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Inconstitucionalidad de la caducidad
de la accion impugnatoria de filiacion,
con especial referencia a la filiacion
matrimonial en lo que respecta a la
presuncion simplemente legal de
paternidad

Claudia Schmidt Hott
Profesora Titular de Derecho Civil
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

1. El Principio de jerarquia constitucional

La defensa absoluta del principio de la jerarquia constitucional constituye un
pilar fundamental que informa nuestro Estado de Derecho. La ley y su o sus
respectivos reglamentos sélo vienen a desarrollar el mandato constitucional. Si
asi no fuere, la norma fundamental caeria en desuso, lo que no implica fuerza
derogatoria ni expresa ni tacita, de aceptarse aquello, se pondrian en serio
peligro las bases de la institucionalidad. En la filosofia de la Carta Fundamental
del afio 1980, modificada por Ley N° 20.050,! corresponde al Tribunal Consti-
tucional "resolver por la mayoria de sus miembros en ejercicio, la inaplicabilidad
de un precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante
un tribunal ordinario o especial, resulte contraria a la Constitucién".1 Es asi
como, a partir del afio 2005, nuestro Tribunal Constitucional ejerce respecto
de las leyes un control a posteriori de su inconstitucionalidad, lo que ya era
frecuente en otros paises. En efecto, frente a una pugna insalvable entre la ley
y la Carta Fundamental, ha de prevalecer ésta y una de las vias para proteger
la supremacia constitucional es la "Invalidatoria"”, a través de la declaracion de
inconstitucionalidad de la norma legal.

1 D. O. de 26 de agosto de 2005.
2 Articulo 93 N° 6 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile. Véase también en este mismo
sentido el numeral 7 de la referida norma constitucional.
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2. La Constitucionalizacion del derecho privado y en especial del
derecho de familia

"Ejercer correctamente la jurisdiccion constitucional implica que el resto del
ordenamiento juridico -derecho civil en este caso-, ha de ser interpretado en
funcién de la norma constitucional"3 conforme a las palabras de la excelenti-
sima jurista trasandina doctora Aida Kemelmajer de Carlucci, premisa a la cual
agregaremos otra, a nuestro juicio de suma relevancia: nuestro ordenamiento
juridico constituye un todo unitario, en el cual la piramide jerarquica es ga-
rantia de los derechos fundamentales, asi toda norma que se incorpore a una
ley debe guardar concordancia con el mandato constitucional. Por otra parte,
entendemos que este todo juridico unitario también puede graficarse con un
circulo, pues toda modificaciéon o derogacién de un precepto legal y la incor-
poracion de un principio fundamental inciden en el resto del ordenamiento
juridico, conforme a las propias normas de hermenéutica legal que contiene
el Codigo Civil originario, a partir de sus articulos 19 y siguientes, siendo de
especial relevancia, talvez por una supremacia jurisprudencial que se le ha dado
a los elementos gramatical e historico, entender que existen paralelamente
los elementos I6gico y sistematico, sin perjuicio de los principios generales del
derecho y de la equidad natural en materia de interpretacion. Todo operador
juridico ha de interpretar la norma legal, en un caso concreto y particular,
sobre la base de esta normativa que nos diera don Andrés Bello. En especial y
para los efectos de la materia de este informe, cabe recordar las sabias palabras
de Carlos Ducci Claro, quien nos decia que "al interpretar una ley pueden en
teoria adoptarse dos criterios. Uno, que podriamos llamar histérico o subijetivo,
que trata de reconstituir el pensamiento o voluntad del legislador. Otro, que
se denomina normativo u objetivo, sostiene que la ley tiene una significacion
propia independiente del pensamiento de sus autores". Agrega que "todos los
autores modernos sefialan el engafio de un criterio subjetivo...”, entre otras
razones que nos da, argumenta "que la ley es la voluntad del Estado y ésta
se manifiesta por la ley misma, y no por la opinién de los que participaron
en su formulacion".4 Asi planteadas las cosas, podemos decir que la ley tiene
vida propia y en esa trayectoria de su propia vida es confrontada al mandato
constitucional, pues debe guardar concordancia con él.

Es pertinente recordar las palabras de don Andrés Bello vertidas en el Mensaje
del Cédigo Civil en materia filiativa, pues es esa materia la que es objeto de

3 La Constitucionalizacion del Derecho Civil, Aida Kemelmajer de Carlucci, Profesora de la Universidad
Nacional de Cuyo, Argentina, Ministro de la Suprema Corte de justicia de la Provincia de Mendoza,
en: Sesquicentenario del Cédigo Civil de Andrés Bello, Pasado, Presentey Futuro, Tomo I, Editorial Juridica
LexisNexis, Santiago de Chile 2005, pag. 1198.

4 Derecho Civil, Parte General, Carlos Ducci Claro, Editorial Juridica de Chile, pagina 109, Santiago de
Chile, 1980.
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cuestionamiento en el presente informe, aun después de grandes reformas
legales, que si bien han importado un notable avance, aln contienen nor-
mas contrarias a los mandatos constitucionales. En efecto decia Bello que
"la categoria de hijo legitimo es una de las mas importantes que el Derecho
Civil ha creado (n6tese que se trataba de una ficcidon no ajustada a la realidad
bioldgica), ;como, pues, dejarla a la merced de las pruebas testimoniales, tan
faciles de fraguar, si no en la vida de los padres, a lo menos después de sus
dias? ¢(Penetrara la ley en las tinieblas de esas conexiones clandestinas, y les
conferira el derecho a constituir por si solas la presuncién de paternidad, que
es el privilegio del matrimonio? Un comercio carnal, vago incierto, en que
una mujer se ha degradado, ¢sera un principio de legitimidad, aunque no lo
corrobore el juicio del padre? Y suponiendo que éste crea suya la prole jlegi-
tima, ¢seria obligado a legitimar a un hijo o hija de malas costumbres, y se le
pondra en la alternativa de no casarse o de introducir en su familia un germen
de inmoralidad y depravacion? Y el hijo, por su parte, ¢ira contra su voluntad
a participar del envilecimiento ajeno, y a poner la administracion de sus bienes
en manos de un hombre perdido? El Derecho Candnico relaj6 en esta parte los
principios del Romano; pero a la potestad temporal es a la que toca prescribir
las condiciones necesarias para el goce de los derechos civiles".

De estas palabras de Bello puede desprenderse que la filiacién antes llamada le-
gitima era una ficcién basada en la presuncion de paternidad. Cabe preguntarse
hoy, si la presuncion de paternidad en la filiacion matrimonial, determinada por
ley, ¢puede seguir basandose en ella, cuando hay pruebas biolégicas determi-
nantes que la descartan y que obviamente no eran conocidas en la época en
que se dict6 el Codigo Civil? ;Puede presumirse padre quien biol6gicamente
no lo es cuando ha mediado rompimiento del deber de fidelidad de la mujer?
¢Puede el legislador contrariar el derecho fundamental a la identidad biol6-
gica, estableciendo un corto plazo de caducidad para la accién impugnatoria
de paternidad matrimonial, cuando la verdad biolégica es otra? ;Puede el su-
puesto padre engafiado ser reputado padre, cuando conoce tardiamente que
sus hijos no son sus hijos? ;Puede el juez simplemente aplicar la letra de la ley
y desconocer los principios constitucionales, frente a la constitucionalizacion
del Derecho de Familia? {Puede sostenerse a toda costa una realidad formal,
cuando ni siquiera existen afectos filiativos entre el padre formal y sus hijos
supuestos? ;Puede la madre biolégica ocultar a sus hijos bioldgicos el conocer
a su progenitor, sin incurrir en responsabilidad civil extracontractual? Los hijos,
al conocer su verdad bioldgica, largamente ocultada, ¢sufriran un dafio psico-
l6gico irreparable? En el mismo mensaje, Bello nos daba la respuesta a tantas
preguntas, pues de sus palabras puede deducirse que él estaba consciente de
los cambios. En efecto, sus primeras palabras fueron: "Muchos pueblos moder-
nos mas civilizados han sentido la necesidad de codificar sus leyes. Se puede
decir que ésta es una necesidad periddica de las sociedades. Por completo y
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aborda en sus libros Il, 1l y IV el patrimonio, refiriéndose sélo incidentalmente a
algunos derechos fundamentales, como lo son el derecho a la igualdad juridica
(art. 55) y el derecho a la vida del ser humano por nacer (art. 75), sin perjui-
cio de las normas en materia filiativa, las que si bien incorporan los derechos
fundamentales, aun no receptan en su integridad el mandato constitucional.
En el ambito latinoamericano también encontramos importantes avances en
este vuelco de las Constituciones, asi, sélo por via ejemplar, cabe mencionar
la Constitucion Federativa de Brasil de 1988, con todas sus enmiendas, que en
materia familiar en su Titulo VIII, relativo al Orden Social, Capitulo I, relativo a
los derechos familiares, consagra la igualdad juridica del hombre y de la muijer,
la igualdad filiativa y el aseguramiento con absoluta prioridad de los derechos
fundamentales de los nifios y adolescentes a la vida, la salud, la alimentacion, la
profesionalizacion, la cultura y la convivencia familiar.9 En este mismo sentido,
cabe mencionar la Constitucién Politica de Colombia de 1991,101que en lo que
respecta a este informe establece la igualdad filiativa. Otro tanto se plantea en la
Constitucion Nacional del Paraguay de 1992, que asegura la libre investigaciéon
filiativa, y la maternidad y paternidad responsables.

Nuestro pais, lejos de estar aislado de este nuevo escenario, se suma a esta
tematica no solo a través del reconocimiento a la dignidad de las personas
(art. 10) y a la consagracién de los derechos y deberes constitucionales recep-
tados en su Capitulo Ill, modificado, entre otras, por la Ley N° 19. 611, con lo
cual, viene a llenar un sensible vacio de la legislacion civil, pasando a contener
verdaderas normas civiles constitucionales, dado que el Derecho Civil siempre
se ha definido como el conjunto de normas y principios juridicos relativos a
la PERSONA, la FAMILIA y al PATRIMONIO. Es asi como la doctrina llama a
estas reglas juridicas "normas civiles constitucionales". En este sentido, julio
César Rivera sostiene que se trataria de la incorporacion del Derecho Civil a la
Constitucion.ll

Un hito fundamental en este proceso lo constituye la reforma constitucional de
198912 al incorporar el inciso 20 al articulo 50 de la Carta Fundamental, con-
forme al cual el ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los
organos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por lo tratados internacionales ratificados por Chile y que

9 Constitucion Federativa de Brasil de 1988 en: http://www.georgtown.edu/pdba/Constitucion/
Brasil/99.html.

10 Impreandes S.A., Bogota, Colombia, 1991.

11 "Derecho Privado en la Reforma Constitucional", Julio César Rivera en: Revista de Derecho Privado y
Comunitario, Rubinzal-Culzoni Editores, RepuUblica Argentina, 1994, paginas 36-37.

12 Ley N° 18.825, D.O. de 17 de agosto de 1989.
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se encuentren vigentes. Entre tales tratados y para los efectos de este informe
resultan especialmente relevantes la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y el Pacto de San José de Costa Rica, conocido también como Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, vigentes en Chile la primera desde el
afo 1990 y la segunda desde el afio 1991. Como garantia fundamental, las
mencionadas convenciones aseguran la no discriminacion de las personas en
torno a su nacimiento, entre otros factores, es decir, cualquiera sea el estado
civil de los progenitores, la determinacidn de su filiacion ha de guiarse por los
mismos principios, en la especie, por la verdad bioldgica por sobre la verdad
formal.13

Es del caso agregar que la mayoria de la doctrina nacional esti conteste con que
estos tratados a que alude el inciso 20 del articulo 50 de la Carta Fundamental
tienen jerarquia constitucional y son de aplicacion directa. En este sentido el
profesory constitucionalista Salvador Mohr expresa que: "su desconocimiento
puede eventualmente derivar en una infracciéon de la Constitucién", y agrega, en
materia de poder vinculatorio, que "supeditar la obligatoriedad de las normas
de este tipo de convenciones a la materializacion de modificaciones normativas
internas, ...significaria condicionar la vigencia de los derechos humanos al cum-
plimiento de una condicion puramente potestativa, favoreciéndose con ello el
fraude a la Constitucion, que al establecer el mandato de respeto y promocion
de los derechos humanos, lo hace en términos absolutos".l4

2.2. La Constitucionalizaciéon del Derecho de Familiar en particular

El fendmeno juridico descrito en el acapite anterior no ha dejado indiferente al
legislador. En efecto, como respuesta a la "privatizacion del Derecho Constitu-
cional" ha surgido la "constitucionalizacion del Derecho Privado”, en este caso,
del Derecho de Familia. Ejemplos en este sentido son numerosos y se generan en
el siglo pasado y en el presente. Podemos citar, s6lo por via ejemplar, el Cédigo
Civil italiano de 1942, el Cédigo Civil de Portugal de 1966, el Cédigo Civil de
Peri de 1984, el Cadigo Civil de la Nifiez y de la Adolescencia del Peru, de
2000, el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia del Ecuador, de 2003, entre
otros tantos. Asi en materia de interpretacion, el Codigo de la Nifiez y de la
Adolescencia de Bolivia de 1999 prescribe, asumiendo o rescatando aquello de
que se preocupa el Derecho de Familia, que "las normas del presente Cadigo

13 Véanse articulos 20 parrafo | de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y 24 del Pacto de San
José de Costa Rica, sin perjuicio que reconocen la identidad bioldgica, independientemente del naci-
miento fuera o dentro del matrimonio, los articulos 2 parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

14 Véase Revista de Derecho, Santiago, Universidad Central, 1991, publicada a propdsito de las Segundas
jornadas de Derecho Procesal Constitucional.
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deben interpretarse velando por el interés superior del nifio, nifia y adolescente,
de acuerdo con la Constitucion Politica del Estado, las convenciones, tratados
internacionales vigentes y las leyes de la Republica". Esta llamada a interpretar
la ley a la luz de las normas fundamentales es reiterada en el Derecho compa-
rado, y se plasma literalmente por primera vez en nuestro pais en el articulo
234 del Codigo Civil, que si bien relativo al derecho funcion de correccion
de los progenitores respecto de sus hijos, sefiala que "los padres tendran la
facultad de corregir a los hijos, cuidando que ello no menoscabe su salud ni
su desarrollo personal. Esta facultad excluye toda forma de maltrato fisico
y sicoldgico y debera, en todo caso, ejercerse en conformidad a la ley y a
la Convencion sobre los Derechos del Nifio".15 Con esta reforma legislativa,
la interpretacion de la norma legal filiativa ha de realizarse conforme al respeto
de los derechos fundamentales garantizados en la mencionada convencién,
entre los cuales se encuentra el derecho a la identidad personal estatica bio-
I6gica, como se analizard mas adelante. Este enorme adelanto del legislador
esta conteste con los principios de supremacia constitucional y de unidad del
ordenamiento juridico.

3. El derecho a la identidad personal

El llamado "Nuevo Estatuto Filiativo"16 introduce en nuestro ordenamiento
juridico un cambio radical y recoge tres principios generales del Derecho que
se inspiran en el reconocimiento, promocioén y vigencia de los derechos funda-
mentales en la materia; aquellos son los de igualdad, interés superior del nifio
y del adolescente y el de la identidad biolégica.l7 Centraremos este informe en
este Ultimo, sin perjuicio que ocasionalmente haremos referencia a los otros.

"El derecho a la identidad personal, a juicio del profesor Carlos Fernandez Ses-
sarego, se diferencia del derecho a la identificacién y comienza a constatarse
su existencia en la segunda mitad de la década de los afios setenta en el siglo
pasado, pues los derechos fundamentales no conocen un sistema cerrado y
pueden definirse escuetamente asi: el ser humano es idéntico a si mismo. Su
antecedente es la dignidad y la libertad humana, pues esta Ultima hace que el
ser humano sea creativo, proyectivo, Unico e irrepetible. La autenticidad y la
verdad son base de la identidad real. La identidad se integra por una pluralidad

15 Articulo 30 de la Ley 20.286, que introduce Modificaciones Organicas y Procedimentales a la Ley
N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, D. O. de 15 de septiembre de 2008.

16 Ley N° 19.585, D. O. de 26 de octubre de 1998, vigente desde el 27 de octubre de 1999.

17 Véase Paulina Veloso Valenzuela, "Principios Fundamentales del Nuevo Estatuto de Filiacion" en: La
Filiacion en el Nuevo Derecho de Familia, Claudia Schmidt Hott y Paulina Veloso Valenzuela, ConoSur,
LexisNexis-Chile, Santiago de Chile, 2001, péags. 9-80.
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de elementos, todos y cada uno de los cuales hace que cada cual sea "uno
mismo" y no "otro". Este conjunto de caracteristicas o atributos se proyectan
unitariamente hacia el mundo exterior, se fenomenalizan y hace posible que
los demas conozcan la identidad de la persona, de cada persona en su "mismi-
dad", en lo que ella es en tanto especifico ser humano. La identidad se forja en
el pasado, desde la misma concepcién del ser humano donde se encuentran
sus raices y parte de sus condicionamientos hasta el fin de su existencia. Los
atributos y las caracteristicas que en su unidad constituyen la identidad de
cada cual, que definen su personalidad, pueden tener la calidad de elementos
estaticos, que son permanentes e invariables, o dinamicos, esto es, cambian-
tes. Entre los primeros encontramos el genoma humano, las huellas digitales,
el sexo cromosomico, el nombre, la imagen. Entre los segundos, podemos
mencionar las caracteristicas de la personalidad, el temperamento de cada
uno, las ideas religiosas o politicas, entre otros. Asi el derecho a la identidad
personal se presenta como un interés existencial digno de proteccion juridica.
La persona tiene el derecho a ser representada fielmente, en lo que ella
es, sin desnaturalizaciones, alteraciones, desfiguraciones, distorsiones o
falseamientos de sus atributos tanto estaticos como dinamicos.

Asi el derecho a la identidad implica el derecho de la persona a la propia bio-
grafia. Se trata en la especie de un derecho autbnomo que comprende otros
derechos que tutelan diversos aspectos, tales como los derechos al nombre y
a la imagen que tutelan diversos elementos de la persona, cuya sumatoria nos
da como resultado el perfil de la identidad personal®.18

4. La filiacion y el derecho a la identidad personal

Franceso Messineo sefiala que "filiacion es la relacion existente entre el nacido
y el progenitor, en virtud de la cual el primero se dice hijo del segundo, esto
es, se atribuye el estatus de hijo y adquiere los derechos y deberes inherentes
a tal estado. De la relacién de filiacién, es simétrica la de paternidad o mater-
nidad, en virtud de la cual el sujeto adquiere el estatus de padre o madre del
nacido™.19 De esta definicién se advierte que en la filiacibn por naturaleza)

18 Constituyen estas palabras extractos de la obra Derecho a la Identidad Personal, de Carlos Fernandez
Sessarego, Editorial Astrea, Buenos Aires, Republica Argentina, 1992.

19 Véase en Derecho Civil, T. VI, "Derecho de Familia", Vol. lll, de Fernando Fueyo Laneri, Universo,
Valparaiso, 1959, pagina 305.

20 Es del caso recordar que el Cdédigo Civil chileno distingue entre la filiacion por naturaleza, esto es,
aquella que corresponde a la realidad biolégica, ya sea matrimonial o no matrimonial, de la filiacion
adoptiva, que es una filiacion ficticia creada por el legislador para ir en acogida, amor, afectos de aque-
llos tantos nifios y nifias en estado de abandono. Asi resulta del articulo 1 79 al prescribir: "La filiacion
por naturaleza puede ser matrimonial o no matrimonial. La adopcién, los derechos entre adoptante y
adoptado y la filiacion que pueda establecerse entre ellos, se rigen por la ley respectiva".
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esta presente el acto procreativo del padre y de la madre y que por ello al
momento de la fecundacion se genera el vinculo bioldgico y se plasma el co-
digo genético. Determinada legalmente la filiacion, esos efectos se retrotraen
a la época de la concepcion, con lo cual el Cédigo Civil chileno concibe como
sujeto de Derecho al nasciturus.2l Asi las cosas, el estado civil determinado por
las vias sefialadas por la ley debe coincidir en la filiacion por naturaleza con la
filiacién biolégica, pues esa filiacion bioldgica integra el derecho a la identidad
estatica que dara lugar a la coparentalidad. El derecho a la identidad biolégica
pertenece al hijo procreado, pero también son titulares de él los progenitores,
es asi como este derecho esencial, que da lugar a un estatus juridico, esto es,
de hijo, de padre y de madre, es reciproco. De alli se entiende el empleo de la
expresion "simétrica™ que utiliz6 Messineo en su definicidn. En pocas palabras,
podriamos afirmar que cada hijo o hija tiene el derecho inalienable a conocer
su origen bioldgico, y cada padre y cada madre tienen el derecho fundamental
de conocer a quienes procrearon en la filiacion que el Codigo Civil denomina
por naturaleza, cualquiera sea la edad de los hijos o de los progenitores
verdaderos. De lo contrario, el derecho a la identidad personal en su aspecto
estatico estaria gravemente violentado. Es por ello que la ley no puede falsear
el reconocimiento de un derecho que emana de la naturaleza humana.

