penal contempla-
das en el DL Ne 2.1 91 de 1978, sobre amnistia, y las de la prescripcion de
la accion penal consagradas en los articulos 93 y siguientes del codigo del
ramo. Ademas de reiterar que su defendido es completamente jnocente
de los cargos que se le incriminan, su asistencia letrada reprocha a los
sentenciadores del grado haber dejado de acoger la excepcidn que opor-
tunamente fue opuesta y consistente en la excusa legal absolutoria del
referido DL 2.191 y de la prescripcidn de la acciéon penal alegadas, proce-
diendo con abuso de derecho al no asignar valor a los resefiados textos
legales. La defensa de Krassnoff explica que el DL 2.191 se halla plena-
mente vigente y que en su articulo 1s se establecieron con precision cua-
les eran las personas favorecidas, de cuyo andlisis, adaptado al caso en
concreto, resulta inamovible que el delito de secuestro tipificado en el
inciso 3s del articulo 141 del cédigo punitivo, vigente a la data de la
perpetracion del ilicito que se averigua, queda comprendido dentro de
aquél, ademas que el mismo se habria cometido entre los dias siete y
veintiuno de enero de mil novecientos setenta y cinco, lo cual significa
que estaba dentro del lapso que cubre la ley de amnistia, que corre desde
el 11 de septiembre de 1973 hasta el 10 de marzo de 1978, con mayor
razon cuando se considera que al 19 de abril de 1978 ni siquiera estaba
sometido a proceso, pues ello recién acontecioé el 10 de junio de 2002,
segun se lee a fs. 656, y por ende, veintisiete afios después de la fecha
fijada como comisién del delito. De acuerdo con lo dispuesto en el nime-
ro tercero del articulo 93 del cédigo criminal, la amnistia extingue la res-
ponsabilidad penal y su colofén juridico consiste exactamente en poner
fin a la pena y sus efectos; y para que opere es indispensable que se en-
cuentren acreditados el hecho punible, la responsabilidad criminal atri-
buida a los procesados y los presupuestos de procedencia de aplicacion y
cumplimiento de la ley de amnistia, la que en la sentencia impugnada ha
sido ignorada por los sentenciadores de la instancia, con desconocimien-
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to de ley y bajo pretensiones inaceptables, como meros pretextos ideolo-
gicos fundados en una interpretacion libre y arbitraria de un derecho in-
ternacional donde se han incluido, con abuso, ciertas reglas sin vigencia
actual en Chile y de tenerla, no podrian aplicarse, debido a que ello afec-
ta gravemente el axioma de irretroactividad de la ley penal, consistente
en que ningun delito puede ser reprimido con otra sancion que la sefala-
da por una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, omitiéndose
en el actual caso el adagio que indica que si se ha cometido un delito y
antes de la sentencia de término se promulgan otras leyes que eximan el
hecho indagado de toda pena o le asignen una menos rigurosa, debe
ajustarse el juzgamiento a este nuevo precepto, tal como lo estatuyen los
incisos 1- y 2e del articulo 18 del cddigo sancionatorio, agravando dicha
situacion lo preceptuado en el articulo 456 bis del Cédigo Penal (sic), que
ordena que nadie podra ser condenado sino cuando el tribunal que lo
juzgue haya adquirido por los medios de prueba legal, la conviccion de
gque realmente se ha cometido un hecho punible y en él le ha correspon-
dido al enjuiciado una participacion culpable y penada por la ley. Afirma
el recurrente que si se consideran las circunstancias de 1975, de acuerdo
a las normas de derecho imperantes al momento de la perpetracion del
delito pesquisado, el pais se hallaba en estado de sitio y la Constitucion
Politica suspendida, por lo que se encontraba alterado gravemente el es-
tado de derecho sin siquiera poder determinar con certeza el verdadero
estatuto juridico aplicable en ese instante, situacidon que se extendié has-
ta el ano mil novecientos ochenta. En atencién a lo anterior, resulta indis-
pensable recurrir al cdmulo de maximas legales ya invocadas y que en
este caso han sido gravemente atropelladas por los sentenciadores, olvi-
dando los hechos y circunstancias en medio de los cuales el ilicito de
autos pudo haberse llevado a cabo, dado que la ley de amnistia se inspird
precisamente en la necesidad de conceder solucién legal a un problema
extraordinario que se produjo, entre muchos otros, en circunstancias que
la sociedad se desenvolvia excepcionalmente en un completo régimen de
extra legalidad. Expone que los sentenciadores de la instancia igualmente
dejaron de aplicar en este caso la normativa atinente a la prescripcion de
la accion penal consagrada perentoriamente y con caracter de derecho
publico en los articulos 93 y siguientes del cédigo criminal, incurriendo
asi en contravencion de ley y procuraron establecer que, con arreglo a la
aplicacion de ciertos tratados internacionales que invocan, casi todos ellos
de data posterior al delito y uno incluso que aun no se ha incorporado a
la legislacién chilena, el hecho de marras constituye delito, lo que envuel-
ve una errada y falsa calificacion, ya que seria equivalente al denominado
tipo de desaparicion forzada de personas, que se cataloga como de lesa
humanidad y como tal, seria imprescriptible. También discurren acerca
de una figura delictiva que nuestro Codigo Penal no contempla, como
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aquella del secuestro permanente, que por ser tal y presentar caracteristi-
cas de extension indefinida en el tiempo, no permitiria jamas determinar
el momento exacto desde el cual debe iniciarse el cOmputo de la pres-
cripcion alegada. Entonces los juzgadores del fondo se han negado a cur-
sar la prescripcion contenida en nuestro ordenamiento, pretextando me-
ras interpretaciones ideoldgicas a las cuales se refieren la mayor parte de
las reflexiones del veredicto atacado para llegar a la conclusién que vein-
tinueve afios mas tarde de la verificacion del hecho juzgado o veintisiete
afios después del mismo ilicito, si se considera la fecha del procesamien-
to, que fue en el afio 2002, el plazo de prescripcidon ordinaria no se habria
cumplido y acorde con el mismo discurso, jamas se cumplird, asi transcu-
rran cincuenta, cien o mas anos, colocando en la mas severa duda el sen-
tido y naturaleza juridica de la prescripcidn, que no tiene otro designio
mas importante que el de conceder proteccion juridica a la certeza y esta-
bilidad de los derechos de las personas, siendo una piedra angular de
nuestro estado de derecho y de la sociedad. Al negarse su aplicacion, se
ha privado ilegitimamente a los justiciables y a la sociedad toda de la
estabilidad juridica en que se apoya la certeza de los derechos, sometién-
dolos a una situacidbn permanentemente sismica respecto a nuestra
institucionalidad, ya que ha introducido la mas grave falla estructural en
el subsuelo del estado de derecho patrio. Asi también advierte las contra-
dicciones de la misma sentencia, al declarar, por una parte y conforme a
ciertos fundamentos de hecho relativos al jlicito que establecen, la pres-
cripcion de la accion civil; pero simultaneamente y con los mismos ante-
cedentes, la imprescriptibilidad de la accion criminal, ignorando el anti-
guo apotegma que a una misma razon debe existir siempre una misma
disposicién, porque, o bien la accion penal no esta prescrita y por ende
tampoco lo esté la responsabilidad criminal que con ella puede perseguirse
y como corolario légico, tampoco la accion de reparacién de dafios, o
estan prescritas todas, cuestion en la cual yerran los talladores de segun-
do grado, debido a que en un mismo acto declaran la imprescriptibilidad
de la accidn punitiva, que sirve de fuente primaria a la accién reparatoria
subsecuente y la prescripcidon de esta uUltima, dejando de manifiesto la
arbitrariedad en que incurren.

28°) Que lo propio realiza la asistencia juridica del condenado Laureani
Maturana basada en que, aceptados como verdaderos los hechos que se
declaran probados, se ha incurrido en error de derecho al admitir las ex-
cepciones indicadas en los numeros 2a, 4e, 5a, 6S, 7- y 82 del articulo 433;
o al aceptar o rechazar en la sentencia definitiva las que se hayan alegado
en conformidad al inciso 22 del articulo 434. Apoya su alegato en que el
fallo en alzada no hizo lugar al fondo de su defensa, consistente en la
extincion de su responsabilidad criminal contemplada en el articulo 93,
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NQ 39, de nuestro compendio punitivo, referente a la amnistia, con in-
fluencia sustancial en lo dispositivo del fallo, reiterando, en lo que toca a
las defensas esenciales pertinentes, lo expresado a este propdsito por el
recurrente Krassnoff, pero con el aditamento que en dicho fallo se dio por
establecido que la victima fue detenida el 7 de enero de 1975 y desde el
21 del mismo mes no se supo mas de ella, concluyendo que desaparecié
forzadamente y al no saberse de él hasta la fecha, no seria procedente
aplicar la ley de amnistia, porque ella s6lo se emplea en los ilicitos consu-
mados entre el 11 de septiembre de 1973 y el 11 de marzo de 1978.
Reitera asimismo lo ya expresado en lo que atafie a la imposibilidad de la
aplicacion en el territorio nacional de la Convencion sobre Desaparicion
Forzada de Personas, fundado en la aplicacion de los Convenios de Gine-
bra de 1949, Unico vigente al momento que acaecieron los hechos mate-
ria de la instruccion, pero inaplicable en nuestro pais debido a que no
cumplieron las disposiciones contenidas en los articulos 3e y 4- del citado
Tratado y que estatuyen: Articulo 3- En caso de conflicto armado que no
sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas
Partes Contratantes, cada una de las Partes en conflicto tendra la obliga-
cion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones: 1) Las perso-
nas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miem-
bros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cual-
quier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humani-
dad, sin distincion alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el
color, la religiéon o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cual-
quier otro criterio analogo. A este respecto, se prohiben, en cualquier
tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas: a) los
atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homi-
cidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y
los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atentados contra la dignidad
personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las con-
denas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legiti-
mamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indis-
pensables por los pueblos civilizados. 2) Los heridos y los enfermos seran
recogidos y asistidos. Un organismo humanitario imparcial, tal como el
Comité Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las
Partes en conflicto. Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por
poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las
otras disposiciones del presente Convenio. La aplicacion de las anteriores
disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en
conflicto. Articulo 4B A. Son prisioneros de guerra, en el sentido del pre-
sente Convenio, las personas que, perteneciendo a una de las siguientes
categorias, caigan en poder del enemigo: 1) los miembros de las fuerzas
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armadas de una Parte en conflicto, asi como los miembros de las milicias
y de los cuerpos de voluntarios que formen parte de estas fuerzas arma-
das; 2) los miembros de las otras milicias y de los otros cuerpos de volun-
tarios, incluidos los de movimientos de resistencia organizados, pertene-
cientes a una de las Partes en conflicto y que actiuen fuera o dentro del
propio territorio, aunque este territorio esté ocupado, con tal de que es-
tas milicias o0 estos cuerpos de voluntarios, incluidos estos movimientos
de resistencia organizados, reunan las siguientes condiciones: a) estar
mandados por una persona que responda de sus subordinados; b) tener
un signo distintivo fijo reconocible a distancia; c) llevar las armas a la
vista; d) dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes y costum-
bres de la guerra; 3) los miembros de las fuerzas armadas regulares que
sigan las instrucciones de un Gobierno o de una autoridad no reconoci-
dos por la Potencia detenedora; 4) las personas que sigan a las fuerzas
armadas sin formar realmente parte integrante de ellas, tales como los
miembros civiles de tripulaciones de aviones militares, corresponsales de
guerra, proveedores, miembros de unidades de trabajo o de servicios en-
cargados del bienestar de los militares, a condicion de que hayan recibi-
do autorizacion de las fuerzas armadas a las cuales acompafan, teniendo
éstas la obligaciobn de proporcionarles, con tal finalidad, una tarjeta de
identidad similar al modelo adjunto; 5) los miembros de las tripulaciones,
incluidos los patrones, los pilotos y los grumetes de la marina mercante, y
las tripulaciones de la aviacion civil de las Partes en conflicto que no se
beneficien de un trato mas favorable en virtud de otras disposiciones del
derecho internacional; 6) la poblacién de un territorio no ocupado que,
al acercarse el enemigo, tome espontaneamente las armas para combatir
contra las tropas invasoras, sin haber tenido tiempo para constituirse en
fuerzas armadas regulares, si lleva las armas a la vista y respeta las leyes y
las costumbres de la guerra. B. Se beneficiaran también del trato reserva-
do en el presente Convenio a los prisioneros de guerra: 1) las personas
que pertenezcan o hayan pertenecido a las fuerzas armadas del pais ocu-
pado, si, por razén de esta pertenencia, la Potencia ocupante, aunque
inicialmente las haya liberado mientras proseguian las hostilidades fuera
del territorio que ocupa, considera necesario internarlas, especialmente
tras una tentativa fracasada de estas personas para incorporarse a las fuerzas
armadas a las que pertenezcan y que estén combatiendo, o cuando ha-
gan caso omiso de una intimidacion que les haga por lo que atafie a su
internamiento; 2) las personas que pertenezcan a una de las categorias
enumeradas en el presente articulo que hayan sido recibidas en su territo-
rio por Potencias neutrales o no beligerantes, y a quienes éstas tengan la
obligacion de internar en virtud del derecho internacional, sin perjuicio
de un trato mas favorable que dichas Potencias juzguen oportuno conce-
derles, exceptuando las disposiciones de los articulos 8, 10, 15, 30, parra-

97



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 11 - Enero 2005 Universidad del Desarrollo

fo quinto, 58 a 67 incluidos, 92 y 126, asi como las disposiciones relati-
vas a la Potencia protectora, cuando entre las Partes en conflicto y la
Potencia neutral o no beligerante interesada haya relaciones diplomati-
cas. Cuando haya tales relaciones, las Partes en conflicto de las que de-
pendan esas personas estaran autorizadas a ejercer, con respecto a ellas,
las funciones que en el presente Convenio se asignan a las Potencias pro-
tectoras, sin perjuicio de las que dichas Partes ejerzan normalmente de
conformidad con los usos y los tratados diplomaticos y consulares. C. El
presente articulo no afecta al estatuto del personal sanitario y religioso,
como se estipula en el articulo 33 del presente Convenio. El recurrente
afirma que la inaplicabilidad de los Convenios de Ginebra de 1949 ya ha
sido recogida por la jurisprudencia de esta corte, que ha resuelto que no
son aplicables a situaciones de tensiones internas y disturbios interiores,
que la declaracion de Estado de Guerra del Decreto Ley N 5 de 1973 se
hizo para dar valor a lo prevenido en el articulo 41 8 del Cbédigo de justi-
cia Militar, atendidas las circunstancias histdricas que vivia el pais en ese
momento y ademas que en parte alguna de los mencionados Convenios
se propugna que los delitos cometidos no seran amnistiables. En lo que
se refiere a los otros tratados acogidos por los juzgadores en la apelacion,
indica que la Convencidon de Viena sobre Derecho de los Tratados fue
ratificada por nuestro pais recién en 1981, sin perjuicio que en su mismo
articulo 28 sefala que las disposiciones de un tratado no obligaran a una
parte respecto de ningun acto o hecho que haya tenido lugar con ante-
rioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado para esa parte, por lo
que, en su opiniéon, en lo que a su defendido concierne, se quebranto la
ley con influencia sustancial en lo dispositivo de la sentencia, por lo que
pide se la invalide y se dicte fallo de reemplazo, acogiendo los argumen-
tos expuestos.

29°) Que, a su vez, la asistencia del encausado Contreras Sepulveda soli-
cita la anulacion del fallo por expresa aplicacion del mentado DL 2.191,
de 1978, reiterando lo ya alegado por la defensa de Krassnoff y de Laureani,
misma situacion que se observa por la defensa de Moren Brito, quien asila
sus alegaciones en idéntico motivo y por similares consideraciones, agre-
gando que tampoco se ha observado por parte de los talladores lo
preceptuado en los articulos 94 y 95 del Cédigo Penal, pues ha transcu-
rrido con largueza un periodo superior a quince afios desde que acaecio
el suceso de autos, el 7 de enero de 1975, data de su perpetracion y
desde la cual debe contarse el tiempo de prescripcion de la accion penal
y como se dijo en el primer acapite del razonamiento decimoséptimo de
esta resolucion, la defensa de Godoy Garcia repite también tales argu-
mentos. Por consiguiente, puede apreciarse que dentro de esta causal,
los recurrentes coinciden en alegar dos situaciones en forma conjunta,
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consistente la primera de ellas en que el injusto habria ocurrido durante
la vigencia de la llamada ley de amnistia del Decreto Ley N 2.191 de
1978, y también impetran la aplicacion de la prescripcion de la accidon
penal.

30°) Que en lo que guarda relacidon con el primero de estos tOpicos, es
del caso expresar que la amnistia se encuentra regulada en el articulo 93,
N2 3s, del Codigo Penal, el que prescribe que la responsabilidad criminal
termina: 3a Por amnistia, la cual extingue por completo la pena y todos
sus efectos. A pesar que la generalidad de la doctrina se ha mostrado
acorde en que los alcances de la amnistia son mayores a los que del pro-
pio texto legal emanan, llegando inclusive a sefialarse que ésta hace nula
la aplicacion de las leyes, echando el velo de eterno olvido sobre ciertos
delitos que atacan al orden, la seguridad y las instituciones fundamenta-
les del Estado (Rafael Fontecilla, ob. cit., pag. 1 33), no es posible, al pare-
cer de esta corte, aplicar dicha institucion cuando no se han fijado los
presupuestos minimos de ello al no haberse determinado la fecha en la
cual concluyd el injusto en estudio. De esta manera, no parece razonable
que se invoque la aplicacion de la amnisis u olvido cuando en la practica
el delito no ha finalizado en su perpetracion.

31°) Que, en el caso en analisis, el hecho fijado irrevocablemente para
estos sentenciadores, como se ha sefalado en el considerando decimo-
quinto de la presente resoluciéon, s6lo puede enmarcarse en la figura del
articulo 141 del Cédigo Penal, tal como lo explicita la sentencia de se-
gundo grado en sus motivaciones 26a a 33a porque se dan estrictamente
los requisitos de: a) detener, b) privar a otro de libertad, c) sin derecho, y
d) prolongarse por mas de noventa dias tal situacién, sin que obre ningdn
antecedente que permita insertar tales sucesos en alguna otra figura pe-
nal, especialmente la del secuestro con resultado de muerte, por cuanto
no consta en autos su defuncibn como acontecid con otras personas de-
tenidas en similares circunstancias y que sus cuerpos fueron hallados; ello
no ocurre en el caso sub lite y es fundamento de todo juicio penal la
acreditacion de la existencia del hecho punible y su comprobacién por
los medios que admite la ley, el primer objeto del mismo; por lo que no es
posible concluir la muerte del ofendido. Teniendo presente que en estos
autos se establecio el hecho del secuestro y que éste se prolongd por mas
de noventa dias y aln no se tienen noticias ciertas del paradero de Miguel
Angel Sandoval Rodriguez, ello es suficiente antecedente para calificar el
secuestro investigado en este proceso, que es un delito permanente, toda
vez que la accion que lo consuma cred un estado delictuoso que se pro-
longd en el tiempo subsistiendo la lesion del bien juridico afectado; en él
han persistido la acciéon y el resultado.
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32°) Que, por otra parte y a mayor abundamiento, el delito de secuestro
que afecta hasta el presente a Miguel Angel Sandoval Rodriguez, y que se
encuadra en el articulo 141 del Cédigo Penal, corresponde, ademas, al
delito descrito en el articulo Il de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, suscrita en Belén de Para, Brasil, el 9
de junio de 1994, actualmente en tramitacion en el Congreso Nacional,
la que ya entrd en vigencia internacional el 29 de marzo de 1996, al ser
ratificada por varios Estados latinoamericanos.

33°) Que se ha argumentado reiteradamente que el delito cometido en
contra de Sandoval Rodriguez no puede ser el de secuestro, pues nadie
cree que él esté todavia con vida, privado de libertad, sino que, por el
contrario, todos piensan que esta muerto. Ahora bien, aunque esta ulti-
ma suposicion pudiere ser verdad, ello nada dice en contra de la posibiii-
dad de configurar el delito de secuestro, pues lo que no se ha probado en
autos es que Sandoval Rodriguez haya sido muerto inmediatamente des-
pués de su detencidn y encierro sin derecho y, lo que es aun mas impor-
tante, que su deceso, en el supuesto de haberse producido, haya sido
anterior a la fecha en que se dictd el DL 2.191, sobre amnistia, Unico caso
en que los procesados podrian intentar invocar esta ultima. En otras pala-
bras, si bien el DL en comento ha sefialado expresamente que se encuen-
tran amnistiados los hechos cometidos entre el 11 de septiembre de 1 973
y el 10 de marzo de 1978, el delito de autos comenzd a perpetrarse el 7
de enero de 1975 y desde el 21 de enero del mismo afio no se tuvieron
mas noticias de la victima, existiendo certeza de que al 10 de marzo de
1978, fecha de la expiracion del plazo contemplado en el articulo 1Q del
DL 2.191, Sandoval Rodriguez no habia aparecido y no se tenian noticias
de él, ni del lugar donde se encontrarian sus restos, en el evento de ha-
berse producido su muerte, sea ésta provocada por los secuestradores o
por otros sujetos, lo que torna inaplicable la amnistia alegada, ya que el
secuestro continuaba perpetrandose una vez que expird el periodo de
tiempo cubierto por esta causal de extincion de responsabilidad criminal.

36°) Que estando este tribunal en concordancia con el de segundo gra-
do, estima que es menester precisar que, si bien la nocion del delito per-
manente es de origen doctrinario, pues no se consigna expresamente en
algun precepto de nuestra legislacidon positiva, la verdad es que la elabo-
racion de la clasificacion de los hechos punibles, s6lo en algunos casos de
excepcion, como los articulos 1Q, 2s, 3e, 7°y 369 del CP, 11, 18, 77 N®
le, y 263 del CPP y 1 65 del COT, reconocen una mencion especifica en la
ley, pero la gran mayoria se asienta mas bien en las distintas pautas que
se deducen del propio CP, tales como el bien juridico protegido o la es-
tructura dada a los correspondientes tipos de la parte especial. Es asi
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como la distincion entre delitos instantaneos y permanentes se afinca en
el hecho de que el bien juridico protegido por estos ultimos admite una
lesion prolongada en el tiempo y que la accidn descrita por el tipo tiende
precisamente a generar ese quebrantamiento progresivo. Si el delito queda
consumado en un solo instante, esto es, si el proceso ejecutivo que cul-
mina al completarse todas las exigencias del tipo delictivo se cierra en un
momento determinado y Unico, nos encontramos en presencia de un
delito instantaneo. NoOtese que no se atiende a la duracion de los prepa-
rativos o de los actos conducentes a la plena realizacion del hecho, sino
solamente al instante en que éste queda completo. Y entonces, un homi-
cidio que se perpetra suministrando gradualmente sucesivas dosis de ve-
neno a la victima, es un delito instantaneo, porque a pesar de que haya
demorado la ejecucidon, quedd consumado en el instante en que aquella
fallecié. También el hurto es un delito instantdneo, no obstante que los
actos para realizarlo hayan sido varios y demorosos, porque hay un mo-
mento en que el autor se apropia de la cosa y él marca la época de la
consumacion. Para decidir si la consumacion de un delito queda perfec-
cionada en un solo momento, hay que atender a la descripcidon tipica
que la ley nos proporciona de él, principalmente segun el verbo indica-
dor de la accidn que esa descripcion contiene, pues si esa accion es ente-
rada en un instante determinado, ha de tenerse el delito por instantaneo.
Los delitos permanentes son, en cambio, aquellos en que el momento
consumativo perdura en el tiempo. En ellos se produce también un ins-
tante en que la conducta tipica esta completa, pero entonces se origina
un estado o situacion susceptible de ser prolongado en el tiempo, que
constituyen subsistencia de esa conducta. Tal es el caso del secuestro; el
agente encierra a su victima y su conducta tipica queda completa con
ello, pero el encierro empieza a durar y puede durar mas o menos segun
la voluntad del hechor. Esta mantencién o subsistencia de la conducta
tipica plena puede darse solamente en ciertos tipos que emplean un ver-
bo denotativo de una conducta susceptible de duracion. Asi ocurre en
nuestro CP con las articulos 1 35, 141,142, 217, 219, 224, Ns 5, 225 N2
5y 457, entre otros. Obsérvese como varios de ellos colocan la expresion
"continuare antes de la forma verbal indicativa de la accion tipica, la que
se usa en gerundio" (Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho Penal
Chileno, Editorial juridica de Chile, 1960, pags. 259 a 261). Esta misma
divisién es recogida por Labatut y Cousifio, quienes se muestran contes-
tes en cuanto a qué es lo que debe entenderse por delito permanente y
cual es la importancia de su distincion (Gustavo Labatut G., Derecho Pe-
nal, Parte General, Editorial juridica de Chile, 1995, pag. 165; y Luis
Cousifio Mac-lver, Derecho Penal Chileno, Editorial juridica de Chile, 1 975,
Tomo i, pags. 316 a 319).
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37°) Que entre las particularidades practicas importantes que presentan
los delitos permanentes resalta aquella en que la prescripcion de la accion
penal no empieza a correr sino una vez que ha concluido la duracién de
su estado consumativo. Asi lo admite unanimemente la doctrina, como la
del precitado profesor Novoa, quien expresa que: "En suma, la caracteris-
tica diferencial entre los delitos instantaneos y permanentes esta en que
los primeros quedan terminados cuando alcanzan la plenitud de los re-
quisitos propios de la consumacion, al paso que los segundos inician en
ese momento una duracion en el tiempo mas o menos prolongada, en la
cual la violacion juridica subsiste por la voluntad del sujeto activo". La
gran importancia de esta clasificacion queda demostrada por diversas par-
ticularidades que presentan los delitos permanentes, entre las que desta-
ca: "La prescripcion de la accion penal correspondiente a ellos no empie-
za a correr sino una vez que ha cesado la duracibn de su estado
consumativo" (Eduardo Novoa, ob. cit., pag. 260; Gustavo Labatut, ob.
cit., pag. 298; Cousifio Mac-Iver, ob. cit., pag. 31 7. En el mismo sentido,
Enrique Cury U., Derecho Penal, Parte General, Editorial Juridica de Chile,
edic. 1992, tomo Il, pag. 433; Alfredo Etcheberry, Derecho Penal, Carlos
Gibbs Editor, Tomo Il, pags. 282 y 283; y Hugo Ortiz de Filippi, De la
Extincidon de la Responsabilidad Penal, Ediar Conosur Ltda., 1 990, pag. 92).
También la jurisprudencia ha reconocido esta categoria de delitos perma-
nentes como aquellos en que la accidn consumativa crea un estado
delictuoso que se prolonga en el tiempo mientras subsiste la lesion del
bien afectado, como ocurre en los delitos comunes de rapto, detencion
ilegal y abandono de familia (sic), que se caracterizan por una voluntad
criminal duradera y en que la prescripcion de la accion penal comienza a
correr desde la cesacion del estado delictuoso (Revista de Derecho y Juris-
prudencia, Tomo LVII, 1960, segunda parte, seccidn cuarta, pags. 166 y
167, considerando 6°).

39°) Que la prescripcion en general, tanto relativa a la de la accion penal
como de la pena, como ya se adelantd, es un instituto que opera, en el
caso del delito en comento, una vez que éste ha terminado, conforme lo
resefiado por la doctrina ya citada y que también ha refrendado la juris-
prudencia cuando afirma que en caso de ser delito permanente, la pres-
cripciébn comienza a correr al cesar la prolongacion de la consumacion
delictiva (Revista de Derecho y Jurisprudencia, pag. ! 67, recién menciona-
da en el basamento trigésimo séptimo). Entonces tampoco cabe aplicar
la prescripcion de la accion penal alegada, desde el momento que no
aparece comprobado en autos que el injusto haya cesado de cometerse,
sea por haberse dejado en libertad a la victima, sea por existir sefiales
positivas y ciertas del sitio donde se encuentran sus restos y de la data de
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su muerte, en caso de haber ocurrido ésta, por lo que se rechazara el
recurso intentado en este sentido. Y, por consiguiente, no han incurrido
en error de derecho los jueces recurridos al no acceder a los requeri-
mientos de las defensas de los convictos para que se les reconozca la
procedencia de la amnistia y de la prescripcion de la acciéon penal alega-
das en sus descargos.

Por todas estas consideraciones y visto, ademas, lo dispuesto en los arti-
culos 6ay 7a del CC, 141 del CP; articulos 6e y 334 del CIM, 535, 541, N°s
9ay 10a, 546, N°s 2a, 3a, 5ay 7a, y 547 del CPP, 767 del CPC y lo estable-
cido en los DL N 5 de 1973, Ne 521 de 1974, Na 640y Ne 641 de 1974,
se decide que SE RECHAZAN los recursos de casacion en la forma y en el
fondo criminales intentados por Miguel Krassnoff Martchenko, represen-
tado por el abogado Sr. Gustavo Promis Baeza, en lo principal de su libelo
de fs. 1898 a 1955; la casacidn en el fondo interpuesta por el Sr. Juan
Carlos Manns Giglio, en asistencia de Fernando Laureani Maturana y Juan
Manuel Contreras Sepulveda, en sus presentaciones de fs. 1956 a 1971 y
1972 a 1992; las casaciones en la forma y fondo alegadas por el Sr. Luis
Fernando Bravo Ibarra, mandatario de Gerardo Godoy Garcia, que se lee
de fs. 1993 a 2006; la casacidn en el fondo del Sr. Francisco Javier Piffaut
Passicot, patrocinante de Marcelo Moren Brito, de fs. 2007 a 201 3; y la
casacion en el fondo civil deducida por el Sr. Nelson Caucoto Pereira,
apoderado de la demandante civil dofia Pabla Segura Soto, que se en-
cuentra de fs. 2014 a 201 7, en contra de la sentencia de cinco de enero
de dos mil cuatro, escrita de fs. 1841 a | 891, complementada el ocho de
enero del mismo afio, que se lee de fs. 1 892 a 1 895, la que en consecuen-
cia no es nula.

Redaccion del Ministro Sr. Jaime Rodriguez Espoz.
Registrese y devuélvase. Rol Na 51 7-2004.
Pronunciado por la Segunda Sala integrada por los Ministros Sres. Alberto

Chaigneau del C., Enrique Cury U., Jaime Rodriguez y los abogados inte-
grantes Sr. Fernando Castro A. y Sra. Luz Maria Jordan A.
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I1l. Opinién del profesor Rojas respecto de la sentencia de ca-
sacion en el fondo de la ECS de 17 de noviembre de 2004

La opinibn que expresaré acerca del pronunciamiento judicial bajo exa-
men exige recordar que se trata de una sentencia que decide acerca de
recursos de casacion en el fondo, en que es preciso y exigible distinguir la
cuestion de hecho de la cuestion de derecho.

La ECS resolvié desechar los capitulos de impugnacion que denunciaban
infracciones a las leyes reguladoras de la prueba, de modo que los hechos
de la causa quedaron irrevocablemente establecidos de la manera en que
los fij6 la ICA de Santiago y son aquellos que el fallo de casacidon en el
fondo transcribe en la consideracion 15a.

Asi entendido, los hechos del caso juzgado se circunscriben y limitan a los
siguientes:

"a) en la mafana del 7 de enero de 1975, Miguel Angel Sandoval
Rodriguez, sastre, de veintiséis afios de edad, apodado "Pablito", militan-
te del Movimiento de izquierda Revolucionaria, salié desde su casa ubica-
da en Avenida Grecia 1159 A, sin regresar a ella, perdiendo sus padres,
hermanos y conyuge todo contacto con él; b) aproximadamente entre los
dias 7y 21 de enero de 1975 Miguel Angel Sandoval Rodriguez fue visto
privado de libertad, sin mediar orden alguna para ello, emanada de auto-
ridad legitima y competente que la justificase, en un centro clandestino
de detenciéon denominado Villa Grimaldi, recinto donde fue sometido a
tortura, ignorandose desde entonces su paradero, asi como la suerte que
ha corrido en su salud fisica, siquica e integridad personal, sin que el
ilegitimamente privado de libertad haya tomado contacto con su conyu-
ge o familiares, realizado gestiones administrativas ante organismos del
Estado, sin registrar salidas o entradas al pais, sin que conste tampoco su
defuncién; c) este cuartel que oficialmente se decia que era para deteni-
dos "en transito", en la mayoria de los casos fueron muy prolongadas las
estadias en los mismos y estaba a cargo de oficiales del Ejército y de Cara-
bineros de Chile, quienes ejercian mando sobre los miembros de agrupa-
ciones operativas denominadas Brigadas y respondian a las 6rdenes del
oficial que ejercia el cargo de Director de la Direccion de inteligencia Na-
cional (DINA), instituciéon militar segun lo establecido en el DL Na 521 de
1974, por lo tanto, jerarquizada, de manera que todos sus miembros se
encontraban supeditados a la autoridad del Director, sin perjuicio de sus
personales responsabilidades; en efecto, las prolongadas estadias de los
detenidos, que desvirtian la aseveracion de todos los acusados, en el sen-
tido que se trataba de un lugar de "transito", estan resefladas en los di-
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chos de fojas 124 de Maria Isabel Matamala, correspondiente a quince
dias, de fojas ! 31 de Maria Eugenia Ruiz-Tagle Ortiz, un mes y medio, de
fojas 1 54 de Hugo Ernesto Salinas Farfan, diecisiete dias y de fojas 21 2 de
Silvia Duradn Orellana, un mes; d) en este lugar Miguel Angel Sandoval
Rodriguez fue metddicamente torturado y obligado a participar en activi-
dades planificadas por oficiales de Ejército y de Carabineros, interviniendo
en "careos" con otros privados de libertad de su misma filiacion politica y
saliendo a la calle con el propdsito de revelar el paradero de otros miem-
bros del MIR para que fueran, a su vez, también privados de libertad.”

La ECS, al resolver acerca de los recursos de casacion en el fondo, esto es,
al decidir en torno a las cuestiones de derecho que aquellos planteaban,
no pudo exceder la circunscripcion de los hechos establecidos por los jue-
ces de las instancias, puesto que la descripcion factica de éstos delimita y
encierra el marco de la competencia casacional.

Esto, que resulta en Chile de lo dispuesto en el articulo 535 del CPP en
relacion con lo previsto en el articulo 785 del CPC y que ha sido decidido
en multiples oportunidades por la ECS'5 -al menos en el verbo, porque no
siempre el respeto al principio legal ha sido integro-, es comun en los siste-
mas juridicos europeos continentales de los que el nuestro proviene. Dice
Roxin: "El legislador ha entregado la cuestion de hecho al juicio exclusivo
del juez de instancia como juez de hecho (mérito) y ha limitado al tribunal
de casacion las lesiones de la ley y con ello al control de la cuestion de
derecho" (Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, 2003, pag. 469).

En consecuencia, como expreso aqui opinidon acerca de un fallo de casa-
cién concreto y no en torno a un asunto de academia pura, la interrogante
a despejar requiere resolver, antes que nada, si la ECS, al desechar la apli-
cacion a los hechos del caso de las normas legales sobre amnistia y pres-
cripcion, ha razonado sobre la base de los hechos establecidos por los
jueces de las instancias -tal como éstos los fijaron en sus expresiones ver-
bales- ; o si, por el contrario, sus razonamientos y consecuente decision
excedieron esa circunscripcion factica y por lo mismo extralimitaron la
competencia casacional.

Esta consideracion es particularmente relevante en un proceso que es pe-
nal.

El articulo 50 de la CPE obliga a tener en cuenta y aplicar con preeminencia
los tratados internacionales de derechos humanos.

15 Por ejemplo, roles 3300/02 y 1437/03.
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De acuerdo a la letra B del N° 2 del articulo 8 de la Convencién Interame-
ricana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, todo inculpado
tiene derecho a que durante el proceso se le comunique en forma previa y
detallada la acusacion formulada en su contra. Por otra parte, con arreglo
a la letra A del N° 3 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, toda persona acusada de un delito tiene derecho a ser
informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada,
de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella.

De estas reglas fundamentales surge el principio -que circunscribe compe-
tencias judiciales- de congruencia, del que fluye que la sentencia penal no
puede exceder -de ninguna manera- el marco de los hechos descritos en
la imputacion.

El CPP de 1906, modificado por la Ley N° 18.857, es estricto en este or-
den. Con arreglo al inciso 20 del articulo 275, el auto de procesamiento
debe contener la descripcion sucinta "de los hechos que constituyan las
infracciones penales imputadas”. Al tenor del articulo 403, la elevacion a
plenario por medio de la acusacidon exige el procesamiento previo de las
personas acusadas, cuyas descripciones de hechos han de ser por cierto
coincidentes. Y en conformidad al articulo 541 N° 10°, las sentencias de
las instancias tampoco pueden extralimitar esas descripciones tacticas coin-
cidentes. Los excesos de los jueces de las instancias, respecto de estos par-
ticulares, pueden ser subsanados por medio de los recursos procesales or-
dinarios y extraordinarios.

La cautela garantistica del ordenamiento juridico -que veda que el juicio
jurisdiccional de derecho exceda los hechos imputados al incriminar- se
proyecta, obviamente, a la Corte Suprema que juzga en casacion de fondo
acerca de lesion de leyes, puesto que ésta, como ha quedado dicho, al
razonar acerca de si concurre o no infraccion de ley, debe estarse en todo
a los hechos establecidos por los jueces de las instancias, o, dicho en otros
términos -concretos y aplicables al caso juzgado- , le es prohibido fundar
la conclusibn que es de estricto derecho -acerca de concurrencia o
inconcurrencia de infraccion de ley- en bases tacticas que los jueces del
fondo no incluyeron en la descripcion de hechos que dieron por estableci-
dos.

El tribunal de casacion en el fondo no puede incurrir en exceso en este
orden, porque los jueces de las instancias, a su vez, al fijar los hechos, no
pudieron ir mas alla de los hechos descritos coincidentemente en el proce-
samiento y en la acusacion de que el imputado se defendi6 en el juicio, de
manera que si la hipotesis factica incriminatoria pudiere ser excedida en
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casacion en el fondo, se violarian las reglas convencionales internacionales
de derechos humanos que exigen que el imputado sea juzgado sobre la
base de la acusacion de que fue previamente informado en detalle, Unica
respecto de la que pudo oponer defensa juridica eficaz.

Desde esta perspectiva: ¢hay exceso de competencia en el fallo de la ECS
de 17 de noviembre de 2004?

Los razonamientos que utilizd el tribunal de casacion para sostener la
inconcurrencia de lesion de ley en el rechazo de la amnistia y de la pres-
cripcion son, en sintesis, los siguientes:

A. "A pesar que ... la doctrina se ha mostrado acorde en que los alcances de
la amnistia son mayores a los que del propio texto legal emanan, ... no es
posible, al parecer de esta corte, aplicar dicha institucién cuando no se han
fijado los presupuestos minimos de ello al no haberse determinado la fecha
en la cual concluy6 el injusto en estudio. De esta manera, no parece razo-
nable que se invoque la aplicacion de la amnisis u olvido cuando en la préac-
tica el delito no ha finalizado en su perpetracion” (consideracion 30a);

B. "El hecho fijado irrevocablemente para estos sentenciadores, ... s6lo
puede enmarcarse en la figura del articulo 141 del CP, ... sin que obre
ningun antecedente que permita insertar tales sucesos en alguna otra fi-
gura penal, especialmente la del secuestro con resultado de muerte, por
cuanto no consta en autos su defuncién como acontecid con otras per-
sonas detenidas en similares circunstancias y que sus cuerpos fueron
hallados; ... por lo que no es posible concluir la muerte del ofendido.
Teniendo presente que ... se establecid el hecho del secuestro y que éste
se prolongd por mas de noventa dias y aun no se tienen noticias cier-
tas del paradero de Miguel Angel Sandoval Rodriguez, ello es suficiente
antecedente para calificar el secuestro investigado en este proceso, que es
un delito permanente, toda vez que la accion que lo consuma cred un
estado delictuoso que se prolongo en el tiempo subsistiendo la lesiéon
del bien juridico afectado; en él han persistido la accidn y el resulta-
do" (consideracion 31a);

C. "Si bien el DL en comento ha sefalado expresamente que se encuen-
tran amnistiados los hechos cometidos entre el 11 de septiembre de 1973
y el 10 de marzo de 1978, el delito de autos comenzé a perpetrarse el 7
de enero de 1975y desde el 21 de enero del mismo afio no se tuvieron
mas noticias de la victima, existiendo certeza de que al 10 de marzo de
1978, fecha de la expiracion del plazo contemplado en el articulo 1Q del
DL 2.191, Sandoval Rodriguez no habia aparecido y no se tenian noti-
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cias de él, ni del lugar donde se encontrarian sus restos, en el evento
de haberse producido su muerte, sea ésta provocada por los secues-
tradores o por otros sujetos, lo que torna inaplicable la amnistia alegada,
ya que el secuestro continuaba perpetrandose una vez que expird el
periodo de tiempo cubierto por esta causal de extincidon de responsa-
bilidad criminal™ (consideracién 33a);

D. "Los delitos permanentes son, en cambio, aquellos en que el momento
consumativo perdura en el tiempo. En ellos se produce también un ins-
tante en que la conducta tipica esta completa, pero entonces se origina un
estado o situacion susceptibles de ser prolongados en el tiempo, que cons-
tituyen subsistencia de esa conducta. Tal es el caso del secuestro; el agente
encierra a su victima y su conducta tipica queda completa con ello, pero
el encierro empieza a durar y puede durar mas o menos segun la vo-
luntad del hechor. Esta mantencidn o subsistencia de la conducta tipi-
ca plena puede darse solamente en ciertos tipos que emplean un verbo
denotativo de una conducta susceptible de duracion” (consideracion 36-);

E. "Entre las particularidades practicas importantes que presentan los deli-
tos permanentes resalta aquella en que la prescripcion de la accidon penal
no empieza a correr sino una vez que ha concluido la duracién de su esta-
do consumativo. Asi lo admite unanimemente la doctrina...: 'En suma, la
caracteristica diferencial entre los delitos instantdneos y permanentes esta
en que los primeros quedan terminados cuando alcanzan la plenitud de
los requisitos propios de la consumacion, al paso que los segundos inician
en ese momento una duracion en el tiempo mas o menos prolongada, en
la cual la violacién juridica subsiste por la voluntad del sujeto activo'.
La gran importancia de esta clasificacion queda demostrada por diversas
particularidades que presentan los delitos permanentes, entre las que des-
taca: 'La prescripcion de la accidon penal correspondiente a ellos no empie-
za a correr sino una vez que ha cesado la duracidon de su estado
c’nsumasivo’..." (consideracién 37a); Y,

F. "La prescripcion... es un instituto que opera, en el caso del delito en
comento, una vez que éste ha terminado, ... en caso de ser delito per-
manente, la prescripcidon comienza a correr al cesar la prolongacion
de la consumacion delictiva ... Entonces tampoco cabe aplicar la pres-
cripcion de la accion penal alegada, desde el momento que no aparece
comprobado en autos que el injusto haya cesado de cometerse, sea
por haberse dejado en libertad a la victima, sea por existir sefales
positivas y ciertas del sitio donde se encuentran sus restos y de la data
de su muerte, en caso de haber ocurrido ésta, por lo que se rechazara el
recurso intentado en este sentido..." (consideracion 39-).
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Lo que me interesa subrayar, con los textos destacados precedentemente,
es que la ECS -en su fallo de casacion en el fondo- razona sobre la base
de una hipodtesis que es de hecho, esto es, la subsistencia de las conduc-
tas atribuidas a los agentes imputados mas alla del 1 0 de marzo de 1978 y
hasta el dia de la sentencia, esto es, el tribunal de casacion, para concluir
en la inexistencia de lesion de ley, sostiene el hecho que los encartados
han continuado realizando la conducta tipica de secuestro, puesto que,
dicen, privaron de libertad y encerraron a la victima y han omitido liberarla,
de modo que han mantenido la voluntad de realizacion de una con-
ducta tipificada por la ley penal y han continuado realizandola hasta
el dia de la sentencia.