En este mismo sentido, es atingente mencionar la definicion de filiacion por
naturaleza que da el jurista argentino julio Lopez del Carril, que reza asi: "la
filiacion es un hecho biolégico, es la relacién bioldégica que une a una
persona con el padre que lo engendrd y con la madre que lo alumbré™,
pues "todas las personas tienen padre y madre, aun cuando éstos sean
desconocidos".22 Resulta claro que la filiacion es ante todo un hecho biol6-
gico. Lo relevante para el Derecho es que sea conocida la relacion filial y que
ese conocimiento se base en la verdad, por ello los mecanismos o vias que
establece la ley para determinar la filiacibn por naturaleza deben fundarse
en el principio de la libre investigacion de la paternidad y de la maternidad,

21 Asi lo dispone, con restricciones patrimoniales, las Unicas que son susceptibles de prescripcion, el
articulo 181: "La filiacidon produce efectos civiles cuando queda legalmente determinada, pero éstos se
retrotraen a la época de la concepcién del hijo". CONSTITUYE ESTA DISPOSICION UNO DE LOS MAS
GRANDES ADELANTOS DEL LEGISLADOR CHILENO, PUES AHORA A NIVEL LEGAL, LO QUE A NIVEL
CONSTITUCIONAL NO ERA DISCUTIBLE, EL SER HUMANO POR NACER TIENE CAPACIDAD DE GOCE,
TIENE PERSONALIDAD JURIDICA, EN DEFINITIVA, ES SUJETO DE DERECHO.

22 La Filiacion y la Ley 23.264, Julio J. Lépez del Carril, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Republica Argentina,
1987, pagina 26. Es relevante destacar en esta misma obra la definicion de filiacion que da Rébora y
que cita Del Carril (pagina 25) y que reza asi: "NO HABRA PROCREACION, NATURALMENTE, SIN UNA
CONJUNCION SEXUAL DETERMINANTE Y CONDIGNO PROCESO DE FECUNDACION, GESTACION Y
ALUMBRAMIENTO. PERO SIEMPRE QUE LA HAYA, ELLA SE PROYECTARA SOBRE EL CAMPO DEL DERE-
CHO BAJO EL ASPECTO DE UNA RELACION ENTRE EL INDIVIDUO PROCREADO Y SUS PROGENITORES,
RELACION QUE, CONTEMPLADA DESDE LA POSICION DEL PRIMERO, SE DENOMINARA FILIACION,
Y, DESDE LA OPUESTA, POR ANTONOMASIA, SE DENOMINARA PATERNIDAD".



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

principio que vino a sustituir aquel establecido en el Codigo Civil napolednico
en que se prohibia dicha investigacion y que inspirara al codificador chileno
del siglo XIX.

En definitiva, en la filiacién por naturaleza, matrimonial 0 no matrimonial, tanto
la via legal, negocial o judicial que el Codigo Civil establece para su determi-
nacién, deben ir hacia la verdad, pues siendo por naturaleza, determinada que
sea y sustentada en la realidad biolégica, mirada desde el hijo habra filiacion,
y mirada desde los progenitores, habrd maternidad y paternidad. Desde ese
momento, y retroactivamente, sin perjuicio de la procedencia de la prescripcion
s6lo en materia patrimonial, tiene lugar la coparentalidad, esto es, la respon-
sabilidad parental compartida de los progenitores de criar, educar y asistir a sus
hijos, todos los cuales importan deberes de alto contenido ético que escapan a
los principios que sustentan el Derecho Patrimonial; los derechos funciones de
dirigir su educacion, lo que importa entre otros, la transmision de valores hacia
la autodeterminacion de los hijos;23 de corregirlos, de convivir con ellos, salvo
en caso de ruptura de los progenitores, en que la convivencia bien entendida
importa una tuicién o cuidado personal compatible con una relacion directa
y regular. Estos derechos funciones también son de contenido ético. Por otra
parte, aunque aquello debiera ser reciproco, los hijos deben obediencia a sus
progenitores, y desde luego asistencia. Asi también, corresponde a los proge-
nitores administrar y gestionar los bienes de sus hijos, respetando su interés
superior, esto es, entendiendo que son sujetos de Derecho y no cosas. En lo
gue respecta a la representacion legal y a su atribucion, en caso de progenitores
que no viven juntos, independientemente de su estado civil, el mismo interés
superior de los hijos, impone a su representante legal accionar en sede judicial,
para que los hijos conozcan su realidad bioldgica, en definitiva, pesa sobre los
adultos en este caso respetar el derecho a la identidad genética. Este mandato
hacia los progenitores no puede ser obstaculizado por la ley, pues dada la re-
daccion del articulo 222 inciso 2° del Cédigo Civil, el interés superior del nifio,
nifia y adolescente informa el estatuto filiatorio y en general el ordenamiento
juridico nacional (como supranacional, consecuencia de la internacionalizacién
del Derecho) y tiene jerarquia constitucional conforme resulta de armonizar los
articulos lo, 50 inciso 20 de la Carta Fundamental y 30 de la Convencidén sobre
los Derechos del Nifio, vigente en Chile desde el 27 de septiembre de 1990, dia
de su publicacion en el Diario Oficial y cuyo tenor es el siguiente: 1. "En todas

23 Notable en este aspecto es el nuevo inciso segundo del articulo 222 del Cédigo Civil chileno, que
no esta alli de adorno, sino que importa una norma imperativa. Aquella djsposicién prescribe y no su-
giere: "LA PREOCUPACION FUNDAMENTAL DE LOS PADRES ES EL INTERES SUPERIOR DEL HIJO, PARA
LO CUAL PROCURARAN SU MAYOR REALIZACION ESPIRITUAL Y MATERIAL POSIBLE, Y LO GUIARAN
EN EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS ESENCIALES QUE EMANAN DE LA NATURALEZA HUMANA DE
MODO CONFORME A LA EVOLUCION DE SUS FACULTADES".

493



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd sera el
interés superior del nifio. 2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al
nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, tenien-
do en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de él ante la ley, y con ese fin, tomaran todas las medidas legis-
lativas y administrativas adecuadas”. Cabe recordar que para los efectos de la
aplicacion de esta Convencion, es nifio todo ser humano menor de dieciocho
afos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad.2

Para que los progenitores puedan hacer valer el derecho esencial a la identidad
biolégica de sus hijos en sede judicial, la institucionalidad chilena debe subsanar
las inconsistencias legales invalidando las normas juridicas que obstaculizan
este deber, pues se trata en la especie de un derecho consustancial a los seres
humanos que se fundamenta, como todo derecho esencial, en la dignidad
humana. Para aquello debe tenerse presente que:

lo El principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente no es lo que
al nifio le conviene en términos vulgares, o lo que es mejor para él, sino que
es entender que es sujeto de Derecho en vias de autodeterminarse conforme
a la evolucién de sus facultades. En efecto, el X Congreso Internacional de
Derecho de Familia, "La Familia y los Nuevos Paradigmas", la Comision N° 2,
cuyo tema fue "El nifio como sujeto de Derecho. El interés superior del nifio
en las distintas instituciones juridicas"”, concluyd en cuanto al contenido del
principio del interés superior del nifio que éste es "el pleno reconocimiento de
sus derechos".25

20 Poco faltaba desde la celebracion de aquel Congreso que congregara a
miles de juristas del mundo, para la dictacion del Nuevo Estatuto Filiatorio en
Chile, que consagra aquel principio, pero que aun no es entendido por los
destinatarios a que hace referencia el articulo 30 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio. Aquello se logra recién a nivel legal, aclaremos, porque
a nivel constitucional, el principio estaba vigente desde el afio 1990, con la
dictacion de la Ley N° 19.968,26 que crea el fuero de familia que reemplaza
los Tribunales de Menores, los que cesan en su totalidad el 31 de diciembre
de 2008. En efecto, con claridad, con precision, con un entendimiento cabal,

24 Véase articulo 1 de la Convencion.

25 Celebrado en la ciudad de Mendoza entre los dias 20 a 24 de septiembre de 1998, Republica Ar-
gentina.

26 D. O. de 30 de agosto de 2004, recientemente modificada por Ley N° 20.286, de 1 5 de septiembre
de 2008.

4Q4



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO | Universidad del Desarrollo

el articulo 16 inciso 1o de la mencionada ley prescribe: "Interés superior del
nifo, nifa o adolescente y derecho a ser oido. Esta ley tiene por objetivo
garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en
el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos
y garantias".

Con esta norma legal se recepta el contenido del interés superior del nifio, nifia
y adolescente, ya consagrado constitucionalmente, con una claridad absoluta.
Por lo cual, no puede entendérsele como un concepto indefinido o impreciso
como en muchas ocasiones la propia ley o la justicia lo han entendido, sino
que de aprehender que sus derechos esenciales, aquellos que emanan de su
naturaleza humana, estan garantizados en tanto a su goce y ejercicio efectivo
y por lo tanto, el fuero de familia debe actuar en consecuencia. Dentro de esos
derechos esenciales, previos a cualquier regulacion estatal, esta su derecho a
la filiacion bioldgica que tiene, como hemos sostenido en otra parte de este
informe, como correlativo el derecho consustancial de los progenitores a su
paternidad y maternidad bioldgicas, pues otros derechos esenciales pueden
depender de una falsa filiacion, aun amparada por la ley, como los derechos
al nombre, a la informacién genética, de gran relevancia en caso de ciertas
enfermedades, e incluso a la nacionalidad.

5. El derecho a la identidad bioldégica en el Cédigo Civil chileno

a. Andlisis de su consagracion en el Codigo Civil a partir de la dictacion del
Nuevo Estatuto Filiatorio y sus reformas legislativas posteriores

Las fuentes directas de Derecho comparado de la Ley N° 19.585, vigente desde
el 27 de octubre de 1999, fueron la ley argentina N° 23.264, de 1984 (B. O.
de 23 de octubre de 1985), normativa que a su vez siguié a la ley espafiola NT
13, de mayo de 1981 (B. O. E. n 119 de 19 de mayo de 1981), con lo cual es
sabido que el Proyecto de Ley que propuso modificar el Cédigo Civil y otros
cuerpos legales en materia filiativa se basé en ambas legislaciones, todo ello,
segun consta del Boletin N° 1.060-07. Es relevante para este informe recordar el
Mensaje con que S. E. el Presidente de la Republica iniciara este proyecto, con-
forme al cual se sentd la premisa -aunque después hubo un cambio de hombre
en lo que respecta a la filiacion por naturaleza no matrimonial- que "el proyecto
admite que la filiacion por naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial,
entendiendo por la primera aquella que existe cuando los padres estan unidos
en matrimonio al tiempo del nacimiento o de la concepcion del hijo, y por la
segunda, en cambio, cuando la concepcion y el nacimiento se ha producido
fuera del matrimonio, sin que lo anterior dé lugar a ninguna otra diferenciacion
que no sea la que aqui se ha dicho, esto es, el régimen de determinacién de la
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filiaciéon". Se agrega en el Mensaje que "la Unica distincién que se hace en el
proyecto es la que necesariamente resulta de la determinacién de la filiacion,
ya que para el establecimiento de ésta no puede ignorarse que el matrimonio
otorga un principio de certeza, que permite presumir la paternidad del marido.
Este hecho ha de influir-como es facil observar- en el régimen juridico a que
se sometan las acciones de impugnacion de una filiacion matrimonial, de aquel
que se establece para el supuesto de una accién reclamatoria™.27 Es en esta jdea
en que comienza el grave problema que puede generarse con la presuncion
de paternidad, que ya ha de adelantarse, es simplemente legal, pues la prue-
ba en contrario a través de la comprobacién cientifica de la verdad bioldgica
es improcedente cuando falseada la realidad, se accede a ella tardiamente,
cuando la accién impugnatoria ya ha caducado. Lo anterior es mas grave aun,
pues el fuero de familia ha de apreciar la prueba conforme a la sana critica, y
aqui aquello es improcedente, cuando ha operado la caducidad de la accién
impugnatoria, lo que nos lleva a una antinomia insalvable entre el mandato
legal y el constitucional en materia de identidad bioldgica.

Es de suma importancia entender ademas que el derecho a la identidad personal
estatica biologica es simétrico. En efecto, "el emplazamiento filial falso lesiona
el derecho a la identidad del marido, que comprende su derecho a la verdad
en cuanto a su lugar y vinculos familiares. En este sentido es de sefialar que la
justicia ha reconocido que el derecho a la identidad no s6lo pertenece a los
nifios, sino también a las personas mayores, derecho este de jerarquia constitu-
cional (articulos 33y 75 inciso 1 7y 19, CN).28Asi, la identidad genética afecta
a todos los que estan enlazados por un determinado vinculo de parentesco".

Para concretar el derecho a la identidad biol6gica el legislador chileno modifica
el Coédigo Civil, entre otros cuerpos legales, el afio 1998, en los que son atin-
gentes para este informe, los nuevos Titulos Vil y VIII del Libro |, denominado
el primero "De la Filiacién" y el segundo, "De las Acciones de Filiaciéon". Siendo
el ordenamiento juridico un todo unitario, en la tarea interpretativa no debe
olvidarse el elemento sistematico, menos aun, el légico. Desde este punto
de vista, es relevante analizar la estructura de estos dos titulos del Libro | del
Cédigo Civil, para tratar de desentrafiar sus antinomias, pues "el contexto de
la ley sirve para jlustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que
haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia".29

27 "Filiacién Matrimonial y Filiacion no Matrimonial: Fundamento y Alcance de esta distincién en la
Nueva Legislacion”, Claudia Schmidt Hott en: El Nuevo Estatuto de Filiacién en el Cdédigo Civil Chileno,
Universidad de Chile, Fundaciéon Facultad de Derecho, LOM Ediciones, paginas 155 y siguientes.

28 Camara de Familia de la Nominacion de Cérdoba, 23/10/02, LL, 2000-C-300 y LLC, 2003-650
consultado en: Derecho Constitucional de Familia, Andrés Gil Dominguez, Maria Victoria Fama y Marisa
Herrera, Tomo Il, Ediar, Buenos Aires, Republica Argentina, 2006, pagina 780.

29 Articulo 22 inciso lo del Cédigo Civil.
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Uno de los derechos fundamentales que desarrolla el Titulo Vil del Libro Pri-
mero del Cédigo Civil es el de identidad personal estatica bioldgica, para lo
cual el legislador dividié el mencionado titulo en cuatro parrafos. El primero de
ellos se denomina "Reglas Generales", esto es, se trata de una normativa que
informa al resto del Titulo. Es alli donde consagra la filiacion por naturaleza,
basada en la sangre, ya medie 0 ho matrimonio entre los progenitores, pues
los hijos son iguales ante la ley segiin mandato legal y constitucional.30 Esa
filiacion por naturaleza se opone a la filiacion legal o filiacion adoptiva. Este
titulo establece dos fuentes declarativas de filiacion, la ley y el reconocimiento,
distinguiendo ademas entre la determinacion de la maternidad, ya sea matri-
monial 0 no matrimonial, que entre sus requisitos siempre exige la identidad
del hijo y de la mujer que lo dio a luz, y la determinaciéon de la paternidad,
en que se distingue entre la matrimonial y la no matrimonial Si bien, siempre
se ha sostenido que la maternidad es cierta, hoy puede no serlo, como sucede
en el supuesto de inseminacion artificial heteréloga, por ejemplo, en que el
legislador no profundizo en el temay dio una solucidn contraria al principio de
identidad bioldgica, dejando pendiente el debate, incluso legislando con cierto
apuro.il En cambio, tratandose de la paternidad, en el péarrafo 3 establecié la
presuncion de paternidad que se le atribuye al marido de la mujer, aunque
el hijo haya nacido a las horas de celebrado el matrimonio, s6lo por ser el
marido. Si bien aquello puede entenderse y aceptarse, como una presuncion
que data del Derecho Romano y que es de aplicacidon general en los ordena-
mientos juridicos occidentales, lo que no puede obstaculizarse es que se le
desvirtle a través de la accién impugnatoria, cuando esa paternidad asi
presumida legalmente no obedezca a la verdad y aquello ha de proceder
en todo tiempo, sin que sea posible establecer plazos de caducidad. Si la
normativa civil obstaculiza el conocer la verdad, deviene en inconstitucional,
toda vez que la accion impugnatoria se encuentra enmarcada en los nuevos
paradigmas del Derecho de Familia, que se sustentan en la dignidad humana
y mas aun se le define como aquella que "tiene como objeto que el Tribunal
declare que es inexacta una filiacion que se ostenta. Esta dirigida a que se deje
sin efecto un estado civil que se ejerce respecto de determinada persona".3
En tanto que la accion reclamatoria "esta dirigida a que el Tribunal declare la
existencia de una determinada filiacion. Se persigue que se declare el estado
civil de hijo respecto de determinada persona, y correlativamente que se
declare el estado de padre o madre de una persona”3 Como se ha venido

30 Articulos 33 del Cédigo Civil y 19 N° 2 de la Carta Fundamental.

31 Articulo 182 del Caodigo Civil.

32 Definicion dada por la profesora y abogada Paulina Veloso Valenzuela. Véase La Filiacion en el Nuevo
Derecho de Familia, Claudia Schmidt Hott y Paulina Veloso Valenzuela, LexisNexis-Chile, Santiago de
Chile, 2001, pagina 1 35.

3 id.
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sosteniendo, el derecho a la identidad biolégica es simétrico. Ambas acciones
no crean un derecho, sino que garantizan un derecho consustancial al ser
humano, persiguen el mismo fin, cual es, el derecho a conocer la verdad. Por
ello, necesariamente deben tener las mismas caracteristicas y regirse por los
mismos principios generales del Derecho. Si asi no fuera, la igualdad ante la
ley no esta garantizada, y nos encontramos con una discriminacion que toma
como factor el nacimiento dentro o fuera de matrimonio, para obstaculizar
la efectivizacion de un derecho indisponible, irrenunciable, imprescriptible y
que escapa de las reglas que regulan el Derecho Patrimonial. "Las nhormas que
obstruyen emplazar la filiaciéon que corresponde a la realidad bioldgica
son inconstitucionales. Debe prevalecer sobre todo ritualismo formal el
derecho de alcanzar la verdad material u objetiva que es la de la identidad
biologica, postergando la intimidad de los padres™.3

Dado lo aseverado, es necesario tener presente que las caracteristicas de las
acciones filiatorias dicen relacion con la identidad personal, y por ello sus titula-
res son los involucrados en el lazo sanguineo, sin perjuicio de excepciones que
establecio el legislador con las cuales no estamos completamente de acuerdo.
En efecto, si nos trasladamos al Titulo XVII del Cédigo Civil, "De las Pruebas
del Estado Civil", esta aseveracion es ratificada por los articulos 317 y 320.
Sefiala el primero que "legitimo contradictor en la cuestion de paternidad es
el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre, y en la cuestién de maternidad
el hijo contra la madre, o la madre contra el hijo", sin perjuicio de la legitima-
cion activa y pasiva de los herederos, que consideramos acertada, pues a ellos
también les afecta lo que el Cadigo Civil llama cuestion de paternidad y de
maternidad, toda vez que la verdad biolégica forma parte de su biografiay de
su cadigo genético. Sin embargo, y aunque aquello no sea propiamente tema
del presente informe, consideramos que el legislador debié actuar con mas
cautela, pues es heredero en el Ultimo orden sucesorio intestado el Fisco y no
estimamos que pueda ser legitimado activo o pasivo de una accion filiatoria.
Por su parte, el articulo 320 viene a contradecir toda posibilidad de violentar
el derecho a la identidad bioldgica al prescribir que "Ni prescripcion ni fallo
alguno, entre cualesquiera otras personas que se haya pronunciado, podra
oponerse a quien se presente como verdadero padre o madre del que pasa por
hijo de otros, o como verdadero hijo del padre o madre que lo desconoce".
Esta disposicion importa una abierta contradiccion insalvable con la regulacion
que el legislador hace de la accién impugnatoria de paternidad matrimonial,

34 "El derecho del menor a su identidad y las acciones de impugnacion de la paternidad matrimonial”,
Alicia Maria Castro y Maria Patricia Sesin en: X Congreso Internacional de Derecho de Familia "La Fa-
milia y los Nuevos Paradigmas”, Comisién Il “El nifio como sujeto de Derecho”, Mendoza, 20-24 de
septiembre de 1998, Republica Argentina.
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especialmente en los articulos 212, 213, 214 y 215, todos los cuales desco-
nocen el derecho a conocer la verdad bioldgica, al establecer la caducidad de
la accion impugnatoria, aunque haya mediado engafio, mala fe de la madre,
sorpresivamente descubierta tardiamente. Aquello es mas grave ain cuando
se rechaza una prueba pericial biolégica de ADN excluyente de paternidad y
se aleja la judicatura de la apreciacion de la prueba conforme a la sana critica.
Esta inconsistencia queda del todo manifiesta, cuando la acciébn impugnatoria
se ejerce conjuntamente con la reclamatoria, pues en ese supuesto, conforme
al articulo 208 del Cédigo Civil, se vuelve a la intangibilidad del derecho a la
identidad bioldgica. Surgen inmediatamente algunas preguntas de gran impac-
to psicoldgico, tales como: ;tiene derecho la madre a ocultar la identificacion
del verdadero padre cuando los hijos ya estdn en conocimiento real de esta
verdad? Desde el punto de vista juridico, existe el deber general de no dafiar a
otro, y la respuesta seria un supuesto de dafios resarcibles no sélo patrimoniales,
sino que fundamentalmente inmateriales, tanto morales, psiquicos y por sobre
todo, el dafio al proyecto de vida, que es permanente. El hecho antijuridico
consiste en la atribucion de un estado civil inexacto. Desde el punto de vista
psicolégico, la especialista en infancia y adolescencia Fran”oise Dolto sefiala
"la importancia de decir la verdad, esa verdad que los adultos comunican a
los nifios, quienes no solamente la desean en forma inconsciente, sino que la
necesitan y tienen derecho a conocerla. La verdad puede ser dolorosa a me-
nudo, pero, si se dice, permite al sujeto reconstruirse y humanizarse".3

En el Titulo VIII, "De las Acciones de Filiacion", del Libro | del Cédigo Civil, el
legislador, dando cumplimiento a un mandato constitucional, establecié en el
parrafo 1 los resguardos para la efectivizacion del derecho a la identidad, que
siendo un derecho esencial, debe tener lugar a todo evento. Esos resguardos
son los siguientes:

1° Principio de la libre investigacién de la paternidad y maternidad que viene
a sustituir el régimen restrictivo anterior, principio cuyo fin es llegar a la ver-
dad y que se consagra en el articulo 195. Este principio puede considerarse
enmarcado dentro de la garantia constitucional del acceso a la justicia que
implica obtener una resolucion del tribunal, la cual debe ser de fondo, fundada
y congruente. En lo que atafie a la congruencia, el juez debe fallar de acuerdo
a las peticiones de las partes, en el entendido que el ordenamiento juridico
es un todo, sobre la base de la apreciacion de la prueba conforme a la sana
critica, en consecuencia, no podran contradecir los principios de la légica, las
maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados.

3% Citada en Derecho Constitucional de Familia, ob. cit., paginas 799-800.
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Es mas, su sentencia deberd hacerse cargo en su fundamentacién de toda la
prueba rendida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal
caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo. La valoracion de la prueba en
la sentencia requerira el sefialamiento de los medios de prueba mediante los
cuales se dieron por acreditados cada uno de los hechos, de modo de con-
tener el razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare
la sentencia. Este mandato contenido en el articulo 32 de la ley que crea los
Tribunales de Familia es posterior a la dictacién del Estatuto Filiatorio, y viene
a llamar al juez a apreciar la prueba pericial biolégica de acuerdo a los conoci-
mientos cientificos afianzados, que en el supuesto de peritajes excluyentes de
paternidad matrimonial, no pueden ser desestimados frente a una presuncion
simplemente legal, aunque la ley haya establecido la caducidad de la accién
impugnatoria, cuya inconstitucionalidad queda aun méas de manifiesto. Lle-
gar a una conclusién contraria seria simplemente entender que el juez es un
simple aplicador mecénico de la letra de la ley y que el mandato contenido
en el articulo 32 de la ley que establece el Fuero de Familia es simplemente
programatico, lo que es del todo insostenible.

20 Amplia admisibilidad de medios de prueba, conforme lo sefiala el articulo
198, respecto de los cuales el juez es llamado incluso a decretarlos de oficio.
Desde luego, se descarta la prueba testimonial como suficiente por sisola, y en
materia de presunciones, la disposicion se remite al articulo | 712. Sin embargo,
la reina de las pruebas es el peritaje, tanto es asi, que el denominado nuevo
estatuto filiatorio debié ser modificado recientemente por la Ley 20.230,3%
pues se entiende que la verdad bioldgica en el supuesto de duda sélo puede
ser acreditada de acuerdo a los medios cientificos afianzados, los cuales estan
representados por el examen de ADN a cargo de las respectivas unidades de
genética forense, ya sea del Servicio Médico Legal u otro laboratorio idéneo.
Es asi como el articulo 199 en su nueva redaccion prescribe acertadamente
que "las pruebas periciales de caracter bioldgico se practicaran por el Servicio
Médico Legal o por laboratorios idéneos para ello, designados por el juez. Las
partes siempre, y por una sola vez, tendran derecho a solicitar un nuevo informe
pericial biolégico".

"El juez podra dar a estas pruebas periciales, por si solas, valor suficiente para
establecer la paternidad, o para excluirla™.

"En todo caso, el juez recabara por la via mas expedita posible, antes de dic-

tar sentencia, los resultados de las pericias practicadas que no hubieren sido
informadas al tribunal”.

¥ De fecha 5 de julio de 2005.
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"La negativa injustificada de una de las partes a practicarse el examen hara
presumir legalmente la paternidad o la maternidad, o la ausencia de ella, segin
corresponda”.

"Se entenderd que hay negativa injustificada si, citada la parte dos veces, no
concurre a la realizacién del examen. Para este efecto, las citaciones deberan
efectuarse bajo apercibimiento de aplicarse la presuncion sefialada en el inciso
anterior".

Los dos incisos anteriores, si bien plasman una presuncion legal, se justifican,
pues por sobre el derecho a la intimidad prevalece el derecho a la identidad.
Con todo, la probabilidad del emplazamiento filial es alta, pues la negativa ni
siquiera podria ampararse en el derecho a la integridad fisica, toda vez que el
examen requiere de una minima invasion al propio cuerpo, como es sabido.
Negarse por negarse, demuestra mala fe y quien se niega conoce las conse-
cuencias juridicas de su conducta.

Interesante en este aspecto también resulta el articulo 199 bis, introducido por
la Ley N° 20.030, que establece una especie de reconocimiento, pero judicial,
sobre la base de la practica de una prueba pericial biolégica. Si bien restringida
a la accion reclamatoria, en una interpretacion sistematica debe entenderse
aplicable a la accion mixta regulada en el articulo 208 y por ende, a la accion
impugnatoria.

Lo que puede desprenderse de esta reforma legislativa es la importancia de la
prueba pericial bioldgica, practicamente determinante. Hoy es el Unico medio
que en el supuesto de duda conduce a la verdad irrefutable.

Cabe concluir que estas normas generales informan las acciones filiatorias,
por lo cual, las normas contrarias a ellas contenidas en los demas parrafos
del mentado Titulo VIII, obstruyen el derecho a la verdad que tiene tutela
constitucional, y son por lo mismo inconstitucionales y en el deber ser,
han de invalidarse.

b. La caducidad de la accibn impugnatoria pugna con la proteccién del
derecho a la identidad personal estética biolégica. Su necesaria invalida-
cion

La presuncion de paternidad matrimonial de caracter simplemente legal a que
alude el articulo 184 del Cédigo Civil parte del Derecho Romano y subsiste en
la Edad Media y la Moderna y es contemplada aun por muchas legislaciones
civiles. Los antecedentes conocidos de los cuales la ley deduce la presuncidn son
el matrimonio con la madre a la época de la concepcién o del nacimiento del
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hijo, la maternidad determinada conforme al articulo 183 del Cédigo Civil y la
fidelidad de la mujer. Su mantenimiento en el ordenamiento juridico nacional
es conveniente, desde el momento en que un hombre y una mujer deciden
unirse en matrimonio, lo hacen para emprender una trayectoria comun basada
en los deberes y derechos esenciales que genera el matrimonio y que recepta
el mismo Cdodigo Civil a partir de los articulos 131 y siguientes. Pero lo que
no consideramos ajustado a la horma constitucional es que existiendo dudas
acerca de la paternidad por hechos revelados después de largo tiempo, como
por ejemplo cuando los hijos tienen mas de diez afios, y que se confirman por
la prueba pericial biolégica del ADN que excluye definitivamente la paternidad,
aquella no pueda ser impugnada, pues la accién ha caducado, y siendo una
accion fijliatoria, ésta no puede caducar segun lo que se ha venido sosteniendo
en el presente informe, toda vez que el derecho a la identidad biologica, que
es simétrico, es consustancial al ser humano, tiene recepcion constitucional, y
no puede el legislador prohibir su procedencia, menos ain cuando este hecho
ya es conocido por los hijos involucrados, quienes han conocido su verdad
genética y quienes ya perdieron lazos afectivos con el progenitor "legal". En
este sentido, sostenemos que algunas de las normas del Cédigo Civil chileno
son inconstitucionales, y por ello, que los articulos 212, 21 3, 214 y 215 deben
invalidarse, pues esas normas establecen la caducidad de la acciéon impugna-
toria de la paternidad matrimonial. Es mas, se llega incluso a sefialar por los
operadores juridicos que dicha accion prescribe de acuerdo a esos articulos,
en circunstancia que la prescripciéon extintiva no tiene cabida en el Derecho
de Familia Filial, como tampoco la caducidad, pues en esta area del Derecho
Civil relativo al Derecho a la Persona, estan tutelados los antes llamados dere-
chos de la personalidad, que por lo mismo son inherentes al ser humano sélo
por ser tal, se trata en la especie de derechos esenciales, que al legislador s6lo
compete reconocer y garantizar.

c. La posesion notoria como medio probatorio dentro de un juicio filia-
torio

Conforme al articulo 201 del Cédigo Civil, la posesion notoria de hijo constituye
un medio probatorio dentro del juicio filiatorio que incluso prefiere a la prueba
pericial biolégica del ADN, pese a la filosofia de la verdad biolégica que inspir6
la dictacién de la Ley N° 20.230, basada en el caso del interés superior del
nifo, nifa o adolescente, cuyo concepto ya hemos delimitado. Es verdad que
muchas veces el falso padre matrimonial puede ser méas padre que el bioldgico,
pero cuando aquello no se da, cuando los vinculos afectivos no existen, ni de
parte de los hijos ni de parte del falso padre matrimonial, el dafio psicologico
a que se ven expuestos los nifios y adolescentes son gravisimos, pues incidiran
en el desarrollo de su personalidad, sentiran el abandono afectivo no sélo del
padre biolégico, cuya identificacién se ha guardado la madre, o la ha dado a
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conocer tardiamente, sino que ademas sentiran el desapego afectivo de su falso
padre, sin perjuicio del propio dafio material e inmaterial que sufre éste. Siendo
menores de edad los hijos, el representante legal, en el supuesto de separacién
de hecho, es el que detenta la tuicion de los hijos conforme lo disponen los
articulos 225 y 245, ambos incisos lo del Cédigo Civil. En este supuesto, si la
madre, representante legal de los hijos menores, tiene un interés puramente
econdmico en mantener una mentira, mas alla del bienestar psicolégico de los
hijos, y permanece en la inercia, pues simplemente no ejerce la accion mixta a
que alude el articulo 208 en interés del hijo, posibilidad que si bien no esta en
la letra de la ley, la doctrina si la acepta. En efecto, sefiala la profesora Paulina
Veloso3l que, conforme a las reglas generales, no habria inconveniente para
ello, aunque la letra de la ley s6lo la considera para la accion reclamatoria en
filiacion no matrimonial. Asila madre debe, en interés del hijo, intentar la acciéon
reclamatoria en contra del progenitor bioldgico y la accién impugnatoria en
contra del falso padre. De no hacerlo, incurre en responsabilidad civil, en que
la conducta antijuridica consiste en obstruir el derecho a la identidad biologica.
Tampoco podria ampararse la madre en la posesion notoria de hijo, toda vez
que aquella requiere de los clasicos tres elementos universales, cuales son el
nombre, que puede haberlo aunque no corresponda a la verdad, trato y fama.
Cuando el trato no existe, es imposible darle prevalencia a la posesién notoria,
es més, generard més dafios, pues impedido el marido de accionar por la via de
la impugnacion frente a la caducidad de la accién, podrian los hijos, siendo ma-
yores 0 nombrandoseles siendo menores de edad un curador especial, impetrar
la accion mixta, que daria lugar a la verdadera paternidad, y aquella generaria
efectos retroactivos a la época de la concepcion, conforme al articulo 181 del
Cadigo Civil, y quien fuera reputado, presumido padre, tendria derecho a ser
restituido en aquello que dio, y que no le correspondié dar en Derecho. Frente
a este panorama, cabe preguntarse, ;es esta una situaciéon tremendamente
dafiosa? La respuesta es afirmativa, y los involucrados veran sin lugar a dudas
dafiado su proyecto de vida, probablemente para siempre.

6. Inconstitucionalidad de los articulos 212, 213, 214 y 215 del
Caodigo Civil

6.1. La trasgresion legal del derecho fundamental a la identidad biol6égica den-
tro de la filiacibn matrimonial en lo que respecta a la paternidad matrimonial,
estableciendo la caducidad de la accidon impugnatoria, es inconstitucional. Asi
lo ensefia la profesora Paulina Veloso Valenzuela, pensamiento con el cual,
estamos plenamente contestes al decimos: "el derecho a la identidad, que

37 La Filiacion en el Nuevo Derecho de Familia, Claudia Schmidt Hotty Paulina Veloso Valenzuela, Editorial
ConoSur LexisNexis Chile, Santiago de Chile, 2001, paginas 168 y siguientes.
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es lo que, en definitiva, se reclama en la acciéon -sea de reclamaciéon o im-
pugnacion- se entiende inherente a la persona, al desarrollo de su perso-
nalidad, a su integridad y dignidad; y en consecuencia goza de proteccién
constitucional; y al mismo tiempo, estd consagrado en diversos tratados
de derechos humanos vigentes en Chile™.38

6.2. La dignidad humana

Dentro de las Bases de la Institucionalidad, nuestra Carta Fundamental recepta
la dignidad humana, al prescribir en su articulo 1 ° inciso 1° que, "las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos". Se trata de aquellas normas
inderogables de la Carta Fundamental, y que por lo mismo han de prevalecer
en todo tiempo. "La dignidad del ser humano se sustenta en su "ser" liber-
tad... lo que implica la tutela de cualquier interés existencial derivado de su
propia dignidad. La libertad no es algo exterior al ser humano, por lo que
no se le ofrece como objeto. El ser humano no es compacto, cerrado sobre
si mismo, acabado como las cosas que estan en su mundo, que aparecen en
su circunstancia. La libertad no es un atributo o un predicado perteneciente,
de alguna manera, al hombre en su esencia. Ella es el ser mismo, por lo que,
en ultima instancia, decir soy libre, es decir soy yo".3 Llevada esta afirmacion
indiscutible al plano que nos ocupa, cuando la ley obstaculiza el acceso a la
verdad bioldgica, tanto como hijo como progenitor, atenta contra su dignidad,
contra su ser, en definitiva, contra su libertad.

63. El derecho a la identidad bioldgica en la Convencidn sobre los Dere-
chos del Nifio

Debe recordarse que el articulo 50 inciso 20 de la Carta Fundamental contiene
un mandato que limita incluso el ejercicio de la soberania y que es el respecto
irrestricto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, siendo
deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garanti-
zados por la Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentran vigentes. Es del caso recordar que esta norma
fundamental se encuentra dentro del Capitulo | de la Carta Fundamental, que
como bien es sabido, sienta las "Bases de la Institucionalidad" y nos remite a los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes. Dentro de aquellos, constitucionalmente jerarquizados, se
encuentra, entre otros tantos, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que
refiriéndose a la identidad bioldgica, contiene importantes normas fundamen-

38 Véase "Caracteristicas de las Acciones de Filiacion", de la referida autora en: La Filiacion en el Nuevo
Derecho de Familia, LexisNexis Chile, 2001, péaginas 1 32 y siguientes.

39 Extracto del texto El Derecho a la Identidad Personal, de Carlos Fernandez Sessarego, Astrea, Buenos
Aires, Republica Argentina, 1992.
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tales que deben ser respetadas por todos los 6rganos del Estado, incluyendo
por el Poder Legislativo y por el Colegislador. Entre esas normas desarrollaremos
las contenidas en los articulos 7 y 8 de la mentada convencion.

6.3.7. Articulo 7 apartado N° 7

"El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos".

Esta disposicion constitucional debe ser analizada minuciosamente en torno a
los siguientes aspectos:

a) Se distingue en ella el derecho a la "identificaciéon™ del "derecho a la iden-
tidad personal”, ambos derechos son diferentes segun se ha sostenido en
este informe, y que es necesario considerar;

b) En lo que respecta al derecho a la identidad personal, se estd refiriendo
a su aspecto estatico, esto es, a la realidad biolégica. En efecto, utiliza las
expresiones "conocer en la medida de lo posible a sus padres". Estamos
hablando del derecho de toda persona a conocer su origen y por lo tanto
acceder al estado civil de hijo o hija, que es simétrico al derecho de acceder
al estado civil de padre o madre en su caso. En todo caso, porque asi lo
ordena la convencion, el legislador debe garantizar este derecho esencial
en la medida de lo posible, vale decir, estableciendo todos los mecanismos
que hoy estan disponibles conforme a los avances cientificos, para que ello
se efectivice, en caso contrario el emplazamiento filial y paternal se ve obs-
taculizado, dentro de una realidad muy distante de aquella que inspirara la
codificacion del siglo XIX. Hoy en dia, el derecho a la identidad biolégica
adquiere especial relevancia en la biogenética, y subsume el derecho al
codigo genético y a la propia biografia, impensados en otros tiempos. Por
lo cual, la caducidad de la acciébn impugnatoria de paternidad matrimonial
legalmente establecida violenta estos derechos esenciales;

c) El derecho a la identidad biolégica de los hijos y de sus progenitores subsu-
me otros derechos esenciales, como se ha afirmado en este informe, y que
la Convencidén recoge, tales como son el derecho al nombre patronimico
y el derecho a la nacionalidad. En efecto, las acciones filiatorias pueden
conducir incluso a una alteracién de la nacionalidad;

d) Tan relevante es el derecho a la identidad bioldgica que de él se generan
los més relevantes efectos juridicos de alto contenido ético, que es lo que se
ha venido a denominar autoridad parental (Codigo Civil francés), relaciéon
paterno filial (Codigo Civil espafiol), cuidado paternal (Codigo Civil aleman),
en definitiva, el derecho y deber a la coparentalidad, que el articulo que
comentamos lo contempla como derivativo de la realidad biolégica con
las expresiones que los hijos tienen el derecho de ser cuidados por su ver-
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daderos progenitores, quienes desde el momento mismo de la concepcion
asumen la responsabilidad parental compartida.

6.3.2. Articulo 8

"Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a pre-
servar su identidad, incluidos la nacionalidad, el hombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas".

"Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de
su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar asistencia y
proteccién apropiada con miras a restablecer rdpidamente su identidad".