Hay pues la aseveracion -en el fallo de casacion en el fondo- de una cues-
tion que es de hecho, toda vez que corresponde a la descripcion de con-
ductas humanas atribuidas a los imputados -manutencién de encierro y
omision de liberacion que presupone la posibilidad factica de la libera-
cidn- . La existencia o inexistencia de una conducta humana es una cues-
tion que es, clasicamente, de hecho, toda vez que tiene que ver con la
realidad fenomenoldgica y no con cuestiones normativas.

Sin embargo, la fijaciéon de estos hechos, sobre cuya base razona el fallo de
casacion, es decir, la subsistencia de la voluntad y conducta calificada como
criminal, que habrian continuado realizando los encartados hasta mas tar-
de que el 1 0 de marzo de 1978 -a efectos de amnistia- y hasta la fecha de
la sentencia -a efectos de prescripcion-, no se encuentra en el estableci-
miento téctico de los jueces de las instancias -transcrito por la ECS en su
consideracion 1 7a-, puesto que ese establecimiento, imperativo para el
tribunal de casacion, que debe entenderse coincidente con la hipotesis
factica dada a conocer a los imputados en los procesamientos y en las
acusaciones, unica de que pudieron defenderse en el proceso, se limita a
expresar lo siguiente: "aproximadamente entre los dias 7y 21 de enero de
1975 Miguel Angel Sandoval Rodriguez fue visto privado de libertad, sin
mediar orden alguna para ello, emanada de autoridad legitima y compe-
tente que la justificase, en un centro clandéstino de detenciéon denomina-
do Villa Grimaldi, recinto donde fue sometido a tortura, ignorandose des-
de entonces su paradero, asi como la suerte que ha corrido en su salud
fisica, siquica e integridad personal, sin que el ilegitimamente privado
de libertad haya tomado contacto con su conyuge o familiares, reali-
zado gestiones administrativas ante organismos del Estado, sin regis-
trar salidas o entradas al pais, sin que conste tampoco su defunciéon.

En sintesis, los hechos establecidos por los jueces del fondo -Unicos que el
tribunal de casaciéon pudo tomar en consideracidon para resolver acerca de
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concurrencia o jnconcurrencia de lesién de ley-, se limitan a expresar que
desde el 21 de enero de 1975 se ignora el paradero de la victima y la suerte
que ha corrido en su salud fisica, siquica e integridad, pero la descripcidon de
hechos no establece de manera alguna que los agentes imputados hayan
desplegado conducta alguna -ni siquiera de omisiéon de liberacion, la cual
presupone la posibilidad factica de la liberacion, en el sentido que ésta de-
penda de la voluntad del imputado- a partir del 21 de enero de 1975.

¢Como entonces ha podido juridicamente la ECS desechar las infracciones
de leyes denunciadas en materias de amnistia y prescripcion sobre la base
de la invocacion de hechos que no estan establecidos por los jueces
del fondo conforme a lo que el propio fallo de casaciéon transcribe?

La ECS ha podido resolverlo asi -todo se puede de hecho-, pero no ha
debido en derecho, puesto que ha incurrido en exceso en el marco de su
competencia legal, desde que ha agregado hechos a los establecidos por
los jueces del fondo y a la acusacion dada a conocer en detalle a los impu-
tados y de que éstos pudieron defenderse.

El exceso competencial del tribunal de casacidn constituye una conducta
judicial que adolece de nulidad de derecho publico por infraccidon al prin-
cipio de juridicidad establecido en los articulos 50, 60 y 70 de la CPE. Ha
sido el Pleno de la propia ECS el que ha dicho en recientes fallos: "la com-
petencia del tribunal es condicion de la legitimidad de las decisiones que
se emitan en toda tramitacion judicial, segun lo prescribe el articulo 108
del COT, en consonancia con lo dispuesto en el inciso ie del articulo 7- de
la CPE".16 Y en una prevencidon los ministros sefiores Libedinsky, Tapia,
Galvez, Alvarez Hernandez, Marin, Yurac, Espejo y Oyarzun, han dicho: "al
tribunal le estd vedado examinar asuntos ajenos al otorgamiento o recha-
zo de la autorizacion que le es requerida, porque la competencia de todo
6rgano jurisdiccional es condicidn esencial de la legitimidad de sus actua-
ciones, con arreglo a lo que previenen los articulos 7a, 10 y 108 del COT,
en armonia con el primer inciso del articulo 7a de la CPE; serian invalidas
las resoluciones que pudieran adoptarse acerca de materias que no consis-
tan especificamente en la decision legalmente facultada/i

En estos pronunciamientos se ha admitido en la sede suprema que sus
propios fallos pueden adolecer de nulidad constitucional de derecho pu-
blico, sancidn juridica que, ha dicho ella misma, no puede sanearse: "Pue-
de admitirse que, por referirse la nulidad de derecho publico a los actos de
los 6rganos publicos que sobrepasan sus potestades legales, contradicien-

16 Rol 4783/02.
17 Rol 1969/03.
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do el principio de juridicidad, basico en un Estado de Derecho, esta consa-
grada constitucionalmente y, al ser declarada, debe entenderse que aque-
llos actos han sido nulos desde su nacimiento y lo son y seran para siem-
pre: la accién para requerirla sera por eso imprescriptible e inextinguible,
asi hubiera transcurrido el tiempo que fuere".1820

¢Como puede alegarse la nulidad de derecho publico de un fallo judicial?
Refiriéndose en términos genéricos -no a pronunciamientos judiciales- la
ECS ha dicho: "La nulidad constitucional y de derecho publico puede ha-
cerse valer tanto como accidén para impetrar la destruccion retroactiva del
acto ilegitimo, cuanto como defensa para enervar la demanda que persiga
el reconocimiento de un derecho derivado del acto o contrato defectuoso,
0 bien, el cumplimiento forzado de las obligaciones nacidas de tales actos
0 convenciones; y, en ambos casos, en el procedimiento judicial ordinario
aplicable en la materia, en ausencia de uno especial para invocar esa nuli-
dad de origen c®nstituciona”™.1s El mas alto tribunal admite la amplitud en
la facultad y forma de alegacion.

En un ordenamiento como el chileno, en el que, inversamente a como
ocurre, por ejemplo, en Espafia, contra los fallos de la ECS no hay recurso
por infraccidon constitucional a un tribunal de garantias constitucionales,
nosotros estimamos que, tratdndose de un pronunciamiento de la ECS, la
nulidad de derecho publico constituye una cuestidon accesoria del juicio,
que debe alegarse dentro de éste por la via incidental. No obsta a ello la
regla del articulo 98 del COT, porque el incidente de nulidad de derecho
publico no es un recurso procesal. Al respecto, hay al menos un preceden-
te. En los autos Rol 3084/01, la parte recurrida dedujo incidente de nuli-
dad de derecho publico, por exceso competencial, respecto de un fallo de
casacion de la Tercera Sala, presentacion que fue conocida por el Pleno de
la ECS, que, en resolucion de 11 de junio de 2003,2° en voto de mayoria,
entendié que no correspondia a su competencia de conocimiento, pero
dispuso pasarla al Presidente para que fuere objeto de la tramitacion debi-
da, contra el voto de los ministros sefiores Cury, Medina, Kokisch vy juica,
quienes, sin expresar fundamentos, estuvieron por desestimarla de plano;
pero el voto minoritario no primd. En definitiva, el Presidente ordend dar
cuenta del incidente en la misma Tercera Sala, la cual rechazé la inciden-
cia, integrada por los mismos ministros que habian dictado el fallo objeta-
do de nulidad de derecho publico, circunstancia procesal que pudo ocu-
rrir porque el incidentista no reclamd la inhabilidad pertinente por
prejuzgamiento, que parecia a todas luces concurrente.

18 Rol 1458/03.
1” Rol 3598/02.
20 Folio 9307.
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Finalmente, cabe referirse al fondo del asunto, haciendo ahora tabla rasa
de las restricciones procesales que se han analizado detalladamente en lo
precedente. Sobre este particular, nos parece claro que la ECS ha incurrido
en yerros basicos al desechar la lesion de ley en materias de amnistia y
prescripcion, por las mismas razones explicadas en nuestros apuntes de
clases del afio 2000, transcritos al inicio.

La conducta criminal subsiste en la medida que se prolongue la accion del
agente, esto es, en la medida que éste mantenga privada de libertad y
encerrada a la victima u omita liberarla pese a encontrarse en la posibili-
dad de liberarla. La ECS ha concluido que la conducta imputada debe dar-
se por subsistente después del 10 de marzo de 1978 -a efectos de amnis-
tia- y hasta el dia de la sentencia -a efectos de prescripcidon-, esto es, ha
de entenderse que "han persistido la accién y el resultado™ (consideracion
3la); y esto, por las solas circunstancias que "no es posible concluir la
muerte del ofendido” (consideracion 31 -), que "aln -o se tienen noticias
ciertas del paradero de Miguel Angel Sandoval Rodriguez" (consideracion
3l1la), manteniéndose un "estado delictuoso" (c°nsideracinn 31a), qUe
"Sandoval Rodriguez -o habia aparecido y no se tenian noticias de él, ni
del lugar donde se encontrarian sus restos, en el evento de haberse produ-
cido su muerte, sea ésta provocada por los secuestradores o por otros su-
jetos" (consideracion 33a) y que "no aparece comprobado en autos que el
injusto haya cesado de cometerse, sea por haberse dejado en libertad a la
victima, sea por existir sefiales positivas y ciertas del sitio donde se en-
cuentran sus restos y de la data de su muerte, en caso de haber ocurrido
ésta" (consideracion 39a).

Estos razonamientos merecen, en mi concepto, dos clases de criticas.

En primer lugar, la ECS ha deducido un hecho -persiste la accion de los
agentes imputados, hecho que, si se quiere respetar el principio de tipicidad,
s6lo puede consistir en que mantienen desde 1975 privada de libertad y
encerrada a su victima omitiendo liberarla- a partir de otros hechos de
base -no esta probada la muerte de la victima, -o hay noticias ciertas
suyas, —o se conoce el lugar de sus restos si estuviere muerto-, de manera
que, e- sintesis, al tenor del articulo 485 del CPP, el tribunal de casacion
ha presumido judicialmente u- hecho sobre la base de otros conocidos o
manifestados en el proceso.

Pero ocurre que -al asi proceder- ha infringido los principios I6gicos mas
elementales, puesto que el hecho deducido -la subsistencia de la accion
de encierro y omisidon de liberacion de los imputados- -0 se encuentran
conectados con gravedad y precision co- los hechos de base de la deduc-
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cion, toda vez que, como ha dicho con suficiente claridad el Presidente de
la ECS, la referida conclusidon de hecho "desafia el sentido comun" y una
conclusién factica debe, ante todo, estarse al mas elemental de los senti-
dos. La subsistencia de una conducta criminal es -como esta ya varias ve-
ces dicho- una cuestion de hecho: no es una abstraccion juridica en que
pueda razonarse sobre la base de ficciones.

En segundo lugar, recuérdese que la ECS, en la consideracion 39-, dijo:
"Entonces tampoco cabe aplicar la prescripcion de la accion penal alega-
da, desde el momento que no aparece comprobado en autos que el
injusto haya cesado de cometerse, sea por haberse dejado en libertad a
la victima, sea por existir sefiales positivas y ciertas del sitio donde se en-
cuentran sus restos y de la data de su muerte, en caso de haber ocurrido
ésta, por lo que se rechazara el recurso intentado en este sentido...".

Esta aqui probablemente la mas censurable de todas las secciones del fallo
de casacion. Como ha dicho el profesor Bascufian2l -mencionado en el
fallo a otros fines-: "Ahora la Corte sostiene que el caracter de delito per-
manente justifica la condena aplicando la ley posterior al 10 de marzo de
1978, aunque el secuestro se haya comenzado a cometer el 7 de enero de
1975. Esto es incorrecto. No basta con que el secuestro haya podido
permanecer todo ese tiempo. Es necesario que se pruebe que efectiva-
mente permanecid hasta ese entonces. La Corte sostiene que a los acu-
sados corresponde probar que no permanecid. Eso no es correcto. Es
al Estado al que le corresponde probar que el delito se cometid, en
este caso, que permanecid. Presumir que el delito ha permanecido mien-
tras no se pruebe lo contrario, y hacer depender de esa presuncién la con-
dena, implica infringir garantias constitucionales e internacionales de los
derechos humanos". El profesor Bascufian esta en lo cierto: la presuncién
de inocencia pone sobre los 6rganos estatales la carga de la acreditacion
del delito y de la participacion; la alteracion de esta regla basica y elemen-
tal implica la infraccion de aquello mismo que se imputa a los encartados,
el respeto de los derechos humanos, aunque con una diferencia importan-
te, porque el 1 7 de noviembre de 2004 tienen vigor reglas constituciona-
les y de derecho internacional incorporado al derecho interno que no re-
gian en 1975 y que obligan a toda persona y por cierto al mas alto tribunal
republicano.

Queda pendiente otra cuestion: ;pueden revisarse esta misma clase de

cuestiones por vias procesales ulteriores o se opone a ello la instituciéon de
la cosa juzgada? En concreto, ¢(puede plantearse ante el juez de primer

21 £/ Mercurio, domm”o 211 de noviembre de 2004.
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grado la amnistia impropia -en la tesis recientemente planteada por el
CDE en cuanto extingue la pena impuesta en la condena respecto de per-
sonas determinadas- en incidencia de sobreseimiento definitivo como ex-
cepcion al cumplimiento de la condena y revisarse el fallo en apelacion y
en casacion? No vemos obstaculo procesal. En efecto, la jurisprudencia
tiene resuelto desde mucho tiempo que la cosa juzgada tiene requisitos
propios y especificos en lo penal, que son basicamente la identidad de
imputado y de hecho punible, pero ha agregado otro: para que opere la
cosa juzgada penal como impedimento al nuevo juzgamiento es menester
que en el juicio previo haya sido juzgado el mismo asunto y en su propio
contexto”™ y ocurre que la amnistia impropia, en los términos restringidos
que han quedado aludidos, como obstaculo al cumplimiento de la pena
impuesta en la condena, no ha sido antes alegada, conforme a los antece-
dentes procesales publicados.

De manera que una incidencia de sobreseimiento definitivo puede consti-
tuir, en otras perspectiva procesal y en relaciéon una peticion juridica dis-
tinta de la amnistia propia, el mecanismo de revisiéon de cuestiones que
han sido comentadas en esta opinion.

22 Por ejempoo, R.DJ. T. 83, seccién cuarta, pagina 21 7; T. 90, seccién cuarta, pagina 26, consi-
deracioén 3a.
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IV. Opinidn del profesor Torres respecto de la sentencia de
casacion en el fondo de la ECS de 17 de noviembre de 2004

Formulamos en los parrafos siguientes algunas consideraciones después
de la primera lectura de la sentencia ECS recaida en los autos sobre recur-
sos de casacion Rol N° 51 7-2004.

Se extienden estas consideraciones a cuanto hay e- la citada sentencia
sobre la problematica que surge e- torno a los delitos permanentes y a la
aplicacion a su respecto de la amnistia, especialmente la contemplada e-
el DL 2.1 91, de 1978, y de la prescripcion.

En nuestro concepto, la sentencia de la ECS aborda de manera adecuada y
resuelve correctamente la citada problematica. La aborda adecuadamente
por cuanto al fundar su decision, casi a modo introductorio, segun lo per-
cibimos, en el considerando 36°, se hace cargo de u- tdpico relativo a la
nocion de delito permanente -que tantas paginas ha ocupado e- los ulti-
mos afos-, topico que de seguro sera de utilidad especialmente para quie-
se dé a la lectura del fallo si- ser experto e- la materia, para dejar e- claro
algo que -0 debe ser olvidado, ni pasado por alto, cual es que si bie- el
origen de la nocion de delito permanente es doctrinario, -o se trata de
una mera creacion tedrica, sino de una elaboracion dogmatica, vale decir,
realizada por la doctrina juridico penal a partir y sobre la base del ordena-
miento juridico penal vigente, con especial consideracién de la estructura
que presentan determinados tipos penales -los de los llamados delitos
permanentes- y el correspondiente bie- juridico tutelado, de modo que
no cabe duda, ni puede caberla, de que la categoria de los delitos perma-
nentes ha estado y estd receptada e- nuestro ordenamiento penal desde
sus origenes, especialmente entre el catalogo de delitos contenidos en
nuestro mas que centenario Cédigo Pe-al.

Adecuadas -os parecen también las lineas que la sentencia dedica a evi-
denciar que si bien suele vincularse la nocién de delito permanente con el
delito de secuestro, so- muchos otros los delitos que también pertenecen
a la categoria de permanente, y comparten con aquel la problematica que
de dicho carécter se deriva. A modo de ejemplo, la sentencia menciona los
delitos previstos en los articulos 135, 21 7, 21 9, 224 N° 5, 225 N° 5y 457
del Cédigo Pe-al.

Que sea- estas dos las primeras consideraciones que el lector encuentre
en la sentencia que comentamos, e- las materias sobre las que reflexiona-
mos, -0s parece interesante, pues ellas evidencian que el temay la proble-
matica sobre que se formulan, y que es aquel sobre que la sentencia poste-
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riormente resuelve -delito permanente, amnistia, prescripcion-, no son
puramente tedricos ni exclusivos de estos tiempos, sino que ellos son te-
mas y probleméticas de alto interés practico, de dogmaética penal, que la
doctrina penal nacional lleva mas de medio siglo tratando de manera uni-
forme, lo cual deja en claro que es posible tratarlos con fundamento y
objetividad.

Compartimos las consideraciones de la sentencia en torno a la conceptua-
lizacion del delito permanente. Recoge en este aspecto el fallo una unifor-
me doctrina penal nacional. Entendemos, entonces, que son de esta clase
de delitos aquellos cuyo momento consumativo no se cierra en un solo
instante -como ocurre en los delitos instantaneos-, sino que dicho mo-
mento se prolonga en el tiempo, permanece en él por voluntad del sujeto
activo, siendo de destacar que durante el lapso de permanencia del mo-
mento consumativo el sujeto activo esta en situacién de hacerlo cesar. Esto
ultimo nos parece relevante y decisivo a la hora de determinar acerca de la
temporalidad del delito permanente, y en particular del delito de secues-
tro sobre que versa la sentencia, y de resolver acerca de la aplicacion de la
amnistia y de la prescripcién de la accién penal a tales casos.

Conceptualizado el delito permanente en la forma sefialada, queda en evi-
dencia que constituye él un caso de unidad de hecho punible con plurali-
dad de conductas, pues en el caso de estos delitos el hecho tipico com-
prende y se configura sobre la base de una accion y de una omision. Asi,
por ejemplo, en el caso del delito de secuestro -uno entre los varios casos
de delito permanente que contempla nuestra legislacion penal- el sujeto
activo que incurre en el injusto comienza realizando una accion, que el
articulo 141 del Codigo Penal describe como encerrar o detener, creando
asi una situacion indeseada para el ordenamiento juridico, pues afecta,
lesionandolo, el bien juridico libertad personal ambulatoria del sujeto pasi-
vo del delito -objeto material del mismo- y esta situacién se prolonga,
permanece, perdura en el tiempo por voluntad del sujeto activo, debido a
que éste, en el caso concreto, pudiendo hacerla cesar, no lo hace, de modo
que al ocurrir esto Ultimo incurre en omision.

De este modo, comete secuestro quien sin derecho encierra o detiene a
otro, privandolo de su libertad ambulatoria, y permanece en la realizacion
del delito mientras pudiendo con su actuar hacer cesar la privacion de
libertad, no lo hace. A los efectos de establecer temporalmente la comi-
sion del delito de secuestro, es decisiva, entonces, la posibilidad concreta
del sujeto activo en orden de actuar para hacer cesar la privacion de liber-
tad. Esti en dicha posibilidad de actuacidn quien se halla en situacién de
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alcanzar la liberacion que no ejecuta. Quien actua en el sentido sefialado
-realizando la accidon de liberacion- deja de incurrir en el delito de secues-
tro, desde el momento en que actla. Asi también cesa en el secuestro
quien no actua por carecer de poder para ello, desde que esto ultimo acon-
tece. Por el contrario, quien después de encerrar o detener en los términos
de articulo 141 del Cddigo Penal tiene la posibilidad concreta de hacer
cesar la detencion o encierro y no obstante mantiene ociosa la correspon-
diente finalidad de realizacidon, omite, y, por ende, permanece en la reali-
zacion del delito de secuestro.

Tratandose de delitos permanentes, amnistia y prescripcidn requieren, para
su aplicacion, de la cesacidon de la realizacion del delito, esto es, de la
cesacion de la permanencia o perduracion de su momento consumativo
por voluntad del sujeto activo, de modo que l6gicamente mientras ello no
ocurra, no podra ser aplicada ni una ni otra. En palabras del fallo que co-
mentamos, "... en modo alguno pueden aplicarse estas instituciones al no
haber cesado el estado delictivo en el cual incurrieron los secuestradores,
toda vez que el injusto se ha mantenido".

Segun entendemos, en el caso sometido al juzgamiento que comentamos,
son hechos comprobados que se detuvo al ofendido, privandosele de su
libertad, sin derecho, por mas de noventa dias, sin que hasta ahora se
tengan noticias ciertas de su paradero, sin que obre en autos ningun ante-
cedente que permita insertar tales sucesos en alguna otra figura penal dis-
tinta de la de secuestro prevista en el articulo 141 del Cédigo Penal, sin
que sea posible concluir la muerte del ofendido, de modo que, entonces,
la omision en la cesacion del estado indeseado creado con la detencidn sin
derecho del ofendido, que integra junto a la accion de detener o encerrar
el hecho tipico, estd comprobada y no ha cesado, o, por lo menos, no esta
comprobado que esto ultimo haya ocurrido, por lo que no pueden aplicar-
se ni la amnistia ni la prescripcion, por estar ausentes los presupuestos
indispensables para ello.

Las razones expuestas nos hacen concluir que el fallo de la ECS resuelve
correctamente lo relativo al delito permanente y la aplicacion a su respec-
to de la amnistia prevista en el DL 2.191, de 1978, y de la prescripcidon de
la accién penal.
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Introduccion

Entre los diversos principios que orientan e inspiran el nuevo sistema de
enjuiciamiento criminal acusatorio que nos rige actualmente, dos de ellos
estan estrechamente relacionados con la instituciobn que nos ha corres-
pondido desarrollar. Ellos son: los principios del derecho al juicio previo y
el de la pluralidad.

El primero, consagrado como una verdadera piedra angular del sistema en
el articulo 1s del nuevo Cdédigo, prescribe que "toda persona tiene dere-
cho a un juicio previo, oral y publico, desarrollado en conformidad con las
normas de este cuerpo legal”. A su vez, el inciso 2a del articulo 11 6 agrega
gue una vez ejercida la accion penal, no se puede suspender, interrumpir o
hacer cesar el curso de la persecucion penal.

Sin embargo, el nuevo sistema, junto con consagrar esta manifestacion
del principio de legalidad, reconoce también el principio de la pluralidad o
de la selectividad, cuya finalidad es contemplar la posibilidad de evitar el
juicio oral respecto de todo delito, salvo los de mayor gravedad.

Por ello, el nuevo Cédigo Procesal Penal ha consagrado variados meca-
nismos procesales para descongestionar el flujo de causas, con la finali-
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dad de liberar a los tribunales para permitirles tratar sélo los casos mas
importantes y dar respuesta penal rapida a los casos menores.

Al respecto, e- la doctrina hay consenso e- afirmar que si se desea que
u- sistema acusatorio funcione con eficacia y prontitud, es indispensable
que se contemplen respecto de todo delito, salvo los de mayor gravedad,
diversas salidas alternativas y mecanismos de aceleraciéon procesal o lla-
mados también de simplificacion procesal que conlleven a que -0 mas
alld del 10% al 15% de los casos ingresados al sistema requieran que se
acuda al juicio oral. Es el porcentaje que se considera ideal tanto e- Esta-
dos Unidos como en algunos paises europeos, y que para nhosotros -o
-0s debe parecer como una cifra utdpica de alcanzar.

E- efecto, estudios empiricos efectuados e- Chile s6lo algunos afios an-
tes que empezara a aplicarse el nuevo sistema, demostraron que del total
de causas criminales que ingresaron a los tribunales, s6lo el 30,7% de
ellas termind e- sentencia (30% condenatorias y 0,7% absolutorias), el
56,7% lo hizo en sobreseimiento y u- 12,6% concluyé por otros moti-
vos. Contribuyd e- gra- medida al porcentaje de sentencias definitivas
las recaidas e- procesos por faltas, e- que se llegé al 88%, y e- procesos
por leyes especiales, en que dicho porcentaje alcanzé al 56%. Por ello,
concluyd dicho estudio, si se excluyen las causas por faltas y leyes espe-
ciales, el promedio de juicios finalizados e- sentencias alcanzé sdlo a un
6% y los sobreseimientos se elevaron al 79%.

Todos estos mecanismos que contempla el -uevo Cédigo importan, por
consiguiente, excepciones al principio del derecho al juicio previo y sus
consagraciones obedecen a la aplicacion del principio de la pluralidad.

¢Y cudles son? En total, so- nueve. Nos limitaremos a enumerarlas y a dar
un muy somero concepto de cada uno de ellos.

El actual sistema procesal penal cuenta con tres grupos de mecanismos
procesales para descongestionar el flujo de causas criminales: e- primer
término, las atribuciones o facultades discrecionales del Ministerio Publi-
co; e- segundo lugar, las salidas alternativas, y, por ultimo, las formas de
aceleracion procesal. En la obra Evolucion de la Reforma Procesal Penal
Chilena, cuyo redactor es don Andrés Baytelman, se concluye que todos
estos medios de seleccion de casos, después de diez meses de haber en-
trado e- vigencia el nuevo Coédigo e- la IV y e- la IX Regidon, estaban
subutilizados en comparacidn con las proyecciones hechas por los estu-
dios preparativos de la reforma.
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Respecto del primer grupo, el nuevo Codigo ofrece al Ministerio Publico
tres atribuciones discrecionales para desestimar nuevos casos al sistema:

a) La facultad del fiscal para archivar provisionalmente aquellas investi-
gaciones en las que no aparecieren antecedentes que permitieren desa-
rrollar actividades conducentes al esclarecimiento de los hechos. Art. 1 67.

b) La facultad del fiscal para abstenerse de la investigacion cuando los
hechos relatados en la denuncia no fueren constitutivos de delito o cuan-
do los antecedentes y datos suministrados permitieren establecer que se
encuentra extinguida la responsabilidad penal del imputado. Art. 168.

c) El principio de oportunidad, en cuya virtud el fiscal podra no iniciar la
persecucion penal o abandonar la ya iniciada cuando se tratare de un
hecho que no comprometiere gravemente el interés publico, salvo las
excepciones que contempla el art. 1 70.

En cuanto a las salidas alternativas incorporadas al sistema, ellas son dos:

a) La suspension condicional del procedimiento, que faculta al fiscal para
pedir al juez de garantia que suspenda la investigacidon y someta al impu-
tado al cumplimiento de determinadas condiciones, siempre que la pena
que pudiere imponerse no excediere de tres afios de privacion de liber-
tad y el imputado no hubiese sido condenado anteriormente por crimen
o simple delito. Arts. 237 al 240 y arts. 245 y 246.

b) Los acuerdos reparatorios que pueden convenir el imputado y la victi-
ma, tratandose de delitos que afectaren bienes juridicos disponibles de
caracter patrimonial o lesiones menos graves o delitos culposos. Arts.
241 al 246.

Finalmente, respecto de las formas de aceleraciéon procesal o llamadas
también de simplificacion procesal, podemos sefalar las siguientes:

a) El procedimiento simplificado reglamentado en los arts. 388 y siguien-
tes, que se aplicara tratandose de las faltas y respecto de los simples de-
litos en que el fiscal requiere una pena que no excede de 540 dias de
privacion de libertad. Conoce de él el juez de garantia con un procedi-
miento que conlleva un menor grado de oralidad y contradiccion.

b) El procedimiento monitorio, por medio del cual el imputado puede

optar por ser condenado a una pena de multa sin audiencia de juicio.
Arts. 392 y siguientes.
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c) El procedimiento abreviado, reglamentado en los arts. 406 al 415.

Pero ademéas debemos recordar que el nuevo Cédigo contempla también
la institucion del sobreseimiento que puede dictar el juez de garantia,
seflalandose en el art. 250 las causales de sobreseimiento definitivo y en
el art. 252 las de sobreseimiento temporal. En ambos casos, l6gicamen-
te, no se llegara al juicio oral.

Todas estas salidas persiguen racionalizar la carga de trabajo que debera
enfrentar el nuevo sistema procesal penal, permitiendo que un porcenta-
je considerable de investigaciones criminales logren soluciones anterio-
res al juicio oral. En otros términos, son instrumentos que permiten el
empleo razonable de los recursos destinados a la persecucion criminal,
seleccionando aquellos que ameriten realmente llegar al juicio oral y pu-
blico. Se logra asi uno de los principios que inspiran el nuevo sistema
procesal penal, cual es, la administracion eficaz de los recursos publicos
en la persecucion penal.

En muchos paises estas finalidades se han cumplido plenamente. Pero en
otros ello no ha sucedido, como, por ejemplo, en Italia. En efecto, el Ma-
gistrado Giovanni Salvi, al exponer en el Senado chileno, precisé que en su
pais los mecanismos alternativos practicamente no se han aplicado, debi-
do a incoherencias sistematicas en las disposiciones del Cédigo. En conse-
cuencia, sefald, el juicio oral, que en teoria debiera aplicarse a un porcen-
taje reducido de casos, se ha transformado en el procedimiento habitual
(Informe de la Comision de Constitucion del Senado, pagina 4).

Efectuada esta introduccion, entremos al andlisis del tema objeto de este
estudio, esto es, el procedimiento abreviado.

Concepto

El procedimiento abreviado se encuentra regulado en el Titulo Il del Libro
IV, vale decir, entre los procedimientos especiales, en los articulos 406 al
41 5. Para el profesor argentino Pedro Juan Bertolino importa o constituye
la vedette del proceso penal actual.

En términos generales, el procedimiento abreviado elimina el debate oral,
publico y contradictorio, cuando la pena que se espera, conforme a la
importancia del ilicito investigado, es relativamente leve, siempre que el
inculpado manifieste su acuerdo con los hechos que se contienen en la
acusacion y con los antecedentes de investigacion que los acreditan y que
estén de acuerdo en su aplicacion todos los sujetos esenciales del procedi-
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miento penal, esto es, el Ministerio Publico, el imputado y su defensor y
también el tribunal. En otras palabras, se podra proceder mediante estas
normas cuando no exista controversia sobre los resultados de la investiga-
cion y se traduce en que la causa se conocera y fallara en una audiencia
ante el juez de garantia.

Esto es, el procedimiento abreviado obedece a dos razones fundamenta-
les: a) la necesidad de racionalizar los recursos fiscales en la persecucion
penal, y b) evitar la congestion de causas ante el tribunal oral.

¢Y qué antecedentes legislativos mas inmediatos tiene esta regulacion?

Nadie puede desconocer la gran influencia que ha ejercido el Cédigo Pro-
cesal Penal Modelo para Iberoamérica en nuestro nuevo Codigo Procesal
Penal y especificamente en la incorporacion del procedimiento abreviado.

En el Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Regla-
mento de la Camara de Diputados se consigha expresamente que dicho
cuerpo legal "ha sido de extraordinaria utilidad".

Y esta decisiva influencia no s6lo ha alcanzado a nuestro pais, ya que re-
cientes Codigos del area han incorporado a su preceptiva el procedimien-
to abreviado, como ha sucedido, por ejemplo, con el Cédigo Procesal Pe-
nal de Guatemala del afo 1 992, en sus arts. 464 a 466; el de Costa Rica del
afio 1996, en sus arts. 379 a 380, y el de Bolivia del afio 1997.

En todos ellos se pretende, aunque las normativas no son ni iguales ni
uniformes, lograr la llamada por la doctrina "conformidad en el proceso
penal”, esto es, la posibilidad de obtener "la solucién negociada" del con-
flicto que constituye la materia de enjuiciamiento criminal. Y eso es, en
definitiva, el procedimiento abreviado: una justicia penal negociada o
consensuada o convenida.

¢Y qué es este Codigo Procesal Penal para Iberoamérica que tanta influen-
cia ha ejercido en el area?

La idea de redactar estos Codigos Procesales Tipos, tanto Civil como Pe-
nal, pertenecio al recordado Profesor Don Aniceto Alcala-Zamora y Casti-
llo, primer presidente del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal,
quien en las IV Jornadas del Instituto, llevadas a cabo en las ciudades de
Caracas y Valencia (Venezuela), en los meses de marzo y abril del afio 1 967,
propuso la formulacidn de bases para uniformar la legislacion procesal de
los paises americanos.
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Respecto del Codigo Procesal Pe-al tipo, se designoé a los juristas argenti-
nos Alfredo Velez Mariconde y Jorge Ciaria Olmedo para que cumplieran la
tarea de desarrollar las bases politicas de u- Cédigo Modelo, las que fue-
ron presentadas, discutidas y aprobadas en las V Jornadas del Instituto,
realizadas en Colombia, en las ciudades de Bogota y Cartagena, en el afo
1970.

E- jornadas sucesivas del Instituto Iberoamericano y con la incorporacion
de nuevos miembros a las comisiones de estudio, se fue estructurando
este Codigo, y, e- definitiva, en las XV Jornadas de Derecho Procesal,
celebradas en Brasil, e- Rio de Janeiro, e- el afio 1988, se aprobo el Co-
digo Procesal Penal para |beroamérica, correspondiéndoles realizar las
ultimas correcciones a los profesores Jaime Bernal Cuellar, de Colombia,
Ada Pellegrini, de Brasil, y Fernando de la Rua y Julio Maier, de Argentina.

Cabe destacar que este Codigo Procesal Penal Modelo, al igual que el
Cdédigo Civil Modelo, que fue aprobado también e- el afio 1988, -o tie-
ne la pretension de regir como tal e- ningdn pais. Es solamente u- mo-
delo, u- Cdédigo tipo para servir de base a las reformas que encaran to-
dos los paises de nuestra area y que, ademas, persigue dos finalidades
fundamentales: constituirse en u- aporte importante e- la tarea de inte-
gracion de los pueblos iberoamericanos y contribuir al mejoramiento de
la justicia de los mismos. Ademas, como se consigna e- la exposicion de
motivos del Cédigo Procesal Penal Modelo, con el fin de integrar a Lati-
noameérica a la corriente universal e- materia de Derecho Procesal Penal,
se tomaron como fuentes las leyes procesales de Francia, Italia, Espafia y
especialmente la Ordenanza Procesal Penal de la entonces Alemania Fe-
deral.

Estos antecedentes han determinado que e- Europa siempre se esté desta-
cando el importante esfuerzo realizado e- América Latina tendiente a lo-
grar u-a efectiva armonizacion de la legislacion procesal, ta-to pe-al como
civil, mediante la aprobacion de estos dos Cédigos Modelo.

Requisitos de procedencia

Se encuentran mencionados e- los articulos 406 y 407.

Por constituir el procedimiento abreviado u-a manifestacién de la justicia
penal consensuada, negociada o de acuerdo, requiere que el imputado

reconozca los hechos que sirven de base para la acusacion y que, por ende,
renuncie a su derecho a exigir un juicio oral.
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De esta consigna basica se derivan los presupuestos de procedencia, que
son:

a) En primer lugar, la pena privativa de libertad que requiera el Ministerio
Publico no debe ser superior a cinco afios de presidio o reclusibn menores
en su grado maximo, u otras penas de distinta naturaleza, cualquiera fuere
su entidad o monto, exceptuado la de muerte, ya fueren Unicas, conjuntas
o alternativas.

Como se sefiald en el informe de la Comisién del Senado, el fiscal tiene
una posibilidad amplia para ofrecer penas, incluyendo el balance de las
circunstancias atenuantes y agravantes. Esto es, la pena que debe conside-
rar el fiscal es la concreta del caso y no la abstracta contemplada en la ley.

En el Codigo Procesal Penal modelo, la pena requerida por el Ministerio
Publico no debe ser mayor a dos afios de privacion de libertad o una pena
no privativa de libertad (art. 371).

b) El segundo requisito es que el imputado, en conocimiento "de los he-
chos materia de la acusacion y de los antecedentes de la investigacion que
la fundaren"”, debe aceptarlos expresamente y manifestar su conformidad
con la aplicaciéon del procedimiento abreviado.

Se estimd necesario que el imputado acepte expresamente someterse a
este procedimiento especial, como se sefiald en el informe de la Comision
del Senado, "atendido que este procedimiento no contempla recepcién
de pruebas y afectaria su derecho al debido proceso. Por ello, se le exige
que renuncie al juicio oral a que tiene derecho".

¢(Importa esta aceptacion de los hechos materia de la acusacién y de los
antecedentes que la fundaren la confesién del imputado?

Al respecto, en la Comisién de Constitucidn de la Camara de Diputados el
jefe de la unidad coordinadora de la reforma procesal penal del Ministerio
de Justicia, don Rafael Blanco Suarez, sefial6 que "el presupuesto requeri-
do para que se produzca el procedimiento abreviado no es la declaracion
de culpabilidad del imputado. Lo que persigue el procedimiento abrevia-
do, agrego, es un reconocimiento de los hechos materia de la acusacion y
de los antecedentes en los cuales se funda la instrucciéon hecha por el fis-
cal. Parece indispensable que ello exista, puesto que es el procedimiento a
partir del cual el fiscal tendra la voluntad de negociar, porque de otro
modo, nada habra que negociar" (Informe, pag. 139).
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No compartimos la opinién del distinguido colega, ya que si el acuerdo
conlleva la aceptacion de los hechos materia de la acusacion, ello implica,
evidentemente, que el imputado reconoce su participacion en los hechos
que se dan por establecidos en la acusacion y que la fundamentan. Conse-
cuencialmente, debemos concluir que el inculpado esta confesando haber
tenido participacion en el delito objeto de la investigacion.

Como lo reconociera el profesor argentino Alberto Binder, al exponer su
ponencia sobre el procedimiento abreviado en las XVII Jornadas Iberoame-
ricanas de Derecho Procesal, celebradas en octubre de 2000 en San José
de Costa Rica, "con el procedimiento abreviado se logra la finalidad del
proceso penal con el minimo de actuaciones, pero requiere -digamoslo
sin eufemismos- la confesion del imputado™.

¢Por qué se eligio esta formula?

Al respecto, sefialemos que en la Comisién de Constitucion del Senado se
precis6 que el imputado puede mostrarse mas proclive a esta aceptacion
de los hechos materia de la acusacidon que a confesar directamente su par-
ticipacion, y ello facilitara el que se recurra mas masivamente a este proce-
dimiento, descongestionando los tribunales orales.

Como el imputado acepta como veraces los antecedentes reunidos por la
fiscalia, al juez s6lo le queda indagar dentro de esos antecedentes y con
los medios de conviccidon que ellos le aportaron, podra, en definitiva, y
para el evento que acepte este procedimiento, dictar sentencia condena-
toria o absolutoria.

En caso de que existan varios acusados o que se le atribuyan varios delitos a
un mismo acusado, no hay impedimento alguno para la aplicacion de las
normas del procedimiento abreviado a aquellos acusados o delitos respecto
de los cuales concurrieren los requisitos de procedencia expresados anterior-
mente.

c) El fiscal debe sollcitar al juez de garantia que se proceda de conformi-
dad al procedimiento abreviado.

Esta dltima exigencia tiene su fundamento en la necesidad de regular, con
claridad y precision, un posible concurso real de delitos y la eventual exis-
tencia de mas de un responsable en la perpetraciéon de un hecho que revis-
te los caracteres de delito.
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Titular de la solicitud

De los arts. 259 letra h), 406, 407, 409 y 41 0 del Codigo Procesal Penal, se
concluye que el titular exclusivo para solicitar que se proceda de conformi-
dad al procedimiento abreviado es el fiscal. En consecuencia, -u-ca podra
pedirlo el imputado, el defensor del imputado ni el querellante.

En el Instructivo General Ne 57 del Fiscal Nacional (pags. 1 y 2), se resalta
que el titular exclusivo de la peticion de procedimiento abreviado es el
fiscal y que -u-ca lo podra solicitar unilateralmente u- imputado o su
defensor y me-os aun el querellante, salvo el caso de forzamiento de la
acusacion, previsto en el art. 258 del Cdédigo.

Agrega el Instructivo que no es procedente que la solicitud de este proce-
dimiento se haga por el fiscal, de comun acuerdo con el imputado, porque
los arts. 409 y 410 le exigen al juez de gara-tia que antes de resolver
consulte al acusado si acepta libre y voluntariamente someterse a este pro-
cedimiento y renunciar a la exigencia de un juicio oral. Por dltimo, instru-
ye el Fiscal Nacional a los fiscales que e- caso alguno soliciten la aplicacion
del procedimiento abreviado, de comun acuerdo co- el acusado, a-tes de
la audiencia de preparacion del juicio oral.

Oportunidad para solicitar el procedimiento abreviado

El Coédigo contempla, e- su articulo 407, dos oportunidades validas para
solicitarlo. Estas son:

1) El fiscal podra solicitarlo al juez de garantia "e- el escrito” de acusacion
dentro de los diez dias siguientes de declarar cerrada la investigacion. Art.
248 del Codigo, e- relacion co- la letra h) del articulo 259, y

2) El fiscal podra solicitarlo también "verbalmente"” en la audiencia de pre-
paracion del juicio oral. E- este caso, el fiscal y el acusador particular o
querellante, si lo hay, podran modificar su acusacion asi como la pena
requerida, a fin de permitir la procedencia del procedimiento abreviado.

Esto es, el procedimiento abreviado queda i-serto e- la audiencia que es-
timamos fundamental e- el nuevo sistema procesal. Recordemos que sus
finalidades son, e-tre otras, la fijacion de la litis y su depuracion a que se
refieren los articulos 263 y 264; los propdsitos probatorios sefialados en el
articulo 276 del Cédigo y, ademas, e- dicha audiencia de preparacion del
juicio oral se persigue la bUisqueda de consensos de justicia consentida,
como los so- las salidas alternativas y la aplicacion del procedimiento abre-
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viado. Finalmente, recordemos que en ella precluye la oportunidad para
alegar la nulidad procesal de actos irregulares verificados durante la etapa
de la investigacion (art. 98).

Oposicion del querellante a la solicitud del fiscal de proceder de con-
formidad al procedimiento abreviado

El Coédigo consagra en su articulo 408, para el evento que intervenga el
querellante en la causa, el siguiente procedimiento:

Dicho interviniente puede formular oposicidon, siempre que se den las dos
siguientes condiciones:

a) Cuando en su acusacion particular (art. 261 letra a) hubiere efectuado
una distinta calificacion juridica de los hechos o atribuido una forma espe-
cial de participacion o sefialado circunstancias modificatorias de la respon-
sabilidad diferentes a las consignadas por el fiscal, y

b) Como consecuencia de concurrir algunas de estas situaciones, solicite
la aplicacion de una pena que exceda al limite de cinco afos de presidio o
reclusion.

¢(Puede oponerse el actor civil?

En la discusion en el Senado se elimind la referencia que hacia el texto
aprobado por la Camara de Diputados en el sentido que si hay actor civil,
éste por motivo alguno puede oponerse a la tramitacion abreviada del
procedimiento.

La posicibn mayoritaria de la doctrina estima que el actor civil no puede
oponerse y conforme lo sefialado en el inciso final del art. 41 2, la senten-
cia que recaiga en el procedimiento abreviado no se pronuncia sobre la
demanda civil. Por ello, el actor debe accionar en sede civil.