En torno al tema que nos ocupa, cual es la inconstitucionalidad de las normas
legales que establecen la caducidad de la accién impugnatoria en el supuesto
de filiacibn matrimonial en lo que respecta a la paternidad presumida legal-
mente, cabe realizar los siguientes comentarios:

a)

Hemos sostenido a lo largo de este informe que esta horma como tantas
otras a que alude el articulo 50 inciso 20 de la Carta Fundamental, son normas
civiles constitucionalizadas. Debemos recordar ademas a modo de sintesis
que el derecho a la identidad personal es estatico y dindamico, y en lo que
se refiere a la filiacion, pertenece al ambito estatico con un nombre mas
especifico, cual es la identidad bioldgica, el derecho a la verdad de sangre,
en definitiva, el derecho a la verdad de origen, del cual, van a depender
otros derechos esenciales, tales como el derecho al nombre patronimico,
el derecho a la nacionalidad y el derecho a la coparentalidad. Todos estos
derechos esenciales son vulnerados por el Codigo Civil al establecer la ca-
ducidad de la accion impugnatoria cuando la verdad ocultada se conoce
tardiamente, y en este sentido la norma jerarquicamente superior, en este
supuesto, el articulo 8 ordena preservar la identidad, pero también obliga a
recuperarla y en todos sus elementos. Desde este punto de vista, mientras
tanto la norma legal que establece la caducidad de la acciébn impugnatoria
en el supuesto de filiacion matrimonial respecto de la paternidad legalmente
presumida no sea derogada por el legislador, como se lo mandata la Con-
vencion en analisis, sélo corresponde la via de la invalidacion a través del
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

Es de recalcar que el derecho a la identidad biolégica que da lugar a la
coparentalidad se ejerce conforme a la norma constitucional resefiada sin
injerencias ilicitas. Estas injerencias ilicitas, en el caso de este informe, provie-
nen de la misma ley, porque la identidad conforma uno de los presupuestos
juridicos de la persona, es un elemento de ese concepto, que en lo que a los
lazos de sangre se refiere, da lugar a un estatus, que se aleja de la voluntad
tanto del legislador como de otra persona, pues al conformar la persona-
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lidad juridica misma, se fundamenta en la proteccién de la vida humana
en su realidad radical, que es la propia persona en si, indivisible, individual
y digna. Asi las cosas, con la normativa contenida en el Cédigo Civild0 que
obstruye el derecho a llegar a la verdad, en situaciones en que ni siquiera
existen vinculos afectivos, se atenta contra las bases de la institucionalidad
conforme lo dispone el articulo lo de nuestra Carta Fundamental. Aquello
requiere de invalidacién urgente, entendiendo que estamos frente a una
relaciéon simétrica, esto es, de hijo y padre o madre.

6.4. Referencia a otros tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile y vigentes a que alude el articulo 50 inciso 20 de la
Carta Fundamental que son igualmente vulnerados

6.4.1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, denominada "Pacto
de San José de Costa Rica".il

Especialmente importantes son en este Pacto sus articulos 3 y 18. El primero
de ellos establece el derecho inherente de todo individuo a su personalidad
juridica, y dentro de ella se encuentra el derecho a saber quién soy, de quién soy
hijo, de quién soy padre o madre, no pudiendo individuo alguno obstaculizar
aquel derecho, ni menos el legislador. El segundo, siendo una consecuencia
del primero, le da a toda persona el derecho a llevar el apellido paterno y ma-
terno. Reciprocamente, todo padre tiene el derecho esencial de que sus hijos
lleven su apellido en la filiaciébn por naturaleza, que no es una filiacion ficticia
0 por amor, como lo es la adoptiva. Quien niega la identificacion del verda-
dero progenitor obstaculiza este derecho esencial, e incurre en una conducta
antijuridica, hoy, resarcible.

6.4.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Todo ser humano tiene derecho en todas partes, al reconocimiento de su per-
sonalidad juridica (articulo ! 6); todo nifio tiene derecho a tener un nombre y
a adquirir una nacionalidad (articulo 24 apartados 2 y 3).

En definitiva y en base a lo expuesto, existiendo una pugna insalvable entre
la norma legal y la constitucional, teniendo presente ademas el principio de
jerarquia constitucional, compete al Tribunal Constitucional invalidar las normas
legales inconstitucionales.

40 Aludimos especificamente en este informe a los articulos 212, 21 3, 214 y 215 del Cddigo Civil, en
su actual redaccion.

41 D. O. de 5 de enero de 1991. En este sentido debe tenerse presente ademas, el numeral 5 del articulo
17 del Pacto, pues en los hechos se esta transgrediendo ademas el principio de igualdad ante la ley,
haciendo una distincién arbitraria entre hijos matrimoniales e hijos no matrimoniales, y reciprocamente
entre padres matrimoniales y padres no matrimoniales.
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La ley de venta en verde:

las modificaciones introducidas por las
leyes 19.932 y 20.007 a la promesa de
compraventa de inmuebles que no
cuentan con recepcion definitiva y a la
compraventa de inmuebles Mipotecados

Bruno Caprile Biermann

Magister (D.E.A.) en Derecho Privado General
Universidad de Paris |l, Francia
Profesor Titular de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Introduccion

1. El objetivo que nos hemos propuesto con esta ponencia es analizar las
modificaciones introducidas por las leyes N° 19.932, de 03.02.2004, y N°
20.007, de 11.04.2005, al contrato de promesa de compraventa de inmuebles
que no cuentan con recepcion definitiva, normativa que contiene también
reglas aplicables al contrato de compraventa de inmuebles hipotecados.

2. La doctrina civilista ha desatendido el analisis de esta normativa, probable-
mente por la sencilla razén de que se introdujo en la Ley General de Urbanismo
y Construcciones y en su Ordenanza, en lugar de haberse incorporado en el
articulo 1554 del Codigo Civil, como se proponia en el proyecto primitivo.
Durante la tramitacion del proyecto se invocd que las reglas que se pro-
ponian se aplicarian exclusivamente a las promesas de compraventa de

* Este trabajo corresponde a la ponencia presentada por el autor en las VI Jornadas Chilenas de Derecho
Civil, que tuvieron lugar en Olmué, el 7 al 9 de agosto de 2008.
** Las citas de articulos sin referencia especifica se entienden al Cédigo Civil chileno.

Las citas de textos en francés son traducciones libres del autor.

Abreviaturas:

LGUC: Ley General de Urbanismo y Construcciones

OGUC: Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.
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inmuebles que no contaran con recepcion definitiva, lo que, a juicio de
los legisladores, justificd incorporarlas en la LGUC en lugar del Cédigo
Civil.l Disentimos de esa decision; creemos que hubiera bastado una redac-
cion cuidadosa para dejar claramente establecido que en el articulo 1554 se
contiene la reglamentacion general del contrato de promesa y, en un articulo
siguiente (1554 bis?) se regulaban los requisitos especiales de la promesa de
compraventa de inmuebles destinados a vivienda, locales u oficinas que no
contaran con recepcion definitiva. La ubicacion en el Cédigo Civil, junto a las
reglas del contrato que regula, hubiera contribuido a la divulgacién de la nueva
normativa, en lugar de pasar en cierta forma desapercibida entre las demas
obligaciones del urbanizador, reguladas en el parrafo 40 del Capitulo Il de la
LGUC, articulos 1 34 y siguientes. La situacion se agravé con la aprobacion de

1 El proyecto que culminé en la Ley N° 19.932 se origind en una mociéon de los diputados Sres. Juan
Bustos Ramirez, Patricio Hales Dib y Sergio Elgueta Barrientos, ingresada en la Camara de Diputados el
18.04.2001, boletin N° 2694-07. Dicho proyecto proponia introducir la nueva normativa agregando
un numeral 5o al articulo 1554 del Cdédigo Civil. Durante la tramitacion, la Comision de Constitucion,
Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados invit6 al sefior Pablo Ruiz-Tagle Vial, abogado, profesor
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, quien "sostuvo que desde que la iniciativa, de
acuerdo a su version actualizada, buscaba proteger al promitente comprador en los contratos de pro-
mesa de venta en verde de oficinas y viviendas, le parecia positivo, pero lo estimaba contradictorio con
las disposiciones actuales del articulo 1554, las que establecen una serie de requisitos copulativos cuya
concurrencia determina la validez de todo contrato de promesa. En cambio, la nueva versién proponia
dos incisos, redactados en forma imperativa, referidos a un tipo particular de contratos de promesa. Por
todo lo anterior y en razén de que el proyecto contempla una norma de caréacter especial, le parecia
méas apropiado enmarcarla dentro del ambito de la Ley General de Urbanismo y Construcciones por
cuanto su contenido excepcional no justificaba modificar todos los contratos de promesa, ya que abarca
sélo un tipo muy determinado de ellos".

Con posterioridad, el diputado Bustos, uno de los autores de la mocién, presenté una indicacién sus-
titutiva, la que cont6, ademas, con el copatrocinio de los diputados sefiora Soto y sefior Ceroni, en la
que, luego de analizar la posibilidad de substituir el articulo 1 ° del proyecto para agregar la modificacion
que contiene no como un nimero mas del articulo 1554 del Cédigo Civil, sino como incisos finales
del mismo articulo, a fin de limitar sus alcances solamente al contrato de promesa de compraventa
de inmuebles, optd por introducir la modificacién, con las debidas adecuaciones, a la Ley General de
Urbanismo y Construcciones.

A partir del Primer Informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de
Diputados, de 30 de abril de 2003, quedd6 asentado que la normativa se introduciria en la Ley General
de Urbanismo y Construcciones.

2 En nuestro pais, a diferencia de lo que ocurre en otras latitudes, no existe un cuerpo normativo
especial que retna la reglamentacion de los contratos que celebre el promotor inmobiliario con sus
clientes. Asi, en Francia, ademas del Cédigo del Urbanismo, se ha dictado el Cédigo de la Construccion
y de la Habitacién, que regula, entre otras materias, la organizacion juridica que pueden adoptar los
constructores; la promocion inmobiliaria y las reglas especiales para los contratos de venta de inmue-
bles a construir con finalidad habitacional; el contrato de construccién de una casa individual, sea que
se proporcione o no el plano; la venta de inmuebles a construir o remodelar; etc. En ese contexto, es
lI6gico que se incluya en ese cuerpo normativo la regulacion de los contratos que pueda celebrar el
agente inmobiliario con sus clientes. La realidad es muy distinta en Chile, donde tradicionalmente la
regulacion de los contratos, incluidos los del sector inmobiliario, se rige por las reglas generales que
contempla el Cédigo Civil. La LGUC no consagra requisitos para tales contratos, sino que se limita a
consignar prohibiciones de celebrarlos en determinadas situaciones, como, por ejemplo, si no se ha
recibido el loteo y ejecutado las obras de urbanizaciéon. Una lectura réapida de las reglas del Parrafo 4o
del Capitulo Il de la LGUC, cuyo epigrafe es "De las obligaciones del Urbanizador", basta para comprobar
la veracidad de nuestra aseveracion y constatar que el articulo 1 38 bis se aviene mal con esas reglas.
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la Ley N° 20.007, que introdujo, nuevamente en la LGUC, reglas aplicables a la
compraventa de inmuebles hipotecados, sea que cuenten o0 no con recepcion
definitiva. Pese a su ubicacion, nos parece evidente que se trata de materias
propias del derecho civil y que la doctrina del ramo no puede hoy dia abordar
el andlisis del contrato de promesa de compraventa desatendiendo esas reglas.
De hecho, no cabe duda de que la mayoria de las promesas de compraventa
que se celebran en nuestro pais dicen relacion con inmuebles que no cuentan
con recepcién definitiva y, por lo mismo, la normativa que analizaremos les
resulta aplicable. Silenciarlas es soslayar la realidad.

3. Entrando en materia, es sabido que en cualquier desarrollo inmobiliario
es frecuente que la empresa inmobiliaria o constructora y su cliente ce-
lebren un contrato de promesa de compraventa. Esta presenta ventajas
para ambos: el cliente normalmente obtiene un descuento sobre el precio
de venta; tiene mayores opciones para escoger el inmueble que desea (piso,
superficie, orientacion, distribucién, etc.) y capta la plusvalia durante el desa-
rrollo del proyecto. Por su parte, la inmobiliaria o constructora que vende en
verde reduce el riesgo de venta, al asegurar durante la construccion a futuros
adquirentes y reduce el costo financiero del proyecto por los anticipos que
recibe del cliente.

La dificultad surgia en los casos en que el cliente anticipaba parte o la tota-
lidad del precio al agente inmobiliario y éste caia en quiebra o insolvencia
o sencillamente no concluia el proyecto.3 En la mayoria de esas hipotesis,
el cliente derechamente perdia el anticipo. Los autores del proyecto que
culminé con la aprobacion de la Ley N° 19.932 tuvieron la jdea de que
tales anticipos de dinero fueran garantizados mediante los instrumentos
que se diran mas adelante (por ahora avancemos que seran principalmente
una boleta bancaria de garantia o una pdéliza de garantia), a fin de asegurar su
restitucion en tales eventos.

4, A titulo introductorio, conviene efectuar una lectura reflexiva de los
incisos primero y segundo del articulo 138 bis de la LGUC:

"Articulo 138 bis. Las personas naturales o juridicas que tengan por giro
la actividad inmobiliaria o aquellas que construyan o encarguen construir
bienes raices destinados a viviendas, locales comerciales u oficinas, que no

3 A titulo ilustrativo de las dificultades que origina la quiebra de la inmobiliaria al promitente com-
prador: Corte Suprema, 04.10.2004, rol 4337-2004. En la especie, la inmobiliaria percibi6 la totalidad
del precio al momento de la celebracion del contrato de promesa, cay6 con posterioridad en quiebra
y el sindico insté por el remate del inmueble prometido vender, que continuaba en el patrimonio del
fallido y que era detentado por el promitente comprador. En el fallo se hizo alusién a que los hechos
eran anteriores a la entrada en vigencia de la Ley N" 19.932.
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cuenten con recepcion definitiva, y que celebren contratos de promesa
de compraventa en los cuales el promitente comprador entregue todo o
parte del precio del bien raiz, deberan otorgarlos mediante instrumentos
privados autorizados ante notario y caucionarlos mediante péliza de seguro
0 boleta bancada, aceptada por el promitente comprador. Esta garantia,
debidamente identificada, se incorporara al contrato a favor del promitente
comprador, en un valor igual a la parte del precio del bien raiz entregado
por éste y establecido en el contrato de promesa respectivo, para el evento
de que éste no se cumpla dentro del plazo o al cumplimiento de la con-
dicién establecidos por el promitente vendedor. La garantia permanecera
vigente mientras el inmueble se encuentre sujeto a cualquier gravamen o
prohibicién emanado directamente de obligaciones pendientes e imputables
al promitente vendedor y hasta la inscripcion del dominio en el registro de
propiedad del respectivo conservador de bienes raices, a favor del promi-
tente comprador.

Los notarios publicos no autorizaran los contratos de promesa de compra-
venta a que se refiere el inciso anterior si no se ha constituido la garantia a
favor del promitente comprador”.

5. Durante el analisis de la normativa sera necesario tener en cuenta la
evolucién de las reglas, para lo cual es imprescindible explicar, desde ya, que
se introdujeron mediante la Ley N° 19.932, que fue publicada en el Diario
Oficial de 03.02.2004 y entr6 en vigor in actum, que introdujo el articulo 1 38
bis de la LGUC. La aplicacion inmediata de esa ley suscité multiples dificultades
en el mercado inmobiliario, que fueron resueltas en parte mediante el Decreto
Supremo N° 61, del Ministerio de Vivienday Urbanismo, publicado en el Diario
Oficial de 28 de abril de 2004, que incorporé el articulo 3.4.7 en la OGUC.
Finalmente, la Ley N° 20.007, publicada en el Diario Oficial de 11.04.2005,
modificd el articulo 1 38 bis de la LGUC procurando paliar los graves defectos
que no habfan podido ser superados por la norma reglamentaria. Tal como
se vera durante el analisis, esa evolucién denota imperfecciones legislativas de
forma y de fondo: el camino se ha hecho al andar, en base al ensayo y error.
La discusion sigue abierta y no seria extrafio que surgieran nuevas modifica-
ciones legislativas, ya que actualmente existen varios proyectos en tramite en
el Congreso Nacional, aun cuando su estado de avance es incipiente.4

4 En el Camara de Diputados se tramitan los siguientes proyectos:

1o0) El que modifica la LGUC, en materia de proteccién de promitentes compradores, boletin 4763-14,
ingresado el 03/01/2007, fecha en que se dio cuenta del mismo y pasé a la Comision de Vivienda y
Urbanismo de dicha Camara. Desde entonces no se registran avances en su tramitacion.

20) El que modifica la LGUC, en materia de contratos de promesa de compraventa, estableciendo
que la entrega de los inmuebles se debe realizar dentro de un plazo, que es ineficaz la clausula com-
promisoria y una avaluacion legal de perjuicios por retrasos, faltas e incumplimientos, boletin 6002-14,
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6. Para el andlisis del tema que nos ocupa nos referiremos en un primer momen-
to al ambito de aplicacién de la nueva normativa (I) y luego a sus efectos (ll).

I. Ambito de aplicacion

7. Para dilucidar el ambito de aplicacion de las reglas es necesario distinguir
segun los sujetos que celebran la convencion (A), el objeto que se promete
vender (B) y la naturaleza juridica del acto juridico que se otorgara (C).

A. En cuanto a los sujetos

8. El articulo 1 38 bis de la LGUC prescribe que la normativa se aplica a "las
personas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria
0 aquellas que construyan o encarguen construir bienes raices". El D.S. N°
61, de 28.04.2004, precisé que la normativa se aplica a "las personas
naturales o juridicas cuyo giro habitual sea el negocio inmobiliario o la
construccion, en los términos previstos en el articulo 18 de la Ley de la
Renta". Por su parte, el articulo 18 de la Ley de la Renta, en la parte perti-
nente, dispone que:;

"Articulo 18. En los casos indicados en las letras a), b), ¢), d), i) yj) del N° 8
del articulo 1 7, si tales operaciones representan el resultado de negociacio-
nes o actividades realizadas habitualmente por el contribuyente, el mayor
valor que se obtenga estara afecto a los impuestos de Primera Categoria y
Global Complementario o Adicional, segiin corresponda.

Cuando el Servicio determine que las operaciones a que se refiere el inciso
anterior son habituales, considerando el conjunto de circunstancias previas
0 concurrentes a la enajenacion o cesién de que se trate, correspondera al
contribuyente probar lo contrario.

Se presumird de derecho que existe habitualidad en los casos de subdi-
vision de terrenos urbanos o rurales y en la venta de edificios por pisos
o departamentos, siempre que la enajenacion se produzca dentro de los
cuatro afios siguientes a la adquisicién o construccidn, en su caso. Asimis-
mo, en todos los demas casos se presumira la habitualidad cuando entre
la adquisicidon o construccion del bien raiz y su enajenacion transcurra un
plazo inferior a un afio".

ingresado el 31/07/2008, fecha en que pas6 a la Comisién de Vivienda y Desarrollo Urbano de la
Camara. Tampoco registra avances desde entonces.
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B. En cuanto al objeto

9. La normativa se aplica a los "bienes raices destinados a viviendas, locales
comerciales u oficinas, que no cuenten con recepcion definitiva" (art. 138
bis LGUC). Desde luego, los actos que se celebren respecto de sitios, con
o sin urbanizacion, quedan entonces excluidos. Por lo demas, para éstos
rige la proscripcion de los loteos brujos y la prohibicién legal de los articulos
136 y 137 de la LGUC.

10. La Ley N° 19.932 cometid un error inexcusable, puesto que, pese a que
pretendia regular exclusivamente las denominadas "ventas en verde", es
decir, las promesas de compraventa de inmuebles que no contaran con
recepcién definitiva, sus reglas no lo establecieron expresamente, de modo
que en definitiva termind aplicandose también a la promesa de venta
de bienes raices que contaran con recepcion definitiva. El Ministerio de
Vivienda y Urbanismo procur6 corregir esta falencia por la via reglamentaria,
durante la redaccion del D.S. N° 61; sin embargo, la Contraloria General de
la Republica objetd, con razén, que tal modificacion excedia el ambito de la
potestad reglamentaria. La solucion llegé con la Ley N° 20.007, que modifico
el inciso primero del articulo 1 38 bis, especificando que el ambito de aplicacion
se circunscribia a los bienes raices destinados a viviendas, locales comerciales
u oficinas "que no cuenten con recepcion definitiva".