Pronunciamiento que recae en la solicitud de aplicacion del procedi-
miento abreviado

Una vez que el fiscal ha solicitado la prosecucion del juicio de manera
abreviada, el juez de garantia debera, antes de resolver, constatar si el
imputado ha prestado el consentimiento para aplicar el procedimiento
abreviado. En efecto, el articulo 409 del Cédigo dispone que "antes de
resolver la solicitud del fiscal, el juez de garantia consultara al acusado a fin
de asegurarse que éste ha prestado su conformidad al procedimiento abre-
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viado en forma libre y voluntaria, de que conoce su derecho a exigir un
juicio oral, que entiende los términos del acuerdo y las consecuencias que
éste pueda significarle, y, especialmente, de que no ha sido objeto de coac-
ciones ni presiones indebidas por parte del fiscal o de terceros".

S6lo una vez que el juez de garantia se ha asegurado que se han cumplido
las circunstancias antes indicadas, queda en condiciones de resolver la
peticion del fiscal de tramitacién en forma abreviada, y lo podra hacer en
alguna de las dos siguientes formas:

a) Rechazar la solicitud si estima que no se han cumplido todos los requisi-
tos legales o si considera fundada la oposiciéon del querellante, en su caso.

Si asi procede, dictara al auto de apertura del juicio oral.

Si se da esta primera hipétesis, deben tenerse por no formuladas la acepta-
cion de los hechos por parte del acusado y la aceptacion de los anteceden-
tes de la instruccién que la fundaron, como también las modificaciones de
la acusacion o de la acusacion particular efectuadas para posibilitar la tra-
mitacion abreviada del procedimiento. Asise sefiala en el art. 41 0 inciso 2’
y se reitera este principio en el art. 335 del Cdédigo.

b) La segunda forma en que puede resolver el juez de garantia la peticion
del fiscal es acoger su solicitud y disponer la tramitaciobn conforme al pro-
cedimiento abreviado, lo que implica que se va a omitir el juicio oral.

Adoptara esta actitud siempre que concurran todas las exigencias legales
que hemos analizado y, reitera una vez mas el articulo 410 del Cdédigo,
cuando considere que el acuerdo ha sido prestado por el acusado con
conocimiento de sus derechos, libre y voluntariamente.

Tramitacion del procedimiento abreviado

La contempla el articulo 411 del Cdédigo.

Una vez que el procedimiento abreviado ha sido declarado procedente, en
la audiencia respectiva el juez de garantia debe abrir el debate, para lo
cual otorgara, primeramente, la palabra al fiscal del Ministerio Publico,
quien debera efectuar una exposicion resumida de la acusacidn y de las

actuaciones y diligencias de la instrucciéon que la fundamentaron.

Una vez finalizada la exposicion del fiscal, se dara la palabra a los demas
intervinientes, como el acusador particular, si lo hay, finalizando siempre
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el acusado, quien, seguramente, planteard lo que en derecho le parezca
de acuerdo a la estrategia asumida por su defensor.

U-a vez concluido el debate, el juez de garantia queda e- condiciones de
dictar sentencia.

Fallo recaido en el procedimiento abreviado

El Codigo se encarga de regular, e- el articulo 41 2, las clases de sentencia
que puede dictar el juez de gara-tia y los efectos que ella produce. Poste-
riormente, e- el articulo 41 3, se refiere a las menciones que ella debe con-
tener.

Sefala el articulo 412, textualmente:

Terminado el debate, el juez dictard sentencia. En caso de ser condenato-
ria, -o podra imponer una pena superior ni mas desfavorable a la requeri-
da por el fiscal o el querellante, e- su caso.

Esto es, la sentencia que dicte el juez de garantia puede ser absolutoria o
condenatoria.

En el informe de la Comision de Constitucién del Senado se precisd que el
juez podra absolver al acusado si llega a la conviccion que los hechos invo-
cados por las partes no corresponden a los antecedentes de la investiga-
cion o que éstos -0 so- suficientes para acreditar la participacion del im-
putado.

En caso de ser condenatoria, el Codigo precisa, a su respecto, diversos
efectos:

a) La primera, como ya sefialamos, es que -0 podrad imponer una pe-a
superior -i méas desfavorable a la requerida por el fiscal o el querellante
particular, e- su caso;

b) La segunda, que -0 podra emitirse exclusivamente sobre la base de la
aceptacion de los hechos por parte del imputado. Art. 41 2 inciso segundo.

E- el informe de la Comision de Constitucidon del Senado se sefialé que la
exigencia minima que el legislador debe contemplar para que se dicte
sentencia condenatoria es la concurrencia de antecedentes adicionales a
la sola aceptacion de los hechos por parte del imputado. Este mismo prin-
cipio se consagroé e- el articulo 340 inciso final, para el proceso oral.
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c) Un tercer aspecto es que, en ningun caso, el procedimiento abreviado
obstara a la concesion de alguna de las medidas alternativas consideradas
en la Ley N 18.216, cuando correspondiere. Art. 412 inciso tercero, y

d) En cuarto lugar, en el evento de haberse interpuesto una demanda civil
(arts. 59 y 60, en relacion con el art. 261 letra d), la sentencia condenato-
ria no se pronunciara sobre ésta, la que se podra deducir nuevamente ante
el tribunal civil competente. Art. 412, inciso cuarto.

Contenido de la sentencia dictada en el procedimiento abreviado

El articulo 41 3 del Codigo dispone que la resolucién que resuelva el proce-
dimiento abreviado, sea absolutoria o condenatoria, debe contener una
parte expositiva, una considerativa y una dispositiva o resolutiva.

Las dos primeras exigencias sefialadas en las letras a) y b) constituyen la
parte expositiva de la sentencia.

Los dos siguientes requisitos, contemplados en las letras c) y d), configu-
ran la parte considerativa.

Finalmente, la letra e) prescribe que la sentencia debe contener la resolu-
ciéon que condene o absuelva al acusado, y, l6gicamente, concluye el arti-
culo 41 3 sefialando en la letra g) que debera ser firmada por el juez que la
hubiere dictado.

En el Senado se agregd una letra f) que prescribe que la sentencia debe
contener un pronunciamiento sobre las costas.

Recursos que proceden en contra de la sentencia, sea absolutoria o
condenatoria

Al tenor de lo previsto en el articulo 414 del Cédigo, dicha resolucion es
impugnable s6lo por el recurso de apelacion, el que deberd concederse en
ambos efectos.

Al respecto, es de interés recordar que el articulo 364 del Coédigo prescri-
be, como principio general, que seran siempre inapelables las resoluciones
dictadas por un tribunal de juicio oral en lo penal. Si se permite en este
caso la apelacion en contra del fallo del juez de garantia, se debe a que
estamos frente a una resolucidn dictada por un juez unipersonal y en un
procedimiento en que no ha habido rendicién de pruebas.
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En el Instructivo General N2 57 de la Fiscalia Nacional (pagina 11) se reite-
ra que solo es procedente el recurso de apelacidn en contra de la sentencia
definitiva y, en consecuencia, no lo son los recursos de reposicion ni de
nulidad.

Este recurso de apelacion se tramitara conforme a las reglas generales con-
tenidas en los titulos | y Il del Libro Ill del Cédigo Procesal Penal, por
aplicacion del articulo 415.

Comentarios que nos merece la regulacidon del procedimiento abre-
viado

No nos referiremos, por no correspondemaos, a las criticas que se formulan
en general a la denominada justicia penal consensuada o negociada, entre
cuyas manifestaciones tenemos al procedimiento abreviado que hemos
revisado.

En efecto, en el procedimiento abreviado el acuerdo debe existir entre el
acusado y su defensor con el fiscal. Pero este convenio requiere, en defini-
tiva, la autorizacidon o aprobacion del juez de garantia, esto es, del érgano
jurisdiccional.

Estimo de importancia precisar que este mecanismo que revisamos difiere
sustancialmente de un tipo o especie de procedimiento abreviado que en
la legislacion comparada ha alcanzado especial renombre. Me refiero al
"plea bargaining" norteamericano, o, en espariol, "las alegaciones preacor-
dadas", que constituye una forma de solucibn negociada del caso penal,
basicamente entre el fiscal y el abogado defensor. En el plea bargaining
aparece de manifiesto el estimulo que lo hace atractivo, ya que se traduce
en un trato mediante el cual la acusacion se aviene a pedir una sentencia
mas benigna o abandonar algunos de los cargos o dar alguna otra ventaja
al acusado a cambio de que éste se declare culpable y evitar tener asi que
ir a juicio oral por jurado.

Como sefala el profesor Pedro juan Bertolino en su interesante estudio "Para
un encuadre del proceso penal abreviado" (pag. 4) "el plea bargaining",
respecto a sus alegadas bondades, no esta exento de opiniones encontra-
das: a su favor se ha aducido que beneficia a todos los intervinientes en el
proceso, ayuda al logro de la economia procesal y hace mas rapida y mejor
la administracion de justicia; en su contra, en cambio, se ha argumentado
que adultera el papel de las partes, quiebra los principios del proceso pe-
nal, desvirtia la determinacidn de la pena y, en ocasiones, posibilita que
personas inocentes por diversas razones se declaren culpables”.
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Por nuestra parte, -0 -0s agradan estos incentivos del plea bargaining,
porque atenta abiertamente con el principio de la legalidad y su aplicacion
queda entregada a la libre voluntad del fiscal y si- control alguno de parte
de u- 6rgano jurisdiccional.

Pero ¢cudles so- las principales observaciones o comentarios que -0s me-
rece la regulacion de esta institucion en el nuevo Cédigo Procesal Penal?

1. En primer lugar, estimamos que la procedencia del procedimiento abre-
viado queda entregada, en parte importante, a la discrecionalidad del fis-
cal. Esto es, -0 se atiende a la mayor o menor pena que la ley asigna a un
determinado delito, sino a la voluntad del fiscal para estimar suficiente la
imposicion de u-a sanciébn -o mayor a 5 afios de privacion de libertad.

En otros términos, el presupuesto de su aplicacion -o descansa sobre ba-
ses objetivas, sino que sobre u-a base subjetiva, puesto que él -o dice
relacion con u-a determinada categoria de delitos, sino que con la pena
que se solicita por el fiscal respecto de u- jlicito penal.

Lo anterior puede conducir a situaciones de desigualdad e- la aplicacidon
de la ley, ya que su procedencia va a depender de la voluntad de cada
fiscal, y, asi las cosas, va a ser dificil lograr una relativa uniformidad entre
los numerosos fiscales existentes a lo largo del pais.

2. Una segunda observacion o comentario dice relacion con las oportuni-
dades validas para solicitar la aplicacion del procedimiento abreviado, que
ya sefialamos que son dos: a) e- el escrito de acusacion y, b) verbalmente
e- la audiencia de preparacion del juicio oral.

Ahora bien, -0 comprendemos por qué el legislador -o us6 el mismo cri-
terio seguido respecto de las salidas alternativas. En efecto, de acuerdo
con el art. 245 del Cédigo del ramo, tanto la suspension condicional del
procedimiento como el acuerdo reparatorio pueden solicitarse e- cual-
quier momento posterior a la formalizacion de la investigacion y hasta la
audiencia de preparacion del juicio oral.

No vemos razén alguna para no hacer aplicable el mismo principio al pro-
cedimiento abreviado y permitirle al fiscal la misma norma que rige res-
pecto de las dos salidas alternativas. No observamos inconveniente alguno
para ello.

3. Para la aplicacion del procedimiento abreviado, el Cédigo -o hace refe-
rencia alguna a que ello sera procedente siempre que se encuentre sufi-
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cientemente acreditado el hecho punible y por otros medios que no sea el
reconocimiento de participacion que hace el imputado.

Creemos que no se puede vulnerar el principio que el cuerpo del delito no
puede ser probado por la confesion del imputado. Este reconocimiento
del acusado s6lo podra acreditar su participacion, pero nunca el hecho
delictuoso.

Recordemos que el inciso 2- del art. 412 del nuevo Cédigo consagra que
la sentencia condenatoria no podra emitirse exclusivamente sobre la base
de la aceptacion de los hechos por parte del imputado.

Pero aun asi es valedera la objecion, ya que estos antecedentes adicionales
a la sola aceptacion de los hechos por parte del imputado pueden referirse
exclusivamente a su participacion en el ilicito, pero no a la comprobaciéon
del hecho delictuoso.

Como se sefialé en la discusidon parlamentaria respecto del procedimiento
abreviado: ;qué pasa si se ponen de acuerdo el acusado y el Ministerio
Publico, por conveniencia mutua por distintas razones, para llevar adelan-
te el procedimiento abreviado y el hecho punible no esta establecido?

Por estas razones, consideramos que estos acuerdos de la denominada jus-
ticia penal consensuada o negociada, s6lo podran ser aceptados cuando,
entre otros requisitos, en concepto del juez de garantia se encuentre acre-
ditado el hecho punible por algdn medio que no sea la confesion del acu-
sado.

4. Una cuarta observacion o comentario: en aquellas situaciones en que se
requiere como requisito de procedencia, que el imputado reconozca su
participacion en el delito, estimamos que no basta que el cuerpo del delito
esté acreditado y que el imputado reconozca su participacion en él, sino
que debe exigirse que el hecho confesado sea posible y verosimil, atendi-
dos los demas antecedentes de la investigacion. Como lo sefald el sena-
dor don Enrique Zurita Camps en la discusiéon parlamentaria, "la confesion
debe guardar armonia con otros hechos para ser creible". Es peligroso,
agrego, llegar al endoso de los delitos.

Y en verdad, sin esta exigencia puede suceder que en diversas ocasiones se
va a estar juzgando a inocentes que asumen la responsabilidad de hechos
cometidos por otros individuos. Esta posibilidad no debe constituir mayor
novedad, ya que todos debemos recordar, seguramente, experiencias pro-
fesionales en que se produjo esta situacion.
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Debe evitarse que esta institucion pueda contribuir a ocultar al verdadero
culpable.

Correspondera arbitrar las medidas para evitar que ello suceda al juez de
garantia al momento de prestar la autorizacion o aprobaciéon al correspon-
diente acuerdo.

Y aqui -os encontramos frente a otro punto que ha sido debatido: ¢;cuales
son las facultades del juez de garantia al autorizar o aprobar estos acuer-
dos de la justicia negociada o consensuada? ¢(Debe limitarse solamente a
realizar un estudio formal y constatar si e- cada caso se cumplen los requi-
sitos de procedencia que el Codigo enumera para una determinada insti-
tuciéon o, por el contrario, esta habilitado para pronunciarse sobre el méri-
to del acuerdo logrado para el procedimiento abreviado?

La observacidon que acabamos de analizar nos motiva para pronunciarnos
por la posicion ultima: -o realizar u-a simple revision formal, sino que
hacer u- estudio sobre el fo-do del acuerdo y propender a la mas estricta
observancia del principio de legalidad. Esto es, que la pena solicitada se
ajuste plenamente al margen o marco legal.

El juez de garantia debe velar siempre por la estricta observancia del prin-
cipio de legalidad.

Al respecto, nuestra opinidn es que debe primar siempre la decision de un
organo jurisdiccional, como lo es el juez de garantia, sobre la intencion de
u-a autoridad no jurisdiccional, como lo es el fiscal.

5. Otra importante observacion es que consideramos que el Cédigo -o
establece estimulo alguno para que los imputados se sientan atraidos para
recurrir a él.

Como muy bien lo sefialé el Senador Sergio Diez Urzda (Informe, pag. 141),

si -0 se logra que el procedimiento abreviado se aplique a u-a cantidad
suficiente de causas, a la larga debera ser nuevamente revisado el sistema”.

Al respecto, consideramos que era indispensable establecer estimulos para
que el imputado quiera llegar a u- acuerdo con el Ministerio Publico, como
ser, una atenuacion de la pena.

De no existir estos alicientes, puede suceder que se hagan realidad algu-

nos comentarios que ya se escuchan e- el foro, de los eventuales futuros
abogados defensores de los imputados.
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¢En qué consisten ellos?

Todos sabemos que en el nuevo Coédigo Procesal Penal la prueba aportada
durante la fase de investigacion a cargo del Ministerio Publico no tiene
ningun valor en el juicio oral, salvo los casos excepcionales de la prueba
anticipada que se regula en los articulos 191 y 280, o de las convenciones
probatorias a que se refiere el articulo 275. Por lo tanto, todas las declara-
ciones y probanzas que se hayan obtenido o realizado en la etapa de in-
vestigacion van a tener que ser reproducidas integramente en el proceso
oral.

Como lo advirtié un ex presidente de la Excma. Corte Suprema en la Co-
mision de Constitucion de la Camara, "diversos abogados me han comen-
tado que serd mas conveniente ir a juicio oral que al procedimiento abre-
viado, por las dificultades que se producirian al rendir las pruebas".

Creemos que este peligro podria haber desaparecido si se hubiere hecho
mas atractivo el procedimiento abreviado, mediante el establecimiento de
estimulos que hubieren sido verdaderos incentivos para recurrir a él por
parte de la defensa del imputado. Por ejemplo, y asi se propuso en sede
legislativa por el Instituto Chileno de Derecho Procesal, permitir que el
fiscal pueda convenir una pena atenuada hasta en uno a dos grados al
minimo de la que la ley establece para el respectivo delito.

De no consagrarse expresamente esta atenuante, se corre el peligro que
en la practica, como ya ha venido ocurriendo, se invoquen concertadamente
entre el fiscal y el defensor, circunstancias atenuantes que no correspon-
den y que no se encuentran debidamente acreditadas, con el Unico fin de
permitir que sea aplicable el procedimiento abreviado.

6. Finalmente, un alcance a una supuesta critica u objecion al procedi-
miento abreviado y que no la compartimos, por considerarla injustificada
o0 improcedente.

Ante la duda que puede plantearse en el sentido si el procedimiento abre-
viado lesiona o no la garantia del debido proceso, debemos sefialar que la
renuncia al juicio oral por parte del imputado no puede considerarse que
constituye un riesgo de una menor protecciodn a sus derechos e intereses.
Por el contrario, la institucion establece importantes resguardos para el
imputado.

En efecto, como lo sefiala el profesor argentino José Cafferata Nores, "no
se advierte que el juicio abreviado ponga en crisis el principio del debido
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proceso, pues las exigencias de éste se respetan. Hay acusacion; hay de-
fensa, la que se ejercita a través de un reconocimiento de participacion en
el delito libremente formulada y estimada conveniente a su interés por el
imputado, debidamente asesorado por el defensor; hay prueba, la recibi-
da en la investigacion preparatoria estimada idénea por el Ministerio PU-
blico, imputado, defensor y tribunal; hay sentencia, la que se fundara en
las pruebas de la investigacion preparatoria -y en el corroborante recono-
cimiento de culpabilidad del acusado- y definira el caso, y hay recursos,
los que procederan por las causales comunes" (Citado por Pedro Juan
Bertolino. Para un encuadre del proceso penal abreviado, pagina 1 0).

En conclusion, el procedimiento abreviado importa una forma expedita y
eficaz para evitar que se provoque el agobio de juicios orales. Serda, al decir
del profesor argentino Pedro Juan Bertolino, la valvula de escape del siste-
ma, ya que obviard que un posible nimero elevado de causas deba ser
conocido en juicio oral.

Con esta institucidn, al igual que con las salidas alternativas, la respuesta
penal sera rapida, pues se evita el juicio oral a través de mecanismos senci-
llos y expeditos. Permitirh entonces la economia de tiempo y de recursos
fiscales destinados a la persecucion penal, eludiendo la discusiéon lata so-
bre hechos que el imputado, principal interesado, reconoce en el respecti-
vo acuerdo como de su autoria.

Por ello, estimamos que este mecanismo de aceleracion de los procesos
penales es fundamental para coadyuvar al éxito del nuevo sistema y en
esta mision van a resultar decisivas las actitudes que frente a ellas adopten
el fiscal y el juez de garantia.

Por una parte, el fiscal debe propiciar e instar al logro de los acuerdos
necesarios para su aplicacion y el juez de garantia debe asumir una actitud
proclive a su aceptacion. En caso contrario, esta institucion no desempe-
fiard ninguan rol significativo y no contribuird en forma alguna, junto a los
deméas mecanismos o salidas ya enunciados, a evitar un eventual colapso
del nuevo sistema por el alto niUmero de causas que culminen en el juicio
oral.
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Proyecto de ley chileno que crea el Sistema
Nacional de Registros de ADN

Sergio Huidobro Martinez

Profesor de Derecho Penal

Universidad del Desarrollo

I. INTRODUCCION
La obligacion estatal de prevenir y sancionar los delitos

Sabido es que el Estado, llamado a satisfacer multiples necesidades com-
plejas en el quehacer social, focaliza y conceptualiza esta misién en base a
la construccion del concepto del "bien comun”, del que, en el caso chile-
no, da cuenta el articulo 1s de la Constitucion Politica de la Republica del
afno 1980.

Es dentro de estos objetivos en que el Estado tiene la necesidad de dirimir
los conflictos penales, es decir, aquellos casos en los que se han ejecuta-
do ciertos hechos jlicitos, a los que la sociedad ha designado como de
mayor gravedad, haciéndose entonces necesaria la aplicacion de una pena
a aquél que ha realizado dichos comportamientos jlicitos. Asi, y sin perjui-
cio de que es claro que la aplicacion de una pena conlleva la afectacion de
derechos individuales del que ha delinquido, esto se realiza en forma legi-
tima, necesaria y atil para lograr el bien comdn antes mencionado.

Para lo anterior, el Estado debe dotar a sus 6érganos del maximo poder y de
las mas avanzadas herramientas para que éstos puedan esclarecer los deli-
tos y se demuestre asi la inocencia o culpabilidad de los involucrados en
ellos.

Es entonces en este contexto donde se enmarca el esfuerzo que realiza el
Estado chileno al propugnar un Proyecto de Ley para la creacion de un
Sistema Nacional de Registros de ADN, que permita coadyuvar al maxi-
mo en el desarrollo de la investigacidon criminal. En efecto, mediante la
realizacion de exadmenes de ADN sobre muestras bioldgicas tomadas en
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un proceso penal, que posteriormente puedan ser cotejadas con las hue-
llas genéticas existentes en el Registro, creemos que sin duda se lograra
aumentar la eficacia en el esclarecimiento de los delitos, contribuyendo,
de este modo, al logro del bien coman.

Ademas, coincidimos con la opinién de autores nacionales en el sentido
que "la modernizacién de lajusticia penal que se esta implementando des-
de la perspectiva procesal, debe ser complementada con la incorporaciéon
de los conocimientos que las diferentes disciplinas cientificas van adqui-
riendo". En esta perspectiva, el genoma humano se presenta como un
espacio susceptible de aportar conocimientos que abren posibilidades in-
sospechadas en nuestra sociedad.

Il. ADN
1. Concepto

El ADN corresponde a la sigla del Acido Desoxirribonucleico (también
conocido como DNA, en la abreviatura inglesa de Deoxyribonucleic Acid),
gque se encuentra presente en los nucleos de las células del cuerpo humano.

Es un complejo molecular Unico para cada persona -para algunos, la
molécula fundamental de la vida-, que lleva en su estructura toda la in-
formacion genética de un individuo y toda la informacién hereditaria
qgue determina las caracteristicas y funciones esenciales del organis-
mo. Es una cadena de informacion genética que detenta todas las particu-
laridades de nuestra personalidad.

En términos un poco mas cientificos, "es el material genético conformando
el codigo genético o de la herencia y que determina las caracteristicas de cada
individuo, siendo su secuencia de bases distintas de un individuo a otro".1 Asi,
"las moléculas de ADN constituyen las bases estructurales de los genes encar-
gados de la transmision hereditaria de los caracteres y que a la vez participan
en las biosintesis celulares a través de la sintesis del ARN. Las cadenas de ADN
se autoduplican manteniéndose idénticas a si mismas, con lo que el patrimo-
nio genético se mantiene constante en las sucesivas generaciones celulares
producidas en la mitosis".3

| Base de datos genéticos de identificacion criminal, Femando Garcia Diaz, Hugo Jorquera Gonzélez,
José Antonio Lorente Acosta, Ediciéon CYC Impresores Ltda., abril de 2002.

2 "La prueba del ADN en la filiaciéon y en la investigacion de ciertos delitos en el Cédigo de
Procedimiento Penal y en el Nuevo Cddigo Procesal Penal”. Instituto de Criminologia de la Uni-
versidad de San Sebastian. Revista de Derecho, Criminologia y Ciencias Penales N 3, 2001.

3 ldem.
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Cada ser huma-o es genéticamente diferente de otro; esta diversidad esta
dada por diferencias e- las moléculas de DNA.

2. Clasificacion del ADN

En cuanto a los tipos de ADN que hoy se conocen, la distincion se efectla
sobre la base de la informacion que puede obtenerse a partir del ADN, que
varia segun el tratamiento que se le dé. Asi, se habla de:

a) ADN codificante: Es aquel que entrega toda la informacién posible
sobre la persona. Permite hacer predicciones de enfermedad, caracteres,
capacidades, etc.

b) ADN no codificante: S6lo permite identificar personas. Entrega la mis-
ma informacién que una huella dactilar.

Desde ya, vale la pena adelantar que de estas dos especies o tipos de ADN,
el Sistema Nacional de Registros que se propone e- el Proyecto de Ley
chileno se refiere inicamente al ADN no codificante, que aporta, como
hemos dicho, solamente informacién identificatoria.

3. Forma de obtencion del ADN

E- cuanto a la forma de obtener el ADN, hoy e- dia la tecnologia permite
que una huella genética pueda elaborarse a partir de cualquier rastro bio-
I6gico (un cabello, gotas de sangre, semen, tejidos cutaneos, etc.). La huella
genética (cuyo descubrimiento se hizo e- 1985, por el profesor Dr. Alee
Jeffreys) es una muestra de algunos eslabones determinados de la cadena
de ADN.

Posteriormente, la muestra bioldgica que se obtenga se cristaliza e- forma
digital y se incorpora e- u-a base de datos computacional.

La informacidn que asi se obtenga permite identificar a u-a persona e-
forma anéaloga a la que se realiza a través de una huella dactilar.

De este modo, la huella que se obtenga, al ser contrastada co- otra hue-
lla indubitada, permite, por una parte, determinar una identidad (con
un 99,9999% de certeza), y, por otra parte, refutar una identidad (con
un 100% de certeza). Esto e- el &mbito procesal pe-al se traduce e- la
posibilidad de acreditar una participacion criminal o acreditar u-a ino-
cencia.
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4. Tecnologia requerida

En cuanto a la tecnologia requerida para implementar el sistema que pro-
pone el Proyecto de Ley chileno, se sefiala que son necesarias dos tipos de
tecnologias, segun la fase de que se trate:

1. Tecnologia para la elaboracion de una huella genética.

2. Tecnologia para identificar huellas o efectuar procesos rapidos de co-
tejo.

En cuanto a la tecnologia necesaria para elaborar una huella genética, se
requiere tecnologia en las areas quimica y bioldgica, con las que nuestro
Servicio Médico Legal cuenta desde hace méas de 5 afios (de hecho, ac-
tualmente el Servicio Médico Legal realiza exdamenes de ADN con mucha
frecuencia en distintos procesos judiciales).

En cuanto a la tecnologia que se requiere para identificar huellas o efec-
tuar procesos de cotejo de las mismas, se hace necesario contar con una
tecnologia informatica de punta: bases de datos y software especializado
en cotejo de huellas. En el caso de Chile, el Servicio de Registro Civil e
Identificacidon cuenta con esta tecnologia en la actualidad, asi como con
profesionales con enorme experiencia en manejo de bases de datos.

5. Bancos de ADN o bancos de datos genéticos

Por Banco de Datos Genéticos se entiende un conjunto organizado y
sistematizado de informacidn genética, referido a individuos de la es-
pecie humana y obtenida a partir del analisis de ADN, que en términos
generales implica los procesos de recoleccidn, registro y uso de esa in-
formacion.

La finalidad de estos bancos puede ser muy variada, pero la mas frecuente
dice relacion con la investigacion cientifica y la identificacion de personas

o restos de personas.

Los Bancos de Personas en Conflicto juridico, a su vez, cubren dos gran-
des necesidades:

1. Identificacion de paternidad.
2. Identificacion de delincuentes.
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Precisamente la busqueda y el andlisis cientifico de esas huellas es lo que
hoy se conoce como Criminalistica (las huellas que los criminales va- de-
jando e- los lugares e- que ha- delinquido).

Desde una perspectiva juridica, la mayor utilidad que presta un Banco
de Datos Genéticos de Delincuentes dice relacion con la identifica-
cion o descarte de delincuentes. Es decir, se trata de comparar la huella
genética obtenida normalmente en el sitio del suceso, y que puede cons-
tituir una importante prueba de la presencia de su titular e- el lugar del
delito, co- la que se obtiene de manera indubitada de una determinada
persona.

Ill. Proyecto de ley que crea el Sistema Nacional de Registros
de ADN

1. Antecedentes

Este Proyecto de Ley tiene su iniciativa e- un Mensaje Presidencial del
Presidente Ricardo Lagos, hecho en noviembre del afio 2001, dentro de
un conjunto de 20 medidas anunciadas para combatir la delincuencia. Fue
promulgado el 29 de septiembre de 2004, publicado e- el Diario Oficial
del dia 06 de octubre de 2004, y comenzaria a regir u-a vez que se dicte
su Reglamento (art. 24 de la Ley).

2. Objetivo

El Proyecto busca crear un Sistema Nacional de Registro de Huellas
Genéticas, a cargo del Servicio de Registro Civil e Identificacion.

Se propone la confeccidon de u-a base de datos que agrupe las diversas
huellas genéticas tomadas e- el curso de u- procedimiento penal, confor-
mando u- Registro que permita de manera rapida y certera efectuar los
cotejos y comparaciones necesarios. Esto favorecera las posibilidades de
investigacion de los crimenes y delitos.

El sistema esta concebido para favorecer el esclarecimiento o la investi-
gacion de delitos, sobre la base de la existencia de una base de datos (el
Registro de ADN Criminal) que contendra -en version alfanumérica y
digitalizada- las huellas genéticas de personas imputadas y condenadas
por delitos graves (crimenes en general), asi como huellas genéticas halla-
das e- el sitio del suceso o cuerpo del delito y que correspondan a perso-
nas -o identificadas.
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De este modo, por ejemplo, cuando en la escena del crimen o sobre la
victima queden rastros de material bioldégico (presuntamente correspon-
dientes al hechor), una vez que se obtengan las huellas genéticas de di-
chos rastros (huellas genéticas dubitadas), ellas se cotejaran o se con-
trastaran con las huellas genéticas que estén almacenadas en el sistema
(por regla general, huellas genéticas indubitadas) a fin de determinar si
corresponden o0 no a algun condenado o imputado que se encuentre re-
gistrado. De este modo, si se produce una coincidencia o "match", ello
sera un indicio de que la persona a quien corresponde la huella registrada
(indubitada) puede haber tenido participacion en el hecho que se trata de
esclarecer. Por cierto, no sera una prueba directa o inmediata de participa-
cion (ya que en principio sélo prueba que la persona estuvo en la escena
del crimen o que, a lo menos, su huella aparecié "en el lugar™), pero si un
antecedente importante a partir del cual el fiscal podra canalizar o dirigir
su investigacion en un determinado sentido.

También puede servir esta herramienta para esclarecer los casos de cri-
menes en serie. Por ejemplo, suponiendo que se cometan tres homicidios
en distintos puntos del pais, una vez ingresadas las respectivas huellas en
el Registro de Evidencias (que es el Registro en el que se almacenan las
huellas encontradas en el cuerpo del delito y que corresponden a personas
aun no identificadas), éstas coincidiran o haran match entre si, dando
con eso lugar al importante indicio de que el autor de los tres delitos es
una misma persona. Sin duda que saber algo como esto resulta muy util
para la investigacion, ya que permite descifrar patrones de conductas (re-
levante para procurar evitar o pesquisar un cuarto crimen), asi como aunar
los recursos policiales en busqueda del imputado.

3. Garantia de no vulneracién de ciertos derechos

El Proyecto de Ley propone que los andlisis de ADN estén limitados al ADN
no codificante, el cual, como indicamos al comienzo, no revela otros da-
tos que los meramente identificatorios.

Se ha estimado que lo anterior elimina toda vulneracion del derecho a la
intimidad, dado que los datos obtenidos no revelan mas informaciéon so-
bre el individuo que la que puede ofrecer la huella dactilar.

Confirmando lo anterior, el inciso 2s del Art. 2- del Proyecto de Ley con-
templa expresamente que el Sistema en ningdn caso podra constituir
base o fuente de discriminacion, estigmatizacion, vulneracion de la
dignidad, intimidad, privacidad u honra de persona alguna.
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Insistimos en que las huellas genéticas a que se refiere este Proyecto solo
aportan informacion identificatoria, es decir, nada distinto de la identifi-
cacion puede conocerse a partir de su analisis: ni las enfermedades de la
persona o su esperanza de vida, ni sus caracteristicas fisicas o psicoldgicas,
ni sus gustos o preferencias, etc. En suma, es igual a una simple huella
dactilar (con la diferencia que sus posibilidades de obtencién son mayo-
res, pues es mucho mas frecuente que en el sitio del suceso aparezcan
rastros bioldgicos a que queden huellas dactilares).

Para que este aspecto quede bien claro en el Proyecto, el articulo 1- del mis-
mo da una compleja definicion de huella genética en que se establece por tal
"...el registro alfanumérico personal elaborado exclusivamente sobre la base de
informacion genética que sea polimérfica en la poblacidn, carezca de asociacion
directa en la expresion de genes y aporte sélo informacion identificatoria”.

Para lograr esta definicion se ha contado con la asesoria permanente de
profesionales bioquimicos y genetistas, asi como con la colaboracion de
expertos de la Universidad Catolica, quienes han podido dar fe ante am-
bas Camaras de nuestro Congreso Nacional, que la definicién es altamen-
te satisfactoria en lo que a eficacia y salvaguardia del derecho a la intimi-
dad se refiere.

4. Uso cuidadoso de la informacion

Considerando el estado de avance que ha alcanzado el nivel de los conoci-
mientos cientificos hoy en dia, es necesario tener especial cuidado con la
utilizacion que se pueda dar a estos antecedentes codificados, especial-
mente en atencidon al correcto amparo de derechos individuales que pu-
dieran encontrarse comprometidos. Para estos efectos, se han establecido
los siguientes criterios:

a) Obligacion de reserva (art. 11):

Se establece la obligacion de mantener la reserva respecto de la infor-
macion contenida en el Sistema a todos aquellos que en razén a su fun-
cién tomen conocimiento de la informacion contenida en él. Esta misma
prohibicion se extiende a quienes hayan obtenido antecedentes de dicha
informacion.

b) Acceso restringido (art. 2a):

Se establece que sOlo pueden acceder al Sistema ciertas y determina-
das personas: el juez o los fiscales del Ministerio Pudblico para los efec-
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tos de u-a investigacion o procedimiento penal. Ademas, la persona que
tenga una huella genética en el Sistema, para los efectos de acreditar su
i-ocencia o para ser acompafnada en juicio sobre acciones de filiacion.

La informaciéon también podra ser consultada por las Policias, previa auto-
rizacion del Ministerio Publico y por los Defensores Publicos y Privados,
previa autorizacion del Tribunal respectivo.

c) Establecimiento de delitos (arts. 19 y 20):

El Proyecto sanciona como delito la divulgacion y uso indebido de la
informacién genética.

Sanciona también como delito el acceso indebido a la informacion re-
servada y la divulgacion de la misma.

Por ultimo, también establece el delito de obstrucciéon a la justicia, al
sancionar una serie de conductas encaminadas a impedir que la informa-
cion entregada por la huella genética de un individuo sea utilizada en toda
su magnitud en la investigacion criminal.

d) Seguridad (art. 14):

Se establece la obligacion para el Servicio Médico Legal de destruir las
muestras bioldgicas que hubieren servido de base para la realizacion de
los examenes u-a vez que éstos fueron remitidos al Servicio de Registro
Civil e Identificacion.

5. Procedimiento para generar el registro

El Proyecto sefala que la obtencidon de la huella genética se realizara por
profesionales y técnicos que se desempefien e- el Servicio Médico Legal
0 e- instituciones publicas o privadas que se encuentren acreditadas
para tal efecto ante dicho Servicio.

E- cuanto a los casos y formas e- que se procedera a la toma de muestras
bioldgicas, eso se regulara por las disposiciones de la Ley Procesal Pe-al
que sea- aplicables. Sin perjuicio de lo anterior, lo normal serd que exista
u-a orden judicial o del Ministerio Publico para su realizacion. Sélo so-
éstas las autoridades competentes para que pueda practicarse el examen
de ADN.
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En cuanto a la pericia de obtencion de la huella genética (art. 12), el
organismo que la hubiere determinado (Servicio Médico Legal o institu-
ciones publicas o privadas acreditadas) evacuara un informe que dé cuenta
de la pericia y lo remitira al fiscal del Ministerio Publico o al tribunal res-
pectivo, segun corresponda. Tratandose de las instituciones publicas o pri-
vadas acreditadas, ademas deberan remitir dicha pericia al Servicio Médi-
co Legal en conjunto con la totalidad del material biolégico y el resto del
ADN extraido.

En cuanto a la pericia de cotejo y de remision de informe (art. | 3), es
sola y exclusivamente el Servicio Médico Legal quien puede practicar el
peritaje de cotejo de la huella genética en cuestion, contrastandola con las
demas huellas contenidas en uno o mas Registros del Sistema, segun se le
haya requerido en un procedimiento penal.

Practicado dicho cotejo, el Servicio Médico Legal debe enviar al fiscal del
Ministerio Publico o al tribunal, segun corresponda, el informe que dé
cuenta de la pericia y de sus resultados.

Segun el art. 14, una vez evacuado el informe antes mencionado, el Servi-
cio Médico Legal debe proceder a la destruccion del material biolégico
que hubiere sido objeto del examen de ADN (sin perjuicio de que en caso
que el Servicio Médico Legal califique la obtencidon de ese material biologi-
co como técnicamente irrepetible, el Ministerio Publico podra ordenar la
conservacion de aquél hasta por 30 afos).

En cuanto al pago o reembolso de los peritajes antes mencionados, el
art. 15 dispone que el Ministerio Publico, el querellante, la Defensoria Pe-
nal Pudblica o el defensor, segin corresponda, deberan rembolsar el impor-
te del servicio a la institucion que hubiere determinado la huella genética
o realizado la pericia de cotejo. Esto, sin perjuicio de lo que se resuelva
sobre costas y sin perjuicio también de los casos en que, habiéndose dic-
tado una sentencia condenatoria ejecutoriada, el tribunal ordene que la
huella genética del imputado se incluya en el Registro de Condenados
(en este caso el pago de la pericia sera de cargo del Servicio Médico Le-

gal).
En resumen, el procedimiento que se propone es el siguiente:
El juez del crimen o el fiscal del Ministerio Publico (con la autorizacion

del juez de garantia cuando corresponda) decretan la practica de la dili-
gencia conforme a las necesidades de la investigacion.
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La diligencia contempla la realizaciobn de tres medidas concretas
diferenciables. En primer lugar, debe procederse a la extraccion de una
muestra del cuerpo de una persona (sangre, pelo, etc.) o a la recolecciéon
de una evidencia (de la misma naturaleza) tomada de un objeto.

En segundo lugar, debe extraerse de dicha muestra una huella genética
(examen de ADN).

Finalmente, debe procederse a cotejar dicha huella de ADN con las de-
mas que consten en el Registro.

Una vez extraida la huella genética, debe ser remitida junto con los ante-
cedentes y muestras al Servicio Médico Legal, y esta institucion informara
al Servicio de Registro Civil e Identificacion del contenido de la huella y sus
antecedentes para ser incluidos en el Registro.

6. Contenido del Proyecto

El Proyecto se divide en 6 capitulos independientes y un Apartado Final
de disposiciones transitorias, cuyo contenido, resumido, pasamos a de-
tallar.

En el primer capitulo, denominado "Disposiciones Generales”, se crea el
Sistema Nacional de Registros de ADN; se indica quiénes obtienen la hue-
lla genética; se regula la administracion y custodia del Sistema; se sefalan
los principios centrales y la naturaleza de los datos y su titularidad.

En el segundo capitulo, denominado "De los Registros", se indica cuales
son los Registros (de Condenados, de Imputados, de Evidencias y Antece-
dentes, de Victimas, de Desaparecidos y sus Familiares).

En el tercer capitulo, denominado "De la toma de muestras, obtencién de
evidencias, determinacion de huellas genéticas y cotejo de las mismas", se
regulan los casos y formas en que se procedera a la toma de muestras biolo-
gicas; la obligacion de reserva y custodia de dichas muestras; las reglas que
regulan la remisidon de los informes y del material bioldgico; la forma de
efectuar la pericia de cotejo y remision de informe por el Servicio Médico
Legal; las reglas relativas a la conservacion y destruccion del material biol6-
gico; y las reglas relativas a los reembolsos de los gastos por estas pericias.

El capitulo cuarto, denominado "De la administracion del Sistema Nacio-

nal de Registros de ADN", sefiala en qué casos y en qué formas deben
incorporarse las huellas genéticas en los diversos Registros que establece el
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sistema, haciéndose especial alusiébn a la incorporacion de las huellas
genéticas e- el Registro de Condenados, asi como a las normas que regu-
la- la eliminacion de huellas ge-éticas y sus datos asociados contenidos e-
el sistema.

El capitulo quinto, denominado "De las responsabilidades y sanciones",
establece los delitos que se cometen a través de acceso, divulgacidon y uso
i-debido de la informacién genética, asi como los delitos de obstruccion a
la justicia que se causen por quien pueda alterar muestras bioldgicas o
falsear los resultados de los exdmenes o falte a la verdad en el informe
pericial o adultere su contenido. Asimismo, por parte de quien elimine o
altere huellas genéticas o sus datos asociados.

El capitulo sexto, denominado "Disposiciones Finales", establece la obliga-
cion de crear un Reglamento para este Proyecto de Ley; asi como las con-
cordancias co- la Ley Nal 9.628 -sobre proteccion de la vida privada-, y las
modificaciones que deben incorporarse al Codigo Procesal Pe-al. Asimis-
mo, establece la vigencia de esta ley.

El capitulo final, denominado "Disposiciones Transitorias", contiene tres
articulos, que se refieren a los siguientes temas:

1. El primero establece la obligatoriedad de determinar la huella genética
de las personas que se encuentren, a la época e- que se dicte la ley, cum-
pliendo condena por alguno de los delitos que se sefialan en este Proyecto
de Ley.

2. El segundo se refiere a la forma e- que deben entenderse las normas
que contempla este Proyecto de Ley e- el proceso pe-al antiguo de nues-
tro pais.

3. El articulo tercero transitorio, por su parte, se refiere a la fuente para
financiar el mayor gasto que esta ley irrogue durante el primer afio de su
aplicacion.

7. Algunos aspectos a destacar dentro del Proyecto de Ley

7.1. Tipos de registros (art. 4°)

El Sistema de Registros que contempla el Proyecto de Ley serd administra-

do (almacenamiento, conservacion y eliminacidn) por el Servicio de Regis-
tro Civil e Identificacion, y contendra cinco Registros:
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a) Registro de Condenados (art. 5°)

Este Registro contendra las huellas genéticas de las personas que hayan
sido condenadas en un proceso criminal, por sentencia ejecutoriada, en
los casos a que se refiere el articulo 1 7 del Proyecto de Ley: Aborto y homi-
cidio en todas sus formas (parricidio, infanticidio, homicidio calificado, ho-
micidio simple, homicidio en rifia); castracion, mutilaciones y presiones
gravisimas; todos los delitos sexuales (violacion, estupro, abusos sexuales,
corrupcidon de menores, pornografia infantil, favorecimiento de la prostitu-
cion, trata de blancas); elaboracion o tréafico ilicito de estupefacientes; robo
con intimidacion o violencia con resultado de muerte, lesiones graves o
secuestro; robo con intimidacidon o violencia simples; robo con fuerza en
lugar habitado; incendios graves (con resultado de muerte, lesiones, o se-
veras puestas en peligro); sustraccion de menores; secuestro; tortura; ame-
nazas; delitos graves contra la salud publica; abandono de menores con
resultado de muerte o lesiones; envio de cartas bombas; delitos terroristas.