C. En cuanto al acto juridico

lo La extension a cualquier acto juridico que implique la entrega de
una determinada cantidad de dinero para la adquisicion del dominio
de una vivienda, local comercial u oficina, que no cuente con recepcion
definitiva:

11. Bajo el imperio de la Ley N° 19.932, la normativa se aplicaba exclusiva-
mente al contrato de promesa de compraventa. Por lo mismo, la practica
ide6 toda suerte de subterfugios para que el interesado efectuara anti-
cipaciones de dinero al agente inmobiliario o constructora eludiendo el
otorgamiento de la garantia. Asi, por ejemplo, se recurrié al otorgamiento de
cierres de negocio, de ofertas unilaterales de compra y otros actos que, como
no podian ser calificados como contratos de promesa de compraventa, no les
resultaba entonces aplicable la exigencia de otorgar la garantia. Se razonaba
sobre la base de que la exigencia de la garantia era de aplicacion restrictiva,
circunscrita exclusivamente al acto juridico para el cual la ley la establecia, es
decir, el contrato de promesa de compraventa, de tal suerte que si el acto ju-
ridico no podia ser calificado como tal, escapaba a la exigencia de la garantia.
Como deciamos, proliferaron las ofertas unilaterales de compra, en virtud de
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las cuales el interesado en adquirir un inmueble proponia la celebracién de
un contrato de promesa o derechamente de compraventa al agente inmobi-
liario. Este ultimo se limitaba a recibir la oferta, postergando su manifestacion
de voluntad en orden a aceptarla o rechazarla para después que obtuviera la
recepcion definitiva municipal del inmueble. De esa forma, el acto conservaba
su caracter unilateral y, por lo mismo, no podia ser calificado como contrato
de promesa, que como todo contrato debe ser un acto juridico bilateral. Al
efectuar la oferta unilateral, el interesado dejaba a disposicion de la inmobiliaria
una cantidad de dinero (el anticipo), al cual se atribuyé el caracter de garan-
tia de seriedad y cumplimiento de la oferta, garantia que podia ser calificada
como una transferencia fiduciaria de la propiedad de una suma de dinero a
titulo de garantia.

12. La Ley N° 20.007, de 11.04.2005, puso atajo a esos excesos, al prescribir
que (el subrayado es nuestro):

"Las disposiciones anteriores se aplicaran a cualquier acto juridico que
implique la entrega de una determinada cantidad de dinero para la
adquisicion del dominio de una vivienda, local comercial u oficina,
que no cuente con recepcion definitiva, excepto a aquellos regidos por
la Ley General de Cooperativas o la Ley N° 19.281, sobre arrendamiento
de viviendas con promesa de compraventa, aun cuando no cuenten con
recepcion definitiva".

Con la regla trascrita, la exigencia del otorgamiento de la garantia ya no esta
circunscrita a los contratos de promesa de compraventa, sino que se extiende
a "cualquier acto juridico", unilateral o bilateral, cualquiera sea su calificacion.
La Unica exigencia es que se entregue una determinada cantidad de dinero
para la adquisiciéon del dominio de una vivienda, local comercial u oficina, que
no cuente con recepcion definitiva.

1 3. Lamentablemente, subsisten algunos subterfugios, a los cuales nos
referiremos mas adelante,6 y también existen dificultades de aplicacion.
Asi, es comUn que se otorguen ordenes de reservay que, en ese momento,
se anticipe una cantidad de dinero. Tras esta practica no se esconde, necesa-
riamente, la intencidn de eludir el otorgamiento de la garantia, sino mas bien
la urgencia de ambas partes de constatar un auténtico interés y de amarrar
el negocio. Para ilustrarlo, basta considerar que el interesado puede visitar el

5 Para un desarrollo de tales garantias, consultese nuestra monografia CAPRILE BIERMANN, Bruno
(2002) N° 75y sz p. 69ys.
6 Cf. infra N° 52.
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departamento o casa piloto (sic) durante el fin de semana, ocasién en la cual
es imposible firmar inmediatamente una promesa de compraventa, no sélo
porque las notarias estan cerradas, sino ademas porque la inmobiliaria le exigira
ciertos antecedentes para confirmar la capacidad econdmica del interesado para
concretar el negocio. El cliente suele entregar, al firmar la orden de reserva,
una cantidad de dinero, las méas de las veces mediante un cheque. Creemos
que esos pagos, sea que se efectlen a titulo de reserva o incluso como gastos
operacionales, deben ser garantizados, atendido el claro tenor del inciso final
del art. 1 38 bis, arriba transcrito.?

14. La Ley 20.007 liber6 de la exigencia de la garantia a los contratos que
regidos por la Ley General de Cooperativasy al leasing inmobiliario, regu-
lado este ultimo por la Ley N° 19.281, sobre arrendamiento de viviendas
con promesa de compra. Se comprende mal la exclusion de las operaciones
inmobiliarias regidas por la Ley General de Cooperativas, si se considera que
éstas no han estado liberadas de escandalos en que los asociados pierden sus
ahorros. Desde luego, las cooperativas no celebran contratos de promesa de
compraventa con sus asociados, lo que las liberaba de la exigencia de otorgar
garantia bajo el imperio de la Ley 19.932, en su redaccion primitiva. Sin em-
bargo, al dictarse la Ley N° 20.007 y extenderse el ambito de aplicacién de la
normativa, la exigencia de la garantia les hubiera alcanzado, por lo que el le-
gislador las liber6 expresamente. Las presiones se impusieron a la ratio legis.

2° La extensidn a la compraventa de inmuebles hipotecados:

15. La Ley N° 20.007 introdujo una regla aplicable a la compraventa de
inmuebles hipotecados que normalmente se olvida, a lo que contribuye
su ubicacion en la LGUC, en lugar del Cédigo Civil, entre las reglas de la
compraventa o de la hipoteca.8 El articulo 1 38 bis inciso final prescribe que
(el subrayado es nuestro):

7 No resulta facil determinar la naturaleza juridica de las denominadas 6rdenes de reserva. La calificacion
como contrato de promesa de compraventa conduce casi siempre a su nulidad, pues en ellas no se da
cabal cumplimiento a las condiciones esenciales de ésta, establecidas en el articulo 1554 del Cdédigo
Civil. Se trata, sin lugar a dudas, de un acto preparatorio, lo que conduce también a la clasica discusion
de si en el derecho chileno se admiten contratos preparatorios innominados o si éstos deben sujetarse
necesariamente a los requisitos de la promesa; nos parece que esta Ultima tesis debe considerarse hoy
dia superada (Cf. ABELIUK MANASEVICH, René (1983) N° 18, p. 29; ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo
(2003) N° 2073, p. 840). En un litigio anterior a la reforma de la Ley 19.932, la inmobiliaria que re-
cibié y cobré un cheque de un cliente que luego se arrepintié de concluir el negocio, antes de haber
suscrito el contrato de promesa de compraventa, sostuvo que el referido cheque se habia entregado en
arras, en conformidad al articulo 1 803 del Cédigo Civil y, subsidiariamente, que existia una obligacion
natural que la autorizaba a conservar los fondos. La Corte Suprema rechazé esas alegaciones y orden6
la devolucién del importe del cheque. C. Suprema, 21.04.1 999, GJ 226, p. 51-55.

8 Cf. supra N° 2.
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"En todo caso, las disposiciones contenidas en el presente articulo se apli-
caran a las compraventas de viviendas, locales comerciales u oficinas
cuando al momento de celebrarse dicho contrato el inmueble se encuen-
tre hipotecado, en cuyo evento la garantia que se otorgue se mantendra
vigente mientras no se proceda al alzamiento de dicha hipoteca, salvo
que el acreedor hipotecario concurra a la escritura de compraventa
alzando la hipoteca y la prohibiciébn de gravar o enajenar si la hubiere".

16. El objetivo de la norma, loable por cierto, es evidente: precaver el riesgo
de que el comprador, al momento de la suscripcién del contrato de compra-
venta, pague la totalidad o parte del precio al agente inmobiliario y que éste
no traspase los fondos al acreedor hipotecario para obtener el alzamiento de
la hipoteca. El riesgo de que el comprador haya desembolsado el precio y no
obstante no pueda obtener el alzamiento se cautelaria, a juicio de los redactores,
exigiendo una boleta bancada o pdliza que se mantendria vigente mientras no
se proceda al alzamiento de la hipoteca.

17. En la préctica, la regla no siempre serd eficaz, pues la regla general
es que las partes no firmen simultanea sino sucesivamente la escritura de
compraventa. En los hechos, bien puede ocurrir que el inmueble que se vende
esté hipotecado y que el comprador pague el precio al vendedor al momento de
celebrar la compraventa. En la escritura se incluird una cldusula de alzamiento,
con lo cual se razonard, prima fascie, que no es necesario el otorgamiento de la
garantia. Surge entonces la interrogante: ¢qué ocurre si, con posterioridad, el
banco no firma el alzamiento? El notario no habra incurrido en responsabilidad
alguna, pues solo puede autorizar las escrituras publicas una vez que éstas estén
completas y hayan sido firmadas por todos los comparecientes (art. 41 3 inc.
final COT). Si el banco en definitiva no firma, por no haber recibido el pago, la
escritura "no se considerara publica o auténtica”, atendido lo dispuesto en los
articulos 404 inc. penultimoy 426 N° 6 del COT. La nulidad de la compraventa
tampoco tendra sentido, por la sencilla razén de que la compraventa aiin no se
ha perfeccionado, pues no se ha completado la solemnidad (escritura publica).
Finalmente, la sancion penal tampoco serd aplicable, pues el tipo previsto en
el art. 470 N° 9 del Cédigo Penal estd limitado al "contrato de promesa de
compraventa".

Atendido lo expuesto, creemos que el resguardo del comprador no esta en
la exigencia de la garantia, sino en aplicar el mecanismo que ha sido creado
por la practica, a saber, posponer el pago para después que el inmueble
se encuentre inscrito a su nombre, libre de gravamenes, dejando el vale
vista u otro documento mercantil con el cual se pagara el precio en poder del
notario autorizante, con una carta de instrucciones en que se le encomienda
entregarlos al vendedor una vez practicada la inscripcién conservatoria y acre-
ditado que esta libre de gravamenes.
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18. Es legitimo interrogarse si, con la normativa en estudio, el notario
debiera cerciorarse, cada vez que autorice una compraventa, que el inmue-
ble vendido no esta hipotecado. Una eventual infraccion comprometeria su
responsabilidad, no sélo la administrativa, sino también la civil por los dafios
causados al comprador. El inciso 20 del mismo articulo parece liberarlo, pues
restringe la obligacién al contrato de promesa de compraventa, al disponer
que: "Los notarios publicos no autorizaran los contratos de promesa de com-
praventa a que se refiere el inciso anterior si no se ha constituido la garantia
a favor del promitente comprador". Sin embargo, el art. 1 38 bis inciso final
prescribe que "En todo caso, las disposiciones contenidas en el presente articu-
lo se aplicardn a las compraventas...", lo que conduce, en una interpretacién
armonica, a imponerle la misma prohibicion de autorizar para los contratos de
compraventa de inmuebles hipotecados, si no se acredita la constitucién de
la garantia o concurre el acreedor hipotecario alzando. Se trata de una carga
pesada, que no se condice con la concepcion de la funcidén notarial que impera
en nuestro medio, en que generalmente se limita a dar fe de la autenticidad de
las firmas de los otorgantes, sin entrar al andlisis substantivo de los actos que se
celebran. La sola asercion efectuada por el vendedor de que el inmueble esta
libre de hipotecas pudiera estimarse insuficiente para liberar de responsabili-
dad al escribano, pues se trata de una clausula de estilo en las compraventas.
Sin embargo, una declaracion especial, inserta en la misma escritura, en que
ambas partes aseveren que el inmueble no esti hipotecado y que, por lo mis-
mo, no es necesaria la constitucion de garantia o la concurrencia del acreedor
hipotecario, dejaria al notario a resguardo, sin perjuicio de la responsabilidad
del vendedor.

19. Es licito interrogarse por qué la normativa se aplica exclusivamente a la
compraventa de "viviendas, locales comerciales u oficinas™, en circunstancias
que la misma razon existe para la compraventa de otros inmuebles, tales como
sitios o terrenos, con o sin urbanizaciéon. En todo caso, la regla se aplica a la
compraventa de inmueble que ya cuentan con recepcidon municipal, puesto
que, si no la tuvieran, la celebracién del contrato estaria prohibida (arts. 1 36 y
137 LGUC y arts. 10 a 12 Ley N° 19.537, sobre copropiedad inmobiliaria).

Il. Efectos

20. Cumpliéndose los requisitos precedentes, habra lugar a la aplicacion de la
normativa, cuyos efectos dicen relacion con la agravacion de las formas (A) y
con la exigencia de la garantia (B). El no otorgamiento de la garantia impide
cumplir la formalidad de que la caucidn, debidamente identificada, sea "incor-
porada al contrato", por lo que analizaremos en el primer acépite las sanciones
por el incumplimiento de las formalidades y también por el no otorgamiento de
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la garantia. Luego, en la segunda parte, analizaremos las garantias admitidas y
una vision comparada de éstas, para determinar las ventajas e inconvenientes
de cada una.

A. La agravacioén de las formas y la sancién en caso de incumplimiento
1° Las formalidades impuestas a la promesa:

21. Es sabido que el articulo 1554 N° | del Codigo Civil exige que la promesa
se celebre por escrito. Notese que basta la escrituracion; no se exige escritura
publica, aun cuando la promesa recaiga sobre bienes raices.9 La Ley N° 19.932
establecié que las personas que celebren los contratos de promesa de
compraventa regidos por dicha ley "deberan otorgarlos mediante instru-
mentos privados autorizados ante notario" y que "Los notarios publicos no
autorizaran los contratos de promesa de compraventa a que se refiere el inciso
anterior si no se ha constituido la garantia a favor del promitente comprador".
El notario se erige asi en una suerte de contralor de la legalidad de los actos que
autoriza, funcidon que, por lo demas, existe desde antiguo para el contrato de
promesa. Los articulos 1 36 y 1 37 de la LGUC lo ilustran y, mas recientemente,
la Ley N° 19.579, de 17.08.1998, prohibe a los notarios publicos autorizar
contratos de promesa de compraventa de viviendas adquiridas de los Servicios
de Vivienda y Urbanizacion, que no estuvieren pagadas.

22. Desde luego, cabe observar que los notarios no autorizan los instrumentos
privados, sino las firmas estampadas en éstos. Ahora bien, el notario dispone
de dos formas de autorizar las firmas que se estampen en documentos
privados: para aquellos que se suscriban en su presencia usard la formula
"firmo ante mi" y para aquellos en que la autenticidad de las firmas le conste,
certificara "autorizo las firmas" (arts. 401 N° 10; 425y 443 del COT). Creemos
que con cualquiera de ellas se satisface la exigencia legal para la validez de la
promesa.

23. Conviene recordar que, al momento de la entrada en vigencia de la
Ley N° 19.932, hubo quienes se interrogaron si la promesa de compra-
venta podia otorgarse por escritura publica. La duda era legitima, pues la
ley establecia en términos imperativos ("deberdn”) que la solemnidad era el
instrumento privado autorizado por notario. Sin embargo, la razén se impuso,
pues naturalmente la escritura publica otorga mayor certeza que un instru-
mento privado autorizado. El D.S. N° 61 disipé la interrogante, al disponer
que la promesa podia otorgarse "por escritura publica si ambas partes asi lo
acordaren".

9 ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo (2003) N° 2081, p. 845.
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24. Si el promitente vendedor no tiene por giro habitual el negocio in-
mobiliario o de la construccioén, en los términos previstos en el articulo 18
de la Ley de la Renta, la normativa no le resulta aplicable.l0kCémo puede
verificarlo el notario y salvar su responsabilidad al autorizar el contrato?
Creemos nuevamentell que una declaracion especial, inserta en la misma es-
critura, en que ambas partes asi lo reconozcan y declaren que, por lo mismo,
no es necesaria la constitucién de la garantia, dejaria al notario a resguardo,
sin perjuicio de la responsabilidad del promitente vendedor.

25. El articulo 138 bis de la LGUC establece que la garantia, "debidamente
identificada, se incorporara al contrato"”. El D.S. N° 61 precisa la forma
de identificar la garantia, que en sintesis se cumple mediante el certificado
que debe emitir la entidad bancaria o aseguradora, con las menciones que el
mismo decreto establece. Creemos que debe dejarse constancia expresa en el
contrato de la aceptacion de la garantia por parte del promitente comprador,
toda vez que el articulo 138 bis exige que la caucion sea "aceptada por el
promitente comprador”.

20 Las sanciones en caso de incumplimiento de las solemnidades y de no otor-
gamiento de la garantia:

26. La omision de las solemnidades antes referidas, incluido el no otorga-
miento de la garantia, que impide naturalmente hacer referencia a la misma
en el contrato, acarrea la nulidad absoluta de la promesa de compraventa,
sin perjuicio de las eventuales sanciones penales, reguladas en el articulo
470 N° 9 del Codigo Penal.

27. Creemos que las sanciones civiles y penales previstas por la normativa
en estudio no aseguran la satisfaccion de los fines que se pretenden, como
procuraremos demostrarlo en las lineas que siguen.

28. El incumplimiento de las formalidades, la falta de autorizacion notarial o
sencillamente la omision de la garantia conducen a la nulidad absoluta de
la promesa de compraventa. Sin embargo, dicha sancién de poco servira al
promitente comprador que anticipé fondos al promitente vendedor. En efecto,
la nulidad judicialmente declarada conduce a las acciones restitutorias, pero
lo mas probable sera que, a esa altura, la inmobiliaria o constructora esté en
quiebra o en notoria insolvencia, de tal modo que la sentencia que declara la
nulidad carecera de toda eficacia practica.

10 Cf. supra N° 8.
11 Cf. supra N° 18.
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Desde luego, el promitente comprador puede reclamar la indemnizaciéon
de los perjuicios derivados de la nulidad del contrato. Sin embargo, si la
inmobiliaria o constructora carece de solvencia para restituir el anticipo, con
mayor razén lo sera para el pago de una indemnizacién, sin tomar en cuenta
el tiempo que tardard el juicio.

29. La nulidad también puede causar dificultades a la promitente vende-
dora, la inmobiliaria o constructora. Partamos del supuesto de que ésta ha
cumplido a cabalidad sus obligaciones, concluyendo las obras en tiempo y
forma. Sin embargo, si el promitente comprador se arrepiente y sencillamente
no desea celebrar la compraventa prometida, le bastara invocar la infraccion de
las formalidades que prescribe el articulo 1 38 bis de la LGUC o la omisién de la
garantia para obtener la nulidad del contratoy, por esa via, la restitucion de sus
anticipos. Caeran también las clausulas penales que pudieron haberse estipulado
en la promesa. En definitiva, el incumplimiento de las formalidades o el no
otorgamiento de la garantia dejan a la inmobiliaria en descubierto, pues
aun cuando concluya las obras satisfactoriamente, cualquiera de sus pro-
mitentes compradores podra liberarse del compromiso impunemente.

30. El cumplimiento forzado de la promesa resultard imposible, puesto que,
en la hipdtesis en estudio, el acto es nulo absolutamente. Ademas, como se-
guramente dicho cumplimiento serd imposible, pues la inmobiliaria no esta en
situacion de concluir las obras o de transferir el inmueble, la ejecucion forzada
conduce al cumplimiento por equivalencia, supeditado también a la solvencia
del promitente vendedor.

31. La sancion penal tampoco parece adecuada, no sélo porque el tipo esta
bastante restringido, como se vera en seguida, sino también porque la gene-
ralizacién de las sanciones penales por incumplimientos contractuales parece
no ser aconsejable ni prudente.

Conviene recordar que, durante la tramitacion legislativa, la sancién penal
figuraba en la mocién presentada por los diputados autores del proyecto y fue
mantenida en la Camara de Diputados. Sin embargo, el Senado la suprimio,
lo que obligd a la formacion de una Comisién Mixta, para que resolviera esta
y otras divergencias. La Comision Mixta, en el tercer tramite constitucional,
repuso la sancidon penal, agregandole sin embargo entre las exigencias del tipo
el "animo de defraudar", que serd necesario probar.

El tipo también exige el "'perjuicio patrimonial para el promitente comprador",
de tal suerte que basta restituir el anticipo para escapar de la pena.

El reproche penal se dirigird contra quien "suscribiere o hiciere suscribir
contrato de promesa de compraventa... sin cumplir con las exigencias es-
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tablecidas por el articulo 1 38 bis" de la LGUC. Al respecto, parece injusto que
puedan quedar expuestos a la pena empleados de segundo orden, que se han
limitado a implementar la politica de la empresa, en concreto, el apoderado
que suscribia las promesas, que no necesariamente coincidird con el duefio, y
el vendedor que tratd con el promitente comprador. Nos parece que el tipo se
circunscribe al contrato de promesa de compraventa, Gnico que contemplaba
la Ley 19.932, en su redaccion original, sin que pueda extenderse a las figuras
que incorpor6 la Ley N° 20.007, a saber, la suscripciéon de "cualquier acto
juridico que implique la entrega de una determinada cantidad de dinero para
la adquisicion del dominio de una vivienda, local comercial u oficina, que no
cuente con recepcion definitiva" o la compraventa del inmueble hipotecado
(art. 138 inc. final).