Ademas, se pueden guardar en este Registro las huellas genéticas de con-
denados a pena de crimen, y en la medida que asi lo ordene el tribunal
competente, en los siguientes casos: la mayoria de los delitos contra la
seguridad exterior y soberania del Estado; la mayoria de los delitos contra
la seguridad interior del Estado; ciertos casos de falsificacion de instru-
mento publico; los casos mas graves de delitos funcionarios; asociaciones
ilicitas para cometer crimenes; ciertos delitos de la Ley de Control de Ar-
mas; buena parte de los delitos méas graves previstos en el Codigo de Justi-
cia Militar.

b) Registro de Imputados (art. 6°)

Se contendran aqui las huellas genéticas de quienes hubieren sido impu-
tados de un delito, determinadas sobre la base de muestras bioldgicas, y
siempre que por razones de investigacion hubiere sido necesaria la deter-

minacién de la huella.

c) Registro de Evidencias y Antecedentes (art. 7s)

Se conservaran aqui las huellas genéticas que hubieren sido obtenidas en
el curso de una investigacion criminal y que correspondieren a personas
no identificadas (huellas dubitadas).

d) Registro de Victimas (art. 8-)

Contendra las huellas genéticas de las victimas de un delito, determinadas
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en el curso de un procedimiento criminal. Sirve para cotejarlas con mues-
tras tomadas a imputados o condenados. No se incorporara en este Regis-
tro la huella genética de la victima que expresamente se oponga a ello.

e) Registro de Desaparecidos y sus Familiares (art. 9fi)
Contendra las huellas genéticas de:

a) Cadéaveres o restos humanos no identificados.

b) Material biol6égico presumiblemente proveniente de personas extravia-
das.

c) Personas que, teniendo un familiar desaparecido o extraviado, acepten
voluntariamente donar una muestra biolégica que pueda resultar de utili-
dad para su identificacion.

7.2. Incorporacion y eliminacion de huellas genéticas de los registros

En cuanto al ingreso de la informacion al Sistema (a la base de datos
administrada por el Servicio de Registro Civil), hemos sefialado que corres-
ponde en general al Servicio Médico Legal, asi como, previa acreditacion
especial al efecto y s6lo respecto de las huellas que hubieren determinado,
a las instituciones publicas o privadas acreditadas para determinar hue-
llas genéticas.

En cuanto a la forma de incorporar las huellas genéticas en los Registros
antes mencionados, se aplican las siguientes reglas: tratandose de huellas
genéticas correspondientes a condenados o imputados, su incorporacion
en los respectivos Registros se ejecutara por orden del tribunal.

En el caso de las huellas genéticas correspondientes a victimas, eviden-
cias, o desaparecidos o sus familiares, su incorporacion en los registros
se ejecutara por orden del fiscal del Ministerio Publico.

Estas incorporaciones las ejecutaran los organismos que hubieren determi-
nado la huella genética.

En cuanto a la destruccidon de las muestras, el Proyecto propone que se
proceda a la destruccion de todas las muestras una vez extraida la huella
genética, con el objeto de evitar al maximo una eventual manipulacién de
ellas. S6lo por excepcidn se habilita su conservacion en caso de muestras
que puedan ser irrepetibles.
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Las huellas genéticas y sus datos asociados contenidos e- el Registro de
Imputados y e- el Registro de Victimas seran eliminados u-a vez que se
hubiere puesto término al procedimiento criminal respectivo (art. 18).

E- cualquier caso, las huellas genéticas contenidas e- los Registros de Im-
putados, de Victimas y de Evidencias y Antecedentes, seran eliminadas
u-a vez transcurridos 30 afios desde la fecha de su incorporacion e- éstos
(art. 18 inc. 3s).

U- Reglamento emitido por Decreto Supremo del Ministerio de justicia,
complementara el sistema de Registros particularmente e- lo relativo a los
procedimientos técnicos aplicables, a la cadena de custodia de huellas y
muestras y administracion del Registro.

8. Algunas reflexiones finales
a) El Derecho no puede quedar atras de la ciencia

Es evidente que los avances de la ciencia constituyen una realidad que el
Derecho -o puede desconocer, especialmente teniendo e- cuenta que
aumenta también, vertiginosamente, la interrelacion y colaboracion entre
el mundo cientifico y el juridico, co- especial énfasis e- el ambito de la
investigacion criminal. De este modo, se hace i-eludible la obligacion de
los jueces, abogados, fiscales, etc., de entender este lenguaje cientifico, de
forma tal de poder presentarlo correctamente ante los tribunales de justi-
cia.

Si- perjuicio de lo anterior, hoy e- dia son muchos los paises que emplea-
la técnica del ADN. Si- embargo, son pocos los que ha- legislado sobre
ella (al decir de Lopez Fragoso, "El analisis del ADN ha entrado en las Salas
de Justicia por la puerta de atras y con las luces apagadas"4). De este modo,
el Proyecto de Ley chileno puede servir de modelo a otras legislaciones
que se dicten e- el futuro.

b) No conveniencia de ensanchar ilimitadamente los Registros
Otra reflexion se refiere a las opiniones que dicen que seria recomendable
ensanchar ilimitadamente este Sistema de Registros, sobre la base de am-

pliar los casos que dan lugar al mismo, o bien, derechamente, media-te la
toma y almacenamiento de las huellas de toda la poblacién.

Lépez-Fragoso, Tomas, Principios y limites de las pruebas de ADN en el proceso penal.
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En este sentido, es necesario ser cuidadosos. El hallazgo de muestras biol6-
gicas suele ser -al menos en los delitos de sangre- a tal punto abundante,
que la existencia de un Registro muy amplio puede terminar por entram-
par las investigaciones.

Por ejemplo, en el sitio del suceso (un hospital o una via publica) se en-
cuentran evidencias de muestras bioldgicas correspondientes a 20 perso-
nas distintas, todas identificadas sobre la base del Registro. En un caso
como éste las posibilidades de que la investigacion asuma una direccion
errénea son considerables. Asi, se trata de hacer presente que esta herra-
mienta de investigacidn no es una panacea y que por lo tanto su uso debe
ser criterioso y razonable.

c) Exitos en la persecucion penal

Una tercera reflexion es sostener que los éxitos que se puedan lograr en el
plano de la persecucidn penal y la seguridad ciudadana no se basan tanto
en el alza de las penas o en la creacion de nuevos delitos, sino en la mejora
sustancial de los recursos y medidas de investigacion y en la seguridad de
que las penas realmente se aplican.

Asi, mediante la herramienta de investigacidon que se propone por este
Proyecto de Ley, creemos que se favorecen las posibilidades de investiga-
cion. En efecto, sostenemos que el incremento en la eficacia de las investi-
gaciones tiene una incidencia preventiva (en los indices de comision de
delitos) muy superior a las simples alzas de la pena. En otras palabras, la
probabilidad de condena tiene un efecto disuasivo mayor que la condena
misma.
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El Tratado de Libre Comercio Chile-Corea

Raul F. Campusano
Universiteit Leiden, Nederland
Notre Dame University, USA

Francisco Carvajal
Université de Paris | Pantheon-Sorbonne
Institut d'Etudes Politiques de Paris

1. Génesis de un TLC sin precedentes

El Tratado de Libre Comercio firmado en febrero de 2003 e-tre Chile y la
Republica de Corea puede ser considerado como u- resultado del didlogo
en el Foro de Cooperacion Econdmica de Asia Pacifico, APEC, del cual Chi-
le es miembro desde 1994 y anfitrion e- 2004. Los términos del acuerdo
fueron establecidos el 24 de octubre de 2002, tras seis rondas de negocia-
ciones que se venian extendiendo desde 1999.

El origen de este esfuerzo se remonta a la Cumbre de Lideres e- 1998 de
APEC en Kuala Lumpur, Malasia, donde el entonces recié- electo Presiden-
te Kim Dae-Jung propuso al Primer Mandatario chileno, Eduardo Frei, ini-
ciar negociaciones de un TLC con Chile, con el propoésito de contribuir a
liberalizar la economia coreana, aliviar los efectos de la crisis asiatica finan-
ciera y reactivar la actividad econdmica. U- elemento central de esta es-
trategia radicaba en la suscripcion de acuerdos comerciales y de tratados
bilaterales de i-versibn con paises seleccionados, categoria en que fue in-
serto Chile, elegido por Sell como su primera experiencia e- el mundo e-
materia de firma de u- TLC.

Se trata asi no s6lo del primer acuerdo comercial que concreta Corea,
sino también del primer acuerdo de libre comercio entre una econo-
mia asiatica y otra extra-asiatica. Estamos pues frente a la primera aso-
ciacion comercial transpacifica que refleja la apuesta estratégica de Chile
de constituirse en u- puente de comercio e inversidn entre Asia Pacifico y
el sur de América Latina.
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Las razones de la eleccion de nuestro pais por parte de Corea fueron nues-
tra lejania, asi como la complementariedad de ambas economias y la ma-
yor experiencia negociadora de Chile. Corea ha manifestado por lo de-
mas, mas alla de la conclusion de este tratado especifico, la voluntad de
intensificar su proceso de apertura en el marco de APEC y de flexibilizar su
sector agricola en vista de las negociaciones en la Organizacion Mundial
de Comercio, OMC.

Tras la ratificacion del texto por ambos paises, el acuerdo entré en vigor el
1 de abril de 2004. Ese mismo mes, segun las cifras disponibles,! las expor-
taciones a Corea aumentaron un 59% en relaciéon con igual mes del afio
anterior. En igual periodo, el nimero de productos exportados se elevd de
63 a 72, mientras que las importaciones chilenas se incrementaron en un
51% respecto al mismo mes del afio pasado.

2. Corea en la consolidacion de la estrategia exportadora chilena

El Tratado de Libre Comercio (TLC) negociado entre Chile y la Republica
de Corea establece entre ambos paises una nueva alianza de proyecciones
estratégicas en un escenario global y regional en pleno cambio.

La Republica de Corea (Corea del Sur), con una poblaciéon cercana a 47
millones de habitantes y un ingreso per capita de US$ 9.400, es la 1 3- eco-
nomia mundial, en tamafio, medido de acuerdo a su Producto Geografico
Bruto. Es una de las economias de mayor crecimiento en las ultimas déca-
das, registrando niveles sostenidos de expansion productiva en torno al 9%
durante la década de los ochenta, y de 6% en la década de los noventa.

Aunqgue fue una de las economias mas afectadas por la crisis asiatica de 1997/
98, Corea ha recuperado su dinamismo productivo y ha tomado la delantera
en Asia en la implementacion de reformas estructurales conducentes a una
plena insercidon de su economia en los flujos internacionales de bienes, servi-
cios y capitales. La negociacion de acuerdos bilaterales de libre comercio,
partiendo por el TLC con Chile, es precisamente, la innovacién mas trascen-
dente de la nueva politica comercial coreana, que entre otras cosas incluyd
una sustantiva apertura unilateral del comercio y de las inversiones.

Las perspectivas de la economia coreana son auspiciosas. Se proyecta una

tasa de crecimiento del PGB del orden del 3,5% para este afio, la segunda
mas alta en el Este de Asia, después de China, y se proyecta una tasa de

Fuente: www.direcon.cl
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expansion del producto superior al 5% para los proximos cinco afios, tam-
bién una de las mas altas de la regidon. Corea es uno de los socios mas
antiguos e importantes de Chile en Asia Pacifico, la principal region de
destino de nuestras exportaciones.

En 2002, Corea ocupé el décimo lugar entre nuestros socios comerciales,
con un intercambio de bienes y servicios de casi US$ 1.1 50 millones. Ese
mismo afio, fue el tercer destino para las exportaciones chilenas al Asia,
detras de Japon y China, paises que tienen un tamafio mucho mayor; y
séptimo a nivel mundial.

El intercambio comercial ha crecido desde los US$ 382 millones registra-
dos en 1SSO hasta un maximo de US$ 1.577 millones, momento en que
irrumpe la crisis asiatica. Luego de la marcada caida del intercambio co-
mercial en 1998, éste se ha venido recuperando a un ritmo sostenido.

Este TLC es un poderoso instrumento para que las tradicionales
complementariedades entre las economias asiaticas y latinoamericanas se
proyecten hacia los nuevos ambitos de las relaciones econdmicas e
involucren a un universo mayor de empresas y agentes econdmicos, en
especial a las pequefias y medianas empresas.

Por la cobertura y profundidad del Acuerdo, éste es también un aporte
significativo a los avances que se logren en las negociaciones multilatera-
les en la Ronda Doha, en el seno de la OMC, para mejorar sustantivamente
el clima de negocios, su transparencia y predictibilidad, profundizando la
liberalizacion comercial multilateral.

Gracias a este acuerdo, Chile mejora sus condiciones para convertirse en
un puente efectivo entre Asia y América, sobre la base del megamercado
que nuestro pais ha venido construyendo a través de la red de acuerdos
comerciales a lo largo de la ultima década y cuyo hitos mas relevantes son
los TLCs con la Union Europea, Estados Unidos y este primer acuerdo
transpacifico.

La red chilena de acuerdos, en su gran mayoria de ultima generacion, ase-
gura un acceso privilegiado, tanto de bienes como de servicios, a un am-
plio mercado de més de 1.200 millones de personas. Al concluir exitosa-
mente las negociaciones con la Unidbn Europea, EFTA, Estados Unidos y
Corea del Sur, Chile se ha convertido en un nodo directamente conectado
a buena parte de los grandes espacios econdmicos de la economia global.
S6lo estos cuatro acuerdos permiten el acceso preferencial de nuestros
productos al 57% del PIB mundial.
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El Acuerdo co- Corea forma parte de los esfuerzos realizados en la ultima
década por Chile para avanzar e- la liberalizacion e integracion comercial
y e- la creacidon de u- marco claro de normas y disciplinas comerciales,
tanto a nivel multilateral y unilateral como e- las negociaciones bilaterales
y regionales. Con los acuerdos vigentes, Chile estd consiguiendo que el
70% de sus exportaciones ingrese con trato preferencial a u- mercado
equivalente a 2/3 del PIB mundial. Se ha logrado de esta manera pasar
de tener acceso preferencial de s6lo un 7% del PIB mundial en el afio
2002, a un 649% del PIB mundial en el 2004.

En su conjunto, la red de acuerdos permite convertir al pais e- u-a plata-
forma estable y transparente de negocios hacia el hemisferio americano.
Ello se ve también potenciado por los avances en la liberalizacién y pro-
teccion de las inversiones, por los acuerdos que evitan doble tributacion
y por el propoésito de las autoridades de convertir a Chile e- u-a platafor-
ma de inversiones y servicios. El TLC entre Chile y Corea es u-a pieza
fundamental de esta nueva arquitectura, que busca expandir la frontera y
la escala del intercambio econdmico e-tre América Latina y el Este de Asia.

La existencia del Acuerdo debiera estimular las inversiones coreanas e-
Chile, al aumentar sus garantias y las oportunidades comerciales. Los be-
neficios arancelarios que Chile ha obtenido e- las ultimas negociaciones
estan disponibles para cualquier inversionista internacional que se instale
en el pais, considerando el trato no discriminatorio que Chile ofrece al
inversionista externo. Corea tiene u- patrén de inversion altamente in-
tensivo en innovacion tecnoldgica, destacando los sectores de teleco-
municaciones, automotriz, siderurgia, metalurgia, textiles y confeccion, y
tecnologias de informacion.

Chile puede ofrecer a los empresarios coreanos el atractivo de u- mercado
sudamericano ampliado, producto de los acuerdos comerciales negocia-
dos e- la regidon, ademas del atractivo para las i-versiones coreanas e- los
sectores agroindustrial, silvicola, pesquero y minero, reforzando sus po-
tencialidades como plataforma de negocios e- América del Sur.

El vinculo entre la modernizacion productiva de estos sectores y los avan-
ces en tecnologias de la informacidn, ambito donde Corea ejerce liderazgo
a -ivel mundial, abre interesantes posibilidades de joint-ventures. El acuer-
do también estimula las alianzas estratégicas empresariales e- sectores que
gozan de preferencias arancelarias e- otros paises sudamericanos, México,
Canada y Estados Unidos, y cuyos insumos productivos provengan en una
medida importante desde Corea.
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Destacan en este sentido los sectores intensivos en el uso de productos
derivados de la petroquimica (textiles y confeccidon), asi como también
una amplia variedad de insumos industriales (maquinas, bombas, ascenso-
res, palas mecanicas, motores y tornos), donde Corea es un importante
productor mundial.

La politica comercial es una pieza clave del modelo de desarrollo chileno,
que busca abrir mercados, atraer y dinamizar inversiones, llevar el desarro-
llo a las regiones y generar mas empleos. Reforzar en esta politica el vincu-
lo con Asia Pacifico, la zona de mayor crecimiento en la economia mundial
en los ultimos 30 afios, es un objetivo estratégico. Chile ha iniciado esta
senda con Corea y, probablemente en afios venideros, el pais podra ir su-
mando nuevos acuerdos con otros significativos mercados asiaticos.

3. Comercio Chile-Corea

El TLC negociado entre Chile y Corea dota de considerables ventajas compe-
titivas a los productos claves de la canasta exportadora chilena. El arancel
promedio que afecta a nuestras exportaciones es un 14%, sin embargo,
la varianza del arancel es elevada. Estos van desde niveles del 7% en la
industria hasta 50% en la agricultura. En este ultimo sector, abundan los
aranceles sobre 40%, y no son escasos aquellos superiores al 100%.

Siendo éste el Unico tratado comercial negociado por Corea, los expor-
tadores chilenos disfrutan ya de rebajas arancelarias que estan disponibles
s6lo para ellos. Esto es valido para productos pesqueros, mineros, foresta-
les, agropecuarios, industriales y agroindustriales.

En 2002, Chile exportd 1 38 productos distintos al mercado coreano, a tra-
vés de 251 empresas. Para este grupo y las que se incorporen al comercio
con el pais asiatico, las ventajas arancelarias, junto a las diversas disciplinas,
daran estabilidad a las decisiones bilaterales de comercio e inversion. Junto
a ello, contaran con un adecuado sistema de solucién de controversias, o
que transforma a este tratado en un valioso instrumento para consolidar
expectativas favorables de inversidn, exportaciones y crecimiento.

Las exportaciones chilenas hacia Corea se concentran en el sector mine-
ro, particularmente la mineria del cobre. Las exportaciones originadas
en el sector agricola se han incrementado, si bien persisten en niveles aun
bastante bajos. Las exportaciones chilenas de productos industriales pro-
vienen mayoritariamente de la industria de la celulosa, seguidas por los
embarques de productos alimentarios.
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Por otra parte, las importaciones chilenas se componen de una amplia
variedad de productos industriales, mayoritariamente bienes de capital,
maquinarias, herramientas y vehiculos. Las importaciones de productos
textiles y de prendas de vestir ha disminuido en el tiempo, reflejando de
esta manera la creciente especializaciéon coreana en el comercio de bienes
industriales de alta tecnologia. No se detectan importaciones coreanas en
agricultura, silvicultura, pesca ni mineria.

El saldo de la balanza comercial entre ambos paises refleja la comple-
mentariedad que caracteriza el intercambio bilateral de bienes.

e Chile goza de superdvit en el intercambio de bienes mineros, agrico-
las, asi como en silvicultura e industria forestal.

e Corea exhibe superavit en bienes industriales, en especial maquinaria,
equipos y vehiculos.

Los envios chilenos destacados que fueron exportados a Corea en el 2002
se componen de catodos de cobre, los minerales de cobre y sus concentra-
dos, y pasta quimica de madera de coniferas.

Estas cifras dan cuenta de una canasta exportadora muy concentrada
en recursos naturales, situaciéon que sin duda ha mejorado desde la en-
trada en vigencia del TLC, ya que se elimina gradualmente el escalona-
miento arancelario, que desincentiva las exportaciones con mayor valor
agregado.

Las exportaciones chilenas a Corea corresponden sélo al 4,1% de nues-
tros envios totales y al 0,6% del total de los embarques no tradiciona-
les. Se trata de valores pequefios que se veran incrementados por la con-
fluencia del TLC y del elevado ritmo de expansion econdmica que viene
mostrando Corea.

El perfil de las importaciones coreanas da cuenta de bienes con alto
componente tecnoldgico, que, en la mayoria de los casos, no son pro-
ducidos en Chile. Es decir, se trata de economias complementarias, que
refuerzan su convergencia productiva con el TLC, abriendo espacio a
nuevas exportaciones e inversiones. De los 50 principales rubros que
importamos desde Corea, 20 corresponden a la industria automovilisti-
ca, 5 a productos de linea blanca, 5 a aparatos de television, grabado-
ras y videocamaras. Ninguno de esos 50 rubros corresponde a la agri-
cultura, sector donde practicamente no importamos ningdn producto
coreano.
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Respecto de las inversiones extranjeras recibidas e- Chile desde Corea,
e-tre 1974 y 2002, a través del DL 600 han ingresado al pais US$ 56
millones. Sin embargo, las Ultimas inversiones materializadas datan de 1 998,
es decir, so- previas a la crisis asiatica, con su correlato del impacto e-
Brasil (1999) y Argentina (2001-2002). Del total invertido por Corea, la
mayor parte (US$ 50 millones) se ha destinado al area industrial.

E- junio 2003, el Congreso chileno ratificé el Convenio para Evitar Doble
Tributacidn entre Chile y Corea. La iniciativa fue firmada e- Seul el 18 de
abril de 2002 y buscaba ademas prevenir la evasion fiscal de los impuestos
a la renta y al patrimonio. Este instrumento viene a complementar el TLC
en materia de inversiones, ofreciendo aun mas facilidades e incentivos para
la inversion entre ambos paises.

4. Estructura y disposiciones del Acuerdo

El acuerdo incluye u-a amplia gama de aspectos relacionados con el co-
mercio y las inversiones, abordados con u- enfoque similar al estampado
e- los TLCs co- Canad4, México y Centroamérica. Precisando las obliga-
ciones OMC, se establecen disciplinas comerciales que tienden a garanti-
zar el cumplimiento de las obligaciones contraidas, incluyendo u- sistema
de solucion de controversias eficaz y co- capacidad de coaccibn comer-
cial. Se trata de u- acuerdo moderno, que abarca el conjunto de las pre-
ocupaciones que estan presentes e- la Ro-da Doha y que, por ende, pue-
de contribuir a gestar acercamientos en las posturas de las diversas econo-
mias de APEC e- la negociacibn OMC.

A la fecha de inicio de la negociacién, el Gnico tratado comercial de Chile
de estas caracteristicas, en idioma inglés, era el de Chile-Canada. Fue uti-
lizado el acuerdo con Canadd como documento maestro, tanto e- su es-
tructura como en sus disciplinas.

Las innovaciones frente al texto canadiense so- consecuencia de:

« mejoras producto de la experiencia negociadora con Canada y México;

e busqueda de compatibilidad con tratados comerciales posteriores, es-
pecialmente con la Unién Europea;

e e- algunas materias, se postergo la aplicacion de cierta disciplina espe-

cifica, a la espera de lo que ocurriese finalmente e- las negociaciones
con Estados Unidos.
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Los capitulos mas importantes del Acuerdo son los siguientes:

Disposiciones Iniciales

Establece la zona de libre comercio, los objetivos generales del tratado, su
preeminencia frente a otros acuerdos de caracter comercial y la obligacion
de hacer cumplir el mismo en el territorio de cada una de las Partes.

Comercio de bienes
Regula la liberalizacion comercial arancelaria y no arancelaria, y la garanti-
za por la aplicacion del principio de trato nacional.

Reglas de origen

Las normas de origen tienen por objeto determinar el pais donde una
mercancia fue producida, con el fin de establecer si puede beneficiarse de
las rebajas arancelarias pactadas entre las Partes. Las normas consideradas
en el Acuerdo se basan en dos principios fundamentales para obtener "la
condicién originaria™:

e un producto es originario si se ha obtenido totalmente en una de las
Partes o

e en caso de haber usado insumos no originarios en su produccion, ha
sido suficientemente elaborado o transformado en Chile o en Corea.

Procedimientos aduaneros

Se establecen diversos compromisos que van destinados a facilitar los ne-
gocios en materia aduanera, a través de los cuales las Partes se obligan,
por ejemplo, a mantener procedimientos simplificados, cooperar en el
intercambio de distinto tipo de informacidon pertinente, mejorar la efi-
ciencia y la transparencia de los procedimientos aduaneros. También se
comprometen a ampliar lo mas posible la automatizacion de los procedi-
mientos aduaneros, emitir resoluciones anticipadas vinculantes sobre cla-
sificacion arancelaria y reglas de origen, aplicar en la medida de lo posi-
ble reglas y estandares internacionales, asi como cooperar en todas las
materias relacionadas con la aplicacion del Acuerdo de Valoracion de la
OMC. También se establecen procedimientos para la certificacion y verifi-
cacion.

Defensa comercial: salvaguardias, antidumping Yy derechos
compensatorios

En el Acuerdo se confirman las disciplinas de la OMC en materia de salva-
guardias globales, permitiendo su uso para el comercio reciproco. Igual
cosa sucede en materia de antidumping y derechos compensatorios, don-
de las Partes acordaron no innovary, por lo tanto, mantienen sus derechos
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y obligaciones ante la OMC. Las Partes conservan intacta su opcion de acu-
dir al sistema de Solucion de Controversias del organismo internacional.

Temas sanitarios y fitosanitarios

El Acuerdo busca facilitar el comercio entre Corea y Chile en materias sani-
tarias y fitosanitarias, reduciendo el riesgo de barreras proteccionistas por
estos motivos y generando condiciones que refuercen la fluidez del co-
mercio. Con este fin, ambas Partes se comprometen a implementar los
principios de la OMC vy, en particular, dar pleno cumplimiento al Acuerdo
de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias de la OMC. A este efecto, se crea un
comité especial para el desarrollo del capitulo.

Normas técnicas y estandares

Al igual que en el tépico sanitario y fitosanitario, el Tratado busca facilitar
el comercio entre Corea y Chile en materia de estandares técnicos, redu-
ciendo el riesgo de medidas paraarancelarias de caracter proteccionista.
Se propende a un comercio fluido y libre de trabas ilegitimas. Con este fin,
ambas Partes se comprometen a implementar los principios de la OMC,
esto es, que las normas técnicas deben estar fundadas en criterios cientifi-
cos o técnicos para ser licitas. También aqui se crea un Comité especial
para el desarrollo del capitulo.

Inversiones y servicios transfronterizos

El Acuerdo consolida la actual certidumbre juridica respecto a las condi-
ciones de acceso y establecimiento de la inversion extranjera en Chile. Se
consagra el derecho de acceso a los inversionistas de ambas Partes en
bienes y servicios. Se siguid la loégica del Tratado con la Unidbn Europea en
cuanto a conceder tratamiento de nacién mas favorecida para la etapa de
operacion del tratado y se resguardaron las facultades del Banco Central
en materia monetaria y cambiaria, asi como las capacidades del Comité de
Inversiones Extranjeras para fijar los términos y condiciones de los contra-
tos de inversiéon extranjera.

Hubo compromiso de evaluar los procedimientos dentro de un afio desde
la entrada en vigor del Acuerdo. En materia de restricciones a las inversio-
nes, el Acuerdo contempla un sistema de listas negativas, esto es, similar al
de Canada. Este capitulo reemplaza al Acuerdo de Promocion y Proteccion
de Inversiones para evitar la duplicidad de derechos y obligaciones.

Una de las principales dificultades fue el tema de las inversiones en el
sector financiero. Este quedd excluido del Tratado, pero ambas Partes
acordaron evaluar la conveniencia de incorporar servicios financieros, lue-
go de cuatro afios de su entrada en vigencia.
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Telecomunicaciones

Se siguid la légica de los TLCs anteriores, regulando de manera especial el
acceso a las redes de telecomunicaciones basicas y su interconexion, y
servicios de valor agregado. Se consolida la legislacidon vigente y se asegu-
ra trato no discriminatorio al inversionista de la otra Parte.

Entrada temporal de personas de negocios

El acuerdo reconoce las facultades reguladoras de las autoridades naciona-
les para administrar el ingreso de extranjeros al pais. Se establecen proce-
dimientos especiales para facilitar el ingreso temporal de personas de ne-
gocios, prestadores de servicios e inversionistas, cuando viajen a realizar
transitoriamente tales actividades en la otra Parte.

Competencia

Este capitulo busca prevenir conductas de empresas privadas o publicas
que restrinjan la competencia, afectando asi el comercio de bienes o servi-
cios y menoscabando los beneficios del proceso de liberacidon del presente
Acuerdo. Para ello, las Partes convinieron en cooperar y coordinar sus ac-
tuaciones para la aplicacion de leyes en materia de competencia. Esta co-
operacion incluye la notificacion, la consulta, el intercambio de informa-
cion no confidencial y la asistencia técnica.

Compras de gobierno

El objetivo del Capitulo es lograr una apertura real y reciproca de los res-
pectivos mercados publicos, en forma transparente y no discriminatoria. El
Acuerdo busca asegurar a los proveedores de ambas Partes significativas
oportunidades de negocios. A los productores y exportadores chilenos se
les garantiza una participacion no discriminatoria en los procesos de con-
tratacion publica de Corea. El Capitulo abarca los procesos de contrata-
cién de bienes y servicios asi como las concesiones de obra publica realiza-
das por las entidades publicas cubiertas por el Acuerdo.

Propiedad intelectual

El Acuerdo expresa el compromiso de ambas partes de otorgar una pro-
teccion efectiva a los derechos de propiedad intelectual, a través de reafir-
mar las obligaciones asumidas por las Partes en TRIPs, estableciendo regu-
laciones especificas en materia de marcas, asi como en el reconocimiento
de indicaciones geogréficas de ambos paises. En particular, Corea del Sur
reconoce las indicaciones geograficas del pisco, pajarete y vino asoleado,
junto a las indicaciones geogréaficas de los vinos que se originan en las
regiones vitivinicolas de Atacama, Coquimbo, Aconcagua, Valle Central y
Sur de Chile.
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Transparencia y administracion del Acuerdo

Se siguio la légica del TLC Chile-Canada aunque con normas de adminis-
tracibn mas simples y operativas, que -o implican crear u-a institucionalidad
especial.

Solucién de diferencias
Sigue la estructura clasica de dos etapas:

e consultas entre las Partes;
e u- "panel" de tres arbitros neutrales seleccionados de u-a lista pre-
establecida.

Los plazos so- breves y hay sanciones comerciales e- caso de incumpli-
miento del fallo. Existiendo varios foros posibles para resolver la contro-
versia, se concordd e- que la eleccion de uno de ellos elimina la opcidn
de recurrir a los demas. Los buenos oficios, la conciliacion o la mediacién
pueden ser utilizados e- cualquier momento para solucionar la contro-
versia.

Excepciones

Se reconocen las llamadas excepciones generales contenidas en la OMC
(articulo XX del GATT y XIV del GATS), segun corresponda. Se garantiza
ademas la legitimidad de -o cumplir con el Tratado por razones de seguri-
dad nacional, se mantiene la facultad soberana para imponer impuestos
domeésticos y para adoptar medidas de emergencia e- caso de eventuales
dificultades e- la balanza de pagos.

5. Liberalizacion arancelaria

Las exportaciones chilenas al mercado coreano se dividen e- 6 listas,
dependiendo de los plazos de desgravacion. Las listas corresponden a:
desgravacion inmediata, a 5, 7, 9, 10y 1 6 afios (e- este ultimo plazo, con
6 afios de gracia). También se incluye una categoria sujeta a revision des-
pués de finalizada la ronda de negociacion de Doha e- la OMC, asi como
productos sujetos a cuotas libres de arancel.

E- el caso de las importaciones procedentes de Corea, se negocid un
calendario de desgravacion que considera 5 listas: desgravacion inmedia-
ta, a5, 7,10y 13 afos (en este ultimo plazo se incluyen 5 afios de gracia
a-tes de comenzar a desgravarse).
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Ambas partes acordaron ademas una lista reducida de excepciones de la desgra-
vacion arancelaria correspondientes a productos sensibles. Se incluyen peras,
manzanas y arroz chilenos, lavadoras, refrigeradores y neumaticos recauchados
coreanos.

En desgravacion lineal a 5 afios se incluye al 6,3% de los items, que cons-
tituyen un 2,9% del valor de las exportaciones chilenas. Luego, en des-
gravacion a 7 afios, Corea ubica el 53,5% del total de las ventas de Chile
a ese mercado. En consecuencia, luego de 7 afios, Chile tendra acceso
libre de aranceles para el 97% del valor de las exportaciones al mercado
coreano.

Si se analiza la situacion de las exportaciones chilenas excluyendo el co-
bre, se observa que el impacto de liberalizacién es mayor. En este caso, el
87% de los items arancelarios se sitla en desgravacion inmediata, lo
que corresponde a un 77,5% de los montos exportados, lo que representa
el 41% del valor de las ventas chilenas al mercado coreano.

Notese que 13 de los 20 principales productos de exportacion tendran
desgravacion inmediata, es decir, ingresaran libres de arancel desde el
momento que entre en vigor el acuerdo.

El mayor beneficio de este acuerdo esta en las rebajas de los aranceles
para productos con potencial exportador que actualmente no se ex-
portan hacia Corea.

Esto abre posibilidades a los sectores agricola y agroindustrial, forestal,
minero, maderero, pesquero, y a ciertos productos industriales, espe-
cialmente quimicos. A modo de ejemplo, productos como los filetes de
salmon, el salmén ahumado y la centolla en conserva pasan en forma
inmediata gracias a la entrada en vigencia del Acuerdo, de un arancel
del 20% al 0%. En muebles de madera, celulosa y papeles y cartones, el
arancel cae de 8% a 0% inmediatamente. Lo mismo acontece en los
casos de nitrato de sodio, carbonato de litio, nitrato de potasio, yodo,
sulfatos y concentrados cola. La pasta de tomates, destacado rubro
agroindustrial chileno, también se beneficia de desgravacion inmediata.
En materia de carnes, el Acuerdo prevé una cuota de 400 toneladas en
carne bovina, otra de 200 toneladas en carne de pollo y una de 600
toneladas en carne de pavo. La carne de cordero enfrentara arancel cero
en cinco anos.
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6. Nuevas oportunidades comerciales

Los beneficios arancelarios que otorga el TLC a Chile, la G-ica economia
e- el mundo que se beneficia de estas preferencias en Corea, permitiran
ampliar la gama de productos derivados de la agricultura, la ganaderia, la
pesca, la mineria y la madera. El aplanamiento de los escalo-amientos aran-
celarios favorecera la maduracion del perfil de nuestras exportaciones,
incrementandose la participacion de los productos manufacturados, a par-
tir de nuestra base de recursos naturales.

La Direccion General de Relaciones Econdmicas Internacionales del Minis-
terio de Relaciones Exteriores? cita algunos estudios que indicarian que
cuando se alcance el arancel 0% e- el mercado coreano, las exportaciones
chilenas de productos agricolas y pesqueros podrian aumentar e- alrede-
dor de US$ 200 millones. Considerando que el -ivel en 2003 de exporta-
ciones en estos rubros fue de sélo US$ 1 5 millones, se multiplicaria por 13
dicho monto en lapsos de 3 a 5 afios.

En los sectores de pesca y madera, la gran mayoria de nuestra oferta ex-
portable se desgravara inmediatamente, a partir de la entrada en vigencia
del Tratado: 67% e- sector pescay 61% e- forestal.

Si se analiza e- detalle la oferta chilena e- los distintos sectores se pueden
obtener conclusiones aun mas precisas. Por ejemplo, e- el caso de la mi-
neria, de las 50 principales exportaciones mineras que Chile realiza al mun-
do, 49 de ellas quedaron con desgravacion total e inmediata, a partir del
dia uno de vigencia del acuerdo. Los catodos de cobre, que enfrentan un
arancel de 5%, se desgravan linealmente en siete afios, reduciéndose cada
afio el arancel en 0,7 puntos porcentuales, hasta extinguirse el afio 2010.
Rebajas sustantivas e- el arancel se reflejan en yodo, carbonato de litio,
nitrato de sodio, nitrato sédico potasico, sulfato de disodio, trioxido de
arsénico, abonos de origen animal o vegetal, y cloruro de sodio, e-tre
otros.

De las principales exportaciones pesqueras, 22 se be-eficia- de desgra-
vacion inmediata. Por la magnitud de la desgravacion arancelaria desta-
can las carnes de filetes de salmoén frescos y refrigerados, jurel en conserva,
salmones del pacifico, lenguas de erizo, merluza fresca o refrigerada, mero
fresco o refrigerado, algas gracilarias, centollas, almejas, camarones, file-
tes de albacora, etc.

2 Tratado de Libre Comercio Chlle-Corea. Informe presentado por DIRECON al Congreso Na-
cional en agosto de 2003.
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La negociacion agricola fue especialmente delicada. Pese a importa-
ciones agricolas muy reducidas, la presidon sectorial estuvo a punto de
hacer fracasar la negociacion en varias ocasiones, logrando suspender-
la durante practicamente un afio, ante las dificultades de la contrapar-
te coreana para ofrecer apertura en los rubros agricolas. Pese a ello, el
balance de la negociacion muestra que para 11 de los principales 50
productos agricolas de exportacion, la desgravacion total tomara cin-
co afos; siete afios para 12 de estos productos y 10 afios para ! 3 de
tales bienes. Vale decir, 39 de los 50 principales productos agricolas
enfrentaran arancel cero en el mercado coreano al cabo de 10 afios.
Las pastas de tomates, vinos, paltas y semillas de maiz se encuentran
entre los productos con beneficios mayormente concentrados en el
corto plazo.

34 de las 50 principales exportaciones forestales enfrentaran desgra-
vacion inmediata. Otras diez de ellas se desgravaran completamente
en cinco afos. Entre los productos beneficiados se encuentran la pasta
quimica de madera, tablas aserradas de pino insigne, papeles y carto-
nes, multicajas, pafales, toallas y tampones higiénicos, y muebles de
madera.

Corea posee recursos forestales escasos, por lo que debe importar gran-
des volumenes de madera para cubrir sus necesidades. Por ello se esti-
ma que las rebajas arancelarias permitiran al sector aumentar y conso-
lidar su competitividad

Finalmente, la totalidad de las 50 principales exportaciones indus-
triales y textiles que Chile realiza al mundo se beneficiardn con des-
gravacion inmediata en el mercado coreano

7. Impactos en la agricultura y la agroindustria nacional

Es importante destacar que el patron coreano de héabitos de consumo
todavia esta determinado por sus propias tradiciones ancestrales, lo que,
sin embargo, no obsta para que esté sometido a una rapida moderniza-
cion. Este hecho impide que la oferta exportable chilena, principalmente
la de origen hortofruticola, se adecie desde un inicio con el patréon pre-
valeciente.

Ello se refleja en la menor importancia relativa que, por ejemplo, estaria

teniendo la expansidn exportadora de fruta fresca, vinos, jugos y produc-
tos congelados. Pero es evidente que la apertura coreana abre un margen
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muy amplio para que la presencia de productos chilenos a precios muy
bajos, por la fuerte reduccion arancelaria, induzca a un aumento persis-
tente del consumo interno importado, generando asi una creacioén de co-
mercio. Se estima que las elasticidades tedricas de la demanda precio e
ingreso de Corea frente a nuestra oferta exportable son considerablemen-
te mayores que las europeas.

En este sentido los tipos de productos méas beneficiados serian los produc-
tos del mar (USS 75 millones) y las conservas (US$ 35 millones).

8. Impulso exportador a Pymes y regiones

El Tratado con Corea abre grandes posibilidades para estimular y afian-
zar el desarrollo exportador de las regiones, incorporando a un mayor
numero de pequefias y medianas empresas de la cadena agropecuaria,
forestal, pesquera y minera.

En el caso de las exportaciones de productos de la madera (hojas para
chapados y contrachapados de pino insigne; y demas hojas para cha-
pado y contrachapado), cuyas exportaciones por parte de las peque-
flas y medianas empresas exportadoras alcanzaron el afio 2000 una
cifra cercana a US$ 1,6 millones, y cuyo arancel vigente en Corea es de
5%, ingresan libre de tarifas al momento de la entrada en vigencia del
Tratado. Estas empresas estan sobre todo localizadas en las regiones
Vil y IX.

Asimismo, productos de la industria alimenticia, como purés y jugos
de tomates; higados, huevas y lechas de pescados congelados, que
enfrentaban aranceles del 5, 10 y 20% respectivamente, también in-
gresan desde ya libres de arancel. Este conjunto de empresas se distri-
buyen entre las regiones V, X, Xl y XIl.

En el sector de las manufacturas de la madera, hay que agregar los
beneficios que derivaran de aquellos productos cuya desgravacion se
llevard a cabo en un plazo de cinco afios (las demas tablas aserradas de
pino insigne; las demas maderas aserradas o desbastadas longitudinal-
mente) y que enfrentan en la actualidad aranceles del 5%, asi como las
demas maderas perfiladas longitudinalmente, con arancel del 8%. En
su conjunto, las Pymes chilenas ubicadas en las regiones V, VIII, Xl y XIi
exportaron a Corea mercancias por un valor de US$ 2.8 millones, en el
afno 2000.

169



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 11 - Enero 2005 Universidad del Desarrollo

Menciéon especial merece la industria vitivinicola, cuya desgravacion
estd programada para un plazo de 5 afios, a partir de un arancel del
15% para los vinos con denominacion de origen. En el marco del in-
cremento general de las exportaciones de vinos a Corea, se beneficia-
ran Pymes que ya exportaron a Corea, en el afio 2000, vinos por un
valor de US$ 560.000, estimulando el desarrollo exportador de las
regiones VI, Vil y Metropolitana.

Los productos del mar presentan un mercado en Corea de casi US$
700 millones, por lo que la desgravacion del sector promete generar
un impacto exportador expansivo importante. Los productos del mar,
que en la actualidad enfrentaban un arancel del 10%, tienen un calen-
dario de desgravacion arancelaria de cinco afios. En su conjunto, en el
2000, se registraron exportaciones de Pymes a Corea por un valor de
US$ 6.200.000, desde las regiones Metropolitana, VIIl, X y XII.

Varios productos del mar se veran ademas favorecidos por las desgra-
vaciones que se produciran en el lapso de 10 afos, en especial, ade-
més de la harina de pescado (arancel vigente de 5%); las sardinas, los
filetes de trucha congelados, los demas filetes de pescado, congelados
y las demas carnes de pescado congeladas (arancel 10%). Un total de
cinco regiones (I, II, IV, VIII, X), cuyas Pymes exportaron a Corea mas
de US$ 3.000.000, en el afio 2000, tendran un acceso privilegiado a
dicho mercado.

La pequefia y mediana agricultura exportadora de las regiones lll, IV,
V, VI, Vil y Metropolitana se vera favorecida por la desgravacion a 10
afos plazo de los kiwis y uvas frescas, productos sujetos a un arancel
del 47%.

En sintesis, las oportunidades que se abriran en las cadenas producti-
vas de la madera, pesca y productos del mar, y agropecuaria, permiti-
rian estimular fuertemente el desarrollo exportador de las pequefias y
medianas empresas, en particular de la Vil region (donde registraron
exportaciones por USS 25.710.044 en el 2000), VIl (8.633.682), X
(7.1 32.140), Metropolitana (3.461 .112) y V (1 .81 5.685).

170



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 11 - Enero 2005 Universidad del Desarrollo

9. Acceso de productos coreanos a Chile

Chile, por su parte, ha otorgado un acceso inmediato libre de arancel al
66% de las importaciones provenientes de Corea, que corresponden a 2422
items arancelarios (41 % del total de items). En un plazo de 5 afios estarian
libres de arancel un 84% de las importaciones chilenas. Mientras que en
10 afios entrarian libres de arancel casi el 90% de los productos importa-
dos desde Corea. En los plazos mas largos, que en este caso es 13 afos,
con 5 de gracia, se han incluido productos que son sensibles para la indus-
tria nacional, como el polietileno, los textiles, calzado y algunos aceros.

10. Productos chilenos sensibles

La complementariedad de ambas economias se reflejé en que la agricul-
tura chilena no planted sensibilidades especiales en la negociacion con
Corea, siendo la industria la que plante6é algunas de ellas. Los productos
industriales sensibles de Chile se ubicaron en nuestra oferta arancelaria
en categorias de desgravacion de muy largo plazo con periodos suficien-
tes para permitir un eventual ajuste frente a las nuevas condiciones de
competencia provocadas por la suscripcion del TLC.

Estos productos son:

- Textiles (la mayor parte del sector), algunos cementos, acumuladores
eléctricos, desgravacion a 10 afos.

e Algunos textiles, algunos aceros, calzado, neumaticos nuevos de autos:
desgravacion en | 3 afios, con 5 afios de gracia.

- Refrigeradores, lavadoras y neumaticos recauchados: excepciones.

El Tratado de Libre Comercio con Corea puede potenciar la competencia
para sectores manufactureros nacionales especificos, en particular en los
rubros neumaticos, textiles, plasticos, automotriz, metalmecanica (linea
blanca) y quimico.

Las modalidades de desgravacion negociadas con Corea permiten, ade-
mas de los plazos tradicionales de desgravacion inmediata, cinco afios y
diez afios, modalidades que contemplan un periodo de gracia de hasta
cinco afios y plazos finales que se extienden a cerca de ! 3 afios. De esta
manera, y de comun acuerdo con asociaciones gremiales privadas, se ne-
gociaron plazos y modalidades especiales para tratar adecuadamente las
sensibilidades sectoriales mas agudas.
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11. Conclusion

Corea, asi como la Unién Europea y Estados Unidos, es proveedor de una
amplia gama de productos industriales. Por consiguiente, el acuerdo tendra
un efecto positivo considerable al bajar los costos de los insumos de bienes
intermedios y de capital para la industria, la agricultura, mineria, pesca, fores-
tal, construccion, transportes, comunicaciones y actividades de servicios, ge-
nerando un avance en competitividad en la estructura productiva de Chile.

El acuerdo abre un gran potencial para que se lleven a cabo joint-ventures
y alianzas estratégicas empresariales en sectores de la actividad productiva
que gozan de preferencias arancelarias en otros paises sudamericanos y
cuyos insumos productivos provengan en una medida importante desde
Corea. Destacan en este sentido los productos derivados de la petroquimica,
en el caso de la industria de los textiles y la confeccion -donde Corea es el
principal proveedor de las importaciones de telas de filamentos sintéticos
o artificiales-, como también una amplia variedad de insumos industriales
para la metalmecanica -donde Corea es un importante abastecedor de
maquinas, bombas, ascensores, palas mecanicas, motores y tornos.

En sintesis, Corea, en estos rubros, se especializa en la producciéon intensi-
va en tecnologia, la que se podria complementar con la producciéon chile-
na mas intensiva en mano de obra y destinada a los mercados regionales.

Ambos paises han acordado los términos de una alianza, con grandes pro-
yecciones estratégicas en un escenario global y regional en pleno cambio.
El TLC suscrito sienta asi las bases de una nueva relacion transpacifica y
potencia los beneficios concretos del intercambio de bienes, servicios y
capitales. Es un poderoso instrumento para que las tradicionales
complementariedades entre las economias asiaticas y latinoamericanas se
proyecten hacia los nuevos ambitos de las relaciones econdmicas e
involucren a un universo mayor de empresas y agentes econdmicos, en
especial a las pequeias.

Es también un aporte fundamental, complementario a los avances que se
logren en el seno de APEC y de la OMC, para mejorar sustantivamente el
clima de negocios, su liberalizacion, transparencia y predictibilidad, per-
mitiendo una alianza productiva y financiera que estreche los lazos
transpacificos.

En su conjunto, la red de acuerdos permite convertir a Chile en una pla-

taforma estable y transparente de negocios hacia el hemisferio america-
no, en particular, apoyada por los sustantivos avances en la liberalizacion y
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proteccion de las inversiones, y el propoésito de sus autoridades de conver-
tir a Chile en una plataforma de inversiones y servicios. El TLC entre Chile
y Corea es una pieza fundamental de esta nueva arquitectura, la que per-
mite expandir la frontera y la escala del intercambio econémico entre
Ameérica Latina y el Este de Asia.
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Desde la entrada en vigencia de la Ley 19.947, nueva Ley de Matrimonio
Civil (en adelante LMC), es decir, el 18 de noviembre de 2004, el matrimo-
nio se podra celebrar ante un oficial del Registro Civill o ante una entidad
religiosa que goce de personalidad juridica de derecho publico/ debiendo
los contrayentes, en este Ultimo caso, inscribir el matrimonio personalmen-
te ante el Oficial del Registro Civil, dentro del plazo de 8 dias, en caso
contrario, éste no producira efecto civil alguno. Con relacién a los requisi-
tos de validez del matrimonio,} se exige que ambos contrayentes sean le-
galmente capaces, su consentimiento sea libre y espontaneo, y el cumpli-
miento de las formalidades establecidas en la ley; respecto del primer re-
quisito, se destaca que la regla general es la capacidad y libertad de toda
persona para contraer matrimonio, salvo aquellos que la ley declare expre-
samente incapaces; la LMC en su articulo 2- inciso 2e ordena que el juez
tome, a peticion de cualquier persona, todas las providencias que le parez-
can convenientes para posibilitar el ejercicio legitimo de este derecho/ En
este mismo sentido se eleva la edad para contraer matrimonio, a los 16
afos, sin distincion de sexo, y se suscribe por el legislador el hecho de que

| Los requisitos de existencia del matrimonio son la diversidad de sexo y el consentimiento, se
elimina la presencia de un oficial del Registro Civil competente. En concordancia con lo anterior,
el articulo 17 inciso la de la LMC sefala "El matrimonio se celebrara ante el oficial de Registro
Civil que intervino en la realizacion de las diligencias de manifestacién e informacion”.

2 Articulo 20 inciso I®, primera parte LMC: "los matrimonios celebrados ante entidades religio-
sas que gocen de personalidad juridica de derecho publico produciran los mismos efectos que el
matrimonio civil..."

3 Regulados en el Capitulo Il, Parrafo I® de la LMC.

4 Articulos 5®, 6ay 7® con relaciéon al articulo 44 a) LMC.
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-0 interesa la nacionalidad y residencia de los contrayentes, los matrimo-
nios celebrados e- el extranjero de acuerdo a las leyes de ese pais,; para su
validez e- Chile, basta que se trate de u-a unidon entre un hombre y una
mujer.

El segundo requisito de validez dice relacion co- el consentimiento libre y
espontaneo de los contrayentes. Hasta antes de la entrada e- vigencia de
la LMC, se trataba del error, fuerza y rapto; hoy se habla de errory fuerza,b
precisandose e- cuanto al primero que puede recaer e- la identidad de la
persona del otro céonyuge o en sus cualidades personales, siempre que
hayan sido éstas determinantes, al momento de contraer el vinculo, para
alguno de los contratantes.

El dltimo requisito exigido por la ley, a saber, el cumplimiento de las forma-
lidades establecidas por la ley,7 adquiere relevancia hoy atendida la impor-
tancia que tiene para los cdnyuges el conocer, entender y comprender los
deberes y derechos8 que se debe- y los fines del matrimonio, esto por cuan-
to su incumplimiento puede ser causal de divorcio o separacion judicial.

La nueva Ley de Matrimonio Civil ha reconocido y creado una serie de
instituciones que dan u-a solucidn a las crisis matrimoniales si- llegar al
divorcio, y a su vez se ha preocupado -bien o mal- de proteger su fin
principal, que es el nucleo fundamental de la sociedad, la familia. Entre
éstas podemos destacar: el reconocimiento de la separacion de hechodla
facultad para que las entidades religiosas de derecho publico celebren
matrimonios, el establecimiento de la separacion judicial/0 el divorcio des-

5 Véase articulo 15 del Cdédigo Civil y Capitulo VIII de la LMC .

6 La fuerza debe ser entendida en los términos de los articulos 1456 y 1457 del Cédigo Civil.

7 Las diligencias para contraer matrimonio ante Oficial del Registro Civil son: la manifestacion,
informacién y celebracion.

8 Los derechos y deberes de los coényuges se caracterizan por que:

a) Son reciprocos, a diferencia de lo que ocurria hasta el afio 1989, en que existian algunos que
eran individuales, por ejemplo: el de obediencia, que afectaba a la mujer, y el de protecciéon, que
correspondia al marido.

b) No hay un orden de prelaciéon entre los deberes y derechos.

c) El contenido de los mismos es ético, lo que hace imposible exigir su cumplimiento, sélo
puede aplicarse otro tipo de sanciones.

9 La separacion de hecho: si bien la ley no la define, pero se reconoce una situacion factica de
rompimiento de la vida en comUn por acuerdo en comUn o unilateralmente.

10 La separacion judicial: no existe ruptura del vinculo matrimonial, pudiendo ser: de comun
acuerdo entre los conyuges, caso en el cual deberan acompafiar un acuerdo que regule en forma
completa y suficiente sus relaciones mutuas y para con sus hijos (alimentos, tuicién, patria po-
testad, régimen de comunicacién regular y directa, etc.). Esta instituciéon resulta ser muy impor-
tante, porque otorga fecha cierta al cese de la convivencia. También puede ser solicitada por
voluntad unilateral de uno de los cényuges cuando hubiere cesado la convivencia, por falta
imputable al otro, siempre que ésta constituya una violaciéon grave de los derechos y deberes del
matrimonio, o para con los hijos, que tome intolerable la vida en comdn. Art. 26 LMC siempre
que se trate del cényuge no culpable de la causal.
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vincularll y la compensacidon econdmica, las nuevas causales de disolucidon
del matrimonio, entre otras.

Compensacion econdmica

Los articulos 61 y siguientes de la nueva Ley de Matrimonio Civil conceden
el derecho al conyuge que, a consecuencia de haberse dedicado al cuida-
do de los hijos o0 a las labores propias del hogar comun, no pudo desarro-
llar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo
en menor medida de lo que podia y queria, se le compense el menoscabo
econdmico sufrido por esta causa. Ahora bien, el art. 62 sefiala que para
determinar la existencia del menoscabo econémico y la cuantia de la com-
pensacion, se considerara especialmente:

Duracion del matrimonio y de la vida en comun de los conyuges.
Situacion patrimonial de ambos conyuges.

La buena o mala fe.

La edad y el estado de salud del conyuge beneficiario.

Su situacidon en materia de beneficios previsionales y de salud.

Su cualificacion profesional y posibilidades de acceso al mercado laboral.
. Su colaboracién que hubiere prestado a las actividades lucrativas del
otro conyuge.

NOoO AN E

¢Es tributable la compensacion econémica?

La pregunta que procede nos formulemos es: ;debe el conyuge que recibe
esta compensacion econdmica tributar por ella?

Nos parece que para contestar la pregunta debemos remitirnos al concep-
to de renta que establece el art. 2- N- 1 de la Ley de Impuesto a la Renta,
norma que establece que: "Para los efectos de la presente ley se aplicaran
en lo que no sean contrarias a ella, las definiciones establecidas en el Codi-11

11 Divorcio: Es una causal de terminacién del matrimonio, que no afecta de modo alguno la
filiaciéon ya determinada ni los derechos y obligaciones que emanan de ella. El divorcio puede ser
solicitado de comun acuerdo por los conyuges si acreditan que ha cesado la convivencia durante
un periodo mayor a un afio, acompafando un acuerdo completo y suficiente, en los mismos
términos antes sefalados para la separacion judicial. También puede ser demandado por uno de
los cényuges, distinguiéndose en este caso causales genéricas, que dan lugar al divorcio sancién,
y especificas. Las primeras consisten en una violacién grave de los deberes y obligaciones que
impone el matrimonio, o para con los hijos, que torne intolerable la vida en comun, y las segun-
das dicen relaciéon con la transgresion grave y reiterada de los deberes de convivencia, socorro,
fidelidad, ayuda mutua, respeto y proteccién reciprocos, derecho y deber de vivir en el hogar
comun.
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go Tributario y, ademas, salvo que la naturaleza del texto implique otro
significado, se entendera: 1. Por "renta"”, los ingresos que constituyan uti-
lidades o beneficios que rinda una cosa o actividad y todos los beneficios,
utilidades e incrementos de patrimonio que se perciban o devenguen, cual-
quiera que sea su naturaleza, origen o denominacion".

Esta definicidn nos consagra un concepto amplio de renta, que apunta a
que en definitiva todo incremento de patrimonio es renta, y por lo tanto,
deberd tributar.

La consecuencia anterior posee dos excepciones. En efecto, la primera de
ellas es que se trate de una renta exenta de impuesto, establecido ello por
mandato legal; o bien, que estemos en presencia de un ingreso no consti-
tutivo de renta, de aquellos que establece el art. 1 7 de la Ley de Impuesto
a la Renta, toda vez que, tratandose de estos casos, como lo indica la ley,
ese ingreso, que muchas veces resulta ser un incremento de patrimonio,
no tributa, por mandato expreso de la ley.

Aplicando estas jdeas a la compensacidon econdmica establecida por la nueva
Ley de Matrimonio Civil, pareciera que la conclusion debiera ser que esta-
mos en presencia de una renta tributable. Sin duda se trata de un incre-
mento de patrimonio para el conyuge que la recibe, toda vez que se le
estd "indemnizando”, compensando, el menoscabo econémico que sufrid
por haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del
hogar comun, lo que le impididé desarrollar una actividad remunerada o
lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo, pero en menor medida de lo
que queria y podia. Vale decir, en el fondo se trataria de la indemnizacion
del lucro cesante.

Nos parece evidente que si la ley, en el fondo, estd compensando las ren-
tas que el conyuge hubiese percibido de no haberse dedicado al cuidado
de los hijos o a las labores propias del hogar comun, esa compensacion
debiera ser considerada renta y, por lo tanto, tributable.

Creemos que, dificilmente, pudiera entenderse que la naturaleza juridica
de esta compensacion es la de una indemnizacion por dafio emergente,
toda vez que no se esta en presencia de una disminuciéon patrimonial. Ahora
bien, de entenderse que ésta sea la calificaciéon de la compensacion, no
tributaria por aplicacion de lo dispuesto en el art. 17 N2 1 de la Ley de
Impuesto a la Renta, que otorga el caracter de ingreso no constitutivo de
renta a las indemnizaciones del dafio emergente.
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Por otra parte, cabe tener presente que la Ley N2 19.347, de 17 de no-
viembre de 1994, agreg6é un numeral 302 al art. 1 7 de la Ley de Impuesto
a la Renta, sefialando que es ingreso -0 constitutivo de renta: "La parte de
los gananciales que uno de los conyuges, sus herederos o cesionarios, per-
ciba del otro conyuge, sus herederos o cesionarios, como consecuencia
del término del régimen patrimonial de participacion en los gananciales".
El objetivo de esta norma era dar el mismo tratamiento tributario que la
ley otorgaba a la adjudicacion de bienes e- la liquidacidon de la sociedad
conyugal, a favor de cualquiera de los conyuges o de uno o mas de sus
herederos o de los cesionarios de ambos, situacion que, de acuerdo a lo
dispuesto e- la letra g) del N2 8 del art. 17 de la Ley de Impuesto a la
Renta, era ingreso -o constitutivo de renta.

Estimamos que la situacion de la compensacidon que se verifica e- la nueva
Ley de Matrimonio Civil no guarda necesariamente el mismo sentido que
lo que corresponde a la parte de los gananciales que recibe u-o de los
cényuges como consecuencia del término del régimen de participacion e-
los gananciales, aun cuando es u- tema discutible.

A pesar de lo anterior, si el legislador estimase como razonable dispensar
de tributar al conyuge que recibe la compensacion econdmica, ello e-
atencidn a razones sociales, de bien comuUn, o de otra indole, a nuestro
juicio, pensamos que debiera modificarse el art. 1 7 de la Ley de Impuesto
a la Renta, agregandose un numeral 31e, cuyo tenor podria ser el siguiente:

"312 La compensacion econdmica que le corresponda al cOnyuge que a
consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores
propias del hogar comun, -o pudo desarrollar u-a actividad remunerada
0 lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo e- menor medida de lo que
podia y queria, todo ello de acuerdo a lo dispuesto por los articulos 61 a
66 de la Ley N2 19.947, de 17.05.2004, sobre Nueva Ley de Matrimonio
Civil".
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Las relaciones internacionales de Chile
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INTRODUCCION

Uno de los aspectos menos estudiados del llamado periodo pseudoparla-
mentario de gobierno chileno o el Parlamentarismo a la Chilena, es el rela-
tivo a las relaciones internacionales.

Muchas son las razones, entre las cuales no es la menor la situacion de
virtual aislamiento en la que los nuevos gobiernos parlamentarios se en-
contraron una vez asumido el poder supremo, tras la derrota balmacedista
en 1891.

Las potencias extranjeras habian observado con simpatia al gobierno de
Balmaceda durante la guerra y era légico que contemplaran con frialdad y
hasta distancia y recelo a los nuevos gobiernos.

En efecto, debe recordarse que el nuevo gobierno constitucional, con don
Jorge Montt Alvarez a la cabeza, volco sus esfuerzos a la normalizacion de
la vida politica interna del pais. Pero las relaciones internacionales, en todo
lo que no fuera el comercio del salitre, no fueron materia de prioridad para
las administraciones congresistas, ni la de Montt ni las de los sucesivos
presidentes parlamentarios.

| El presente trabajo forma parte de un estudio mayor desarrollado con el auspicio de i®
Vicerrectoria Académica de la Universidad del Desarrollo, Concurso de Desarrollo de Docencia,
version 2003, proyecto "Curso de Historia Constitucional de Chile".
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Sin embargo, los acontecimientos internacionales no dependen de la vo-
luntad unilateral de los gobiernos, sino que de las de muchos otros, y asi
durante el periodo se producirian algunos de los episodios mas definitorios
para las relaciones internacionales de Chile en el siglo XX.

En segundo lugar, debemos recordar que las relaciones internacionales
fueron una de las pocas materias en donde los Presidentes parlamentarios
pudieron hacer sentir su influencia y por ello podria resultar explicable el
descuido en su estudio ante la historiografia, al estar dominada la politica
nacional por el juego de la politica parlamentarista. En efecto, y aunque
parezca paradojal, los asuntos exteriores serian motivo de la atencion casi
exclusiva de algunos de los Presidentes del periodo. Con elegante displi-
cencia los lideres politicos parlamentarios, que habian despojado a estos
mandatarios de toda participacion activa en la conduccion de los asuntos
interiores del pais, permitieron que los Presidentes Errazuriz y Riesco con-
dujeran con prudencia las relaciones internacionales. Asi los presidentes
sin poder supieron usar de su autoridad para evitar graves conflictos que
pudieron llegar a la guerra en al menos 4 ocasiones.

LAS RELACIONES INTERNACIONALES CON NUESTROS VECINOS

Ya hemos indicado que el régimen triunfante en la revolucién nacia bajo el
signo de los conflictos internacionales. A ello contribuia, en no poca medi-
da, el que los parlamentaristas habian descuidado lamentablemente su
atencion respecto a las relaciones internacionales, con excepcion de lo
tocante a la adquisicion de armamento. No obstante la actitud favorable a
la Junta Revolucionaria que hacia el final del conflicto armado presentaron
los agentes y ministros diplomaticos acreditados en Santiago, en buena
medida debido a los excesos del gobierno balmacedista, la opiniéon gene-
ralizada entre las potencias de la época fue el considerar al nuevo régimen
como ilegitimo y producto de la fuerza armada.

Debido a ello, este periodo se caracterizd por un relativo aislamiento del
gobierno chileno en el ambito internacional. A lo que se sumo el conjunto
de problemas que tuvieron lugar con nuestros vecinos e incluso con el
gobierno de los Estados Unidos.

Demostracion de la falta de visidn internacional es la total despreocupacion
por los efectos de imagen del pais debido al crecimiento de la Marina, en el
gobierno de Montt Alvarez, que se reforzé hasta llegar a ser la primera fuerza
armada del Continente, incluyendo a los Estados Unidos. A nivel mundial nues-
tro poder naval ascendié al décimo lugar en poderio. Ello fue consecuencia,
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-0 de u-a desmedida aficion del Presidente a las compras de armamento y
buques, si-o de la modernizacion de la flota, del testimonio de gratitud de los
parlame-taristas triunfantes a la Armada que les habia dado el triunfo e- 1891
y del empleo de los enormes recursos provenientes del salitre. Si- embargo,
esta explicacion que ta- natural resultaba a los lideres nacionales no era en-
tendida e- el hemisferio y Chile se presentaba como un pais expansio-ista y
armado hasta los dientes. Incluso en los Estados U-idos el poder -aval chileno
se antojaba como una amenaza i-tolerable?

La situacion solo se vio superada con motivo de las fiestas del centenario
de la Independencia. Au- asi el Unico mandatario extranjero que visitaria
Chile seria el Presidente argentino Figueroa Alcorta.

Analizaremos los principales acontecimientos internacionales centrando-
nos en las cuestiones diplomaticas con nuestros vecinos, las relaciones con
Estados Unidos y otros de relevancia e- materia internacional, con espe-
cial énfasis e- la accidon de los respectivos Presidentes.

I. Las relaciones con Bolivia

Con motivo del cese de las hostilidades tras la Guerra del Pacifico, se habia
celebrado un simple pacto de tregua con Bolivia, en el afio 1884. Este
instrumento internacional, pese a su indiscutible valor, era insuficiente para
regular los temas pendientes con el pais altiplanico y por ello las negocia-
ciones eran inevitables. La mantencion de la tregua -0 beneficiaba a Boli-
via y Chile tampoco tenia nada que ganar con el statu quo.

1) Los tratados de 1895: Nuestra diplomacia creyd llegada la hora del
acuerdo definitivo hacia 1895, bajo la presidencia de do- Jorge Montt.

E- 1895 los representantes de ambos Estados lograron un acuerdo consis-
te-te en tres tratados separados y dos protocolos complementarios:

a) Uno depzz y amstaad que ponia térmioo ofciial al staado de guerra
entre ambos paises2 (no obstante que el conflicto efectivo habia concluido
hacia veintiin afios con la retirada de Bolivia de las hostilidades tras su
completa derrota e- los Altos de la Alianza).

2 Como veremos, en el llamado "Incidente del Baltimore", el gobierno de los Essados Unidos
evidencidé esta impresién y su intransigencia tuvo mucho que ver con la injustificadamente di-
fundida imagen belicista de nuestro pais.

3 Debe recordarse que el pacto de 1884 era una simple tregua y que por tanto se mantenia la
guerra en el plano juridico.
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b) Un segundo tratado sobre canje de territorios, y
c) Un tercero sobre comercio.

En el primer tratado sobre paz y amistad, la nacion altiplanica reconocio el
dominio chileno sobre los territorios comprendidos entre la desemboca-
dura del rio Loa y el paralelo 23° sobre los cuales Chile ya ejercia soberania
en la préctica y en virtud de lo dispuesto en la tregua de 1884.

El segundo tratado consagraba una formula condicional: Si Chile adquiria la
soberania permanente de Tacna y Arica, se obligaba a entregar dichos territo-
rios a Bolivia a fin de facilitar su acceso al mar, a cambio Chile recibiria una
indemnizacion de 5 millones de pesos de plata. Pero si no adquiria Tacha y
Arica, entonces cederia a Bolivia; "la caleta de Vitor hasta la quebrada de Cama-
rones, u otra analoga"y, ademas, la suma de cinco millones de pesos en plata.

La razdn de esta clausula alternativa radicaba en que a la época aun no se
celebraba el plebiscito que deberia definir a quien correspondian las ciu-
dades de Arica y Tacna, el que finalmente nunca se realizaria.5

La negociacion con Bolivia concluyd con la firma de los tratados indicados
y el Congreso Nacional les prestd su aprobacién. Sin embargo, el Congre-
so boliviano, luego de largos debates y una cada vez mas enrarecida discu-
sion diplomatica en donde exigian cada vez mas beneficios, aprobé6 los
tratados, pero agreg6 una clausula de reserva que indicaba que dicho Con-
greso tenia el derecho de "pronunciarse sobre si el puerto y zona que ofrezca
Chile, en sustitucion del puerto de Arica y Tacna, reline o no las condiciones
establecidas en las estipulaciones celebradas entre las dos Republicas".

Tal declaracion era incompatible con el espiritu de los tratados, ya que
conferia a Bolivia la facultad unilateral de fijar a futuro las condiciones del
arreglo definitivo, por lo que el gobierno chileno considerd inaceptable
dicha calificacidn. De acuerdo a las declaraciones previas de los diplomati-
cos a cargo de las negociaciones, habrian sido necesarios dos protocolos
complementarios que precisaran las obligaciones contraidas por Bolivia
respecto de las caracteristicas del puerto que se le entregaria eventual-
mente en virtud del tratado de canje de territorios y la liquidaciéon de cré-
ditos. Chile condicionaba su aprobacién al protocolo de 9 de diciembre de
1895-5 a la aceptacion por parte de La Paz de este protocolo y el aclarato-

4 De acuerdo al Tratado de Ancén de 1883, el plebiscito debié llevarse a efecto en 1893.

5 Este protocoo unia las obiigaciones derivadas del Tratado de Paz y Amistad (entrega de los
territorios ocupados por Chile) a las del de Transferencia de Territorios, confiriendo a Chile un
plazo de 2 afios para entregarle un puerto a Bolivia, de lo contrario todo el acuerdo perdia efecto.
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rio de 30 de abril de | 896. Cuando se produjo la declaracion del Congreso
boliviano, Chile se neg6 a ratificar el de 9 de diciembre de 1895, con lo
cual toda la negociacion se derrumbd como un castillo de naipes.

El gobierno de La Paz estim6 del caso dar por finalizadas las negociaciones
y el chileno siguié similar predicamento.

La verdad es que el gobierno boliviano habia forzado las cosas hasta un
limite imposible de seguir. Recordemos que habia ocultado a Chile el in-
tercambio de territorio que llevé adelante con Argentina al canjear la Puna
de Atacama, sobre la cual Chile sostenia derechos, por la provincia de Tarija.
Al final, el deseo de la diplomacia boliviana de obtener el maximo de con-
cesiones sin el mas minimo aporte compensatorio la alejé para siempre del
litoral en el Pacifico. Los tratados de | 895 fueron el intento que mas cerca
tuvo a Bolivia de lograrlo.

Con este fracaso diplomatico, celebrado luego como una victoria del sen-
tido coman, triunfaba la tesis del Unico de nuestros lideres que se percatd
del peligro que importaba la féormula de 1895: la pérdida de la continui-
dad territorial del pais. Este fue el argumento esgrimido por don Federico
Puga Borne, que se oponia firmemente a la aprobacién de los pactos de
1895.6 Afos més tarde la continuidad territorial se convertird en una de
las bases del derecho fronterizo con nuestros vecinos.

La oposicion del doctor Puga Borne a la formula de los pactos de 1895 se
basa en su enfoque siempre practico y atento a los intereses del pais. Entre
las razones mas importantes que formula se encuentran”™

a) La aprobacion de la formula importaba la pérdida definitiva de Tacna y
Arica. Pues o0 pasaban al Perd o se entregaban a Bolivia.

b) El gobierno boliviano habia declarado anticipadamente que la caleta
Vitor no le satisfacia y por tanto deberia buscarse otro puerto a satisfac-
cion unilateral de Bolivia, puerto que naturalmente tendria que ser
Antofagasta, con el riesgo de la ruptura de la continuidad territorial de
Chile.

6 Un interesante andlisis de la gestion del doctor Federico Puga Borne en la cuestién con Bolivia
en donde se explica su postura contraria a la adopcién de los mismos, siguiendo el lGcido criterio
practicista que caracterizé su larga gestion diplomatica, en el sentido similar al sostenido por
don Abraham Konig, se encuentra en Irarrdzaval Gomien, Andrés, y otra, "Fundamentos de la
férrea oposicion de Federico Puga Borne a los pactos de 1895 suscritos en Chile y Bollvia”, en
Revista de Derecho, de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concep-
cién, N° 10, Concepcién, 2003, pags. 441 a 453.

7 Cfr. Irarrdzaval Gomien, Andrés, et al, ob. cit., pags. 447 y 448.
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c) Los tratados -0 contenian la renuncia explicita de Bolivia a sus even-
tuales derechos sobre los territorios situados entre los paralelos 23° y 24°,
con lo cual podria plantear mas adelante tales reclamaciones vy;

d) El tratado obligaba a Chile a pagar de inmediato la enorme cantidad
de las deudas bolivianas, pero si al final -0 se podia lograr el acuerdo sobre
el puerto a entregar, los tratados perderian valor, salvo que Chile habria
perdido millones en la negociacion.

Es digna de destacar la eventual formula de arreglo definitivo sugerida por
Puga ya e- aquellos afios: Manifestd que podria estudiarse la formula de
dividir los territorios entre Chile y Perd, mediante la asignacion a Chile de
Arica, Tac-a para Perd y e- medio de ambas u- corredor boliviano que
desembocara e- el Pacifico e- la caleta Chero al norte de Arica. Con ello
vislumbraba la féormula disefiada e- 1929 por el Tratado de Lima y antici-
paba a la vez la negociacion de Charafia con Bolivia e- 1975-1 978.8

Co- fecha | 3 de agosto de 1 900 don Abraham Koénig, radical de filiacion
politica, ex Ministro de Guerra y Marina y parlamentario, fue nombrado
por la administracion Errazuriz como -uevo Ministro e- Bolivia. Apenas
asumido su cargo, dirigié u-a fuerte nota diplomatica al canciller bolivia-
no e- donde dejaba e- claro la postura nacional sobre el conflicto pen-
diente:

"Nuestra costa llega por el norte hasta la quebrada de Camarones, en confor-
midad al tratado de paz celebrado con el Perd. Siendo cosa sabida y entendi-
da que Bolivia no pretende zona ni puerto en el territorio de su antiguo litoral,
no diviso, a la verdad, de dénde podriamos entregar nosotros a Bolivia lo que
pide. No habria chileno capaz de firmar un tratado de paz con una clausula
semejante. Desde la quebrada de Camarones al sur, hasta el estrecho de
Magallanes, todas las poblaciones son chilenas, netamente chilenas, forma-
das, desarrolladas y sustentadas por nuestros nacionales, con nuestros capi-
tales, con el sudor y el esfuerzo del pueblo chileno. En esas poblaciones, inclu-
yendo también el antiguo litoral de Bolivia, no hay casi bolivianos. Conceder,
pues, una zona y un puerto en esos lugares seria entregar a nacién extrafia
millares de familias chilenas, y esto en plena paz, por pura condescendencia
graciosa".

Agregaba que Bolivia -0 se hiciese ilusiones de mantener un quiste militar

e- Chile. Al primer amago de guerra, el puerto boliviano seria ocupado
por nuestro pais y la situacion quedaria peor. Y termina con esta frase:

Idem anterior, pag. 448.
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Es un error muy esparcido y que se repite diariamente en la prensa y en la calle
el opinar que Bolivia tiene el derecho de exigir un puerto en compensacion de
su litoral. No hay tal cosa. Chile ha ocupado el litoral y se ha apoderado de él
con el mismo titulo con que Alemania anex6 al Imperio la Alsacia y la Lorena,
con el mismo titulo con que los Estados Unidos de la América del Norte han
tomado Puerto Rico. Nuestros derechos nacen de la victoria, la ley suprema de
las naciones. Que el litoral es rico y vale muchos millones, eso ya lo sabiamos.
Lo guardamos porque vale; que si nada valiera, no habria interés en su con-
servacion. Terminada la guerra, la nacién vencedora impone sus condiciones y
exige el pago de los gastos ocasionados. Bolivia fue vencida, no tenia con qué
pagar y entrego el litoral. Esta entrega es indefinida, por tiempo indefinido,
asi lo dice el pacto de tregua: fue una entrega absoluta, incondicional, perpe-
tua. En consecuencia, Chile no debe nada, no esta obligado a nada, mucho
menos a la cesion de una zona de terreno y de un puerto. En consecuencia,
también, las bases de paz propuestas y aceptadas por mi pais y que importan
grandes concesiones a Bolivia, deben considerarse, no s6lo como equitativas,
sino como generosas".9

Es cierto que Koénig fue duramente desautorizado (perdid incluso su pues-
to) y que, con motivo de la nota, la mayor parte de las naciones del sub-
continente expresaron su simpatia por Bolivia, pero las verdades que ella
expresa no fueron desmentidas nunca. Es mas, sefialaron el ambiente bajo
el cual Bolivia se allanaria finalmente a la suscripcion de la paz definitiva.

2) El Tratado de Paz;, Amistad y Comercio de 1904: Hacia inicios del
siglo XX, la diplomacia chilena da un paso adelante, se impone la linea tan
bien enunciada por Puga y Konig y se abandona la idea de las compensa-
ciones territoriales para Bolivia, a cambio de facilitar su acceso a los puer-
tos del Pacifico mediante concesiones de libre transito.

Paradojalmente para los intereses bolivianos el gobierno de la época tam-
bién coincidia en la necesidad de lograr facilidades de libre transito a los
puertos del Pacifico y a la construccion de ferrocarriles con tal propdsito.
Una serie de capitalistas extranjeros deseaba realizar inversiones en Boli-
via y para ello el estado de tregua con Chile era un obstaculo impresenta-
ble. No se invertiria en un pais en guerra. Ademas la tregua terminaba
beneficiando méas a Chile que a Bolivia, por la existencia de impuestos de
los cuales estaban exentos los capitales chilenos en virtud del pacto de
1884.10

9 Cfr. Barros Van Burén, Mario, Historia Diplomatica de Chile 1541-1938, segunda edicién actua-
lizada a 1958, Editorial Andrés Bello, Santiago, 1990, pag. 583.

10 Cfr. Vial Correa, Gonzalo, Historia de Chile en el siglo XX, Sociedad Comercial y Editorial San-
tiago S. A., Santiago, 2003, pags. 83 y 84.
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Las negociaciones contaron asi con la favorable disposicion de las siempre
vacilantes administraciones del Palacio Quemado.” El Presidente Pando
envid a Chile en misién confidencial para iniciar las tratativas al Ministro
boliviano en Londres don Félix Avelino Aramayo.

Las negociaciones se prolongaron desde abril de 1902 hasta 1904. El si-
guiente gobierno boliviano, el de don Ismael Montes, no s6lo continud,
sino que intensificd las tratativas. Es preciso sefalar que este mandatario
hizo su campafa presidencial consignando en su programa la firma de la
paz con Chile.

El tratado final fue firmado en Santiago el 20 de octubre de 1904, suscrito
por Chile por el Ministro de Relaciones Exteriores de la época, don Emilio
Bello Codesido y el Ministro Plenipotenciario de Bolivia don Alberto
Gutiérrez.

Un acta complementaria suscrita a instancias de don Federico Puga Borne y
que explicaremos a continuacion fue suscrita el 15 de noviembre de 1904.

El tratado entré en vigencia el 10 de marzo de 1905 y los canjes de ratifi-
caciones del acta complementaria se produjeron el 17 de abril de 1907,
entrando en vigor con su ratificacion y publicacion el 06 de mayo de 1907.

Contenido del Tratado:11

1) Paz y amistad: Se restablecen las plenas relaciones de paz y amistad,
se da por terminado el Estado de Guerra entre ambos Estados y se finiquita
la tregua de 1884.

2) Dominio de Chile sobre los territorios situados entre el paralelo
23° y el rio Loa: "Por el presente Tratado, quedan reconocidos del domi-
nio absoluto y perpetuo de Chile los territorios ocupados por éste en vir-
tud del articulo 20 del Pacto de Tregua de 4 de abril de 1 884". Esta clausu-
la garantizaba la continuidad territorial del pais al conectar el territorio
nacional con la provincia de Tarapacd conquistada al Perd, con lo cual
modificamos el limite norte de Chile pasando a tener frontera con Peru.

3) Libre transito: "La Republica de Chile reconoce a favor de la de Boli-
via", y a perpetuidad, el mas amplio y libre derecho de transito comercial
por su territorio y puertos del Pacifico". Bolivia adquiria el derecho ex-

11 Casa de gobierno de La Paz.
12 Cfr. Benadava Cattan, Santiago, Historia de las fronteras de Chile, Editorial Andrés Bello, San-
tiago, 1993, pags. 28 a 32.
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tra°rainari® para crear aduanas en los puertos que designara para su cO-
mercio, creandose de inmediato las de Antofagasta y Arica.

Conviene destacar que este libre transito se extiende a todo tipo de carga
y cualquier persona e- todo momento, por lo que Chile ha de autorizar el
paso hasta de armamentos y tropas destinadas a Bolivia si asi lo designa la
autoridad boliviana. Este tratado es u- ejemplo de las mas amplias conce-
siones que se han disefiado para u- pais mediterraneo en el derecho com-
parado. Para completar las facilidades, todas las reclamaciones respecto
de la carga con destino u origen e- Bolivia pertenecen a la jurisdiccion de
las autoridades y tribunales bolivianos, si- que sus similares chilenos pue-
da- intervenir e- ello.

4) Ferrocarril de Arica a la Paz: Chile se obligé a construir u-a li-ea
férrea desde el puerto de Arica hasta la capital boliviana. El tramo bolivia-
no se traspasaria a Bolivia al cabo de 15 afilos desde que estuviera termina-
da. El ferrocarril se inaugurd bajo la presidencia de do- Ramoén Barros Luco
e- 1913 y el afio 1928 se traspaso al Estado boliviano la totalidad de las
instalaciones, incluyendo las maestranzas, li-eas telegraficas y telefénicas.

5) Otras obligaciones financieras para Chile: Chile deberia entregar a Bo-
livia la suma de 300.000 libras esterlinas en dinero efectivo; pagar préstamos
concedidos a Bolivia por particulares y empresas mi-eras y asegurar cO- su
gara-tia las obligaciones en que incurriera el gobierno boliviano por la cons-
truccion de ferrocarriles e- el interior del territorio. Mas adelante estas obliga-
ciones se reemplazaron por el pago a-ual de sumas dinero e- libras esterli-
nas. En total se ha calculado que esto significd a Chile el desembolso de méas
de siete millones de libras, cantidad extraordinaria para la época.

6) El acta complementaria de 15 de noviembre de 1904: Como se ha
expresado, e- el tratado se aludi6 al destino definitivo del territorio ubica-
do entre el paralelo 23° y el rio Loa, pero nada se dijo sobre los territorios
situados entre el paralelo 23° y 24°. Tales territorios estaba- bajo la admi-
nistracion chilena debido a la caducidad de los Tratados de 1866 y 1874
debido a la guerra, que daba a Chile el derecho de reclamarlos e- virtud
de los titulos histdricos. Pero tal interpretacion podia perfectamente ser
controvertida por los bolivianos mas adelante. Es mas, don Federico Puga
pudo probar a las autoridades que Bolivia habia sostenido desde antiguo
la tesis de que su frontera con Chile e- el paralelo 24 estaba aun vigente/3

13 Lo sosten! asisu cancllleria cuando en 1 888 protesté ante a nuesta al taansformasse li zona
aludida en la provincia de Antofagasta, por ley del Congreso Nacional. Asimismo los textos de

historia y geografia en la educacién publica mantenian la mencioén a la frontera del paralelo 24°.

Cfr. Irarrdzaval Gomien, Andrés et al, ob. cit., pags. 449 y 450.
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En atencidn a tal prueba, el canciller chileno, don Luis Antonio Vergara, soli-
cité al ministro boliviano, don Alberto Gutiérrez, la suscripcion de esta acta o
protocolo que aclarara completamente el dominio de Chile sobre la zona
aludida: "El gobierno de Bolivia reconoce el domino absoluto y perpetuo de
Chile en el territorio situado entre los paralelos 23° y 24° de latitud meridio-
nal, desde el mar hasta el actual deslinde con la Republica Argentina”.

Con esta declaracion debida a la constante actitud previsora del doctor
Puga, se resolvia a futuro cualquier intento boliviano por reanudar las con-
troversias sobre el territorio indicado.

El gran diplomatico y politico prestaria todavia un Gltimo servicio a la pa-
tria con motivo de este protocolo complementario, clave para los intereses
chilenos. Ya fuera del Ministerio de Relaciones se percatdé de que el acta no
habia sido promulgada junto con el tratado, pese a haber sido ratificada
por los Congresos. Instd por ello de inmediato al canciller don Alejandro
Huneeus a terminar la tramitacion del acta, lo que se hizo a la brevedad.u

3) Bolivia y su actitud tras el Tratado de 1904: El tratado no se suscribid
por una amenaza de parte de Chile a Bolivia. Tal acuerdo fue suscrito por
iniciativa de dos gobiernos sucesivos y sus respectivos Congresos, el Ulti-
mo de los cuales es uno de los escasos ejemplos de gobierno democratico
y constitucional que se encuentran en la Bolivia de la época. Chile no tenia
forma de presionar para la suscripcion del tratado y se accedi6 a todas las
peticiones bolivianas, salvo la entrega del mar, entrega que sus diplomati-
cos tampoco solicitaron. La denuncia que afios mas tarde formularia La
Paz de haber firmado el tratado por la fuerza carece de todo sentido. Chile
no estaba en posicion de emprender una guerra altiplanica y eso lo sabia
muy bien el gobierno boliviano.

Sin embargo, esa es nuestra vision del asunto, en Bolivia las cosas se vieron
de otra forma. Aun sin secarse la tinta del tratado de 1904, el gobierno
boliviano entenderia que habia jdo demasiado lejos en sus expectativas
econdmicas y que su renuncia al litoral perjudicaba sus intereses.

Se desarrollara asi durante todo el siglo XX, y aun hoy con fuerza, la endé-
mica reclamacion de Bolivia por un acceso al mar, ante lo cual Chile man-
tendra invariablemente la misma postura: No existen cuestiones de limites
pendientes con Bolivia, éstas fueron resueltas definitivamente por el Trata-
do de 1904, cuya validez es plena y se encuentra vigente y cumplido por
Chile. La demanda boliviana no es sino una mera aspiracion, en donde se

14 Cfr. Irarrdzaval Gomien, Andrés et a, ot>. cit, pagina 450.
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mezclan intereses politicos, populismo de masas, falsas concepciones de
atraso econdmico, etc. En el fondo es la tesis de Konig sin la dureza de los
términos empleados por el valiente ministro diplomatico.

Otro de nuestros grandes diplomaticos de la época, don Beltran Mathieu,
reaccionando frente a la errada creencia que el Tratado de 1904 ponia
término definitivo a los desencuentros con La Paz, dirfa: "Si el litoral conti-
nua valiendo lo que hoy, con tratado o sin tratado procuraran (los bolivianos)
recuperarlo. No sera ése el derecho, pero es la ley histdrica".

"En cuanto a la amistad de Bolivia, yo ahora me atendria a su respeto y sen-
timiento de sus conveniencias. Amistad que no se ve en los hechos practicos,
es més bien una idea que una realidad"."