32. Existe también una sancién administrativa para la inmobiliaria o cons-
tructora, regulada en el articulo 20 de la LGUC, que conduce a la aplicacion
de una multa, sin perjuicio de la paralizacién o demolicion de todo o parte de
la obra, segun procediere, a menos que el hecho sea constitutivo de delito o
tenga una sancion especial determinada en la LGUC o en otra ley.

33. Ya habiamos anunciado previamente que la infraccién puede incluso
comprometer la responsabilidad administrativa y civil del notario auto-
rizante. Creemos que la sancién penal no afectard en principio al escribano,
toda vez que, si bien puede considerarsele entre quien "hiciere suscribir" el
contrato, no parece sensato reprocharle un "animo de defraudar".

34. Recapitulando, la nulidad no sirve, pues normalmente el dinero ya se esfumo
y la sancién penal es restringida y su generalizacion para los incumplimientos
contractuales es inconveniente. ;COmo asegurar entonces la eficacia de la
normativa y la restitucion efectiva de los anticipos al promitente compra-
dor? De lege ferenda, creemos que debiera imponerse la obligacion de
consignar en la publicidad inmobiliaria la exigencia legal de garantizar los
anticipos, como ocurre en Espafia.l2 Una obligacion de ese tipo permitiria
divulgar la existencia de la normativa y propender entonces a que se otorgue
la garantia.

12 En Espafia, la Ley 57, de 27 de julio de 1968, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construc-
cién y venta de viviendas, prescribe en su articulo 5 que: "Sera requisito indispensable para la propaganda
y publicidad de la cesion de viviendas mediante la percepcion de cantidades a cuenta con anterioridad
a la iniciacion de las obras o durante el periodo de construccién, que se haga constar en las mismas
que el promotor ajustara su actuacion y contratacion al cumplimiento de los requisitos establecidos en
la presente Ley; haciendo mencién expresa de la Entidad garante, asi como de las Bancadas o Cajas de
Ahorro en las que habran de ingresarse las cantidades anticipadas en cuenta especial. Dichos extremos
se especificaran en el texto de la publicidad que se realice".
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También pudiera contribuir a facilitar el recupero de los anticipos el estableci-
miento de una causal de preferencia a favor del promitente comprador.

Una solucidn efectiva parece ser involucrar en el proceso a las institucio-
nes crediticias que financian la ejecucion del proyecto inmobiliario. Es el
camino que se ha seguido desde 1967 en Franciald y desde 1968 en Esparia,l4
donde los dineros anticipados deben ser depositados en cuentas especiales,
de las cuales el inmobiliario sencillamente no puede girar o bien, para hacer-
lo, requiere haber otorgado la garantia que se exige. Era también la jdea que
estaba en ciernes en una de las garantias que se evalué durante la tramitacion
legislativa de la Ley N° 20.007, pero que en definitiva no prosperd.l5 Hoy dia,
en Chile, las instituciones bancadas exigen al inmobiliario, para demostrar la
viabilidad de su proyecto, un cierto porcentaje de érdenes de reserva o incluso
de promesas de compraventa firmadas, en las cuales consta la percepcion de
anticipos, pero luego, si su cliente cae en falencia, se desentienden de aque-
llos documentos y hacen efectivos sus créditos sobre el inmueble en que se
ejecuta el proyecto, hipotecado a su favor, con la preferencia de tercera clase
que concede esa garantia real.

13 En Francia, la Ley de 03.01.1967 establecié que la venta podia estar precedida de un contrato
preliminar, también denominado contrato de reserva (contrat de reservation) (art. L 261 -15 del Cédigo
de la Construccion y de la Habitacién). Los anticipos, cuyo porcentaje respecto del precio total esta
limitado, son depositados en garantia en una cuenta especial del promotor inmobiliario, que tiene el
caracter de indisponible e inembargable. Pese a lo anterior, le sirven al promotor inmobiliario, puesto
que le permiten demostrar el interés que suscita su proyecto y, en consecuencia, obtener crédito ban-
cario y una garantia de pago para el caso que el contrato preliminar se transforme en compraventa. El
comprador no debe pagar el precio sino el dia de la entrega material. MALAURIE y AYNES (2005), N°
141, p. 106 y N° 192, p. 151.

14 En Espafia, la Ley 57, de 27 de julio de 1968, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construc-
cién y venta de viviendas, prescribe en su articulo lo que: "Articulo lo: Las personas fisicas y juridicas
que promuevan la construccion de viviendas que no sean de proteccion oficial, destinadas a domicilio
o residencia familiar, con caracter permanente o bien a residencia de temporada, accidental o circuns-
tancial y que pretendan obtener de los cesionarios entregas de dinero antes de iniciar la construcciéon
o durante la misma, deberan cumplir las condiciones siguientes:

Primera. Garantizar la devolucion de las cantidades entregadas mas el seis por ciento de interés anual,
mediante contrato de seguro otorgado con Entidad aseguradora inscrita y autorizada en el Registro de
la Subdireccion General de Seguros o por aval solidario prestado por Entidad inscrita en el Registro de
Bancos y Banqueros, o Caja de Ahorros, para el caso de que la construccién no se inicie o no llegue a
buen fin por cualquier causa en el plazo convenido.

Segunda. Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de una Entidad bancaria o
Caja de Ahorros en las que habran de depositarse en cuenta especial, con separacion de cualquier otra
clase de fondos pertenecientes al promotory de las que Unicamente podra disponer para las atenciones
derivadas de la construccion de las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depésitos la Entidad
bancaria o Caja de Ahorros, bajo su responsabilidad, exigira la garantia a que se refiere la condicion
anterior”. Debe tenerse en cuenta que la disposicion adicional 1a de la Ley 38/1 999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion, establece que el interés a aplicar serd el legal del dinero y no el 6%
como se sefiala en este precepto.

15 Cf. infra N° 49.

523



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO |I Universidad del Desarrollo

B. La exigencia de la garantia

35. Iniciaremos este acapite recordando que, bajo el imperio de la Ley N°
19.932, la garantia s6lo podia consistir en "pdliza de seguro o boleta bancaria,
aceptada por el promitente comprador”. El D.S. 61 reglamentd la forma de emi-
tiry acreditar la constitucion de esas garantias (1 °). Méas tarde, la Ley N° 20.007
amplié la gama de garantias permitidas, al aceptar los siguientes instrumentos:
"cuenta de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente comprador" y
"depositos a plazo en favor del promitente vendedor, que deberdn mantenerse
en custodia del notario autorizante" (20). Durante la tramitacion de la misma
Ley NI° 20.007 se vislumbré otra garantia, que en definitiva fue desechada,
pero que pretendemos al menos citar (30). En seguida, nos referiremos a una
de las mayores dificultades que ha generado la normativa en estudio, cual
es su aplicacién a los anticipos o pagos fraccionados efectuados durante la
vigencia de la promesas de compraventa (4°). Para concluir, procuraremos
efectuar un anélisis comparativo de las diversas garantias admitidas, cotejando
sus bondades e inconvenientes, a fin de orientar en la eleccion de éstas (50).
No nos referiremos aqui a la sancién por no otorgamiento de la garantia, pues
ese tema ya fue abordado en la seccion precedente.

lo La pdliza de seguro o boleta bancaria de garantia:

36 Bajo el imperio de la Ley N° 19.932, la inmobiliaria o constructora que
otorgara contratos de promesa de compraventa debia "caucionarlos mediante
poliza de seguro o boleta bancaria, aceptada por el promitente comprador”.
No se admitian entonces las demas cauciones que incorpord, con posteriori-
dad, la Ley N° 20.007. Nos referiremos sucesivamente a la vigencia de dichas
garantias (a) y al caracter irrevocable de las mismas (b).

a) La vigencia de la caucion.

37. El art. 1 38 bis de la LGUC dispone que la garantia se incorpora al contrato
de promesa de compraventa "para el evento de que éste no se cumpla dentro
del plazo o al cumplimiento de la condicion establecidos por el promitente
vendedor. La garantia permanecera vigente mientras el inmueble se encuentre
sujeto a cualquier gravamen o prohibicibn emanado directamente de obliga-
ciones pendientes e imputables al promitente vendedory hasta la inscripcion
del dominio en el registro de propiedad del respectivo conservador de bienes
raices, a favor del promitente comprador"” (el subrayado es nuestro).

El D.S. N° 61, reglamentando la ley, prescribié que la vigencia de la boleta

bancaria o pdliza de seguro "debera exceder a lo menos en sesenta dias el
plazo estipulado para la celebracion del contrato de compraventa prometido.
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Con todo, estas garantias se mantendran vigentes hasta que se exhiba a la
institucidon bancaria 0 aseguradora que otorgé la garantia copia autorizada de
la inscripcion de dominio del inmueble a favor del promitente comprador en
el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices" (el subrayado es
nuestro). El mismo D.S. N° 61 consigna que entre las menciones del certificado
que debe emitir la institucion garante se cuenta el "periodo de vigencia" de
la caucion.

38. Podemos observar que se trata de una garantia contractual y también
postcontractual, puesto que asegura no sélo el cumplimiento de las obligacio-
nes emanadas del contrato de promesa de compraventa, esto es, la obligaciéon
de hacer de celebrar el contrato prometido, sino una posterior, emanada ahora
del contrato de compraventa prometido, como es la de efectuar la transferencia
del dominio libre de gravamenes. Esta Gltima obligacion emana, como se dijo,
de la compraventay, por definicidn, a esta altura el contrato de promesa se ha
extinguido, precisamente por haberse celebrado la compraventa prometida.

39. Si se coteja el tenor del articulo 138 bis de la LGUC y del D.S. N° 61,
arriba transcritos, notamos, en primer término, que la ley admite expre-
samente tanto el plazo como la condicién, en tanto que el D.S. N° 61
sOlo se refiere al primero. La jerarquia normativa impone la primacia de la
ley sobre el reglamento. Por lo demas, conforme al articulo 1554, la promesa
puede contener un plazo o condicién que fije la época de la celebracién del
contrato prometido. En consecuencia, no cabe duda que en la promesa se
puede estipular tanto un plazo como una condicion, aun cuando el D.S. N°
61 no se refiera a este ultimo.

40. En seguida, observamos que el articulo 138 bis de la LGUC no prescribe
el plazo de vigencia de 60 dias adicionales que contiene el reglamento.
Pensamos que la exigencia de que la vigencia de la garantia exceda en 60 dias
el plazo estipulado para la celebracion del contrato prometido s6lo puede apli-
carse a los casos en que en la promesa se fije un plazo, mas no una condicion.
En las lineas que siguen analizaremos sucesivamente la vigencia de la garantia,
segun si en la promesa se estipula un plazo o una condicién.

a.l) El plazo:
41. Si en la promesa se estipula un plazo y el promitente comprador cobra la
garantia durante la vigencia de ésta, la situacion no presenta mayores dificul-

tades.

Los problemas surgen cuando se celebra el contrato de compraventa
prometido dentro del plazo contractual o incluso dentro de los 60 dias
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siguientes en que, segun el D.S. N° 61, debe extenderse la vigencia de la
garantia, pero la inscripcion conservatoria libre de gravamenes no logra
practicarse dentro de esos 60 dias. En esta hipotesis, creemos que el promi-
tente comprador puede exigir a la institucién bancaria o aseguradora el pago
de la garantia, pese a que haya expirado el plazo de 60 dias consignado en
la garantia. En efecto, el articulo 1 38 bis de la LGUC no hace alusién a los 60
dias y se limita a consignar que la garantia permanece vigente hasta que el
inmueble prometido comprar se inscriba libre de gravamenes a nombre del
promitente comprador, lo que puede tardar mas alld de los 60 dias. Ademas,
una correcta lectura del D.S. 61 permite arribar a la misma conclusion, pues
éste consigna primero el plazo de 60 dias y luego establece que "con todo"
esas garantias se mantendran vigentes hasta la inscripcién conservatoria libre
de gravamenes. En definitiva, lo que el D.S. N° 61 quiso decir es que, si la
compraventa prometida se celebra pero no logra inscribirse dentro de los 60
dias, la garantia permanece vigente hasta la inscripcion de dominio libre de
gravamenes. Por lo demas, el banco o la compariia de seguros son profesio-
nales que no pueden alegar desconocimiento del claro tenor de la LGUC y de
la OGUC, el que debe primar sobre el tenor de la garantia.

La hipdtesis mas delicada es aquella en que el promitente comprador deja
transcurrir el plazo de 60 dias a que alude el D.S. 61 sin cobrar la garantia
y pretende exigir el pago con posterioridad. Para ilustrar estos propositos,
supongamos que se constituye la garantia, en la cual se consigna que su vi-
gencia excede a lo menos en 60 dias el plazo estipulado para la celebracion del
contrato de compraventa prometido. Supongamos que, vencido dicho plazo,
sin que se haya celebrado la compraventa prometida, el promitente comprador
reclama el pago de la boleta o pdliza a la institucion financiera o aseguradora.
Esta seguramente rehusard pagar, argumentando la caducidad de la garantia,
por haber expirado su vigencia. Es mas, aun cuando la institucién financiera
0 aseguradora estuviera dispuesta a pagarla, tendra el fundado temor de que,
con posterioridad, no pueda recuperar lo desembolsado contra el promitente
vendedor, pues éste le reprochara haber cumplido una garantia caduca. El
promitente comprador, para afirmar la procedencia del pago, alegara en su
favor que el articulo 1 38 bis de la LGUC establece en términos perentorios
que la garantia debe permanecer vigente hasta que se practique la inscripcion
conservatoria a su nombre y que esa disposicién legal debe primar sobre el
texto reglamentario de la OGUC, el cual, ademas, dispone claramente que el
plazo de 60 dias no es obstaculo para que la garantia permanezca vigente hasta
que se practique la inscripcidon conservatoria. Creemos que, en esta hipotesis,
deben primar tanto el tenor del articulo 3.4.7 de la OGUC, que establece el
plazo adicional de 60 dias de vigencia de la garantia, como la estipulaciéon con-
tractual de la caucidn, que limita la vigencia de ésta a una fecha precisa. De lo
contrario, llegariamos al enojoso resultado de que no obstante la expiracion del
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plazo de 60 dias previsto en la OGUC y del plazo consignado en la caucion, el
banco o aseguradora permanecerian indefinidamente obligados, mientras no
se practique y se le exhiba la inscripcidon conservatoria, hasta que se complete
el plazo de prescripcion para el cobro. En el intertanto, el costo financiero de la
garantia seguiria devengandose para el promitente vendedor. La solucién que
proponemos también resuelve adecuadamente el caso en que sea el promitente
comprador quien se niega a suscribir el contrato de compraventa prometido
dentro del plazo contractual. A la promitente vendedora le bastarad esperar
que expire el plazo de 60 dias que contempla la OGUC para que caduque la
garantia y deje de devengarse el costo financiero de ésta.

a.2) La condicion:

42. Si en la promesa se estipula una condicidn, ésta puede ser determinada
o indeterminada. En las primeras, desconocemos si el hecho en que consiste
se verificar4 o no (es incierto), pero sabemos cuando debe entenderse fallida.
En las segundas, en cambio, no sabemos cuando debe entenderse fallida y la
doctrina discute si existe un plazo maximo para que las condiciones indeter-
minadas deban cumplirse y, entre quienes sostienen la afirmativa, tampoco
hay consenso respecto a su duracion: para algunos sera el plazo de 5 afios que
prescribe el articulo 739, en tanto que para otros el de 10 afios, que es el que
por regla general sirve en nuestro ordenamiento civil para la consolidacion
de las situaciones juridicas.16 En la practica, es frecuente que en la promesa se
pacte una condicion para la celebracion del contrato de compraventa prome-
tido, a saber, la obtencién de la recepcion definitiva municipal y del certificado
de copropiedad inmobiliaria. Esa condicion puede ser determinada, si, por
ejemplo, se fija un plazo maximo para la obtencion de dichos certificados, o
indeterminada, cuando se omite dicho plazo, de tal suerte que el promitente
vendedor podria en rigor obtenerlos dentro de los 5 6 10 afios siguientes al
contrato de promesa.

La interrogante que debemos plantearnos es cual debe ser la vigencia
de la garantia cuando en la promesa se estipula una condicién que fije la
época de la celebracién de la compraventa. Pensamos que, si la condicién
es determinada, bastara consignar un plazo de vigencia que exceda en 60 dias
la fecha tope para el cumplimiento de la condicidn. Esa solucidon armoniza con
lo dispuesto en el D.S. N° 61. Ahora bien, si la condicién es indeterminada,
creemos que debiéramos aplicar el articulo 138 bis de la LGUC, en el sentido
que la garantia permanecera vigente hasta que se practique la inscripcion de

16 ABELIUK MANASEVICH, René (2001), N° 487, p. 439. A titulo ilustrativo: Araya Valdivia, Nury Elisa
Del Rosario ¢/ Moreno Romero, Carlos (2008): Corte Suprema, 28.06.2008, rol 1 376-2007.
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dominio y libre de gravamenes a nombre del promitente comprador, para
lo cual dispondria de un plazo maximo de 5 ¢ 10 afios, segun la tesis que se
siga.l” Naturalmente, la interpretacion que proponemos torna inconveniente
tanto para la promitente vendedora, como para la institucién bancaria o ase-
guradora, recurrir a condiciones indeterminadas en las promesa. Creemos que
éstas son contrarias a la transparencia y buena fe que deben regir los negocios
con consumidores: el promitente comprador debe conocer la fecha tope en
que podréa disponer del inmueble y no resulta sensato obligarlo a esperar 5 6
10 afios.18

43. Continuando con las diferencias, el D.S. N° 61 parece dar a entender que,
para que la garantia pierda vigencia, basta que se exhiba a la instituciéon ban-
caria 0 aseguradora la inscripcion de dominio, sin que sea necesario acreditar
que esta libre de gravdmenes.

b) Caracter "irrevocable":

44. El D.S. N° 61 agreg6 que "cada anticipo debera ser caucionado mediante
boleta bancaria de garantia o pdliza de seguro con caracter irrevocable por un
monto equivalente a la suma entregada". M4s adelante lo confirma al prescribir
que, entre las menciones del certificado que debe emitir la institucion bancaria
0 aseguradora, estd "su caracter irrevocable". ;Qué significado debemos atri-
buirle al caracter irrevocable de la garantia? Desde luego, el banco o la com-
pafila de seguros no pueden dejarla sin efecto por su sola voluntad, pues ello
conspiraria no solo contra la ley del contrato, sino también contra la eficacia
de la garantia. ;Querra decir que la garantia debe ser a primer requerimiento?
De ser asi, la boleta bancaria de garantia tiene este caracter, pero no ocurre
lo mismo con las poélizas de seguro que se emplean para estos casos, puesto
que, como veremos, requieren la intervencion de un liquidador. Mas adelante,
cuando efectuemos un andlisis comparativo de la boleta bancaria y la poliza
de seguro, volveremos sobre este punto.19

17 La ley no establecid, en esta hipdtesis, un plazo méaximo para el cumplimiento de la condicion,
como lo hizo para los casos previstos en las letras a) y b) del inciso 3o del articulo 1 38 bis de la LGUC.
En efecto, el inciso 60 del referido articulo dispone: "En los casos previstos en las letras a) y b) del inciso
tercero deberd estipularse un plazo para el cumplimiento de la condicién de inscribir el dominio del
inmueble a nombre del promitente comprador y si nada se dijere se entendera que dicho plazo es de
1 afio contado desde la fecha de la promesa”. Cf. infra N° 48.

18 Nos parece aun mas reprobable la practica de ofrecer en la publicidad una determinada fecha de
entrega, en caracter "tentativo", la que difiere del plazo consignado en la promesa de compraventa o
que sencillamente se omite en este Ultimo. La regla prevista en el articulo 18 de la LGUC, segun el cual
"Las condiciones ofrecidas en la publicidad se entenderan incorporadas al contrato de compraventa”,
no resulta aplicable en la especie, pues no se trata de un contrato de compraventa sino de promesa.