Bolivia intentaria una serie de iniciativas diplomaticas tanto frente a Chile
como en los foros internacionales para replantear tal aspiracion. Mencio-
naremos las mas importantes:

a) La presentacion que el mismo Ministro Félix Aramayo hizo de la demanda
boliviana ante la primera sesion de la Sociedad de las Naciones en 1920. En
efecto, con fecha | de noviembre de ese afio Bolivia solicité la revision del
tratado de 1904. Igual cosa hizo Peru respecto del tratado de Ancon, pero tal
reclamacion fue retirada al mes siguiente. La presentacion de Bolivia se fundoé
en el articulo 19 del Pacto de la Sociedad de las Naciones que indicaba que la
Asamblea podia recomendar la revision de los tratados que se hubieran hecho
inaplicables o que pusieran en peligro la paz internacional. Para ello indicaba
que el tratado de 1904 habia sido impuesto por medio de violencia. Chile
solicit6 el rechazo de la mocion boliviana. Bolivia debio retirarla por razones de
procedimiento, pero la reiter6é en 1921. Una comision de juristas designada al
efecto dictaminé con fecha 22 de octubre de 1 921 que "la modificacion de los
tratados es de la sola competencia de los Estados contratantes". Bolivia reservd
sus derechos para volver a plantear su demanda, pero nunca volvié a hacerlo.
Influyé en esta decision la falta de apoyo peruano, pues este Ultimo pais prefi-
rié entenderse con Chile para lograr el arreglo de la particion de Tacna y Arica.
Este acuerdo, suscrito como veremos en 1929, impediria a futuro todo acuer-
do bilateral para disponer de estos territorios. El protocolo complementario de
1929 obliga a consultar a Pert siempre que desee cederse una franja de tierra
que antes fue peruana.

b) Con fecha 30 de noviembre de 1926, el secretario de Estado norte-
americano Mr. Frank B. Kellog propuso a Chile y Pera la cesion a Bolivia de

15 Cffr Cisi Corren, Gonnaao, ot>. dt., pag. 84.
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los territorios de Tacna y Arica a cambio de compensaciones monetarias
que Bolivia entregaria a ambos paises. La propuesta i-cluia un exotismo: el
Morro de Arica seria sometido a jurisdiccion internacional, transformando-
se e- u- monumento internacional al valor de chilenos y peruanos. Se
erigiria e- su cima u- faro u otro monumento que simbolizara el acuerdo.
Avrica seria para siempre puerto libre y se desmilitarizaria perpetuamente el
territorio de Tacna y Arica. Chile aceptd considerar la sugestion, Bolivia la
aceptd plenamente, pero Perl la descarté de plano, con lo que dicha ini-
ciativa hubo de abandonarse.16

c) En 1950 y bajo la presidencia de do- Gabriel Gonzalez Videla se plan-
tearia por primera vez la posibilidad de ceder u- corredor a Bolivia por el
norte de Arica. El gobierno peruano se opondria terminantemente y esa
seria la causa del fracaso de las negociaciones.

d) En 1962 estalla el diferendo por las aguas del rio Lauca. Este torrente
nace e- Chile y luego entra e- territorio boliviano. Chile deseaba hacer
uso de sus aguas para regar el valle de Azapa. El gobierno boliviano se
negaba. Finalmente, el 14 de abril de 1962, el gobierno de do- Jorge
Alessa-dri ordenaria abrir las compuertas del rio y dar uso a las aguas.
Bolivia rompi6 relacio-es diploméaticas.

e) En 1975-1978 se desarrollaron negociaciones e-tre ambos gobiernos,
hincadas por el llamado "Abrazo de Charafia" e-tre los mandatarios de
Chile, Augusto Pinochet, y de Bolivia, Hugo Banzer. Las negociacio-es bus-
caban desactivar el peligro de u- triple frente contra Chile al acercarse el
centenario de la Guerra del Pacifico, estando nuestros tres vecinos gober-
nados por dictaduras militares muy inestables. El general Velasco Alvarado
de Peru planeaba la guerra contra Chile, y también la junta militar argen-
tina. Debido a ello el gobierno chileno decidié esta ofensiva diploméatica
que se tradujo e- u-a corta reanudacion de relaciones diplomaticas por
parte de Bolivia. ;La formula? Nuevamente la del corredor al norte de Arica
a cambio de compensaciones territoriales. Y nuevamente los intentos fra-
casaron debido a que el Perd, como en los 50, contestd negandose co-
una propuesta diversa que implicaba establecer en Arica una zo-a de so-
berania compartida e-tre los 3 paises. Bolivia romperia relaciones acusan-
do injustamente a Chile de no presionar por la formula del corredor.

f) Desde inicios de los afios 80 del siglo pasado, Bolivia intentara (sin
éxito hasta ahora) plantear su aspiracion e- los foros internacionales. Nu-

merosas iniciativas ante la ONU y la OEA ha- terminado siendo desestima-

16 Cf. Carrasco Delgado, Sergio, Historia de las Relaciones chileno-bolivianas. Editorial Universi-
taria, Santiago, 1991, pags. 230 a 235.
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das por dichos organismos acogiéndose la tesis chilena que consiste en
sostener que su aspiracion maritima es un asunto bilateral.

g) Una nueva ofensiva boliviana en 1987 llevd a las conversaciones entre
el consul boliviano en Chile, don Jorge Siles Salinas, y el canciller Jaime del
Valle. En estas conversaciones, conducidas por el consul, se volvido a plan-
tear la formula del corredor al norte de Arica o de enclaves soberanos en la
costa de Mejillones, Tocopilla y Pisagua. Dicha propuesta fue rechazada
por el miembro de la H. Junta de Gobierno, almirante José Toribio Merino
Castro, y luego por el gobierno chileno, con lo que las negociaciones se
dieron por terminadas?i

h) El siglo XXI no se ha iniciado bajo mejores auspicios. Apoyos a la tesis
boliviana se han encontrado en el tirano cubano Fidel Castro, el esperpén-
tico presidente venezolano Hugo Chavez y otras figuras igualmente pinto-
rescas.

i) La endémica inestabilidad gubernativa de Bolivia les ha llevado a cam-
bios de gobierno con una velocidad que es aun mayor que la ya conocida.
Y el tema de las relaciones con Chile y la aspiracion maritima no ha hecho
sino influir en tal inestabilidad. En este sentido la posibilidad de exportar
gas natural boliviano a través de puertos peruanos o chilenos, ya costo al
pais vecino el cambio semiviolento de dos Presidentes de la Republica. El
actual gobierno, encabezado por el mandatario pacefio Carlos Mesa, ha
reavivado el sentimiento antichileno con el objeto de lograr un mayor apoyo
a su escasisimo piso politico. La patética actitud del gobierno boliviano se
explica por el alto grado de descontento de lideres indigenas que cercan
cada vez méas a una virtualmente inexistente autoridad. Y en su delirio
populista, las autoridades bolivianas no han entendido que Chile no nece-
sita ni de su gas ni es vulnerable a otro tipo de presiones. Las iniciativas
que deslumbran a los ilusos, como la complementacién caminera, hidrica
o la tan predicada como inatil "integracion regional” son voladores de
luces que no significan gran cosa (por no decir nada) para Chile?8 Con los
tratados de integracidon econdmica quien mas gana es Bolivia, no Chile, y
por ello las palabras del actual primer mandatario chileno parecen visiona-
rias, una conversacion en serio con Bolivia serd posible quizas en unos 20
aflos mas. Las duras afirmaciones que Barros Arana formularia respecto del
Pert al término de la Guerra del Pacifico podrian ser repetidas aqui. "El
destino para ese desgraciado pais es demasiado sombrio"."9

17 Cfr. Carrasco Delgado, Sergio, idem anterior, pags. 333 y sgtes.

18 En contrario, ver Irarrdzaval Gomien et al, ob. cit., pag. 452.

19 Cfr. Barros Arana, Diego, La historia de la guerra del Pacifico (1879-1881), Imprenta Litografia
Encuadernaciéon Barcelona, Santiago, 1914, pag. 518.
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Las relaciones con Argentina

Volvamos por un minuto en el tiempo y retrocedamos hasta 1 881. A la fecha
de la celebracion del Tratado General de Limites nuestra dirigencia habia pen-
sado, tan superficial como candidamente, que nuestros conflictos con Argenti-
na habian llegado a su fin. La despreocupacion por los territorios del sur que
habia y sigue caracterizando a nuestros dirigentes, la existencia del conflicto
con Per( y Bolivia y el deseo de poner fin a un diferendo potencialmente mor-
tal para nuestros intereses en la guerra impulsaron a la suscripcidn del tratado.
La evolucién de las circunstancias politicas habia hecho variar la situacién entre
ambos paises en forma que nadie habria podido anticipar. El inmenso poderio
atribuido a Chile (algo exagerado, a decir verdad) por la opinién publica ar-
gentina, la supuesta politica "agresora y expansionista" de un Chile armado
hasta la médula y duefio del salitre, eran banderas agitadas en el vecino pais
por politicos que manifestaban una envidia evidente por nuestros logros. Pero
la verdad era algo diversa. Chile habia consolidado sus victorias tras duros sa-
crificios. Sus relaciones diplométicas distaban de ser fluidas y la riqueza del
salitre escondia nuestra debilidad estructural y nuestra baja poblacién, si la
comparabamos con la enorme inmigracion que recibia Argentina (Chile conta-
ba con 2,7 millones de habitantes hacia 1896, mientras que Argentina tenia ya
mas de 5 millonesy las riquezas cerealeras sin limite de la Pampa y la Patagonia.

1) El problema, que casi importd la guerra, surgiria por la delimitacion de la
linea fronteriza que debia correr a través de los Andes por la férmula consa-
grada por el tratado de 1881: las mas altas cumbres que dividieran las aguas.
Hacia inicios de la década del 90 los estudios de los técnicos de ambos paises
habian dejado en claro que las mas altas cumbres no coincidian siempre con
el divortia aquarum, especialmente desde el paralelo 41° hacia el Sur del con-
tinente, por lo que el conflicto parecia inevitable. Los problemas se derivaban
obviamente de la mala redacciéon de la formula para fijar la frontera. De alli
que los expertos chilenos estimaran que la linea que debia primar era la divi-
soria de las aguas situada hacia el oriente y sus pares argentinos sostuvieran
que primaba la linea de las mas altas cumbres situada en general mas hacia el
occidente, por lo que se acercaba la linea hacia el Pacifico.

2) En virtud de estas tesis, los diplomaticos chilenos confiaban en salir al
Atlantico a la altura de la Bahia San Sebastian, en tanto que Argentina
esperaba salir al Pacifico a la altura de los fiordos de Ultima Esperanza.
Expectativas ambas desmedidas, de acuerdo a lo acordado en 1 881. A fin
de superar las dificultades en 1893 se firmd un protocolo que establecia
normas para facilitar la demarcacion.20

20 Cfr. Benadava Cattan, Santiago, ob. cit;, pag. 54.
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3) Las negociaciones iniciadas bajo Jorge Mo-tt Alvarez experimentaron
un severo deterioro bajo la Presidencia de do- Federico Errazuriz Echaurre-
y sOlo concluirian bajo su primo do- German Riesco Errazuriz.

4) Hacia fines de la administracion Montt y enc°ntrana®°Qu estancadas las
negociaciones, con fecha 17 de abril de 1896 se firmé u- nuevo acuerdo
que establecia que las discrepancias que no pudieran ser subsanadas e-tre
ambos gobiernos, serian sometidos al arbitraje de Su Majestad Britanica. El
arbitro estaba obligado a aplicar estrictamente las disposiciones del trata-
do de 1881 y el protocolo de 1893.

5) Pero las tratativas se vieron severamente perjudicadas al conocerse la
cesion o intercambio que Bolivia habia celebrado con Argentina e- di-
ciembre de 1 895, respecto de los territorios de Tarija (que pasé a dominio
boliviano) y la Pu-a de Atacama (que pas6 a poder de Argentina). El pro-
blema radicaba e- que este ultimo turrit°ri® se encontraba ocupado por
Chile, en virtud de la tregua de 1884. La maniobra diplomatica boliviana,
calificada de genial por los diplomaticos de la época,2l nos complicaba e-
extremo en un territorio que nuestra Cancilleria jaméas sofié disputar con
Argentina.

6) La Puna era u- territorio de unos 80.000 kilbmetros cuadrados, ubi-
cado entre el cerro Licancabur e- el Norte y el paso de San Francisco en
el Sur. Se encuentra delimitado por dos brazos (oriental y occidental) de
la Cordillera de los Andes. Se compone de superficies llanas, general-
mente salares, y algunas serranias. Es u- territorio inhospito y escasa-
mente habitado. Las posiciones de Chile y Argentina (supuesta heredera
de los derechos bolivianos sobre dicho territorio) se hicieron cada vez
mas inaccesibles.

7) El 17 de abril de 1896 ambos paises acordaron extender la delimita-
cion que se practicaba e- el resto de la frontera a la Puna. Para dicha
delimitacion "concurriria el Gobierno de Bolivia" a fi- de aclarar los dere-
chos de las partes interesadas. NO es necesario ser muy sagaz para deter-
minar a quien favoreceria Bolivia. Sin embargo, contrariamente a lo que
podria haberse esperado, el gobierno boliviano dilaté el asunto y solicitd
aclaraciones, co- lo cual al final no se obtuvo respuesta. Argentina habia
perdido u-a excelente oportunidad para afirmar su derecho sobre todo el
territorio indicado.

2l La cesion de a Puna al final termind perjudicando los inrertres boiivianoSi Fue uno de los
factores que movieron al gobierno chileno a desahuciar los pactos de 1895, como ya hemos
visto y por ello Bolivia perderia la Unica posibilidad cierta de acceder al mar, como consecuencia
de la pérdida de su credibilidad, cuestiéon gravisima en materia de relaciones internacionales.
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8) Chile declar6é su aceptacion de la cesién o canje de territorios entre
Argentina y Bolivia, pero sujetando dicha anuencia a la aceptacidon por
parte de Argentina del arbitraje britanico respecto del dominio definitivo
de la Puna, cuestion que la vecina republica intentd eludir una y otra vez.
Una vez mas se reiteraba la tradicional politica argentina, dilatar las cosas
al maximo hasta que las circunstancias la favorecieran a fin de mejorar su
posicién frente a Chile.

Conviene recordar aqui la tradicional politica de ambos paises: "Cuando
don Felipe Arana, a mediados del siglo pasado (XIX) y frente al problema
limitrofe con Chile, aconsej6 a su Cancilleria dar alas al tiempo para que el
transcurso de los afios fuese cargando la balanza a favor de Argentina, ya que
los titulos de derecho sobre la Patagonia no le resultaban tan claros como
parecian en un principio, sabia lo que decia. Cuando Varas, en Chile, dijo que
habia que arreglar el problema cuanto antes, o la historia haria muy dificil
arreglarlo mas tarde, sabia, también, el terreno que pisaba".2223

9) Las gestiones para concretar la demarcacion y el arbitraje se estanca-
ron debido a la actitud trasandina. Ello tensiond las relaciones al maximo y
vientos de guerra empezaron a soplar con fuerza inusitada a ambos lados
de la cordillera de los Andes. Las compras de nuevos barcos (la poderosa
flota chilena seria reforzada por otros dos nuevos buques, y la argentina
intentaria emularla), la recluta de nuevos cuerpos de ejército (hasta llegar
a 150.000 en el caso de Chile) y la contratacion de créditos para financiar
la adquisicion de armamento en los mercados americanos y europeos ha-
cian avizorar el fantasma de la guerra entre ambos paises (Chile autorizd
contratar créditos por hasta 3.000.000 millones de libras).

1 0) Entre los mas acérrimos enemigos de Chile y lider de los partidarios de
la guerra, estaba don Estanislao R. Zeballos, para quien la linea diplomati-
ca seguida por nuestro pais era sinébnimo de las mas perversas intenciones
expansionistas. Nos asignaba una "mala fe pudnijca".23 Por nuestra parte
también existia un bando partidario de la guerra entre los dirigentes poli-
ticos del gobierno: "Nada menos que el Canciller, juan José Latorre (el héroe
de la batalla naval de Angamos, durante la Guerra del Pacifico); el subsecre-
tario de Latorre, Eduardo Phillips; el embajador ante Argentina, Joaquin Walker;
y el hombre méas importante del Ejército -que acababa de reorganizar-, el
general prusiano Emilio Koerner.

Todos ellos llegaron a convencerse de que Argentina solo entraria en razén
con la guerra; que ganaba tiempo conversando, para intertanto armarse has-

22 Cfr. Barros Van Buren, Gonzalo, ob. cit., pag. 562.
23 Cfr. Vial Correa, Gonzalo, ob. cit., pag. 75.
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ta los dientes; que debiéramos abrir el conflicto, y terminarlo rapidamente,
mediante un devastador ataque naval que destruyera la flota enemiga y blo-
queara Buenos Aires; y que la fecha 6ptima para esto era el invierno de 1898,
hallandose la cordillera cerrada, y siendo imposible, consiguientemente, una
contraofensiva argentina por tierra".24

En similares términos describe la situacién nacional don Mario Barros: "Hacia
1898, tres corrientes enfocaban el caso argentino: 1°) La del Presidente, los
intelectuales y los pacifistas a ultranza. Estos creian que todo era cuestion de
avenir a Barros Arana con Moreno y echar a andar las labores de demarca-
cion; que el tratado de 1881 se bastaba y sobraba para garantizar la paz y
que el arbitraje pondria fin a todo conflicto con Argentina. 2°) La segunda
corriente, que en el seno de la Cancilleria encabezaban Walker Martinez y
Phillips, y que en el Parlamento tenia por corifeos a Koénig y a don Marcial
Martinez, sostenia que Argentina jamas aceptaria ni las tareas de demarca-
cion ni el arbitraje mientras Chile no tuviese detras de su diplomacia los cafio-
nes de una escuadra poderosa, 200.000 bayonetas listas para cruzar los An-
des y ni una sola consideraciéon con las provocaciones. Y 3°) La tercera corrien-
te era la del grueso del ejército, la armada y el pueblo: basta de conversacio-
nes y arbitrajes. Zafarrancho de combate y al otro lado. Revivir las historicas
jornadas de 1879 y no parar hasta Buenos Aires.

Prensa y salones batieron estas posiciones con verdadero apasionamiento. Al
final fue Walker Martinez quien cargé la balanza... Como en los viejos tiem-
pos de don Belisario Prats, un calofrio guerrero sacudio el pais desde Tacna a
Punta Arenas. La labor del gobierno iba a ser, nuevamente, frenar el arrebato
bélico del pueblo™.2526

11) Cuando asumi6 el mando don Federico Errazuriz Echaurren, se propu-
so terminar con los desencuentros, valiéndose de negociaciones telegrafi-
cas, que llevd a cabo con el Presidente electo de Argentina, general Julio
Roca, y saltando a todos los diplomaticos y ministros de ambos Estados26
(incluido el propio Presidente en ejercicio don Francisco de Uriburu), se
logré una férmula de acuerdo que se acordé mediante la suscripcion de
dos Actas el 2 de noviembre de 1898. En virtud de ellas se establecid que
se celebraria una conferencia en Buenos Aires entre delegados de los dos
paises, la cual fijaria los limites de la Puna. Si no se alcanzaba el acuerdo, se
elegiria a un delegado chileno, otro argentino y un tercero, el Ministro de

24 ldem anterior, pag. 76.

25 Cfr. Barros Van Burén, Mario, ob. cit., pags. 566 y 567.

26 El embajador Walker, quien renuncid, y don Diego Barros Arana, perito chileno, no perdona-
ron jamas a Errdzuriz por obrar a sus espaldas. Errdzuriz devolveria el guante de esta inquina a
Barros al destituirle como perito y vetar su nombre como rector de la Universidad de Chile. Cfr.
Vial Correa, Gonzalo, ob. cit., pag. 77.
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Estados Unidos e- Argentina, como tercero e- discordia, y entre los tres
fijarian la linea.

1 2) Errdzuriz arriesgdé mucho con su actuacion personal, pero su pacifismo
estaba fundado e- u-a visidn de largo plazo: "(Después de la victoria chile-
na sobre Argentina) yo veo atravesar la Pampa, muy felices, a unos rotos
nuestros trayendo desde Buenos Aires cada uno un piano de cola al hombro.
Pero detras quedara un odio inextinguible, que imposibilitara toda conviven-
cia, porque vivira alimentandose con la ilusidon de la represalia".2728

1 3) Asi, la distension se logré gracias a la calma y serenidad de los presi-
dentes de ambos paises, don Federico Errazuriz Echaurren y don julio Ar-
gentino Roca, el mandatario trasandino. Las negociaciones se activaron
gracias a su personal intervencion y los plenipotenciarios alcanzaron el
acuerdo fi-al. Para simbolizar el giro en las relaciones entre Chile y Argen-
tina ambos mandatarios, a instancias de Errdzuriz, acordaron reunirse e-
los territ°ri°Q australes, frente a Punta Arenas, lo que se concreté el 15 de
noviembre de 1898 e- el famoso "Abrazo del Estrecho", efectuado a bor-
do del Crucero O'Higgins,28 y al otro dia en u- banquete a bordo del cru-
cero argentino Belgrano/9 e- medio del Estrecho de Magallanes.30

14) Traa dos meses de nnugcidaio nes arafCor™ales 100 pienjpotiencianos aao”™
daron someter el tema de la delimitacidn en la Puna al Ministro de Estados
Unidos en Buenos Aires, do- William J. Buchanan, asesorado por u- repre-
sentante de cada u-o de los Estados, don Enrique Mac Iver por parte de
Chile y do- José E. Uriburu por Argentina. Buchanan, muy bien situado y
vinculado a la sociedad de Buenos Aires, intentd zanjar la cuestion entre-
gando la Puna a Argentina en sus tres cuartas partes aesc’°n°ciena® la
ocupacion material de dicho territorio por parte de Chile, situacidon que
databa desde la Guerra del Pacifico. Era lo mejor que pudo obtenerse aten-
didas las circunstancias.

27 ldem anterior, pag. 76.

28 El ex Presidente Montt Alvarez, presente en la cita, luego de protestar por las malas manio-
bras del practico del O'Higgins tomd él mismo la conduccién del navio que llevé a Errazuriz a su
encuentro con Roca.

29 "Las ceremonias del Abrazo del Estrecho culminaron con un florido episodio, ejemplo incompara-
ble de retérica diplomatica y de florilegio verbal en versién criolla del lenguaje a la moda. Roca
devolvié en el acorazado Belgrano el banquete que el dia anterior le habia ofrecido Errdzuriz en el
O'Higgins. A los postres, un cortocircuito produjo un apagon total. Se oyé la voz tonante de Errazuriz:
"iNo importa! Nos ilumina el sol argentino”, en poética metafora de la bandera amiga; Roca le
contestd rapido con otra metafora: "jY la estrella de Chile!". Cfr. Castedo Hernandez de Padilla,
Leopoldo, Resumen Historia de Chile 1891-1925, tomo |V, Editorial Zigzag, Santiago, 1982, pag.
182.

30 Cuando se supo que no habria guerra, los belicistas chilenos culparon de traicién a Errazuriz.
"Koerner, al saberlo, lloré (afirman) de impotencia. No le seria posible ensayar su ejército, perfecta-
mente listo". Cfr. Vial Correa, Gonzalo, ob. cit., pag. 77.
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15) Con fecha 22 de septiembre de 1898/1 partes elevaron la cuestion
fronteriza general al arbitraje de su Majestad Britanica, 8 como siempre
habia deseado nuestra diplomacia. La Corona britanica designd un tribu-
nal arbitral integrado por 3 miembros, un jurista y dos expertos gedgra-
fos33 que se impusieron de la cuestion. Uno de ellos, el coronel Sir Thomas
Holdich, Vicepresidente de la Real Sociedad Geografica, a la cabeza de una
Comision Técnica integrada por numerosos expertos, por mandato del
arbitro, visité las zonas en litigio, acompafado por expertos de ambos
paises/i

16) En el interin, sin embargo, continuaron los problemas entre ambos
Estados, acusaciones realmente nimias, como ciertos caminos habilitados
por Chile en las zonas en litigio, pero cada una elevada a la causa potencial
de una guerra. Los bandos belicistas a uno y otro lado de la Cordillera
insistian en la "soluciébn armada". En Argentina, como siempre, la voz can-
tante la llevaba Zeballos: "Si Chile busca la solucién en las batallas, tendre-
mos que aceptarlo, haciendo un paréntesis, penoso aunque fructifero, a nues-
tro progreso para eliminar de una vez por todas de Sudamérica la industria
barbara de la guerra que desde hace 30 afios explota impunemente La Mone-
da. Un solo grito de ira subira del oriente de los Andes, enjambres de batallo-
nes argentinos avanzaran por todas partes desde Magallanes a Iquique, y Chile
sera allanado y vencido al fin... Chile quedara reducido a lo que es su forma en
el mapa, a una vaina, porque el pueblo argentino le arrancard la espada, se-
pultandola hecha pedazos entre las ondas del mar, para que no vuelva a ame-
nazar jamas los territorios y los derechos de los débiles y de sus libertadores™.3

Los "pobres (débiles, sic)", naturalmente, eran los peruanos y bolivianos, y
"los libertadores (de Chile)", los argentinos.3 Otros enemigos de Chile eran
el Canciller Amando Alcorta y el ministro argentino en Chile don Epifanio
Portela. Por Chile los belicistas estaban encabezados por don Eliodoro Yanez,
Canciller chileno, un argentin6fobo convencido.

17) Al llegar don German Riesco a La Moneda decidi6é, como antes su
primo don Federico, sepultar el clima de guerra. Desaparecido Alcorta
por fallecimiento, fue reemplazado por Joaquin V. Gonzalez. Riesco con-

31 Cfr. Benadava Caftan, Santiago, ob. cit., pags. 54 y 55.

32 A la sazon, la Reina Victoria.

33 El tribunal estuvo integrado por Lord MacNagthen, Lord de Apelacién y Miembro del Consejo
Privado de Su Majestad; el general John C. Ardagh, Director de Inteligencia Militar y Miembro
del Consejo de la Real Sociedad Geogréfica, y el Coronel Thomas H. Holdich, Vicepresidente de
la citada Sociedad. Cfr. Benadava Cattan, Santiago, ob. cit., pag. 62.

34 Idem anterior.

3% Cfr. Barros Van Buren, Mario, ob. cit., pag. 603.

3% Cfr. Vial Correa Gonzalo, ob. cit., pag. 78.
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t6 ademas con otros dos reemplazos afortunados, pues para ello se valid
de la colaboracion del Canciller chileno, don José Francisco Vergara Do-
noso, que habia reemplazado a Yanez, y del Ministro argentino en San-
tiago don José Antonio Terry (quien substituyera a Pdrtela), ambos firmes
partidarios de la paz. Escribiria este ultimo a su Mandatario: "Puedo ase-
gurar a V.E. que en ningln momento noté en el sefior Riesco ni el menor
desfallecimiento ni la méas leve desconfianza para con los argentinos y su
Gobierno. Presidia nuestras reuniones, y siempre y en todos los casos busca-
ba salvar las dificultades con un espiritu altamente justiciero e imparcial. En
cuanto al sefior Ministro de Relaciones Exteriores Vergara Donoso, es para
mi ahora un verdadero amigo. Tiene todas las condiciones del caballero y del
hombre de Estado™.3738

Afios mas tarde el mismo Terry escribiria a su amigo Riesco: "Encontré en
Ud. al Presidente, tal como lo habia sofiado, méas de una vez, para mi pa-
tria".™

1 8) El fallo del rey Eduardo Vil de Inglaterra fue emitido el 20 de noviem-
bre de 1902. Considerando los territorios en discusidn, bajo jurisdiccidon
arbitral, de 95.000 kilbmetros cuadrados, Chile obtuvo 55.000 y Argenti-
na 40.000. Aun cuando los territorios adjudicados al vecino pais pueden
ser calificados de mejor calidad?9 Fue un fallo salomonico y justo. Consti-
tuia no la aceptaciéon completa de las tesis de cualquiera de los dos paises,
sino una demarcacion transaccional.”™ En general, siguid la linea de la divi-
soria de las aguas, pero en algunos puntos se apartd de ella para seguir la
de las mas altas cumbres. La demarcacion se practicaria por oficiales ingle-
ses asesorados por peritos chilenos y argentinos.il

19) Gracias a las resefiadas gestiones del Presidente Riesco y de los minis-
tros Vergara y Terry, el 28 de mayo de 1902, en Santiago, se firmaron los
llamados "Pactos de Mayo", que sefialarian desde alli en adelante los pro-
cedimientos en conformidad a los cuales se arbitrarian nuestras disputas
con la vecina nacion:

a) Se establecid un sistema arbitral para resoher pacificamente las dispu-
tas territoriales derivadas de las demarcaciones de limites.

37 Cfr. Riesco Errazuriz, German, Presidencia de Riesco (1901 -1 906), Santiago, 1950, pag. 217.
38 Cfr. Vial Correa, Gonzalo, ob. cit., pag. 79

39 Ildem, pag. 80.

40 Es cierto que el tribunal arbitral era un tribunal de derecho, pero oportunamente el arbitro
sohcité facultades de amigable componedor, facultades que tanto Argentina como Chile, bajo el
Presidente Riesco, le confirieron. Esta decision del mandatario chileno fue muy criticada en su
época, pero resulté efectivamente la mas juiciosa, considerando lo que vendria después.

41 Cfr. Benadava Cattan, Santiago, ob. cit., pag. 63.
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b) Se limitaban los armamentos y se establecia una paridad del poder
naval asegurado por una moratoria de 5 afios en la adquisicidon de nuevas
unidades navales, con un aviso previo de 1 8 meses.

c) En un acta complementaria se establecia la neutralidad o prescinden-
cia de Chile en los asuntos argentinos en el Atlantico y la misma neutrali-
dad o prescindencia de Argentina en los intereses chilenos en el Pacifico.
Es el inicio de la llamada politica bioceanica sostenida tan caramente por
la diplomacia Argentina durante el siglo XX, que puede resumirse en: Ar-
gentina en el Atlantico y Chile en el Pacifico. Este principio seria expresa-
mente descartado con motivo del Laudo Arbitral de Isabel Il de Gran Bre-
tafia en 1977 y el posterior tratado de Paz y Amistad de 1 985.

20) La reaccion inicial derivada de los Pactos de Mayo fue extremadamen-
te dura en ambos paises. De lado y lado las criticas iban desde acusar de
traicion a la completa victoria del "enemigo". Opiniones que, evidente-
mente, no podian estar en lo cierto. Los pactos, al igual que el fallo del
arbitro, fueron producto de un cuidadoso andlisis y de un gran sentido
comun, por lo que prestaron a ambos Estados un significativo servicio, al
asegurar la paz.

21) La demarcacion fronteriza quedd completa hacia 1 905. "Entre 1902 y
1905, el Mandatario (Riesco) presididé una hazafia quizas aun mas impresio-
nante. Chile, Argentina y los peritos britanicos marcaron la frontera pendiente
en el terreno... desde la Puna hasta el Beagle: 5.272 kilbmetros a menudo
desolados e inaccesibles, con 626 puntos geograficos, 181 accidentes
identificables del terreno, y 487 hitos de hierro o piedra".42*

22) Finalmente, se suscribirian los llamados pactos del ABC (entre Argenti-
na, Brasil y Chile) con el objeto de formar un bloque diplomatico que fre-
nara los intereses imperiales de los Estados Unidos en el subcontinente.
Esa seria la culminacion de la politica internacional de distension entre las
tres principales potencias del cono sur.

"Argentina, Brasil y Chile eran, en ese momento, los tres paises mas importantes
de Hispanoamérica, los mas ordenados y poderosos. Cada cual, dentro de sus
respectivas areas, podia exhibir una cierta radiacion espiritual que les permitia
neutralizarse mutuamente. Un pacto de esta naturaleza tenia la doble virtud de
desmoralizar todo otro bloque continental y, al mismo tiempo, presentar una
fuerza mucho mas poderosa a la politica exterior de los Estados Unidos ":Vi

42 Cfr. Vial Correa, Gonzalo, ob. cit., pag. 81.
43 Cfr. Barros Van Buren, Mario, ob. cit., pag. 665.
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La iniciativa del gobierno de Rio de Janeiro fue de todas maneras fuente de
grandes beneficios. Los pactos fueron firmados e- Buenos Aires el 25 de
mayo de 1915. Pese a -0 haber sido ratificados, se mantuvieron por afios
como u- verdadero compromiso de honor entre las cancillerias de los tres
paises miembros. Estados Unidos entendié que la existencia del ABC en-
torpeceria su hegemonia e- la zona, pero -o pudo hacer nada para evitar-
lo. Las potencias europeas (Inglaterra, Francia y Alemania) en cambio salu-
daron con gran entusiasmo al nuevo bloque, pues veian la capacidad de
los tres paises para contener el expansionismo de EE.UU. y a la vez mante-
nian las mejores relaciones con los tres paises hispanoamericanos.4445

23) Mas adelante, e- el espiritu de paz y acuerdo sefialado, el 16 de
abril de 1941, se suscribiria el pr°t°c®l° que dio origen a la Comision
Mixta de Limites encargada de colocar y reponer hitos fronterizos entre
ambos paises. Esta comisidon ha funcionado si- inconvenientes durante
mas de 60 afios. Cada afio realiza actualizaciones e inspecciones de los
hitos respectivos y su labor permite levantar cartografias comunes de la
frontera.™

Es el balance de nuestras complejas relaciones con Argentina en el perio-
do carlamentrri®. Mas tarde vendrian otros conflictos que llegarian a re-
vestir casi la misma gravedad, como el litigio del Palena y del Beagle (am-
bos resueltos felizmente para Chile, gracias al arbitraje de la siempre pon-
derada Corona Britanica y los esfuerzos del Papa Jua- Pablo Il El Grande).

Las relaciones con Peru

Las relacio-es con nuestro vecino del norte estuvieron condicionadas por
la permanente querella por el plebiscito -0 realizado que debia definir el
destino de las ciudades de Tacna y Arica. Esta disposicion del Tratado de
Paz de Ancén de 1883 envenenaria las relaciones entre Chile y Perd, du-
rante todo el periodo. Veremos brevemente como se desarrollaron los
hechos:

1) El tratado de Ancon habia establecido que al cabo de 10 afios de su
suscripcion, un plebiscito seria el que determinaria el destino final de am-
bas ciudades "cautivas", segun la expresion de los medios de prensa pe-
ruanos. A cambio, el pais que obtuviera la soberania deberia pagar al otro
la suma de diez millo-es de pesos o soles de plata de igual ley. Cabe
preguntarse la razén de esta disposicion que tantos dolores de cabeza

44 Idem anterior, pag. 667.
45 Cfr. Benadava Cattan, Santiago, ob. cit., pag. 64.
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importaria.46 En la mente de los negociadores chilenos estaban las siguien-
tes explicaciones, que formaban parte de la tradicional "politica peruana"
de nuestra Cancilleria:

a) En primer lugar se estimaba que habiéndose establecido la cesion di-
recta de la provincia de Tarapacd como compensacion de guerra, la for-
mula del plebiscito seria mas aceptable para la opinidon publica peruana 'y
contribuiria a mantener algin apoyo a su vacilante nuevo gobierno.

b) En tal sentido la eventual realizacion del plebiscito seria un simple
tramite que se limitaria a certificar el dominio chileno sobre ambas ciuda-
des.

c) De llevarse a cabo un plebiscito imparcial y sin el control chileno, éste
deberia efectuarse s6lo una vez que ambas ciudades estuvieran efectiva-
mente chilenizadas y por tanto asegurarse un resultado favorable a nues-
tro pais.

2) El protocolo que deberia arreglar los detalles formales para la celebra-
cion del plebiscito no se suscribié nunca. En el fondo de esta falta de pre-
ocupacion estaba una cierta concepcion de hechos consumados por parte
de Chile: Una vez que Arica y Tacna hubieran sido chilenizadas, politica
permanente desde Balmaceda en adelante, ¢(por qué no ahorrarse el ple-
biscito y disponer simplemente que Chile entregara los 10 millones de
pesos de plata o aun mas al Per( por las ciudades?

3) Frente a esta tesis estaba la peruana: La Cancilleria del Rimac estima-
ba que al no haberse celebrado el plebiscito en la fecha indicada en el
Tratado de Ancon, la clausula que lo establecia habia quedado sin efecto
por incumplimiento chileno y que por tanto Chile deberia devolver Tacna
y Arica a Peru. Incluso algunos de sus juristas sostendrian que la viola-
cion de esta parte del tratado invalidaba la totalidad del mismo y por
ello Peru tenia derecho a reclamar la devolucidon de la provincia de
Tarapaca.

4) Las autoridades chilenas en Tacna y Arica se esforzaron al maximo
por llevar adelante la politica de chilenizacién, se trasladé a numeroso
contingente militar a ambas ciudades, se reformdé y amplié la adminis-*

46 Otro estudio de 7 gestidon del doctor Federico Puga Borne. en ¥ cuestiéon con Perd. se en-
cuentra en Irarrdzaval Gomien, Andrés, y otra, "El plebiscito sobre el destino de Tacna y Arica
como solucién juridica a un conflicto bélico. El aporte de Federico Puga Borne", en Revista de
Estudios Histérico juridicos, tomo XXII, de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, 2000, pags. 193 y sgtes.
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tracion con poblacién chilena, se dieron facilidades a agricultores para
trasladarse a Tacna y Arica, se invirtieron cuantiosisimas sumas en finan-
ciar obras publicas de adelanto urbano, etc. Esta politica fue impulsada
por todos los Presidentes de la época y concretada en la practica por el
destacado intendente de Tacna don Maximo Lira y el canciller de don
Pedro Montt, don Agustin Edwards. Incluso se creé una Corte de Apela-
ciones en Tacha.

5) Algunos intentos de fijar un limite mas ajustado a la zona en disputa,
entre Caleta Vitor y Caleta Chero bajo la administracion de Errazuriz
Echaurren no prosperaron debido a la prioridad que la administracién de
Errdzuriz Echaurren puso en resolver los temas pendientes con Bolivia.

6) Como de costumbre, la opinidn internacional era invariablemente con-
traria a los intereses chilenos. Consignemos un editorial del periodista
Ernesto Quesada en el "El Tiempo" de Buenos Aires. Su tenor resulta
algo enérgico y ciertamente infundado, pero era la voz comun en toda
Hispanoamérica: "Chile ha consolidado sus conquistas, ha satisfecho al Peru
y ha hecho de Bolivia un vasallo. La [eventual] concesion de un puerto a
esta Ultima y la construccion de un ferrocarril a La Paz, complementadas
por la unién aduanera chileno-boliviana han convertido a Bolivia en una
posesion comercial de Chile. Chile ha llegado a convertirse en la Inglaterra
de este continente y ha transformado a Bolivia en una vecina India. Peru,
despojado de sus riquezas naturales que una vez hicieron su fortuna, ha
sido convertido en un pais pobre, rodeado de naciones bajo la influencia
directa de Chile, con lo que ha llegado a ser la Irlanda de esta nueva Ingla-
terra americana. De la hegemonia politica y econédmica que Chile esta lle-
gando a ejercer no hay sino un paso para el establecimiento de una gran
confederacion de los Estados Unidos del Pacifico, en la que Chile jugaria un
papel similar al de Prusia en el actual Imperio Germanico. La extraordinaria
significacion de los actos de Chile para el equilibrio de Sudamérica no puede
ser desconocida por nadie. Chile podria llegar a ser la nacién mas importan-
te, no solo del Pacifico, sino de toda Sudamérica. En el Atlantico quedarian
dos inmensas pero no grandes naciones -Brasil y Argentina- contrabalan-
ceandose una con otra".47

"Esto, dicho por un argentino, era en realidad el pensamiento que se susurra-
ban entre si casi todas las Cancillerias del continente"™

47 Cfr. Quesada, Ernesto, "La politica chilena en El Plata", El Tiempo, Buenos Aires, 14 de mayo
de 1895.
48 Cfr. Barros Van Buren, Mario, ob. cit., pags. 545 y 546.
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7) Una nueva gestion, esta vez encabezada por el Vicepresidente de Perd,
do- Guillermo Billinghurst, quien tenia numerosas inversiones y amistades
en el Norte chileno y en Santiago, conduciria al protocolo Billinghurst-
Latorre, suscrito e- abril de 1898, por el cual se acordaba proceder al ple-
biscito bajo el arbitraje de la Corona espariola. La férmula, lograda gracias
a la habilidad del Vicepresidente peruano, era atractiva, pero claramente
perjudicial a los i-tereses de Chile. Espafia creia (se sabria luego) que e-
u- plebiscito s6lo podia- votar los habitantes originarios de las ciudades,
lo que desde luego echaba por tierra la chilenizacion de las ciudades. Fue
firmado en la creencia de que la politica del superior de Billinghurst, el
Presidente Piérola del Pert/9 e- el sentido de "c°l°nizar" Bolivia (invadirla
y dividir su territorio entre los vecinos, c°rresp®naiena® a Chile Oruro y
Potosi) era la solucio- definitiva, pues -0s permitia evitar toda negocia-
cion territorial con la Cancilleria de La Paz. Incluso la eventual pérdida de
Tacna y Arica podria ser compensada con los nuevos territorios bolivianos.
De mas esta decir que tan peregrina tesis nunca se hizo realidad. El error
de la suscripcion del protocolo fue salvado por el Congreso Nacional, pues
aprobado en el Senado, la Camara no se pronuncié devolviéndolo al Eje-
cutivo para proceder a nuevas negociaciones, con lo que lo sepulté defini-
tivamente.

8) Asi, la solucion se mantenia en el aire. Varios conflictos enturbiaron el
ambiente entre los dos paises, siendo los mas destacados el episodio de
"la corona" y el de los "carroc°Q de Tacna". El primero consistié e- una
simple descortesia o desaire al ministro chileno e- Lima, don Miguel
Echenique, quien habia ofrecido una corona de bronce para la tumba de
los caidos peruanos en la guerra y que nunca fue aceptada oficialmente.
El segundo, mucho mas grave, tuvo que ver con la presencia e- las ciu-
dades de parrocos peruanos, dependientes de la didcesis de Arequipa y
hostiles a la chilenizacion. La autoridad chilena los expulsé y la autoridad
eclesiastica se -eg6 a permitir la llegada de sacerdotes chilenos. La cues-
tion fue resuelta con tanto tino como visidn por la Santa Sede, la cual
creo el Vicariato General Castrense o Capellania Mayor, a cargo del gran
obispo chileno don Rafael Edwards. Los sacerdotes dependientes del
Vicariato, aunque si- permiso del obispo Arequipefio, monsefior Mariano
Holguin, se hicieron cargo de las parroquias de Tacna y Arica, aunque
bajo la amenaza del "entredicho" lanzado por el obispo peruano. Final-
mente el incidente costd la ruptura de relaciones diplomaticas con el
Pert e- 1910.

49 Don Nicolas de Piéroai, el mismo que habia conducido a Gtiima parte de a Cueraa del Paci-
fico contra Chile, como dictador del Perd, habia sido elegido R’essidente de dicha nacién.
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9) Un intento final de congelar el plebiscito por 20 afos fue sugerido por
el mismo Billinghurst en 191 3, pero las negociaciones no tuvieron éxito.

10) Finalmente, bajo la administracion de don Arturo Alessandri, se recu-
rriria al arbitraje del gobierno de Estados Unidos. Perd se oponia comple-
tamente a la celebracidn del plebiscito, mientras que Chile, conocedor del
éxito de la chilenizacion, estaba de acuerdo con su celebracion.

11) El 20 de julio de 1922 ambos gobiernos llegaron a convenir un Pro-
tocolo de Arbitraje a cargo del Presidente de los Estados Unidos, quien
determinaria si procedia o no, en las circunstancias actuales, la realizacion
del plebiscito. Si el arbitro concluia que debia realizarse el plebiscito, de-
terminaria igualmente las condiciones de su celebracion.

12) El 4 de marzo de 1925 el Presidente de EE.UU. Calvin Coolidge fall6 a
favor de la tesis chilena disponiendo que el plebiscito debia celebrarse.
Cre6 ademas una comisidn plebiscitaria a cargo de llevar adelante el pro-
ceso, comision que estaria a cargo de un representante estadounidense,
uno chileno y otro peruano.