19 Cf. infra N° 57.
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20 La Ley N° 20.007 ampli6 la gama de garantias permitidas, modificando el
enfoque del problema:

45. La Ley N° 20.007 ampli6 la gama de garantias que permite el articulo 1 38
bis de la LGUC, al disponer que:

"La obligacién del promitente vendedor de otorgar la garantia no sera exi-
gible respecto de la parte del precio que sea depositada por el promitente
comprador en alguno de los siguientes instrumentos, de lo que se dejara
constancia en el contrato de promesa:

a) Cuenta de ahorro de la cual no pueda girar fondos el promitente com-
prador.

b) Depoésitos a plazo en favor del promitente vendedor, que deberan
mantenerse en custodia del notario autorizante.

En los casos indicados en las letras a) y b) del inciso precedente, los montos
anticipados serdn puestos a disposicion del promitente vendedor una vez que
se celebre el contrato de compraventa y se inscriba el inmueble a nombre
del promitente comprador en el Conservador de Bienes Raices respectivo.

Los depdsitos a plazo y las cuentas de ahorro a que alude esta norma debe-
ran cumplir con los requisitos generales establecidos por las disposiciones
legales, reglamentarias y normativa de la Superintendencia de Bancos e Ins-
tituciones Financieras vigentes y, ademas, con los requisitos especificos que
al efecto establezca la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones.

En los casos previstos en las letras a) y b) del inciso tercero debera estipularse
un plazo para el cumplimiento de la condicion de inscribir el dominio del
inmueble a nombre del promitente compradory si nada se dijere se enten-
derd que dicho plazo es de 1 afio contado desde la fecha de la promesa".

46. La regla transcrita cambia el enfoque del problema: ya no es el promi-
tente vendedor el que garantiza al promitente comprador la restitucion
de los anticipos percibidos, sino que es este ultimo quien inmoviliza ciertos
fondos para asegurar al primero la seriedad de su oferta, el pago del precio
de la compraventa prometida y, eventualmente, de las clausulas penales
que se hubieran estipulado. La inmobiliaria 0 constructora puede no tener
necesidad de los anticipos de sus promitentes compradores, pues ya tiene
asegurado el financiamiento del proyecto con recursos propios o bancarios.
Le interesa, sin embargo, que exista una erogacion de parte del promitente
comprador, con la exclusiva finalidad de asegurar la seriedad de su intencién
de adquiriry que, una vez concluidas las obras, celebrara la compraventa pro-
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metida o, en caso de incumplimiento, podrd imputar esos fondos al pago de
las multas previstas en la promesa. En ese contexto, parece coherente que el
promitente comprador entere su anticipo en una cuenta de ahorro de la cual
no pueda girar fondos o bien tome un depésito a plazo que quede en custodia
notarial. De esta forma, el promitente comprador tiene la tranquilidad de que
no perdera sus fondos en caso de un incumplimiento o quiebra de la inmobi-
liaria o constructora y esta Ultima esta también asegurada de que, si termina
en regla la obra, podré imputar esos fondos al precio de venta o bien hacer
efectiva la multa, en caso de desistimiento del promitente comprador.

47. El inciso 4o del articulo 1 38 bis de la LGUC no exige, al menos expresamen-
te, para que los montos anticipados sean puestos a disposicion del promitente
vendedor, que la inscripcion se haya practicado libre de gravamenes o prohi-
biciones, como lo requiere el inciso primero, para las garantias consistentes en
boleta bancaria o pdliza de seguro. Creemos que, existiendo la misma razén,
debe aplicarse en ambos casos la misma regla.

48. El legislador se preocupo, en este caso, de que la condicion de inscribir
el dominio del inmueble a nombre del promitente comprador no fuera
indeterminada, es decir, que tuviera un plazo maximo para su cumplimiento
0, si se quiere, para estimarla fallida. A falta de esta norma, el promitente
comprador quedaria en una posicién incébmoda, pues no podria recuperar la
libre disposicion de su dinero mientras no se completara el plazo maximo para
el cumplimiento de la condicién, plazo que, segin vimos mas arriba, puede
ser de 5 6 10 afios, segun la doctrina que se siga.20 En todo caso, las partes
pueden ampliar o restringir el término de un afio, pues se trata de una norma
disponible por los particulares ("si nada se dijere").

30 Durante la tramitacion legislativa de la Ley N° 20.007 no prosper6 la po-
sibilidad de que el promitente comprador pudiera depositar parte del precio
en una cuenta de ahorro, otorgando un mandato a la entidad bancaria para
que ésta pagara al promitente vendedor contra el avance de las obras.

49. Esa alternativa estaba considerada en el proyecto aprobado por la Camara
de Diputados, pero fue suprimida por el Senado, lo que originé la formacion
de una Comision Mixta, que dirimi6 a favor de este Ultimo. Esa regla hubiera
permitido instaurar, en nuestro medio, una formula que existe en el derecho
comparado, a fin de que la inmobiliaria 0 constructora pudiera emplear esos
fondos en el proyecto, imponiendo a la institucién bancaria la obligacion de
velar por la correcta inversion de esos recursos.

20 Cf. supra N° 42.
21 Cf. supra N° 34 y nota al pie correspondiente.
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40 (En qué forma y oportunidad debe constituirse la garantia tratdndose de
pagos fraccionados? El subterfugio del pago cero al momento de la promesa.

50. Una de las mayores dificultades que ha generado la normativa en
estudio es su aplicacion a los pagos fraccionados. Asi, puede ocurrir que
al momento de la promesa no se anticipe monto alguno, postergandose los
pagos para una etapa posterior. También puede ocurrir que, al momento de
la celebracién de la promesa, se anticipe una parte del precio y se postergue
el saldo para una época posterior, durante la vigencia de la promesa y antes
de la celebraciéon de la compraventa.

51. Hoy dia, después de la entrada en vigencia del D.S. N° 61 y de la Ley N°
20.007, parece ser claro que al momento de la celebracién de la promesa
de compraventa s6lo deben garantizarse los anticipos que se paguen en
esa oportunidad y que los pagos posteriores deberdn caucionarse a medida
que se vayan realizando.

Bajo el imperio de la Ley N° 19.932, hubo quienes entendieron que, aun cuando
al momento de celebrarse la promesa se anticipara sélo una parte del precio,
la garantia debia constituirse de todos modos por la totalidad de éste. Esa in-
terpretacion pugnaba, naturalmente, con una recta inteligencia de la finalidad
de la norma, que apuntaba a garantizar exclusivamente los dineros anticipados
por el promitente comprador, e incrementaba desmedidamente el costo de la
garantia. El texto legal prescribia que la garantia debia incorporarse al contra-
to "en un valor igual a la parte del precio del bien raiz entregado por éste y
establecido en el contrato de promesa respectivo” (el subrayado es nuestro).

El D.S. N° 61 disip6 esas dudas, al disponer que: "Si en el respectivo contrato de
promesa, el promitente comprador paga en ese acto todo o parte del precio
de la compraventa o se obliga a pagarlo antes de la formalizacion del contrato
de compraventa prometido, cada anticipo debera ser caucionado mediante
boleta bancaria de garantia o podliza de seguro con caracter irrevocable, por
un monto equivalente a la suma entregada" (el subrayado es nuestro).

La Ley N° 20.007 confirmé esa evolucién, al incorporar en el inciso primero
del articulo 1 38 his de la LGUC la frase "en los cuales el promitente comprador
entregue todo o parte del precio del bien raiz".

Para los anticipos que se hagan en cuenta de ahorro o depésito a plazo, segun
lo permite el inciso 3o del articulo 138 bis de la LGUC, rige la misma regla,
pues en éste se lee: "La obligacién del promitente vendedor de otorgar la ga-
rantia no serd exigible respecto de la parte del precio que sea depositada
por el promitente comprador en alguno de los siguientes instrumentos” (el
subrayado es nuestro).
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52. Aplicando los criterios antes expuestos, la practica generé un subter-
fugio para eludir el otorgamiento de la garantia. La formula consiste en
dejar constancia expresa en la promesa que, al momento de su celebracion,
el promitente comprador no ha anticipado suma alguna al promitente
vendedor. De esa forma, como no existe anticipo que garantizar, el notario
puede autorizar las firmas estampadas en la promesa, sin infringir lo dispuesto
en el articulo 1 38 bis inciso 20 de la LGUC. En la misma promesa se posterga,
para una fecha posterior (bastan algunos dias), la obligacién del promitente
comprador de pagar el anticipo al promitente vendedor. Naturalmente, esos
anticipos debieran garantizarse, a medida que se vayan realizando. Surge
entonces la interrogante: ¢;cual es la sancidn si, con posterioridad a la
promesa, el promitente comprador efectlia una remesa de dinero al pro-
mitente vendedor y no se otorga la garantia? Notese que la interrogante
rige también para los casos en que se haya garantizado el anticipo pagado al
momento de la celebracion del contrato de promesa, pero no se caucionen
los pagos posteriores, efectuados durante la vigencia del contrato. La sancién
no puede ser la nulidad de la promesa de compraventa, puesto que la nulidad
€s una sancién por un vicio originario y, como tal, sélo pueden examinarse los
requisitos al momento de la celebracion del acto, mas no lo que ocurra con
posterioridad. Desde luego, existe un incumplimiento de la obligacion del pro-
mitente vendedor de otorgar la garantia, que podra derivar en la resolucion de
la promesa de compraventa. También puede explorarse la nulidad del pago del
anticipo. Sin embargo, ambas acciones, la de nulidad y la resolutoria, derivan
en acciones restitutorias, las que seran ineficaces en caso de insolvencia de la
promitente vendedora. La aplicacion de las sanciones penales del articulo 470
N° 9 del Cédigo Penal al caso en estudio nos parece también dudosa, pues
el tipo se sitia al momento de la suscripcion de la promesa de compraventa
("suscribiere o hiciere suscribir"), en circunstancias que, en la especie, se omitio
garantizar pagos posteriores.

50 ¢Cual garantia escoger?: analisis comparativo de la boleta bancaria y de
la péliza de seguro.

53. En la practica de los negocios, las cauciones aplicadas son la boleta
bancaria de garantia y la po6liza de seguro, con preponderancia de esta
altima. El recurso a las garantias contenidas en las letras a) y b) del inciso 3o del
articulo 1 38 bis de la LGUC es excepcional. Por lo mismo, limitaremos nuestro
estudio comparativo a las primeras.

54. Desde luego, tanto el banco como la compariia de seguros evaluaran a
su cliente, el promitente vendedor, antes de acceder al otorgamiento de las
garantias. La evaluacion corresponde a aquella que se efectlia para la apertura
de una linea de crédito e ira acompafiada, las més de las veces, de la exigencia
de contragarantias, tales como una hipoteca constituida por la inmobiliaria o

532



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

constructora a favor de la institucion bancaria o aseguradora, para asegurar la
restitucion de los montos que estas Ultimas deban desembolsar en pago de las
boletas o pdlizas que los promitentes compradores hagan efectivas.

55. ;Quién tiene derecho a escoger la garantia? En los hechos, es el promi-
tente vendedor quien escoge no solo si otorgara boleta bancaria o poliza, sino
también el banco o compariia de seguros con el cual operard. El promitente
comprador debe sencillamente allanarse o bien abstenerse de celebrar la
promesa de compraventa. En todo caso, la ley exige que la garantia debe ser
"aceptada por el promitente comprador” (art. 1 38 bis LGUC).

56. Desde luego la conveniencia de una u otra garantia depende de quién
efectle la evaluacion (promitente comprador o vendedor) y de los factores
que tengan para él preponderancia. Por lo mismo, en las lineas que siguen
expondremos las diferencias entre la boleta bancaria y la péliza, de tal suerte
que, de ese estudio comparativo, puedan surgir los criterios a considerar.

57. La boleta bancaria es una garantia autbnoma, pagadera a primer re-
querimiento, de tal suerte que basta que el beneficiario la presente al cobro
para que el banco esté obligado a pagarla, sin que pueda detener u obstaculi-
zar el pago, salvo el caso de fraude o abuso manifiesto que emane de prueba
liquida.22 Las polizas de garantia con que se estd operando para asegurar
al promitente comprador la restitucién de los anticipos, en cambio, no
son pagaderas a primer requerimiento, sino que exigen la intervenciéon
de un liquidador, que se pronuncie acerca del siniestro, el que dara curso al
pago de la indemnizacién sélo en los eventos previstos en la péliza. Notese que
el seguro de garantia puede también tener caracter autbnomo, de ejecucion
inmediata, pero ocurre que las polizas que se estan utilizando en el mercado
para garantizar el siniestro que nos ocupa no tienen ese caracter, sino que,
como se dijo, exigen la intervencién de un liquidador, quien debe "investigar
las circunstancias del siniestro para determinar si el riesgo asegurado gozaba
de la cobertura contratada en la poliza" (art. 14 letra a del Reglamento de los
Auxiliares del Comercio de Seguros, D.S. Hacienda N° 863, D. Of. 5.04.90).

El tenor de las pélizas debe ser registrado en la Superintendencia de Valores y
Seguros y puede consultarse en la pagina www.svs.cL En la revision que he-
mos efectuado, detectamos varias pélizas destinadas a cubrir el siniestro que
nos ocupa, pero todas tienen el rasgo comun de exigir la intervencién de un
liguidador. A titulo ejemplar, en la péliza 1 04021, intitulada "Pdliza de garantia
para contratos de promesa de compraventa, con pago de indemnizacion sujeto

22 CAPRILE BIERMANN, Bruno (2002) Nos 250y s., pp. 186y s.
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a liquidacién", registrada mediante resolucion de 22.04.2004, a peticion de
MAPFRE Garantias y Crédito S.A. Compariia de Seguros, se lee: "Configurado de
esta manera el siniestro, la Compariia dispondra la correspondiente liquidacion
de acuerdo al procedimiento establecido en el Reglamento de los Auxiliares
del Comercio de Seguros que consta del Decreto de Hacienda N° 863, pu-
blicado en el Diario Oficial de fecha 5 de abril de 1990". Es el caso también
de la pdliza N° 105018, registrada mediante resolucion del 26/04/2005, por
la Compariia de Seguros de Crédito Continental S.A., intitulada "Pdliza de
garantia con liquidador para ventas de inmuebles”, y de la pdliza N° 195042,
registrada mediante resolucién 069, del 1 3/04/1995, por Garantias y Crédito
de Chile S.A, intitulada "Péliza de Garantia para Contratos de Promesa de
Compraventa".

En razén de lo anterior, mas arriba23 nos interrogabamos qué sentido debe
atribuirse a la exigencia impuesta por el D.S. N° 61 en orden a que la ga-
rantia debe ser "irrevocable”. Si debiera tratarse de garantias autébnomas o
independientes, a primer requerimiento, las pdlizas de seguro con que se esta
operando no satisfarian esa exigencia, lo que pudiera acarrear las sanciones
por no otorgamiento de la garantia exigida en conformidad a lo prevenido
en la LGUC y en la OGUC. Cualquiera sea la respuesta, lo concreto es que
hoy en dia se ofrecen dos formas de garantia, la boleta bancaria y la péliza de
seguro, cauciones que aparecen como equivalentes para el lego, pero que, en
realidad, son absolutamente disimiles, cuyas certezas en el pago y costo no
son homologables, toda vez que la péliza de seguro ofrecida no es de aquellas
de ejecucion inmediata, sino que requiere la intervencion de un liquidador.
En sintesis, en el estado actual, la inmobiliaria o constructora debiera preferir
otorgar una poéliza de garantia sujeta a liquidacion y el promitente comprador
una boleta bancaria de garantia.

Para ilustrar estos propdsitos, conviene traer a colacién aqui la dificultad
que se presento al calificar las garantias exigidas por el articulo 183 ] del
Cdédigo del Trabajo, en su tenor después de la modificacién introducida por
la Ley N° 20.123, sobre subcontratacion. El inciso 4o de dicho articulo pres-
cribe que: "La garantia debera constituirse a través de una boleta de garantia,
u otro instrumento de similar liquidez, a nombre de la Direccién del Trabajo y
tener un plazo de vencimiento no inferior a 120 dias, y ser4 devuelta dentro
de los 10 dias siguientes a la presentacion de la nueva boleta". Se planteé la
interrogante en orden a qué debia entenderse por "instrumento de similar
liquidez". La Direccion del Trabajo resolvid, en sucesivos dictdmenes, que las
polizas de seguro sujetas a liquidacion no satisfacen ese requerimiento, puesto
que no ofrecen la certeza ni liquidez de un pago inmediato, sino que estan

23 Cf. supra N° 44.
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sujetas a la intervencion de un liquidador, pero que si pueden considerarse

como "instrumentos de similar liquidez" las pélizas de ejecucidon inmediata,
las que ya han sido registradas en la Superintendencia de Valores y Seguros y
aceptadas por la Direccion del Trabajo.

58. Cuando se presenta una boleta bancaria a cobro, el banco paga el
importe total de ésta, aun cuando los dafos efectivos sean inferiores. El
tomador conserva el derecho a exigir la restitucién del monto que exceda
a los dafios efectivos, salvo que se haya estipulado una clausula penal, que
le permita conservar la diferencia.?s En la pdliza de seguro, en cambio, el
liquidador estd obligado a "determinar el verdadero valor del objeto
asegurado a la época del siniestro, el monto de los perjuicios y la suma
que corresponde indemnizar, informando fundadamente al asegurado y
al asegurador la procedencia o rechazo de la indemnizacién" (art. 14 letra b
del Reglamento de los Auxiliares del Comercio de Seguros, D.S. Hacienda N°
863, D. Of. 5.04.90). La regla deriva del caracter indemnizatorio del seguro,
consagrado en el articulo 517 del Codigo de Comercio, de tal suerte que el
asegurador s6lo debe indemnizar el perjuicio efectivamente sufrido por el
asegurado como consecuencia del siniestro, dentro de los limites establecidos
en el contrato y que no pueden exceder la suma asegurada.26 Noétese que la

24 En el Ordinario N° 4786/090, de 02.11.2006, la Direccion del Trabajo dictamin6é que: 1) Por
"instrumento de similar liquidez"”, expresién utilizada en el inciso 4o del articulo 183] del Cdadigo del
Trabajo, debe entenderse todo aquel documento que, al igual que la boleta de garantia, sea de analoga
facilidad de ser transformable de inmediato en dinero efectivo. 2) La pdliza de seguro no constituye un
instrumento de similar liquidez a la boleta de garantia, en los términos previstos en la citada disposicion
legal, toda vez que carece del requisito esencial que caracteriza a ésta, cual es su liquidez inmediata.
Luego, en el Ordinario 0265/008, de 17.01.2007, la misma Direccion complementé el Ordinario N°
4786/090, de 02.11.2006, en el sentido que: "Con respecto a la factibilidad de considerar dentro de
los instrumentos jdéneos para los efectos que nos ocupan, los depdsitos bancarios, especificamente,
segun lo sefala el recurrente, el depdsito a plazo tomado en unidades de fomento, cabe sefialar que
en conformidad con la normativa que regula la materia, entre otras, la Recopilacién de Normas sobre
Captaciones e Intermediacién emanada del Banco Central de Chile y Recopilacién de Normas de Bancos
y Financieras, de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, los citados depdsitos, ya sea,
a plazo fijo, a plazo renovable o a plazo indefinido, no presentan inconvenientes para su liquidez".
Finalmente, en el Ordinario 465/011, de 01.02.2007, la Direccién del Trabajo resolvié que "La Pdliza
de Garantia de Ejecucion Inmediata para Empresa de Servicios Transitorios inscrita en los registros de
la Superintendencia de Valores y Seguros bajo el cédigo Pol 1 07004, puede ser considerada de simi-
lar liquidez a una boleta de garantia bancaria, conforme lo establece el articulo 183-J del Cédigo del
Trabajo". Para resolver asi, se tuvo en vista el informe de la Superintendencia de Valores y Seguros que
reza: "Acerca si el modelo cumple con los requisitos de liquidez contemplados en el articulo 183 ] del
Cadigo del Trabajo, en opinidn de este Servicio en términos pactados la péliza en comento y la boleta
de garantia presentan caracteristicas similares, en cuanto en ambas hay un compromiso incondicional
a su pago a solo requerimiento del beneficiario. Con ese objeto el modelo de pdliza prevé el pago al
beneficiario previa formalizacién del siniestro, de acuerdo a lo estipulado en el articulo 60; lo cual con-
lleva una renuncia a la liquidacién a través del procedimiento contemplado en la Ley y el Reglamento
de Auxiliares del Comercio de Seguros".

25 CAPRILE BIERMANN, Bruno (2002) N% 231 ys., pp. 171 y s.

26 Cf. LEMBEYE VALDIVIA, Jorge, Seguro de garantia, inédito.
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diferencia que apuntamos se presenta entre la boleta bancaria y las pélizas
sujetas a liquidacion, puesto que las podlizas de ejecucién inmediata son, en
este punto, idénticas a la boleta bancaria.