13) La comision se instalé en Arica en agosto de 1925. La encabezaba el
héroe de la Gran Guerra, el general John J. Pershing, y la integraban, por
Chile, don Agustin Edwards Mac Clure, y por Per(, don Manuel de Freyre
y Santander. Graves disturbios que estallaron en las ciudades dificultaron
la labor de la comisiéon. El general Pershing fue luego reemplazado por el
general William Lassiter, a cargo de las fuerzas militares estadounidenses
en Panama. Lassiter lleg6 a la conviccion de que el plebiscito era impracti-
cable en las condiciones de agitacion que se vivian. Chile protestd y voto
contra dicha resolucidn, que, segun nuestro pais, violaba la sentencia del
arbitro al exceder las facultades de la comision (el plebiscito habia sido
declarado procedente por el arbitro y no podia soslayarse ese hecho), pero
con el voto del mismo Lassiter y el del peruano Freyre se aceptd la resolu-
cion y todo se paralizé. La formula plebiscitaria llegaba a su fin.

14) Peru reivindic6 la soberania sobre ambas ciudades desatando una fe-
roz campafa diplomatica y Chile mantuvo la posesidon de las mismas. El
conflicto fue resuelto s6lo bajo el gobierno de don Carlos |Ibafiez en 1929,
con la suscripcion del Tratado de Lima, que consagraria la particion de los
territorios entre Chile (que conservd Arica) y Peru (que recuperd Tacnaa?(

so Ver Benadava Cattan, Santiago, ob. cit., pags. 40 a 43.
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Las relaciones con Estados Unidos

Puede resultar curioso incluir una referencia a las relaciones con la potencia
del Norte, sobre todo si consideramos que la atencidon de nuestra diploma-
cia en el periodo estuvo casi por entero concentrada en nuestros multiples
problemas fronterizos. La razén esta en un incidente que en cualquier otra
ocasion habria sido considerado menor, pero que producto de una serie de
desafortunadas actuaciones fue elevado al nivel de crisis mayor y estuvo a
punto de provocar una guerra: es el llamado Incidente del "Baltimore".

Describamos brevemente en que consistio el problema y luego las insdlitas
consecuencias que provoco:

1) El ambiente en Valparaiso: Hacia fines de la Revolucion de 1891, un
grupo importante de naves estadounidenses se encontraban surtas en la
bahia con el objeto oficial de "proteger los intereses norteamericanos en el
conflicto". La verdad es que esta flotilla, al mando del almirante Me Cann,
observaba con desconfianza el desarrollo del conflicto. EIl ambiente en el
pais era igualmente hostil a la presencia de los estadounidenses. Las razo-
nes de esta antipatia chilena eran bien conocidas y fundadas: Desde la
actitud yanqui en la liquidacion de la Guerra del Pacifico, en donde la
diplomacia de EE.UU., dirigida por Mr. Blaine, secretario de Estado, se jugo
por entero por defender los intereses peruanos, hasta el conflicto civil en
donde los norteamericanos, dirigidos por el mismo Blaine, habian tomado
evidente partido por el bando balmacedista; desde el incidente del Itata,
hasta la actitud del ministro de EE.UU. en Chile, Patrick Egan, quien habia
abandonado toda prudencia en su apoyo al derrocado Presidente. Tales
actitudes explicaban el rechazo que causaba en la dirigencia parlamentarista
triunfante y en el pueblo la presencia estadounidense en el puerto.

2) Tras un periodo de meses sin autorizar los desembarcos, por temor a la
reaccion del pueblo, el capitan del crucero estadounidense "Baltimore",
Mr. Schley, concedidé permiso para un breve desembarco, el dia 16 de oc-
tubre. Bajaron al puerto ! 77 hombres de la dotacidn del buque.

3) Los problemas empezaron en la noche en el llamado "barrio bravo", lugar
de garitos y prostibulos. Una rifia entre un par de marineros y los parroquianos,
en donde obviamente habia corrido el alcohol. Producto de la trifulca, fallecié
acuchillado y baleado uno de los marinos estadounidenses, Charles Riggin.

4) Un segundo, William Turbull, fue igualmente acuchillado por la turba que

se formé entre chilenos y los marinos norteamericanos cercados en el barrio
bravo.
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5) La investigacion hecha por el capitan Schley fue obviamente parcial.
En base al testimonio de los mismos marinos concluyéd que la agresion
habia sido deliberada, que Riggin no estaba bebido (segun las declaracio-
nes era jabstemio!) y que todo habia sido una conspiracidn de las autori-
dades chilenas en contra de la tripulacion indefensa. A igual conclusion
llegd la investigacidon que se hizo mas tarde apoyada en las mismas "prue-
bas" en la base del buque en EE.UU.

6) Mientras, en Chile el incidente fue calificado como una simple "pelea
de borrachos" por la autoridad. El sumario criminal instruido en Valparaiso
por el juez don Enrique Foster concluyd aceptando esta tesis sin realizar
una investigacion mas profunda. Propuso penas de presidio para tres chi-
lenos y un marino estadounidense, resolucion esta ultima que aumento el
disgusto de las autoridades norteamericanas.

7) El gobierno de EE.UU. exigié explicaciones y una indemnizacién para
las familias de los muertos.

8) La situacion empeord por la actitud del ministro Egan en Santiago, que
hizo todo lo posible por inculpar al gobierno del incidente. El gobierno de
EE.UU. manifestd su molestia y pidié explicaciones. Pero lo que colmo el
vaso fue una imprudente nota que el canciller radical Manuel Antonio Matta
remitié al embajador chileno en Washington, don Pedro Montt. El texto
de la nota se hizo publico y ella termind por exasperar al gobierno norte-
americano, que se prepar6 para lo peor.

9) En dicha nota Matta indicaba que el mensaje del Presidente Harrison
era "inconscientemente erréneo o deliberadamente falso”. No es posible con-
cebir un lenguaje mas inapropiado”™

10) El gobierno del Presidente Harrison se prepard para la guerra, reunio
una flota de 1 8 buques de guerra, acopid provisiones de carbén, alisté sus
hombres y solicité del Congreso federal las autorizaciones para la guerra.
Ademas contaba con el ofrecimiento de los puertos argentinos para surtir
a la flota estadounidense. En enero de 1892 todo estaba listo y emitié un
ultimatum al gobierno chileno: se exigia el retiro de la nota de Matta y la
reparacion a los deudos de los marinos fallecidos mediante indemnizacio-
nes pagadas por el gobierno chileno.

11) Contra todo lo que podria haberse esperado, el gobierno nacional,
tomando recién conciencia de la gravedad de lo ocurrido, adoptd la deci-

5 Cfr. Barros Van Burén. Mario, ob. cit., pag. 530.
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sion de excusarse. Media-te nota del 25 de enero, se aceptod retirar la -ota
de Matta, se ofrecieron excusas por los errores de concepto y se ofrecio el
pago (concretado mas tarde) de 75.000 ddélares como indemnizacion a los
familiares.52

12) La consecuencia del incidente fue, sin embargo, mas duradera, pues
gatillo la profunda desconfianza de nuestros lideres en el pais del Norte.
Asi do- Jorge Mo-tt declararia e- 1 896: "el gobierno yanqui era inescrupuloso
y corrompido y que la doctrina Monroe podia acarrear la sujecién de todo el
continente a los Estados Unidos".Si

Producto de esta desconfianza seran:

a) La resistencia de Chile a integrar los 6rganos panamericanos, domina-
dos desde siempre por Estados Unidos.

b) La neutralidad mantenida e- la Primera Guerra Mundial, contrariando
lo ocurrido con todos los demas paises de la region.

c) La formacion del llamado "ABC", tratado que vinculé a Chile, Brasil y
Argentina, con el objeto de formar u- bloque que evitara la hegemonia de
las politicas imperiales de EE.UU. e- Hispanoameérica.

Otras cuestiones internacionales

La lista de las cuestiones internacionales resefiadas con anterioridad puede
resultar sorprendentemente abundante, pero -os resta todavia citar un
par de cuestiones de interés para nuestra historia diplomatica:

1) La Gran Guerra y la neutralidad de Chile:

Bajo las administraciones de do- Ramoén Barros Luco se definid la neutrali-
dad chilena e- la Primera Guerra Mundial. Resulta conveniente explicar
mejor esta declaracion de neutralidad, que e- Hispanoamérica soélo fue
compartida por México, Paraguay y Argentina. La guerra que se inicio e-
Europa e- 1914, debido al absurdo juego de alianzas y bravatas entre las
potencias que se agrupaban e-tre la Triple Alianza (Alemania, Austria e53

52 Sin que se sepa muy claramente, con el paso de los afios surgié el mito de que la disculpa
habria incluido el saludo con 21 cafionazos al pabelldn estadounidense, y el arriar la bandera
nacional, tras lo cual el oficial que ejecut6 la orden se habria suicidado. Pura fantasia, tan ade-
cuada a la mentalidad romantica de la época.
53 Cfr. Vial Correa, Gonzalo, ob. cit., pag. 91.
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Italia) y la Triple Entente (Inglaterra, Francia y Rusia) tuvo consecuencias
notables para Chile. La llamada paz armada entre las potencias se vio que-
brada el 28 de junio de 191 4, por el asesinato en Sarajevo del heredero de
la Corona Imperial Austrohingara, Archiduque Francisco Fernando y su
mujer, por mano de un terrorista y separatista servio. Esta seria la causa
detonante para el conflicto, cuyas razones mas profundas fueron el surgi-
miento del nacionalismo en los pueblos eslavos, la decadencia de las mo-
narquias habsburga y romanov, el imperialismo aleman y el militarismo
obsesivo que se habia apoderado de las cancillerias europeas.

"Dos fueron las causas principales de la Primera Guerra mundial: la rivali-
dad comercial entre Inglaterra y Alemania y la "paz armada". El Imperio
Britanico, fortalecido por Disraeli y poderoso por su formidable Armada,
habia encontrado un rival en el Imperio Germanico. La industria alemana
exportaba al mismo nivel que la inglesa. Enormes areas de influencia, como
América del Sur, eran ya seriamente dominadas por el comercio aleman.
Las colonias germanas de Africa acusaban un nivel de industria y de vida
mucho mas alto y activo que el de las inglesas. Alemania, desprovista ha-
cia esa fecha del orgullo protestante inglés, avanzaba sin cesar en todas las
areas donde la influencia britanica no estaba amparada por una ocupacion
de hecho.

El equilibrio europeo, establecido en el Congreso de Viena, pugnaba por rom-
perse".5455

Los bandos enfrentados se mantuvieron sin grandes variaciones hasta el
retiro de Rusia (afligida por la Revolucion de 191 7) y la entrada de Estados
Unidos en el conflicto, que inclinaria la balanza a favor de las democracias
occidentales.

Para Chile el conflicto se tradujo en una baja de las ventas del salitre en
1914, debido fundamentalmente al bloqueo que Inglaterra impuso a las
compras alemanas de nitrato. No es casualidad que el primer encuentro
naval de importancia en la guerra, que ocurriera en las costas chilenas
frente a Coronel, el 1 de noviembre de 1914, entre la flota alemana al
mando del Conde Almirante Maximilian Graf Von Spee y la inglesa del
Almirante Sir Christopher Cradock, que culmind con la victoria del pri-
mero, tuviera como "Ultima ratio" el dominio de las rutas de aprovisiona-
miento de salitre para los alemanes.55 Méas tarde, frente a las Islas Falklands,
los ingleses tendrian su revancha, destruyendo la flota alemana, pero la

54 Cfr. Barros Van Buren, Mario, ob. cit., pags. 676 y 677.
55 Cfr. Parker de Bassi, Maria Teresa, Tras la estela del Dresden, tercera edicion, Ediciones Tusitala,
Santiago, 1995, pag. 83.
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imposibilidad de contar con el nitrato chileno, base de la pdlvora y por
tanto de los explosivos necesarios para llevar adelante el esfuerzo bélico,
forzaron a Alemania a perfeccionar el salitre sintético, que seria una de
las mas desastrosas consecuencias de la guerra para Chile. Adelantemos
que tras una baja de las ventas en 1914, ellas se elevaron hasta casi
triplicarse en 191 7 y 191 8, seria el fuego fatuo que pondria fin a la pros-
peridad del "oro blanco".

Con fecha 29 de agosto de 1 914, la Cancilleria remitié a todas las misiones
nacionales en el exterior una circular por la cual fijaba los términos de la
neutralidad. En nueve puntos fijaba su irrestricto apego al derecho inter-
nacional y hacia aplicable la Convencion de la Haya sobre guerra naval. La
neutralidad chilena fue en general respetada por las potencias en conflic-
to. Fueron escasos los incidentes que violaron esta neutralidad. Entre ellos
los mas conocidos serian todos episodios navales, lo que es facil de expli-
car debido a la dilatada costa nacional y al deseo de las flotas en conflicto
de ejercer una mayor influencia sobre las comunicaciones navales en el
Pacifico. A la sefialada batalla de Coronel, debemos agregar:

a) El hundimiento de la goleta francesa Valentine. Supuestamente hun-
dida por una flota alemana frente al archipiélago de Juan Fernandez. Fran-
cia intentaria que Chile pagara los dafos, lo que resultaba una violenta
violacion del derecho internacional. Las autoridades chilenas amenaza-
ron entonces con la ruptura de relaciones, lo que amedrenté al Quai
D'Orsai. Llevado el asunto al arbitraje de EE.UU., Francia perdié su de-
manda.

b) El hundimiento del crucero aleman "Dresden", por parte de la flota
inglesa. Refugiado el navio germano en la bahia de Cumberland, la flota
inglesa lo ataco violando su estancia legal. Las autoridades inglesas debie-
ron disculparse y la tripulacion del "Dresden" fue internada en la Isla
Quinquina, frente a Talcahuano, hasta el término del conflicto”™6

c) El crucero aleman "Prinz Eitel Friederich"” violé asimismo la neutralidad
al pretender desembarcar tripulaciones de presas enemigas en Papudo. Su
huida fue interceptada por el crucero chileno "Ministro Zenteno". El navio
aleméan solo pudo abandonar el mar territorial dando explicaciones, las
cuales debid reiterar su cancilleria.*

S6 Un notable relato de estos hechos se contiene en i® otraa de Maria Teresa Parker, Tras la estela
del Dresden, ya citada. Un caso digno de novela fue el de la fuga del teniente Kanaris, el que
luego seria el gran Almirante, responsable de los servicios de inteligencia de Alemania en la
Segunda Guerra Mundial y enemigo de Hitler. Otro asunto de interés es el de la leyenda sobre el
supuesto tesoro en monedas de oro que habria existido a bordo del "Dresden”, leyenda sin base
histérica alguna, como queda claro en el relato citado.
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d) Redamacionea menorea ocuririeson en el caoo de h emprsaa de vapo-
res alemanes Kosmos, que intentd burlar las restricciones chilenas impues-
tas e- virtud de la neutralidad, lo que le vali6 severas multas.

Debemos si reiterar que, aparte de lo indicado, la neutralidad -o fue obje-
to de mayores violaciones, pese a la carencia de una flota que pudiera
defender todo nuestro litoral.57 Bajo las administraciones de Sanfuentes
dicha neutralidad fue oportunamente renovada y defendida por nuestros
diplomaéticos.

2) Chile participa en la Sociedad de las Naciones:

Terminado el enfrentamiento e- Europa, Chile se hace parte de la Socie-
dad de las Naciones, organizacion precursora de las Naciones Unidas,
creada por el Tratado de Versalles de 1918, que puso fin a la guerra. Asi
nuestro pais se insertaria plenamente e- el naciente y vacilante orde-
internacional.

Comentarios finales

Las notas precedentes enuncian de manera meramente sindptica las prin-
cipales alternativas de las relaciones internacionales durante el parlamen-
tarismo. Es mucho mas lo que podria decirse de este riquisimo periodo de
nuestra diplomacia, pero -os basta por ahora sefialar que los grandes de-
safios de la politica internacional del pais e- la actualidad resultaron prefi-
gurados por la accién de los hombres de aquella época. Y que debemos a
personajes como Puga y Kénig, Errdzuriz y Riesco el testimonio de nuestra
admiracion y sincero agradecimiento por su muchas veces olvidada pero
valiosisima contribucion a la defensa de los intereses nacionales.

57 Las expiicaciones precedentes han sido tomadas de Barros Van Burer, Mario, ote cit, pags.
676 a 684.
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"Nuestras palabras, usadas tal como las usamos

en la ciencia son recipientes capaces de contener

y transportar significado y sentido, significado

y sentido naturales. La ética, de ser algo, es sobrenatural,
Yy nuestras palabras sélo expresan hechos, del mismo
modo que una taza de té sélo podra contener el volumen
de agua propio de una taza de té por mas que se vierta
un litro en ella"."

La influencia del derecho francés en nuestro sistema de normas de indem-
nizacidon de perjuicios extracontractuales es innegable; no sélo se ha mani-
festado a través del Code Civil, principal inspirador de don Andrés Bello en
la redaccion de los textos que regulan la materia, sino que, ademas, la
doctrina francesa ha constituido, tradicionalmente, la principal fuente de
inspiracion de nuestra jurisprudencia en su labor interpretativa.t

Ahora bien, el objetivo de este ensayo no es establecer un paralelo entre
los regimenes de indemnizacion de perjuicios extracontractuales existen-
tes en el derecho colombiano y en el derecho francés, ni, mucho menos,
pretender sistematizar (si es que se puede hacer) la influencia de la doctri-

Todas las citas de textos en francés son traducciones libres de los autores.

Wittgenstein, Ludwig. Conferencia sobre ética. Ed. Raidos, Barceeona, 1990, p. 37.
| Sobre a importacién de models juridicos extranjeros, consuttese: Agostini, Eric. La circulation
des modeles juridiques. RIDC, Paris, 1990, pp. 461 a 467.
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-a francesa e- nuestras decisiones juriQcruaencialeQ.23Nuestra Unica inten-
cion es tratar de dar cuenta del estado actual del derecho colombiano, en
lo que respecta a las normas indemni/atorias que consagran la nocion de
culpa como elemento constitutivo e igualmente determinar el verdadero
alcance de la influencia del derecho francés e- la materia.

Dentro de esta perspectiva, es importante precisar que, tanto en el Cédigo
Civil colombiano como e- el Cddigo Civil francés, las referencias a la culpa
se encuentran e- casi todos los articulos sobre responsabilidad extraco--
tractual y e- el titulo mismo de los capitulos c°rreQp°naienteQ a dicha
materia.3 Si- embargo, en la evolucién legal y jurisprudencial que ha sufri-
do el derecho francés desde mediados del siglo XX, las referencias a la
culpa han, practicamente, desaparecido de ciertas normas i-demnizat°riaQ,
para asi dar lugar a la consagracidon de nuevos regimenes de responsabili-
dad co-ocidos como "objetivos". Mientras que, e- el derecho colombia-
no, hemos pretendido alcanzar los mismos resultados de redistribucion y
colectivizacion de los riesgos propios de nuestra sociedad moderna, man-
teniendo la palabra "culpa" e- la formulacion de las disposicio-es de in-
demnizacion de perjuicios extracontractuales, pero deformando comple-
tamente su sentido como juicio de valor.

Antes de comenzar el analisis especifico de la normativiaaa colombiana, es
importante precisar que "culpa" antes que todo es u-a palabra y que,
como tal, su significado depende de los distintos usost que de ésta se
haga dentro de los diferentes lenguajes particulares.5 Asi, en el lenguaje de
la indemnizacidon de perjuicios extrac’ntractualeQ del derecho civil, el le-
gislador se limita a servirse de las palabras "delito" y "culpa" si- dar u-a
definicion especifica de éstas;6 su significado debe ser entonces delimita-

2 Para establecer los puntos en comun y las diferencias existentes entre las distintas formulaciones
normativas sobre responsabilidad extracontractual, en los dos sistemas juridicos, recomenda-
mos consultar: Pérez Vives, Alvaro. Teoria general de las obligaciones. Volumen II, Parte primera
Ed. Temis, Bogota, 1954, pp. 65 ss.

3 Véase el Titulo XXXIV del Libro Cuarto del Cédigo Civil colombiano (arts. 2341 a 2360) vy el
Capitulo Il, Titulo IV del Libro Tercero y Tercero-bis del Code Civil (arts. 1 382 a 1 386-1 7).

4 "El significado de una palabra es su uso en el lenguaje”. Wittgenstein, Ludwig. Investigaciones
Filosoéficas. Ed. Critica, Barcelona, 1988, p. 61 proposiciéon 43.

5 El sentido de las palabras depende del uso que se haga de éstas dentro de cada contexto
determinado. Asi, las palabras y expresiones juridicas tienen su propio sentido (atribuido por los
juristas), el cual puede ser diferente al establecido por el uso ordinario de las mismas, o por su
utilizaciéon dentro del lenguaje propio de otras disciplinas. Y los sentidos atribuidos por los juris-
tas a cada palabra pueden igualmente variar de una rama a otra del derecho, y aun de una
materia especifica a otra dentro de la misma rama. Al respecto consultese: Silva Romero, Eduar-
do. Wittgenstein et la philosophie du droit. Ed. PUF, coll. Droit, éthique et société, Paris, 2002, pp.
63 ss. y 250 ss.

6 A diferencia de lo que sucede en materia contractual, en donde el legislador colombiano (art.
63 C.C.) define el dolo y tres especies de culpa que sirven, principalmente, para agravar o alige-
rar la responsabilidad del deudor contractual incumplido, de acuerdo con la utilidad que reciban
las partes del contrato celebrado (art. 1604 C.C.).
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do en relaciéon con las expresiones "dolo", "fraude", "comportamiento de
modo impropio”, "mala intencion”, "malicia"”, "negligencia”, "impruden-
temente", "sin las precauciones necesarias", "cuidado"”, "prudencia”, "des-
cuido”, "falta de diligencia", etc., utilizadas tanto por el legisladori como
por la jurisprudencia8 para tratar de precisar su sentido.

Vemos como "culpa" y "delito" no son expresiones descriptivas que se
limitan a enunciar meras situaciones de hecho ni a dar cuenta de atributos
0 caracteristicas propias de cierta clase de comportamientos/ sino pala-
bras que se usan para expresar un juicio de valor sobre una conducta con-
creta que es desaprobada, censurada, considerada reprochable por la so-
ciedad/0 Por esta razon, las normas que sancionan la indemnizacién de
perjuicios causados por dichos comportamientos tienen, en gran medida,
una finalidad disuasiva.n

Las disposiciones del Coédigo Civil y, principalmente, el uso que le dan los
jueces a la palabra "culpa" nos permiten hacernos una idea de los casos en los
cuales se considera un comportamiento concreto como culposo. Asi, se
estimaron culposos los siguientes comportamientos: el del conductor de un
furgdn que, sin licencia de conducir y en avanzado estado de embriaguez,
colision6 contra un automovil que se encontraba debidamente parqueado en
zona urbana,l2 el comportamiento de la empresa administradora de un peaje
que omitid realizar las obras necesarias para mantenerlo debidamente
iluminado en la noche/3 el error técnico de la persona que temerariamente
interpone una denuncia por estafa en un asunto de clara naturaleza civiT4 y la
equivocacion del empleado bancario que realizé consignaciones en la cuenta
de un cliente, las cuales dieron lugar a la sindicacion de este ultimo por
peculado, y a su detencidén preventiva”™

7 Arts. 2343, 2344, 2346, 2348, 2349, 2353, 2355, 2356, 2357 y 63 C.C.

8 Consultese, a manera de ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 15/05/1992. M.P. Alberto Ospina Botero C. ).,
ndmero 2455 pp. 397., y C.SJ. Cas. Civ. 16/07/1985. M.P. Horacio Montoya Gil, G. J., numero
2419 p. 139.

9 Véase: Nakhnikian, George. El derecho y las teorias éticas contemporaneas. Ed. Fontamara. Col.
BEFDP, México, 1998, pp. 48 y 49.

10 Al contrario de lo que sucede en el lenguaje particular de la indemnizacién de perjuicios del
Derecho Civil, en el lenguaje ordinario se suele utilizar la palabra "culpa" con sentido descriptivo,
como sinénimo de causa, en frases como: "los derrumbes se produjeron por culpa de las lluvias"; y
con un sentido judicativo en la expresion "hacer algo sin culpa”, cuyo significado es préximo de
"actuar sin mala intencién". Por ejemplo, Fu”™no le presta su pluma a Zutano, sin advertirle que
la valvula de la tinta se encuentra dafiada; al firmar, Zutano mancha el documento, y Fulano se
excusa argumentando: "fue sin culpa”.

11 Un hermoso estudio literario sobre la palabra "culpa" en Bouchez, Madeleine, La faute. Ed.
Bordas, Paris, 1971.

12 C.S.J. Cas. Civ. 16/07/1985. M.P. Horacio Montoya Gil, G. J.,, nimero 241 9, pp. 139 ss.

13 C.S.J. Cas .Civ. 22/02/1995. M.P. Carlos Jar-armiilo Schloss, jurisprudencia y Doctrina 08/1 995,
pp. 873 ss.

14 C.S.J. Cas. Civ. 5/08/1937. M.P. Juan Francisco Mdjica, G. J. XLV, pp. 418 ss.

15 C.S.J. Cas. Civ. 19/02/1962. M.P. Arturo C. Posada. G. J.,, Tomo CVI, pp. 148 ss.
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Mientras que en las conductas especificas que han sido consideradas
"delictuosas" se exige el dolo o la mala fe,/6 como en el caso de interponer
una denuncia penal, sirviendose de un testigo mentiroso.Iid9

El calificar un acto como "culposo" constituye un reproche, una censura
que se hace a un comportamiento determinado, de acuerdo con las cos-
tumbres, la forma de vida de una sociedad especifica. Asi, la culpa so6lo
existe en el caso concreto,l8 y no como un concepto abstracto y absolu-
to/" una especie de "estado puro de la culpa” que pueda servir para expli-
car todas las conductas culposas, y que exista de forma independiente de
las distintas situaciones tacticas. Por consiguiente, al considerar una con-
ducta especifica y circunstanciada como "culposa"”, estamos creando un
hecho institucional, imponiendo el estatus social20 que implica emitir un
juicio.2l Considerar algo como "culposo" es, en cierta forma, similar a con-
siderarlo "feo", "gracioso™ o "bueno". Lo que no podemos pretender es
encontrar la belleza, la gracia, lo bueno y la culpa en un estado puro,
como un ingrediente, que permita definir siempre y en todo lugar las co-
sas feas, graciosas, buenas o culposas.22

Ante la imposibilidad de definir "la culpa” de forma absoluta, nos encontra-

16 Que, segun los arts. 63 y 2302 inc. 3 C.C., consisten en la "intencién positiva de inferir injuria
a la persona o propiedad de otro".

'7 C.SJ. Cas. Civ. 7/03/1934. M.P. Ricardo Hinestrosa Daza, G. J. LVII, pp. 74 ss.

18 Véase: Hart, Herbert L. A. El concepto de derecho. Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1 998, p. 165.
19 "[...] En lugar de decir: 'Esta es la carretera correcta hacia Granchester', podria decirse perfecta-
mente: 'Esta es la carretera correcta que debes tomar si quieres llegar a Granchester en el menor
tiempo posible'. [...] La carretera correcta es aquella que conduce a una meta arbitrariamente deter-
minada, y a todos nos parece claro que carece de sentido hablar de carretera correcta independien-
temente de un motivo predeterminado. Veamos ahora lo que posiblemente queremos decir con la
expresion 'la carretera absortamente correcta’. Creo que seria aquella que, al verla, todo el mundo
deberia tomar por necesidad logica, o avergonzarse de no hacerlo. Del mismo modo, el bien absor-
to, si es un estado de cosas descriptible, seria aquel que todo el mundo, independientemente de sus
gustos e inclinaciones, realizaria necesariamente o se sentiria culpable de no hacerlo. En mi opinién,
tal estado de cosas es una quimera." Wittgenstein, op. cit., pp. 36, 37 y 38.

20 Conslitese: Searle, John. Mente, lenguaje y sociedad. Ed.Alianza / Ensayo, Madrid, 2001, pp.
103 ss., y Searle, John, La construccion de la realidad social. Ed. Paid6s Basica, Barceeona, 1997.

Sobre las "instituciones juridicas”, recomendamos consultar: MacCormick, Neil et Weinberger,
Ota. Pour une théorie institutionnelle du droit. Ed. Story Scientia / LGDJ, Bruxelles, Parts, 1992.

2 Austin, John Langshaw. Cémo hacer cosas con palabras. Ed. Paidés Studio, Barcelona, 1990, pp. 200 ss.
"La culpa [..Jimplica una apreciaciéon de orden moral, un juicio de valor sobre lo que esta bien,
o sobre lo que estd mal. Ciertos hechos son moralmente condenados por todas las morales que
profesa el hombre, religiosas o laicas: asesinato, estafa, etc. Otros hechos pueden presentar
ciertos problemas, porque las reglas morales no son las mismas para todos los individuos, en
todos los momentos de la historia, y en todos los paises™. Starck, Boris. Droit civil, obligations. Ed.
Libraries techniques, Paris, 1972, p. 116.

2 "La idea de que un concepto general es una propiedad comuin de sus casos particulares esta
conectada con otras jdeas primitivas y demasiado simples de la estructura del lenguaje. Es compara-
ble con la jdea de que las propiedades son ingredientes de las cosas que tienen las propiedades; por
ejemplo, que la belleza es un ingrediente de todas las cosas bellas, como el alcohol lo es de la cerveza
y el vino, y que, por tanto, podriamos conseguir la pura belleza, no adulterada por ninguna cosa
bella". Wittgenstein, Ludwig. Los cuadernos azul y marrén. Ed. Tecnos, Madrid, 2001, p. 45.
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mos en la necesidad de analizar caso por caso, para poder determinar si el
comportamiento dafioso fue o no culposo?3 Por esta razén, todos los intentos
de los juristas por definir la culpa mediante u-a férmula general que explique
todos los comportamientos censurables ha- resultado infructuosos?4 "La cul-
pa -decia Josserand- es un pecado juridico que nunca hemos podido defi-
nir'?5 "De lo que -0 se puede hablar, mejor es callarse".26

Dentro de esta Optica, haremos algunos breves comentarios co- respecto
a la delimitacion del sentido de la palabra "culpa" (I), y a su deformaciéon
actual (Il), dentro del lenguaje particular de la indemnizacién de perjuicios
extrac’°ntractualeQ del Derecho Civil.

I. LA DELIMITACION DEL SENTIDO DE LA PALABRA "CULPA™"

Si bien es cierto que tratar de definir la "culpa™ implicaria u- si-sentido, es
innegable que para hacer el juicio de valor que ésta implica, nuestros jue-
ces deben hacer ciertas consideraciones, mas o menos objetivas, a saber:
una comparacion de la conducta especifica que se pretende juzgar con la
conducta de u- sujeto hipotético (A), y la exigencia de cierta capacidad de
reflexion, por parte del sujeto cuya conducta se califica (B).

A. La comparacion de la conducta especifica con la conducta
del sujeto hipotético

De acuerdo co- lo establecido en nuestro Codigo Civil (principalmente e-
su art. 63), "la culpa"” requiere u-a comparacion entre el comportamiento
dafioso del sujeto especifico y el c°mc°rtamient® de u- sujeto hipotéti-
co?! "Toda valoracion resulta de la apreciacion de u-a cosa comparada

23 Nuestra jurisprudencia parece haber asumido una posicién similar en C.S.J. Cas. Civ. 4/09/
1962. M.P. Enrique Coral Velasco. C. J., numeros 2261, 2262, 2263 y 2264 p. 19.

Ahora bien, el juez no puede aplicar un criterio puramente personal de aquello que considera
como culposo. La determinacion de la culpa obedece a la forma de vida de la sociedad en la que
el juez vive, y a nombre de la cual impone su decision.

24 Véase, como ejemplo: Pérez Vives, Alvaro, op. cit., pp. 68 ss., Tamayo Lombana, Alberto.
Manual de obligaciones. Ed Temis, Bogota, 1998, pp. 50 y 51, y Martinez Ravé, Gilberto. Respon-
sabilidad civil extracontractual. Ed. Temis, Bogota, 1998, pp. 128 ss.

25 Limpens, Jean. La Faute et l'acte jllicite en droit comparé. Mélanges Dabin, t. Il, p. 732.

26 Wittgenstein, Ludwig. Tractatus logico-phllosophicus. Ed. Alianza, Madrid, 1973, p. 203, proposicion 7.
27 Para apreciar la culpa el Coédigo Civil establece como sujeto de comparacién, en materia
extracontractual, el buen padre de familia actuando en las mismas circunstancias (arts. 2350 y
63 C.C.). Sin embargo, en materia contractual, tanto el legislador como la jurisprudencia, en
caso de contratos celebrados por profesionales, suelen reemplazar dicho sujeto de comparacion
por un profesional de la misma rama, actuando en las mismas circunstancias, y de esta forma
aumentar el contenido de sus obligaciones de medios. Véase, por ejemplo, lo dispuesto en los
arts. 1915y 1918 C.C., en cuanto al caracter oculto de los vicios de la cosa vendida tanto para
el comprador como para el vendedor.
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con otra; aquella implica una comparacion, una relaciéon, y ese caracter
relativo es su esencia misma".28

Ahora bien, a pesar de que el simple analisis de las similitudes y diferencias
existentes entre las conductas de los dos sujetos parece suficiente para
definir la comparacion”™ nuestra jurisprudencia insiste en servirse de las
expresiones "apreciacion jn abstracto" y "apreciacion in concreto”, con fi-
nes explicativos. Dentro de esta perspectiva, se dice que la apreciacion se
realiza in abstracto, cuando el comportamiento del agente se compara con
el de un sujeto hipotético (normalmente, el buen padre de familia); y, cuan-
do se compara dicho comportamiento con el patron de conducta normal
del agente mismo, se habla de apreciacion in concreto. Sin embargo, estas
expresiones no solo carecen de utilidad, sino que, ademas, crean graves
confusiones en la materia.

Dichas expresiones carecen de utilidad, puesto que la apreciacidon in
concreto no parece tener ninguna aplicacion practica. En efecto, en
materia extracontractual, el comportamiento del agente se compara
siempre con el del mismo sujeto hipotético que sirve de patron general
de conducta para todos los miembros de la sociedad: el comportamiento
del buen padre de famiHa?0 Y en materia contractual™ el buen padre
de familia o el profesional avisado. Vemos, pues, como dichas expresio-
nes se encuentran desprovistas de toda utilidad practica y, por ende,
deberian ser suprimidas del lenguaje particular del Derecho Civil. Asi las
cosas, bastaria la simple y llana referencia al sujeto hipotético de com-
paracion.

Ademas, estas expresiones pueden prestarse para graves confusiones,
ya que un importante sector de la doctrina moderna (tanto francesa
como colombiana) les ha asignado un sentido completamente diferen-
te. En efecto, para dichos autores,® la apreciacidn in concreto requeri-

28 Schopenhauer, Arthur. Le fondement de la morale. Ed. Le livre de Poche, Paris, 1991, p. 104.
29 Comparar: "[...] fijar la atencién en dos o mas objetos para descubrir sus relaciones o estimar
sus diferencias o semejanza". Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo
I. Madrid, 1992 p. 521.

30 Arts. 2350y 63 C.C.

Jl Elart. 1927 del Cédigo Civil francés parece consagrar una apreciacion in concreto de la conducta del
depositario; sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia de dicho pais tienden a interpretar
dicha formulacién normativa como una comparacién in abstracto cuyo sujeto hipotético seria "un
buen depositario en las mismas circunstancias". Al respecto consultese: Larroumet, Christian. Les
Obligations. Le Contrat. Ed. Econdmica, Paris, 2003, pp. 655 y 656.

Asi las cosas, soOlo restaria la posibilidad de que los contratantes establecieran convencionalmente una
apreciacion in concreto, lo cual no justifica el uso generalizado que se le pretende dar a dicha expresion.
32 Véase, a manera de ejemplo: Larroumet, Christian. Op. cit., pp. 655 ss., Four, Jacques et
Aubert, jean-Luc. Le fait juridique. Ed. Armand Colin, Paris, 1997, pp. 99 ss., y Tamayo Lombana,
Alberto. Op. cit., pp. 51 y 52.
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ria un examen subjetivo, psicoldgico, del comportamiento del agente,
y serviria, entonces, para determinar el "dolo". Mientras que la apre-
ciacion in abstracto se utilizaria exclusivamente para establecer la "cul-
pa". Este nuevo significado de origen doctrinario resulta muy desafor-
tunado, puesto que tanto el "dolo" como la "culpa™ constituyen jui-
cios de valor, y, por ende, implican un examen subjetivo del comporta-
miento del sujeto, para determinar la intencion de causar dafo, en el
primer supuesto, o la negligencia, imprudencia o impericia, en el se-
gundo supuesto.

B. La exigencia de cierta capacidad de reflexidon por parte del
sujeto normativo

El art. 2346 C.C. establece que "fijos menores de diez afios y los demen-
tes no son capaces de cometer delito o culpa; pero de los dafios por ellos
causados seran responsables las personas a cuyo cargo estén dichos me-
nores o dementes, si a tales personas pudiere imputarseles negligencia™.
Dicha disposicién exige, por parte del sujeto normativo, cierto grado de
raciocinio y ciertas condiciones mentales para que su comportamiento
danoso sea susceptible de reproche moral y juridico.33 Esta considera-
cion objetiva obedece al sentimiento que despiertan en nuestra socie-
dad los comportamientos dafiosos de los infantes y los dementes. Den-
tro de nuestras costumbres occidentales, se disculpan moralmente las
actuaciones de dichas personas aun cuando aquellas infieran dafios a los
deméas miembros de la comunidad.3 Este tratamiento especial frente a

33 Diferente es la situaciéon en el derecho francés, ya que el art. 489-2 C.C y su aplicacion
jurisprudencial han llegado a consagrar una supuesta "culpa" cometida por personas privadas
de su capacidad de reflexién. Asi las cosas, en el derecho francés, tanto el demente como el
menor de diez afios pueden ser declarados responsables dentro de los supuestos del régimen
general de responsabilidad por culpa consagrado en los articulos 1382 y 1383 C.C.fr. [art.
2341 C.C. colombiano]. Esta criticable desfiguracién de la nocién de culpa ha servido de argu-
mento a la doctrina, no menos criticable, que defiende la existencia de la famosa "culpa obje-
tiva". Véase, por ejemplo: MM. Mazeaud et Chabas, Francois. Legons de droit civil. Obligations.
Ed. Montchrestien, Paris, 1991, pp. 438 ss; Flour, lacques et Aubert, Jean-Luc. Op. cit., pp. 82
ss y Bénabent, Alain. Les Obligations. Ed. Montchestien, Paris, 1997 pp. 322.

3 "[...] [Segun una parte de la doctrina y de la jurisprudencia contemporaneas, la culpa
seria una nocién abstracta y objetiva: el hecho de no comportarse como un hombre razona-
ble, y no implicaria ni facultad de discernimiento ni imputabilidad. Sin embargo, es contrario
al lenguaje comun hablar de la culpa de un bebé o de un loco; suponiendo que en este caso
se tratara todavia de responsabilidad, s6lo podria tratarse de una responsabilidad objetiva.
En realidad, lo que pretende dicha doctrina es cambiar la regla, declarando responsables a
los inconscientes, pero manteniendo, al mismo tiempo, las mismas palabras, a las que para
sus finalidades les cambiaron el sentido: afirmar el fundamento moral de la responsabilidad,
sosteniendo que ésta estd completamente fundada sobre la culpa, pero sobre una culpa que
no tiene ninguna significacion moral, porque es objetiva. [ ...] Dicho método esta sustentado
en una mera logomaquia incoherente". Mtlturit, Philippe, et Aynés, Laurent. Ed. Cujas, Paris,
1998, p. 42.
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esta clase de personas puede explicarse por u- sentimiento de justicia
distributiva, que -o0s lleva a tratar a los iguales como iguales y a los des-
iguales como desiguales.3

En lo que respecta a los infantes, el legislador considerd que a partir de los
10 afios se les puede censurar moralmente y sancionar juridicamente sus
comportamientos dafiosos. Al parecer nuestro legislador partié del supuesto
de la existencia de u- principio de reflexion por parte del menor para
poder declararlo responsable. A partir de los siete afios los nifios comien-
zan a desarrollar la reflexion, es decir, comienzan a pensar antes de actuar,
estableciendo de este modo una especie de deliberacion interior previa a
sus actuaciones.36

En cuanto a los dementes, cabe resaltar el hecho de que el legislador se
sirvid de la palabra "demente"”, que, e- el lenguaje °rainari®, tiene un
significado bastante general,37 lo cual deja suficiente libertad al juez para
que precise el grado de reflexibn necesario para cada caso concreto. E-
este orden de ideas, el supuesto de hecho de la norma comprenderia tam-
bién la demencia transitoria o carencia de la facultad de reflexion al mo-
mento de la actuacidon dafiosa.

Por otro lado, el art. 2345 C.C. establece que "[e]l ebrio es responsable del
dafio causado por su delito o culpa." Ahora bien, para poder entender
dicha disposicion e- armonia con lo dispuesto e- el art. 2346 C.C., es
necesario hacer dos precisiones: en primer lugar, el art. 2345 C.C. se debe
aplicar, por analogia, a todos los estados de alteracion de las facultades
mentales por consumo de sustancias cQicotrdcicaQ. Y, e- segundo lugar,
hay que tener muy claro que u-a persona bajo el efecto de tales substan-
cias puede carecer, completamente, o e- gran medida, de capacidad de
reflexion y, por ende, ser considerado temporalmente demente, en los tér-
minos del art. 2346 C.C.

Asi, pues, a primera vista, habria una contradiccion entre las dos dis-

¥ Sin embargo, nuestra jurisprudencia parece no hacer las mismas consideraciones cuando
el dafio fue causado conjuntamente por el hecho del agente y el hecho de la victima menor
de diez afios (art. 2357 C.C.); hipdtesis en la cual descarta la exoneracién parcial de respon-
sabilidad, argumentando una supuesta "culpa objetiva" que no toma en consideracion la
edad de la victima. Véase: C.S.J. Cas. Civ. 8/09/1 950. M.P. Manuel José Vargas. G. ]., nUme-
ros 2087 - 2088, pp. 45 ss.

3% Sobre los diferentes periodos del desarrollo intelectual del nifio, consultese: Paget, Jean.
Problémes de psychologie génétique. Ed. Denoel/Gonthier, Paris, 1972, pp. 54 ss.

37 "Demente. [...] Loco, falto de juicio. [...] Que padece demencia, debilidad de las faculta-
des mentales. Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo |, p. 678.
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posiciones. Sin embargo, con el art. 2345 C.C., el legislador parece
haber querido ir un paso mas atras en la cadena causal y sancionar,
realmente, la culpa consistente en el consumo voluntario de dichas
substancias, como causa mediata del dafio, y no una supuesta culpa de
la persona que padece una demencia transitoria, como causa inmedia-
ta del dafo.38

Ahora, si bien es cierto que las soluciones adoptadas por nuestro Codi-
go Civil en la materia parecen estar acordes con las convicciones mo-
rales y la forma de vida de nuestra sociedad, no podemos desconocer el
sentimiento de injusticia que despiertan ciertos dafios causados por
menores de diez afios o dementes que carecen de una persona que se
encuentre a cargo de ellos, y que, por consiguiente, privan a la victima
de cualquier posibilidad de ser indemnizada. Esta situacidn se hace aun
mas evidente si el agente cuenta con los medios econdmicos suficien-
tes para resarcirlo.

Con el fin de encontrar una solucidn satisfactoria para dichas situacio-
nes, el legislador francés de 1968 dispuso, en el art. 489-2 C.C.fr., que
las personas afectadas por problemas mentales son susceptibles de
cometer culpa, y por ende, pueden ser responsables.39 Sin embargo,
dicha solucién contraria abiertamente la idea que tiene la sociedad fran-
cesa de un comportamiento culposo. El legislador aleman, por su par-
te, optd por una solucion completamente diferente. En efecto, el §
829 BGB prevé la posibilidad que tiene el juez de condenar al autor del
dafio (quien no pudo haber incurrido en culpa, por razones psicolégi-
cas) a resarcir todos, o algunos, de los perjuicios ocasionados a la vic-
tima, por razones de equidad,”™ lo cual implica un cierto grado de inse-
guridad juridica. Frente a este problema de vital importancia, nuestro
derecho positivo no parece aun haber tomado partido."*

38 Al respecto recomendamos consintar el andlisis hecho por Saleilles, Raymond. Etude sur
la théorie genérale de /'obligation d'aprés le premier projet de Code Civil pour /'/Empire Allemand.
Ed. Librairie genérale de droit et de jurisprudence, Paris, 1925, pp. 386 y 387, y Aberkane,
Hassen. Du dommage causé par une personne indéterminée dans un groupe déterminé de
personnes. RTD civ, Paris, 1958, pp. 523 ss.

39 A partir del 5 de mayo de 1984 la Corte de Casacion Francesa ha hecho extensiva dicha
solucién a los infantes. Véase al respecto: Jourdain, Patrice. Les principes de la responsabilité
civile. Ed. Dalloz. Coll. Connaissance du droit, Paris, 1998, pp. 73 ss.

40 Sobre el particular recomendamos consultar: Ferrand, Frédérique. Droit privé allemand.
Ed. Dalloz, Paris, 1997, pp. 370 y 371., y Saleilles, Raymond. Op. cit., pp. 385 ss.

41 Conslltese al respecto el excelente estudio de Fernandez Mufioz, Ménica Lucia. "La culpa
en el régimen de responsabilidad por el hecho ajeno”. Rev. Essudios Socio-Juridicos. Ed. Uni-
versidad del Rosario, Bogota, 2003, pp. 237 ss.
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Il. LA DEFORMACION DEL SENTIDO DE LA PALABRA "CULPA"

A partir de la primera mitad del siglo XX, los cambios en la estructura
productiva y social que ha sufrido nuestro pais llevaron a nuestra jurispru-
dencia a crear nuevas normas de indemnizacidn de perjuicios extracon-
tractuales, a través de la utilizacion de nuevas técnicas interpretativas que
permitieran adaptar los textos creados por el legislador del siglo XIX a las
nuevas exigencias propias de la concepcidn del Estado de Bienestar (Welfare
State).42

Dentro de esta perspectiva, una nueva norma que no permitiera al sujeto
normativo exonerarse de responsabilidad mediante la prueba de la ausen-
cia de culpa, resultaba indispensable para poder dejar en cabeza de los
agentes los costos de las indemnizaciones que implican aquellas activida-
des en cuyo desarrollo no es facilmente identificable un comportamiento
negligente o imprudente”™ Asi, nuestra jurisprudencia decidi6 servirse del
art. 2356 C.C., e interpretarlo como la disposicidn que consagra un nuevo
régimen de responsabilidad que s6lo admite la prueba de la causa extrafia,
como causal de exoneracion.#35

Sin embargo, tanto nuestra doctrina, como nuestros jueces, en sus deci-
siones, se han mantenido aferrados al uso de la palabra "culpa" para tratar
de justificar los nuevos regimenes de responsabilidad en los cuales no se
hace ningun juicio de valor sobre el comportamiento del sujeto normati-
vo.M Esta tendencia no s6lo se ha manifestado en el régimen de responsa-

4 "La concepcidon del Estado de Bienestar muestra la toma de conciencia por parte de la
sociedad, de que ella es un todo que no puede remitirse a nada distinto que a ella misma, y
de que le corresponde repartir entre sus miembros los riesgos que sufren sus asociados,
segun los principios de la transferencia y la distribucién". Terestchenko, Michel. Philosophie
politique. Tome |. Ed. Hachette, Les fondamentaux, Paris, 1994, p.149.

43 Los costos, en principio, serian distribuidos dentro de un grupo de personas mas amplio,
a través de la utilizacion del seguro de responsabnidad civil. Véase: Tune, André. La
responsabiiité civile. Ed. Econémica, Paris, 1989, pp. 76 ss.

4 Conslltese, por ejemplo: C.SJ. Cas. Civil. 14 / 03/ 38 M.P. Ricardo Hinestrosa Daza G.J.,
t. XLVI, pp. 216y 21 7., C.S.J. Cas. Civil. 31 / 05/ 38 M.P. Lborio EscaH6n. G. J,, t. XLVI, pp.
561 y 562., C.SJ. Cas. Civ. 08/10/1992. M.P. Carlos Esseban Jaramillo Schloss. jurispruden-
ciay Doctrina 12/1 992 p. 1157., y C.SJ. Cas. Civ. 05/05/ 1999. M.P. Jorge A. CasOllo Rugeles.
Junsprudencia y Doctrina 06/1999 p. 894.

45 "[U]na nocion completamente nueva, la de Estado de Bienestar, a menudo ha sido intro-
ducida (en algunos paises como Colombia) dentro de un juego de lenguaje que le es ajeno:
el juego de lenguaje del Estado Legalista.

Asi, el Essado quiere ser de Bienestar, pero no tiene los medios linguisticos para sedo'. Silva
Romero, Eduardo. Op. cit., p. 121.

Véase una excelente critica a esta tendencia jurisprudencial, en la aclaracién de voto de los
doctores Hernan Guillermo Aldana Duque y Héctor Marin Naranjo, in C.SJ. Sala Plena, 6/
04/1989. M.P. Jairo Duque Pérez. GJ. nUmero 2436, pp. 147 a 149.
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bilidad por las actividades peligrosas (art. 2356 C.C.),46 sino, ademas, e-
las decisiones sobre los dafios causados por animales fieros (art. 2354 C.C.y1
y por el hecho del edificio e- ruinas (art. 2350 C.C.)48

Vemos como nuestra jurisprudencia pretende sostener la existencia de u-a
teoria general de la responsabilidad civil, cuya "esencia" se encontraria e-
el concepto de "culpa", es decir, u-a responsabilidad civil con un alto
c°ntenia® moral.”™ Lo cual implica una gran contradiccidn, puesto que
sostener la existencia de la "culpa", como condicion de aplicacion de las
normas de indemnizacién de perjuicios y, al mismo tiempo, excluir todo
juicio de valor sobre el comportamiento del sujeto normativo reduce la
palabra "culpa" a cinco letras (c.u.l.c.r.) que sdlo sirven para tratar de
ocultar la existencia de regimenes objetivos de resc®nsabiildad.50

46 R"eormendamos consultar, sobre la utilizacion de vehiculos automotores terrestres: C.S.J. Cas.
Civil. 18/03/1976 M.P. German Giraldo Zuluaga G.J. No. 2393 pp. 67 ss, C.S.J. Cas. Civ. 04/06/
1992. M.P. Carlos Esteban Jamaijllo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 09/1 992 pp. 619 ss., C.S..
Cas. Civ. 22/02/1995. M.P. Carlos Esseban Jaramillo Schloss. Jurisprudencia y Doctrina 08/1 995 p.
873 ss., C.S.J. Cas. Civ. 05/05/1999. M.P. Jorge A. Casttllo Rugeles. Jurisprudencia y Doctrina 06/
1999 pp. 984 y 985, C.S.J. Cas. Civ. 23/10/2001. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
Jurisprudencia y Doctrina 12/2001 pp. 2439 y 2440. Respecto a la conduccién y suministro de
energia eléctrica: C.S.J. Cas. Civ. 08/1 0/1 992. M.P. Carlos Esseban Jaramillo Schloss. Jurispruden-
ciay Doctrina 12/1 992 pp. 11 57 y 11 58, C.S.J. Cas. Civ. 30/09/2002. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo
Jaramillo. Jurisprudencia y Doctrina 1 2/2002 pp. 261 3 ss. En lo referente a dafios causados por la
utilizacion de ciertas maquinas: C.S.J. Cas. Civil. 31/05/38 M.P. Liborio Escallon. G. J, t. XLVI,
pp. 561 y 562,. Respecto a la fumigacién de cultivos con sustancias téxicas: C.S.J. Cas. Civ. 20/
08/1987. M.P. Héctor Marin Naranjo. G. J.,, numero 2427 p. 136 ss. Sobre la construccion de
edificios: C.S.J. Cas. Civ. 27/04/1 996. M.P. Héctor Marin Naranjo. G. J., nUmero 2439 pp. 158 ss.
y C.S.J. Cas. Civ. 5/04/1962. M.P. José Hernandez Arbeldez. G. J., nUmeros 2253 - 2254 pp. 341
ss. Respecto a dafios causados por elevadores: C.S.J. Cas. Civ. 1/1 0/1 963. M.P. Gustavo Fajardo
Pinzén. G. J., nUmeros 2268 -2269 pp. 161 ss. Y en lo que respecta a la demoliciéon de inmuebles:
C.S.J. Cas. Civ. 8/05/1 979. M.P. Guillermo Ospina Fernandez. G. J.,, nimeros 2310, 2311 y 2312
pp. 95 ss., y C.S.J. Cas. Civ. 27/04/1972. M.P. German Giraldo Zuluaga. G. J.,, nUmeros 2352 a
2357 pp. 173 ss.

47 Véase: C.S.J. Sala Plena, 6/04/1 989. M.P. Jairo Duque Pérez. G.J. nUmero 2436 pp. 143 a 147.
48 Véase: C.S.J. Cas. Civ. 5/04/1978. M.P. Ricardo Uribe Holguin, G. J, numero 2399 pp. 54 y
55., C.S.J. Cas. Civ. 4/12/1963. M.P. Enrique L6pez de la Pava, G. )., nimeros 2268 - 2269, p.
279, y C.S.J. Neg. Gen. 9/1 0/1 963. M.P. Efrén Osejo Pefa, G. J., numeros 2268 - 2269, p. 708.
49 Consultese, a titulo de ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 22/05/2000. M.P. Jorge Santos Ballesteros.
Jurisprudencia y Doctrina 07/2000 p. 11 38, C.S.J. Cas. Civ. 25/1 0/1 999. M.P. José Femando Ramirez
GoOmez. G. J,, nimero 2500 p. 878, C.S.J. Cas. Civ. 4/06/1992. M.P. Carlos Esseban Jaramillo
Schloss. G. J.,, nUmero 2455 pp. 504 ss. C.S.J. Cas. Civ. 1 7/07/1970. M.P. César GOémez Essrada.
G. J, nimeros 2330 a 2332 pp. 55 ss., C.S.J. Cas. Civ. 8/05/1979. M.P. Guillermo Ospina
Fernandez. G. J., ndmeros 2310, 2311 y 2312 pp. 95 ss., y C.SJ. Cas. Civ. 11/10/1962. M.P.
Enrique Coral Velasco. G. J., nUmeros 2261, 2262, 2263 y 2264 pp.101 ss.

50 Lo cual resulta aun mas irénico si tenemos en cuenta que, en la actualidad, el campo de
aplicacion del art. 2341 C.C., el cual exige expresamente la culpa del agente, se ha reducido,
practicamente, a ciertos casos de competencia desleal (estas decisiones son muy censurables,
dado que existe una norma especifica: el art. 20 de la Ley 256 de 1996) y de abuso del derecho
por denuncias penales en materia civil. Véase, por ejemplo: C.S.J. Cas. Civ. 19/1 1/1999. M.P.
José Fernando Ramirez Gémez. G. J, niUmero 2500 pp. 1045 ss., C.S.J. Cas. Civ. 13/10/1988.
M.P. Pedro Lafont Pianetta. G. J. 2431 pp. 203 ss., y C.S.J. Cas. Civ. 5/08/1 937. M.P. Juan Francisco
Muijica, G. J. XLV pp. 418 ss.
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Ahora bien, para tratar de justificar sus decisiones, la jurisprudencia co-
lombiana ha recurrido a la "importacion" de verdaderos "cadeaux
empoisonnés"” elaborados por la doctrina francesa, como la nocion de la
"culpa objetiva" (A), y los ha adaptado, de diversas maneras, a situaciones
particulares de nuestro derecho nacional (B).

A. La nocion de "culpa objetiva”™ de la doctrina francesa...

Parte de la doctrina frsnce-a3 ha sostenido la existencia de una "culpa
objetiva", es decir, "[...] una nocién puramente objetiva, compuesta uni-
camente por un comportamiento de hecho, juridicamente calificado como
anormal, sin que haya lugar a tomar en cuenta la psicologia del autor"™

Esta "nueva nocidn de culpa" fue elaborada con el fin de buscar un funda-
mento Unico para todos los regimenes de responsabilidad civil extracon-
tractual, y asi negar el caracter objetivo de la responsabilidad por el hecho
de las cosas (art. 1384 inc. 1 C.C. fr) y, de paso, tratar de explicar la
solucién consagrada en el art. 489-2 C.C. fr.

Sin embargo, dicha teoria no s6lo adolece de graves contradicciones es-
tructurales, sino que, ademas, su adopcion por el derecho colombiano ha
traido como consecuencia importantes confusiones dentro del lenguaje
particular de la indemnizacion de perjuicios del Derecho Civil.

La teoria de la "culpa objetiva" conlleva graves contradicciones estructu-
rales. En efecto, pretender mantener la "culpa"53 como fundamento Unico
de la teoria de la responsabilidad civil, so pretexto de conservar el repro-
che moral al comportamiento del agente, y, al mismo tiempo, suprimir su
caracter subjetivo, no es mas que un gran contrasentido que sdélo consigue
desnaturalizar el significado de la palabra "culpa™?" La culpa, para la so-
ciedad colombiana, implica un juicio de valor, éste es el uso corriente que
se hace de dicha palabra, de este modo la entendié el legislador, asi la
entienden y la usan los colombianos en sus vidas cotidianas y nuestros
jueces en sus providencias. jNo se puede cerrar los ojos ante esta realidad!

51 Pr'rncipalmente MM. Mazeaud et Chabas, Francois. Op. cit., Flour, Jacques et Aubert, Jean-
Luc. Op. cit., pP.. 82 ss., y Bénabent, Alain. Op. cit., pp. 322.

52 Bénabent, Alain. Op. cit., p. 322.

51 Dentro de esta Optica, Henri Mazeaud sostiene que la apreciacién in abstracto, al no tomar en
consideracion los aspectos subjetivos del agente, seria el fundamento de la culpa objetiva y
restringe la apreciacién in concreto para la determinaciéon del dolo. Mazeaud, Henri. La "faute
objective" et la responsabilité sans faute. Dalloz chr., Paris, 1985, pp. 14y 15.

Es importante ver también la contradiccién en la que incurre la doctrina que acepta dicho signi-
ficado de las expresiones "apreciacién in abstracto"y "apreciacién in concreto”, pero niega a la
vez la existencia de la culpa objetiva; por ejemplo: Larroumet, Christian. Op. Cit., pp. 656 ss.
54 Véase una critica al respecto en: Malaurie, Philippe et Aynés, Laurent. Op. cit., p. 42.
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Ademas, la adopcioén de la teoria de la "culpa objetiva”, por parte de nues-
tra doctrina, ha acarreado importantes confusiones dentro del lenguaje
particular de la indemnizacion de perjuicios de nuestro Derecho Civil. En
efecto, por una parte, algunos doctrinantes colombianos, en su deseo de
definir la culpa, y como consecuencia de la fascinacion que tradicional-
mente ha ejercido la doctrina extranjera sobre ellos, han terminado mez-
clando completamente la nocién de culpa, como juicio de valor, con la
teoria de la "culpa objetiva". En este orden de ideas, encontramos defini-
ciones tales como: "El concepto de culpa se condiciona a la existencia de
un factor sicolégico, que consiste en no prever un resultado dafioso ha-
biendo podido preverlo, o en preverlo y confiar en poder evitarlo. [...] Este
criterio abstracto nos ensefia que la culpa se aprecia teniendo en cuenta el
modo de obrar de un hombre medio, es decir, de aquel hombre que nor-
malmente obra con cierta prudencia y diligencia"™

Por otra parte, otro sector de nuestra doctrina ha llegado a elaborar dos
definiciones distintas y excluyentes de la culpa, la primera subjetiva, apli-
cable al régimen general (art. 2341 C.C.),56 y la segunda objetiva, aplica-
ble a los regimenes de responsabilidad por las actividades peligrosas y por
el hecho del edificio en ruinas (arts. 2356 y 2350 C.C)?7 Asi, dentro de
esta Optica, la misma palabra "culpa™ tendria dos sentidos no so6lo diferen-
tes, sino radicalmente opuestos dentro del lenguaje particular de la in-

demnizacién de perjuicios del Derecho Civil/8 lo cual resulta, a todas luces,
criticable.59

Vemos, pues, las graves contradicciones e inconsistencias en las que han
incurrido nuestros juristas por su tendencia a crear grandes construcciones
tedricas, generales y abstractas, incapaces de explicar las soluciones adop-%

55 Valencia Zea, Arturo, y Ortiz Monsalve, Alvaro. Derecho Civil. Tomo Ill. De las obligaciones.
Ed. Temis, 1998, pp. 172y 173.

56 "[...] [L]a culpa es un elemento meramente subjetivo que conlleva al agente a comportarse
como no lo haria un hombre prudente o avisado". Tamayo Jaramillo, Javier. De la responsabilidad
civil. Tomo |. Ed. Temis, Bogota, 1999, p. 1 76.

51 "[...] [LJa ley, en forma expresa, considera como culposas determinadas conductas, lo que no
significa que probadas dichas conductas la culpa se presuma. jNo! La conducta es en si misma la
culpa probada". Tamayo Jaramillo, Javier. De la responsabilidad civil. Tomo | I. Ed. Temis, Bogota,
1999, p. 266.

58 "Para nosotros, la culpa en sentido psicolégico esta dada por la negligencia, la imprudencia o
la impericia que hacen que el agente se comporte de una determinada manera. Existira culpa
normativa cuando el agente, independientemente de elemento psicolégico, haya violado dispo-
siciones normativas que le imponian deberes concretos". Tamayo Jaramillo, Javier. De la Respon-
sabilidad Civil. Tomo |, p. 203.

59 En materia de exoneracién parcial de responsabilidad (art. 2357 C.C.), nuestro Tribunal Su-
premo ha llegado al extremo de sostener que el comportamiento culposo de la victima se exami-
na de forma objetiva, mientras que el comportamiento culposo del agente se examina de forma
subjetiva. Véase: C.SJ. Cas. Civ. 8/09/1950. M. P. Manuel José Vargas. C. J,, nimeros 2087-
2088, pp. 45 ss.
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tadas por nuestros tribunales para los casos concretos. Por lo demas, resul-
ta lamentable nuestra costumbre inveterada de "transplantar" al derecho
colombiano las teorias y soluciones juridicas propias de derechos extranje-
ros, sin que se consulten la realidad nacional y las disposiciones particula-
res de nuestro ordenamiento juridico.

B. ...y sus aplicaciones especificas en el derecho colombiano

Ademas de la "importacion” de la teoria general de la "culpa objetiva”,
nuestra Corte Suprema ha realizado varias aplicaciones y adaptaciones es-
pecificas con el fin de poder calificar como culposos ciertos comporta-
mientos que no han sido objeto de ningun juicio de valor, y asi hacerlos
entrar en el supuesto de hecho de disposiciones tales como los arts. 2350
y 2356 C.C.60 Dentro de esta perspectiva, podemos identificar las tres prin-
cipales teorias explicativas:

1) La teoria de la obligaciéon legal de resultadofi63

"[...] [La culpa continta siendo el fundamento de la responsabilidad con-
sagrada en el art. 2356. S6lo que, cuando se ejerzan actividades peligro-
sas, el dafio indica la violaciéon de una obligacién legal determinada (obli-
gacion de resultado), es decir, indica culpa; pero ya sabemos que en tal
evento la imputacion de culpa no se destruye con la demostracion de que
se ha cumplido con el deber general de prudencia y diligencia"”™

Esta teoria al tratar de explicar dicho régimen especial de responsabilidad
extracontractual, a través de una analogia con la teoria clasica de la res-
ponsabilidad objetiva en materia contractual/i conlleva dos graves
inconsistencias:

Por una parte, confunde las nociones de deber juridico general y de obliga-
cion. En efecto, para que exista una obligacién, en sentido estricto, se

6° Para un andlisis completo del régimen de responsabilidad por las actividades peligrosas,
consultese: Mantilla Espinosa, Fabrrcio, y Ternera Barrios, Francisco. "La interpretacién contra
legem del articulo 2356 del Cédigo Civil colombiano”. En Temas de responsabilidad civil. Cuadernos
de analisis juridico. Ed. Universidad Diego Portales. Escuela de derecho, Santiago, 2004, pp. 211
a 249.

6l La cual presenta grandes similitudes con la teoria de Planiol sobre la culpa consistente en la
mera violacién del deber general e indeterminado de no causar dafio a otros. Para un analisis y
critica concisos de esta teoria, recomendamos consultar: Capitant Henri. Sur lI'abus des droits.
RTD civ. 1928, pp. 371 ss., y Gaudemet, Eugéne. Théorie générale des obligations. Ed. Sirey, Paris,
1965, pp. 391 ss.

62 Pérez Vives, Alvaro. Op. cit., p. 200.

63 Para un andlisis y critica de la teoria clasica, en materia contractual, que sostiene que las
obligaciones de resultado implican una presuncién de causa y de culpa que no admite prueba en
contrario, consultese: L"rrouniet, Christian. Op. cit., pp. 629 ss.
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necesita que las partes estén determinadas, es decir, que haya u- deudor,
e- cuyo patrimonio se encuentre u- elemento pasivo, y u- acreedor, e-
cuyo patrimonio se encuentre el derecho del crédito correlativo. Mientras
que el supuesto deber juridico general pesaria sobre todas las personas, si-
que pudiéramos afirmar la existencia de un verdadero derecho correlati-
vo e- cabeza del resto de miembros de la comunidad, antes de la ocu-
rrencia del dafo.b4 Sostener que A tiene el deber de no hacer algo, implica
que B tiene el derecho correlativo para exigirle el comportamiento debido,
es decir, impedirle que actue, si aun -o ha empezado a actuar, y obligarlo
a que cese de actuar, si ya habia comenzado su accidon. Y en este supuesto
"deber general” no existe ningun "derecho general” correlativo que per-
mita exigirle al deudor cierto comc°rtamient® a-tes de que se cause el
Ceqguijci®.65

Por otra parte, la teoria confunde las nocio-es de incumplimiento y de culpa.
El incumplimiento es una -oci6é- objetiva: el no haber realizado la conducta
prescrita por la -orma; mientras que la culpa tiene una connotacion subjetiva:
el haber procedido de forma negligente o imprudente, actuando de manera
distinta de como lo hubiese hecho un buen padre de familia e- las mismas
circunstancias. Por co-siguie-te, el incumplimiento -o implica, necesariamente,
u-a culpa. Aquel es u-a cuestion meramente objetiva que no aporta -ada a la
valoracion subjetiva relativa propia de los juicios de valor.

2) La teoria de la presuncién de culpa63

"[...] [E]l articulo 2356 C.C. establece u-a presuncion de culpa, juris et de
jure, es decir, que producido el dafio, demostrado el nexo de causalidad
entre éste y el acontecimiento, se presume la culpa de quien ejerce la acti-
vidad peligrosa.

Si -0 se puede desvirtuar el hecho presumido, o sea la culpa, la presuncion
es juris et de jure”.67

64 "El deber general e indeterminado, sandonado por el art. 1 382 [2341 C.C. colombiano, no
constituye una obligacion en el sentido propio y estricto del término; ya que al cobijar indistin-
tamente a todas las personas, éste no grava, en particular, el patrimonio de ninguna de ellas".
Baudry-Lacantinerie. Précis de droit civil. Tome I. Ed. Sirey, Paris, 1922, p. 59.

65 Sobre los correlativos obligacion y derecho de crédito y libertady no-derecho, consultese: Hohfeld,
Wesley Newcomb. Conceptos juridicos fundamentales. Ed. Fontamara. Col. BEFDP, México, 1997.
Véase también: Von Wright, Georg Henrik. Un ensayo de l6gica dedntica y la teoria general de la
accion. Ed. UNAM, México, 1998, p. 39.

66 En la doctrina francesa inmediatamente posterior a la creaciéon del régimen de responsabili-
dad por el hecho de las cosas, se pueden encontrar alusiones a esta teoria. Consultese, al respec-
to: Larroumet, Christian, et Bénac-Schmidt, Fran”oise. Responsobiiité du fait des choses inanimées.
Répertoire Civil. Recueil Dalloz, Paris, 1989 pp. 8 ss.

67 Parra Quijano, Jairo. Tratado de la Prueba judicial. Indicios y Presunciones. Tomo IV. Ediciones
Libreria del Profesional, p. 151.
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Una presuncion de culpa que no admite prueba en contrario no es mas
que un juego de palabras para poder excluir la culpa del régimen especial
de indemnizacién de perjuicios. En efecto, "la culpa"” se excluye en la ac-
cion: el demandante no tiene que probarla. Y se excluye en la excepcion:
el demandado no puede, tampoco, argumentarla como causal de exone-
racion”™ Pregunta: ;En dénde se encuentra, entonces, la culpa? ;En doén-
de se hace el juicio de valor? Respuesta: no se hace, en ningln momento y
en ningun caso. Esta excluido.

Ahora, normalmente se suele afirmar que la "presunciéon de culpa” solo se
puede desvirtuar mediante la prueba de la causa extrafia; sin embargo,
esto resulta igualmente criticable, ya que la "culpa” es una calificacion
subjetiva del comportamiento del agente, y la prueba de la causa extrafia
s6lo sirve para romper el nexo causal. Explicamos nuestra afirmacion: cuan-
do se dice que un comportamiento es culposo, se esta sosteniendo "Fula-
no, usted actu6é mal"”, y si Fulano logra probar la causa extrafa, estara di-
ciendo "yo no causé el dafio, fue Mengano o tal cosa". Vemos cémo la prue-
ba de la causa extrafia no estd encaminada a demostrar que el agente
actud bien (sin culpa), sino que su actuacion, culposa o inculpable, no
causo el dafo.

3) La teoria de las actividades culposas en si mismas6’

"Insistir en que la responsabilidad por actividades peligrosas se fundamen-
ta en una culpa presunta implica un absurdo insostenible. [...] [L]a activi-
dad productora del dafio aumentaba en tal forma los peligros de producir-
lo, que quién la cred es culpable por ese simple hecho. [...] [L]a responsa-
bilidad por actividades peligrosas se fundamenta en una culpa probada
consistente en crear mas peligro del que normalmente estan en capacidad
de soportar los demas individuos que viven en sociedad. [...] [L]a ley, en
forma expresa, considera como culposas determinadas conductas, lo que
no significa que probadas dichas conductas la culpa se presuma. jNo! La
conducta es en si misma la culpa probada".™

68 "Una presuncion de culpa, sostenia Henri Capitant, tiene que poderse desvirtuar mediante la
prueba de la ausencia de culpa; si no, ésta deja de ser una presuncion de culpa"”. Rodiére, René.
"La Présomption de responsabiiité du fait des choses inanimées".En Mélanges Ripert. Ed. Pichdén,
Paris, 1950 p. 189.

"[...] [LJas presunciones absolutas o de derecho son mucho méas que simples reglas de prueba de
un derecho o de una situacion juridica. Estas constituyen verdaderas reglas substanciales impe-
rativas [...]". Larroumet, Christian. Introduction & I'étude du droit privé. Ed. Econémica, Paris,
1995, p. 337.

69 En la doctrina francesa, los profesores Flour y Aubert parecen insinuar una tesis muy similar a
la de las actividades culposas en si mismas. Véase: Four, Jacques, et Aubert, Jean-Luc. Op. cit.,
pp. 83y 84.

70 Tamayo JJramiilo, Javier. De la Responsabilldad Civil. Tomo | I. Ed. Temis, Bogota, 1999, pp.
269, 271 y 266.
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Esta teoria pretende desconocer abiertamente el significado que tiene de
la palabra "culpa" en materia de indemnizacidn de perjuicios, recurrien-
do a categorias predeterminadas de actividades culposas. En efecto, sos-
tener que la conducta misma del agente es la culpa excluye, por una
parte, la relatividad del objeto de la apreciacion, ya que la calificacion se
estd haciendo respecto de una categoria predeterminada, ensimismada,
y general de conducta, y no respecto de la conducta particular, especifi-
ca, determinada y circunstanciada de un individuo. Y, por otra parte, tam-
bién excluye la comparacion, toda vez que la culpa quedaria reducida a la
mera realizacion de la conducta, y no a la forma cémo ésta fue realizada;
es decir, de manera distinta de como habria actuado el sujeto hipotético
de comparacion.

Vemos como dicha teoria, al excluir el juicio de valor, extiende la califica-
cion de "culposas" a categorias absolutas de conductas cotidianas (como
conducir un automaovil, utilizar una maquina o construir un edificio) que
no merecen ningun reproche social, y que el sistema juridico no pretende,
de ninguna manera, censurar ni inhibir.

En suma, todas las teorias doctrinales utilizadas para justificar las decisio-
nes jurisprudenciales en la materia sélo obtienen un resultado: la deforma-
cion completa del significado de la palabra "culpa™.7l Asi, dentro de esta
Optica, la palabra "culpa”™ quedd reducida a un simple cascarén vacio que
s6lo ha servido para disfrazar verdaderos regimenes objetivos de indemni-
zacion de perjuicios de origen jurisprudencial.

A manera de conclusion, es importante recordar que si bien es innegable
el aporte del derecho francés al desarrollo de nuestras normas de indemni-

1 Es mas, Is Corte Suprema llega hasta mezclar ®s distintas teorias (que son excllJyenres)
en una misma sentencia, por ejemplo: "[...] todas las actividades de esa especie, llamadas
peligrosas, aparejan I® existencia de una obligaciéon de resultado consistente en vigilar dicha
actividad [...].

[...] habria que puntualizar que gravita sobre quien realiza actividades de esta especie, la
presuncién de ser responsable del dafio causado con ocasion de su ejercicio.

[...] cuando el dafio alegado encuentra su venero en la convergencia de sendas actividades
peligrosas, pues, en tal supuesto, las respectivas presunciones de culpa que cobijan a los
implicados, pueden aniquilarse mutuamente [...J" C.S.J. Cts. Civ. 05/05/1999. M.P. Jorge
A. Castillo Rugeles. jurisprudencia y Doctrina 06/1999 p. 984 (la cursiva es nuestra).

"[...] el articulo 2356 del Cédigo Civil implica I® existencia de una obligaciéon legal de resul-
tado que consiste en vigilar dicha actividad [...].

[...] la ley presume la culpa de quien beneficiAndose de I® correspondiente actividad de I®
que dicha cosa es instrumento, tiene sobre ella un poder efectivo de vigilancia, gobierno y
control [...]". C.S.J. Cts. Civ. 22/02/ 1995. M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss. jurispru-
dencia y Doctrina 08/1995 p. 880 (la cursiva es nuestra).
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zacion de perjuicios, -0 debemos perder de vista el efecto perverso que
esta misma influencia ha tenido en nuestro sistema juridico, el cual se en-
cuentra lleno de inconsistencias que -o son nada distinto a los intentos
frustrados de "transplantar” e- bloque unas construcciones teoricas desa-
rrolladas para responder a problemas que -o corresponde-, necesariamen-
te, a aquellos de nuestra realidad nacional.”2

72 "[...] [E]l derecho colombiano ha sido siempre una copa de sistemas juridicos extranje-
ros [...] el legislador colombiano raramente ha tenido en cuenta las circunstancias especifi-
cas del pais en el momento de promulgar las leyes. La consecuencia de esto es inevitable. El
derecho colombiano no corresponde a las necesidades del pueblo colombiano y, por consi-
guiente, resulta ineficaz". Silva Romero, Eduardo. Op. cit., pp. 287 y 288.
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Aplicacion de la Ley N° 19.880
en el procedimiento administrativo
del Cdodigo de Aguas!

Baltazar Morales Espinoza
Pr°OeQ°r de Derecho Administrativo
Universidad del Desarrollo

Universidad de Concepcién

I. JUSTIFICACION DEL TEMA

Conforme al Cédigo de Aguas, los modos de adquirir el dominio de los
derechos de aprovechamiento de aguas pueden ser originarios y derivativos.

A su turno, en los originarios se distingue entre adquisiciéon por actos de
autoridad, y por el solo ministerio de la ley.

De todas las posibilidades expuestas, las de mayor aplicaciéon y ocurrencia
estan dadas por las formas originarias y por actos de autoridad, entendien-
do en este ultimo caso mayoritariamente las que se derivan por resoluciéon
del Director General de Aguas.

Los derechos de aprovechamiento originarios y por actos de autoridad se
materializan o concretan previa gestion y tramitacion del Procedimiento
Administrativo pertinente, que al efecto se establece en el Cédigo de Aguas
e- los art. 1 30 y ss. del texto legal y que es de competencia de la Direccion
General de Aguas.

No obstante lo antes apuntado, en cuanto a que el procedimiento ad-
ministrativo descrito en los arts. 130 y ss. del Cédigo de Aguas es el

| La Ley N2 19.880 "Establece lis Bases de Oos Procedimientos Administrativos que Rigen
Actos de los Organos de la Administracién del Essado”, y se encuentra publicada en el Diario
Oficial de 29 de Mayo de 2003.
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medio para la constitucion de los Derechos de Aprovechamiento de Aguas
por actos de autoridad, la verdad es que tal procedimiento tiene un uso
y aplicaciobn mayor. En efecto, el propio art. 1 30 sefiala: "Toda cuestion
0 controversia relacionada con la adquisicidn o ejercicio de los derechos
de aprovechamiento y que de acuerdo con este Codigo sea de compe-
tencia de la Direccidon General de Aguas, debera presentarse ante la ofi-
cina de este servicio del lugar, o ante el Gobernador respectivo".

Es decir, lo principal son las solicitudes de constitucidon de los derechos de
aprovechamiento de aguas, "pero existen otras, tales como peticiones de
fiscalizacion, denuncia de obras no autorizadas, solicitud de cambio de
puntos de captaciodn, restitucion de las aguas, etc."?

Como puede observarse y apreciarse, el uso y aplicacion del procedimien-
to administrativo de los arts. 1 30 y ss. del Cédigo de Aguas es de la mayor
importancia y relevancia, no sélo por ser un mecanismo de constitucion
de derechos de aprovechamiento, sino también por ser la via por la cual
de manera usual se plantearan todas las cuestiones o controversias que
sean de competencia del organismo administrativo denominado Direccidn
General de Aguas, lo que lo transforma en un procedimiento de general
aplicacion y uso para los operadores de aguas.

En el contexto de todo lo descrito anteriormente es que cobra interés el
tema que en este trabajo abordaremos, pues se tratara de determinar en
cada caso qué aspectos o contenidos de la Ley N° 19.880, que Establece
las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administraciéon del Estado, se terminaran también aplican-
do al procedimiento administrativo de aguas, conforme a la aplicacion
directa o supletoria del texto legal indicado.

Fuentes de la aplicacion de la Ley N° 19.880 en el procedimiento admi-
nistrativo de aguas

La Ley N° 19.880 establece, conforme a sus arts, primero y segundo, dos
ambitos de aplicacidon, y que son, a saber, el criterio organico y el funcio-
nal.

Conforme al primero de los nombrados, que se encuentra en el art. 20 de
la ley: "Las disposiciones de la presente ley seran aplicables a los ministe-

2 Francisco Segura Riveiro "Derecho de Aguas" Fondo de Publicaciones Facultad de Ciencias
juridicas y Sociales de I® Universidad de Concepcién , Imprenta Siglo XXI Ltda. Concepcion ,
Chile pag. 105.

232



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 11 - Enero 2005 Universidad del Desarrollo

rios, las intendencias, las gobernaciones y los servicios publicos creados
para el cumplimiento de la funcidon administrativa. También se aplicaran a
la Contraloria General de la Republica, a las Fuerzas Armadas y a las Fuer-
zas de Orden y Seguridad Publica, a los gobiernos regionales y a las muni-
cipalidades".

En el art. 1 de la ley, que desarrolla el criterio funcional, se expresa: "La
presente ley establece y regula las bases del procedimiento administrativo
de los actos de la Administracion del Estado. En caso de que la ley esta-
blezca procedimientos administrativos especiales, la presente ley se aplica-
ra con caracter supletorio”.

Por otro lado el propio Cédigo de Aguas, en los arts. 298 y ss., trata de la
Direccion General de Aguas, sefialando de manera especifica en el art. 298
que la Direccion General de Aguas es un servicio dependiente del Ministe-
rio de Obras Publicas, y que el jefe superior del servicio se llama Director
General de Aguas y que es funcionario de confianza del Presidente de la
Republica.

Asi, y relacionando los preceptos nombrados, tenemos que la Direccidn
General de Aguas tiene la calidad de servicio y ademéas dependiente del
Ministerio de Obras Publicas;3 y del mismo modo, al gozar de un procedi-
miento administrativo especial en relaciéon a las materias de aguas en los
arts. 130 y ss. ya comentados;4 no puede sino concluirse que las normas
de la Ley N° 1 9.880 le resultan plenamente aplicables de manera supletoria,
esto es, en todo lo que el procedimiento administrativo especial de aguas
no tenga expresamente una regla diversa.

Il. APLICACION EN GENERAL

El Codigo de Aguas -salvo la regulacidon de algunos aspectos organizativos
y competenciales de la Direccidon General de Aguas y su Director, que tie-
nen incidencia en el procedimiento administrativo de los arts. 1 30 y ss.-
no regula o establece una serie de aspectos o presupuestos generales para
la iniciacion o desarrollo del procedimiento administrativo en comentario.
En efecto, hay una serie de aspectos -extra procedimiento propiamente
tal-, como son; los principios que informan el procedimiento, requisitos
del peticionario de aguas, derechos del mismo, etc., que no gozan de re-
gulacion alguna.

3 Aplicacion de la Ley N° 19.880, art. 20, conforme al criterio organico descrito.
4 Aplicacion de la Ley N° 19.880, art. 1o, conforme al criterio funcional descrito.
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Es en estos aspectos de aplicacion general do-de cobra mayor protagonismo
la aplicacion de la Ley N° 19.880 y sus pri-cipales instituciones de este
ambito, y es precisamente lo que veremos a continuacion.

1. Principios del procedimiento}

E- efecto, la ley N° 19.880, a partir de los arts. 40y ss., consagra y desarro-
lla una serie de "crincici®s del cr°ceajmient®”, los que se aplica- directa-
mente al procedimiento administrativo de aguas. Se mencionan y desarro-
lla- los siguientes crincici®s: Principio de escrituracion, gratuidad, celeri-
dad, conclusivo, economia procedimental, c°ntraaict°rieaaa, imparciali-
dad, abstencion, -o formalizacidn, inexcuQabiliaaa, impugnabilidad, trans-
parencia y publicidad.

Si- perjuicio de que todos los principios so- aplicables al procedimiento
de aguas, desarrollaremos sdélo los méas relevantes para el pr°ceaimient®
de las aguas. Asi se mencionan:

- Principio de escrituracion. Conforme al mismo, el procedimiento ad-
ministrativo y sus actuacio-es se pueden expresar por escrito o por medios
electrénicos.

- Principio de celeridad. De acuerdo al cual la Direccion General de Aguas
debe impulsar de oficio el creceaimient®, haciendo expeditos los tramites
que debe cumplir el expediente que se firme, y removiendo todo obstacu-
lo que pudiere afectar a su pronta y debida decision.

- Principio de economia pr°ceaimental. La Administracion debe respon-
der a la maxima economia de medios con eficacia, evitando tramites
dilatorios.

- Principio de la -o f°’rmalizacinn. La Direccidon General de Aguas debe
tramitar el procedimiento administrativo con sencillez y eficacia, de modo
que las formalidades que se exijan sea- aquellas indispensables, pudiendo
subsanar los vicios de que adolezcan los actos que emita, siempre que con
ello -o se afectaren intereses de terceros.

- Principio de inexcuQabiliaaa. La Direccion General de Aguas esta obli-

5 Hay que hacer presente que algunos de estos principios ya existian con anterioridad en nues-
tro Ordenamiento Juridico, tanto por aplicacion de diversos preceptos de la Constitucion Poéti-
ca del Essado, cuanto por las normas de la Ley Orgéanica Constitucional de Bases de la Adminis-
tracion del Essado.
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gada a dictar resolucion expresa en todos los procedimientos y a notificar-
la, cualquiera sea su forma de iniciacion.

2. Derechos de las personast

El art. 17 de la Ley N° 1 9.880 contiene y desarrolla una serie de derechos a
favor de los particulares -solicitante o peticionario de aguas, o simplemen-
te gestores del procedimiento administrativo de aguas- en sus relaciones
con la Administracion -Direccion General de Aguas-. Se mencionan los
siguientes derechos: Conocer en cualquier momento la tramitacion del
procedimiento y obtener copia de los documentos existentes y devolucion
de los mismos; identificar a las autoridades y al personal del servicio ante
quien se tramita el procedimiento; eximirse de presentar documentos
inconducentes o reiterados; acceder a los actos administrativos y docu-
mentos; ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y funcio-
narios; acompafar alegaciones y documentos; exigir responsabilidad; ob-
tener informacion acerca de los requisitos juridicos o técnicos para proyec-
tos, actuaciones o solicitudes, y cualquiera otro que reconozca la ley.

3. Capacidad para actuar

Un aporte de interés que realiza la Ley N° 19.880 sobre el procedimiento
administrativo de aguas se refiere a la capacidad para iniciar el procedi-
miento administrativo de los arts. 1 30 y ss. En efecto, el Codigo de Aguas
nada dice respecto a los requisitos de capacidad que debe cumplir la per-
sona que inicia el procedimiento administrativo, entendiendo que en este
aspecto rigen las reglas generales. Pues bien, en el ambito descrito la Ley
N° 19.880 constituye una novedad, ya que permite conforme al art. 20 no
solo iniciar el procedimiento a las personas que gocen de plena capacidad
conforme a las reglas generales, sino también a los menores de edad y sin
la asistencia de la persona que ejerce la patria potestad, tutela, o curatela.

En otras palabras, también hoy pueden actuar ante la Administracion, y la
Direccion General de Aguas, directamente por si, los hombres mayores de
14 afos, y las mujeres mayores de 12 afios; lo que claramente constituye
una innovacién en la materia.

6 En relacidon a oos derechos de las personas, y en el caso de aguas, respect™o del solicitante o
peticionario y los terceros, vtlga lo mismo indicado en relacién a los principios, esto es, I® mayo-
ria de ellos yt estaban dados por I® propia Carta PoHtica, y/o por I® preceptiva de I® Ley de Bases
de It Administracién del Estado antes apuntada.
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4. Actuacion por medio de apoderados

Igualmente la Ley N° 19.880 en su art. 22 contempla la existencia y figura
de los apoderados, estableciendo que se puede actuar por medio de ellos,
presumiendo la ley que lo hacen con todas las facultades necesarias para la
consecucion del fin respectivo, salvo manifestacion expresa en contrario.
El poder se debe constituir por escritura publica o instrumento privado
suscrito ante notario; debiendo siempre constituirse por escritura publica
en los casos en que el acto administrativo de que se trate produzca efectos
que exijan esa solemnidad.

El Coédigo de Aguas nada dice al respecto, debiendo entenderse en con-
secuencia que sobre la materia rigen las reglas generales, y en especial
las indicadas por el art. 22 recién comentado, especialmente en lo que se
refiere al poder constituido por escritura publica para los casos en que el
mismo se constituya para gestionar solicitudes de aprovechamiento de
aguas, ya que en éstas, conforme al art. 150 del Cédigo de Aguas: "La
resolucion que otorgue el derecho se reducird a escritura publica, que
suscribiran el interesado y el funcionario que se designe al efecto...". Es
decir, el poder por instrumento privado notarial quedaria para ser usado
para otro tipo de solicitudes que se presenten a la Direccion General via
procedimiento de los arts. 1 30 y ss. del Codigo de Aguas, y para los casos
de los terceros que concurren al procedimiento referido a formular opo-
sicion.

5. El plazo

En materia de plazos valga indicar que el Procedimiento Administrativo de
Aguas tiene reglas propias y definidas. Por ello este aspecto queda funda-
mentalmente entregado a la regulaciéon propia. Sin perjuicio de lo expues-
to, podemos destacar la figura de 