59. Los bancos normalmente exigen la presentacion material del docu-
mento en que se emitid la boleta bancaria de garantia para su cobro.2/
Lo anterior, unido al caracter de ser una garantia cuyo pago es exigible a
solo requerimiento, explica la reticencia de las inmobiliarias o constructoras
a entregar la boleta al promitente comprador, prefiriendo dejarla en poder
del notario autorizante, con carta de instrucciones, para que sélo pueda ser
retirada en caso de efectivo incumplimiento. Para la promitente vendedora es
sumamente delicado que cada uno de sus promitentes compradores que pago
un anticipo tenga en su poder una boleta bancaria cuyo pago pueda exigir al
banco emisor en cualquier momento. La practica ha revelado, nuevamente, un
especial ingenio en la redaccion de esas instrucciones, las que llegan incluso a
privar, en los hechos, de la posibilidad de hacerlas efectivas.?8

27 CAPRILE BIERMANN, Bruno (2002) Nos 215y s., pp. 161 y s.

28 Surge aqui otra via por la cual, dando la apariencia de haberse otorgado la garantia en conformidad
a la ley, en los hechos se dificulta y practicamente se impide que el promitente comprador pueda retirar
la boleta bancaria de la notaria mientras esté aun vigente. La clausula que a continuacién transcribimos,
rescatada de un contrato de promesa de compraventa, es un buen ejemplo de lo que afirmamos: "De
conformidad a lo establecido en el articulo primero de la ley diecinueve mil novecientos treinta y dos,
y con el efecto de resguardar al promitente comprador la parte del precio que este paga, se toma una
Boleta de Garantia del Banco XXX, aceptada por este Ultimo, y respecto de la cual las partes acuerdan
lo siguiente; a) Que las boletas de garantia quedaran en poder del sefior Notario autorizante, b) Que
seran entregadas al promitente comprador, si llegado el dia del vencimiento de la boleta de garantia,
habiendo éste dado fiel cumplimiento a lo pactado en promesa de compraventa, y estando el promitente
vendedor en condiciones de otorgar la escritura publica definitiva, no cumpliera culpablemente este
ultimo con la obligaciéon de concurrir a su suscripcion, c) En el caso de que a la fecha del vencimiento
de la boleta de garantia, el promitente vendedor no esté en condiciones de otorgar la escritura de
compraventa definitiva, el promitente comprador sélo podra hacer uso de una de las siguientes alterna-
tivas: Uno) Solicitar el retiro de la boleta de garantia al notario autorizante, dandose término al presente
contrato de Promesa de Compraventa, desistiendo automaticamente de los derechos otorgados en éste,
sin ulterior responsabilidad para ninguna de las partes, otorgando poder suficiente y bastante como
en derecho corresponde para que la promitente vendedora en su nombre y representacion celebre la
respectiva escritura de resciliacion. Dos) Manifestar en ese mismo acto y ante el notario autorizante su
intencion de perseverar en la ejecucion del contrato, en cuyo caso autoriza la renovacion de la boleta
de garantia a un plazo que se acordara de comun acuerdo entre las partes. En este evento, se renovara
el procedimiento establecido en las letras a, b, c y d de la presente clausula y la escritura definitiva
se celebrard dentro del plazo de quince dias contados desde la data en que el promitente vendedor
informe al promitente comprador el hecho que se encuentra en condiciones de celebrar el contrato de
compraventa. Si el promitente comprador no concurriere a la firma de la escritura, ademas de pagar la
multa pactada, otorga en este acto poder suficiente y bastante como en derecho corresponda, para que
la promitente vendedora en su nombre y representacion celebre la respectiva escritura de resciliacion.
d) Las partes acuerdan que el promitente comprador no podra retirar la boleta de garantia si una vez
celebrada la escritura definitiva y antes de inscrita o en tramite de inscripcion en el Conservador de
Bienes Raices se cumpliere el vencimiento indicado de la boleta de garantia”.
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Para cobrar la pdliza, en cambio, no es requisito indispensable que el pro-
mitente comprador disponga del documento original, bastando que ésta
figure en los registros de la aseguradora. Le bastaran, entonces, los datos
que, segun el articulo 3.4.7 de la OGUC, debe contener el certificado que al
efecto emitira la aseguradora y que se incorporan en el contrato de promesa
de compraventa.

60. La boleta bancaria de garantia es considerada como deuda y, por lo
mismo, figura en los registros publicos de endeudamiento a los cuales tienen
acceso todas las instituciones bancadas, por disposicion de la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras. Por lo mismo, las boletas bancadas de
garantia limitan la capacidad de crédito de la inmobiliaria o constructora.

Las pdlizas de seguro, en cambio, no estan sujetas a la misma publicidad.

61. En cuanto a los costos de cada garantia, la boleta bancaria suele ser més
onerosa que la péliza de seguro. Si la pdliza a considerar fuera de ejecucion
inmediata, como lo es la boleta bancaria, la brecha se reduciria.

63. La pdliza de seguro permite reflejar en su condicionado todos los pagos
parciales que contempla la promesa, en circunstancias que, si se desea recurrir
a la boleta bancaria, habrd que otorgar tantas como pagos existan. Esta ha
sido también una gran ventaja de la pdliza de seguro en la competencia con
la boleta de garantia por el mercado de las ventas en verde, ya que el costo
administrativo de generar las garantias es notoriamente mas reducido en el
caso de las polizas. En efecto, al momento de emitir la pdliza, se refleja en su
condicionado el calendario de pago que proyectaron las partes y los costos
financieros de la garantia s6lo se devengaran a partir de las fechas previstas
en dicho condicionado. En la boleta bancaria, en cambio, habra que emitir
tantas como pagos existan, a medida que se vayan generando esos anticipos;
si se emitieran todas las boletas al celebrarse la promesa de compraventa, el
costo financiero se dispararia, por dineros que el promitente vendedor ain no
ha percibido.

64. Las compafiias de seguros han sido también particularmente &giles en la
generacion de sistemas que permiten a la inmobiliaria o constructora generar
las polizas por via informatica, en el mismo puesto de venta, las que se pueden
imprimir en ese acto, incluso durante los fines de semana, postergando tan
s6lo la autorizacion notarial de las firmas. La emision de las boletas bancarias
exige, en cambio, formularios seriados, durante dias habiles y en las horas de
atencién de publico de los bancos.
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60 Referencia a la forma de garantia regulada en el articulo 16 de la Ley 19.537,
sobre copropiedad inmobiliaria.

65. Existe otra garantia relacionada especificamente con el area inmobiliaria 'y
con la construccion, regulada en el articulo 16 inciso 3o de la Ley N° 19.537,
sobre copropiedad inmobiliaria, que prescribe:

"Se podra constituir hipoteca sobre una unidad de un condominio en etapa
de proyecto o en construccidn, para lo cual se archivard provisionalmente
un plano en el Conservador de Bienes Raices, en el que estén singulariza-
das las respectivas unidades, de acuerdo con el permiso de construccién
otorgado por la Direcciéon de Obras Municipales. Esta hipoteca gravara la
cuota que corresponda a dicha unidad en el terreno desde la fecha de la
inscripcién de la hipoteca y se radicard exclusivamente en dicha unidad
y en los derechos que le correspondan a ésta en los bienes de dominio
comun, sin necesidad de nueva escritura ni inscripcion, desde la fecha del
certificado a que se refiere el inciso segundo del articulo 1 0, procediéndose
al archivo definitivo del plano sefialado en el articulo 11",

El articulo 1 38 bis de la LGUC no acepta esta garantia hipotecaria para los efec-
tos de asegurar la restitucion de los anticipos de la promesa de compraventa.
Estamos también conscientes de que la eficacia de esta garantia hipotecaria
sera reducida si es que, como ocurre en la generalidad de los proyectos in-
mobiliarios, el predio en el cual se levanta la construccidon estd gravado con
hipoteca de primer grado, con clausula de garantia general, a favor del banco
que lo financia. Quiza eso explique su escasa utilizacion en la practica de los
negocios.

66. A modo de conclusion, ;Cual es el juicio de mérito que nos merece
la normativa que ha sido objeto de nuestro estudio y cudles debieran ser
los desarrollos futuros? La idea inspiradora merece aplausos, pero la técnica
legislativa para implementarla fue deplorable. Durante el analisis hemos ex-
puesto las deficiencias que contenia la Ley N° 19.932, las que tuvieron que ser
resueltas sobre la marcha, primero mediante el D.S. N° 61 y luego por la Ley
N° 20.007, transcurrido poco mas de un afio después de la ley primitiva.

En cuanto a la eficacia de la normativa, tenemos la sensacién (desconocemos
estudios estadisticos) de que su grado de cumplimiento sigue siendo bajo,
motivado no sélo por la resistencia de los agentes inmobiliarios, sino también
de los promitentes compradores a quienes pretende proteger, por la renuencia
de éstos a asumir el costo de la garantia. Persisten zonas grises, tales como la
omision de la garantia para las 6rdenes de reserva o para los gastos operacio-
nales, o sencillamente el no otorgamiento de garantia para los anticipos que
se efecten durante la vigencia de la promesa.
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El sistema de sanciones ideado por la ley tampoco parece ser apropiado y cree-
mos que es un tema sobre el cual debiera trabajarse en una futura modificacion.
La nulidad de la promesa no asegura que el promitente comprador obtendra
la restitucion de su anticipo y la generalizaciéon de las sanciones penales por
incumplimientos contractuales no nos parece prudente.

De lege ferenda, creemos que se podria luchar contra el desconocimiento de la
normativa, con lo que, dicho sea de paso, se incrementaria su eficacia, estable-
ciendo la obligacion de consignar en la publicidad el deber de la promitente
vendedora de garantizar los anticipos, como ocurre en Espafia. Pensamos que
podria establecerse también la obligacion de restituir los anticipos a lo menos
reajustados e, idealmente, con intereses.

Maés temprano que tarde habra que discutir en nuestro medio la obligacién de
que el promotor inmobiliario asegure, por alguno de los medios que sefiala el
articulo 1 38 bis de la LGUC, no s6lo la restitucion de los anticipos, sino también
la calidad de los inmuebles construidos. Esa pretension fue planteada durante
la discusién de la Ley N° 19.932, en una indicacion sustitutiva formulada por el
diputado Bustos, pero no prosper6.29 La férmula ya existe en el derecho com-
parado, en paises como Francia y Espafia.30 Naturalmente, habra que resolver si
nuestro mercado inmobiliario estd maduro como para imponerla y si la realidad
econdmica chilenay, particularmente, la de los adquirentes de viviendas, puede
financiarla, sin incrementar en demasia el costo de los inmuebles.

Formulamos votos para que la crisis econdmica que vivimos actualmente, y
cuyos efectos se han proyectado ya al mercado inmobiliario, no nos brinde la
triste oportunidad de aplicar la normativa objeto de este estudio.

29 En la indicacion sustitutiva presentada por el diputado Bustos, cuyo texto aparece en el Primer Informe
de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados, de 30 de abril de
2003, se lee: "Agrégase el siguiente articulo 1 38 bis a la Ley General de Urbanismo y Construcciones:
Las personas naturales o juridicas que tengan por giro la actividad inmobiliaria o aquellas que construyan
0 encarguen construir bienes raices destinados a viviendas, locales comerciales u oficinas, y que celebren
contratos de promesa de compraventa sobre unidades que no cuentan aun con la recepcién municipal
definitiva, o bien con la resolucién o certificado municipal en el caso de propiedades que corresponda
acoger a la Ley 19.537 sobre copropiedad inmobiliaria, deberan tomar una péliza de garantia. Esta,
debidamente identificada, se incorporara al contrato a favor del promitente comprador, en un valor
igual a la parte del precio del bien raiz entregado por éste, para el evento que el contrato no se cumpla
dentro del plazo o al cumplimiento de la condicién, establecidos por la promitente vendedora, o bien,
que las obras realizadas no se cifian a las especificaciones convenidas".

30 Cf. articulo 19 de la Ley 38/1 999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion, que regula
las "Garantias por dafios materiales ocasionados por vicios y defectos de la construccion".
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Nulidad sustantiva en el
procedimiento arbitral
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El origen normalmente contractual de los arbitrajes y la investidura privada
que tienen los jueces arbitros implica que las resoluciones arbitrales no sélo
pueden ser, en ciertos casos, impugnadas mediante los recursos procesales en
las oportunidades pertinentes, sino que ademas pueden, en otros casos, ser
impugnadas mediante la accion ordinaria de nulidad. En efecto, el compromiso
o clausula compromisoria y el nombramiento convencional de un arbitro son
actos civiles -no procesales- que sélo pueden ser impugnados, en caso de
vicio, mediante un procedimiento ordinario de nulidad sustantiva.! Nuestros
tribunales han delimitado el campo de la accion ordinaria de nulidad que
puede impetrarse respecto de las particiones seguin las mismas reglas que los
contratos, sefialando que "tiene cabal aplicacién siempre que se trate, no de la
ritualidad judicial propiamente dicha, sino de vicios o defectos que se refieran
en grado prohibido a la naturaleza juridica de los diversos actos ejecutados
en la particion, o en la constitucidon o existencia del compromiso mismo"2 La
nulidad sustantiva de la particion, impetrada mediante la accion ordinaria de
nulidad, puede entablarse aun después de ejecutoriado el laudo y ordenata, por
ejemplo, cuando por nulidad de la convencion de arbitraje o del nombramiento
del partidor,3 ha quedado comprometida la jurisdiccion del tribunal arbitral. A
continuacién examinaremos algunas situaciones de vicios en el contexto de un
arbitraje, que ameritan un juicio ordinario de nulidad, es decir, de situaciones
que no pueden ser atacadas mediante recursos procesales:

a) Arbitraje constituido contra prohibiciéon legal. Una convencion de tal natu-
raleza seria nula absolutamente por objeto ilicito (articulos 1 0, 1466y 1 682
del Cédigo Civil), nulidad que afectaria a todo el arbitraje a que diera lugar.
En tal caso, entonces, aunque haya sentencia definitiva ejecutoriada, puede

| C. de Santiago, Gaceta 1939, T. Il, N° 123, p. 51 5.
2 RDJT. X, secciéon g, p. 525.
3 RDJ T. XXXVIII, seccién 1a, p. 396.
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siempre solicitarse la nulidad del compromiso y ser declarada la nulidad de
éste y de todas las actuaciones llevadas a cabo en el arbitraje. Declarada la
nulidad, debe entenderse -retroactivamente- que nunca hubo arbitraje,
ni arbitro, ni por ende jurisdiccion ni cosa juzgada; es decir se vuelve al
estado anterior desconociéndose cualquier eficacia o existencia juridica a
las actuaciones realizadas en dicho arbitraje.

b) Designacion como arbitro de una persona inhabil para desempefar tal
funcion. Tal seria el caso de nombrar como partidor a una persona que no
es abogado4 o nombrar como &rbitro a un juez5 o0 a una persona juridica.
En tales casos el nombramiento seria nulo de nulidad absoluta por tratarse
de un acto prohibido por la ley. En cambio, si se tratara del nombramiento
como arbitro de alguien que no siendo inhabil fuere incapaz conforme a
las reglas generales, habria un vicio procesal en sus actuaciones (no en el
nombramiento) las que deberian impugnarse in limine litis, en el mismo
arbitraje.

¢) Vicios del consentimiento. Una nulidad sustantiva de la particion podria
tener lugar por diferentes vicios; es posible encontrar situaciones de error,
fuerza y dolo.6 Habria error obstaculo, desde luego, si recae sobre la na-
turaleza del acto sobre el cual se expresa el acuerdo, como por ejemplo
si se acuerda compromiso habiendo creido convenir un peritaje; también
cuando el error se refiere a la materia sobre que versa el arbitraje, como si
por ejemplo en una particion se acuerda la designacion de un arbitro para
partir cierta comunidad y otro comunero actud en la conviccién de que
se partiria una comunidad diferente.’ Habria también un error sustancial
cuando en el compromiso una de las partes incurridé en error acerca de
la persona del arbitro que concurrié a designar; pero en cambio seria un
error sustancial si el error recae en una cualidad sustancial del arbitro, es
decir, determinante en alguna de las partes de su decisién de concurrir al
nombramiento. Habria fuerza que vicia el consentimiento cuando una de
las partes concurrié al nombramiento del partidor movida por amenazas o
presién que pudiera llegar a tener el caracter de actual, grave y determinante
que se exige para la generalidad de los actos juridicos.

" RDJT. VI, seccién 2a, p. 94.

5 Gaceta 1925, T. | N° 37, p. 401.

6 Sobre nulidad relativa por error o dolo de uno de los comuneros al consentir en la particiéon, ver RDJ
T. XXX, seccion la, p. 179.

7 Un reciente fallo de la Corte Suprema casé una sentencia de Corte de Apelaciones que rechazé una
apelacion fundada en que la Corte no podria conocer de una nulidad sustantiva de una particion relativa
a una comunidad en que habia controversia sobre los derechos de los comuneros en la comunidad
(Sentencia de 18 de julio de 2006, rol 382-04, no publicada) .
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Pese a que en la practica el desequilibrio en el poder negociador de las partes,
por ejemplo entre los diferentes socios en una sociedad o comuneros en
una comunidad, podria llevar a pensar en la aplicacion de esta jdea, es dificil
concebir que ese abuso de posicion pudiera llegar a tener los caracteres de
fuerza actual, grave y determinante. De ahi la utilidad que tendria regla-
mentar la constitucidon de un compromiso en situaciones donde sin llegar a
existir una fuerza en los términos exigidos por nuestro derecho civil, hay un
abuso de una posicion dominante de una de las partes en un contrato y en
particular de uno de los comuneros en una comunidad. Finalmente, habra
habido nulidad sustantiva de la particion cuando hubiese existido dolo o
fraude de uno de los comuneros para arrastrar al otro, mediante engafio, a
celebrar el compromiso. Siendo obra de una de las partes y determinante,
habré existido un vicio de nulidad relativa.

d) Incapacidad de alguno de los compromisarios. Habra nulidad -relativa o
absoluta, segun el caso- si concurre uno de los compromisarios siendo
absolutamente incapaz, personalmente o bien sus representantes, a nom-
bre del incapaz pero omitiendo las formalidades habilitantes, o un incapaz
relativo sin las formalidades habilitantes que se exigian para concurrir al
nombramiento.§ Pese a que nuestros Tribunales han considerado que en
estos casos hay una nulidad sustantiva que es reclamable mediante un juicio
ordinario de nulidad,9 en doctrina se ha discutido que estas nulidades pro-
ducto de incapacidad de las partes o ausencia de formalidades habilitantes
sean nulidades sustantivas.l0

e) Nulidad por conflicto de intereses. La autoparticién, esto es, aquella en que
un comunero actla personalmente y a la vez en representacion de otro,
implica un evidente conflicto de intereses en abierto riesgo para los del
representado. En ciertos casos esta situacion esta reglamentada, como el

8 Todo representante legal o administrador de bienes ajenos debe provocar la particion de una
comunidad hereditaria o de inmuebles con autorizacion judicial, salvo el caso del marido casado en
sociedad conyugal que provoca la particiéon de una comunidad de tal naturaleza en que sea parte su
mujer, pues en tal caso necesita autorizacion de ésta (articulo | 322 del Cédigo Civil); si el marido se
niega injustificadamente a concurrir al nombramiento del partidor o provocar la particion, el juez podra
autorizar a la mujer para actuar por si sola (articulo 1 38 bis del Cdadigo Civil).

9 Corte de Valdivia, RDJ T. 35 seccion la p. 66, y C. Suprema, RDJ T. 38, seccion la, p. 396.

10 Fernando Alessandri considera que se trata de nulidades procesales reclamables in limine litis (Ales-
sandri, Fernando, Particion de bienes, Nns 40 y 43). En principio nos parece que el nombramiento de un
partidor sin estar legalmente representado uno de los comuneros incapaces, provocaria una nulidad
sustantiva (Cfr. RDJ T. XXXVIII, seccion la, p. 396, y T. XXXIl, seccién la, p. 312). Sin embargo, nos
parece que la omisiéon de un tramite judicial, como seria por ejemplo la audiencia del defensor publico,
implicaria Unicamente una nulidad procesal.
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caso del tutor o curador que en representacion del pupilo celebra un acto
en el que ademas tiene un interés personal (articulo 412 del Cédigo Civil).ll
Pero aun en aquellos casos en que no hay prohibicién o restriccién legal,
debe entenderse también que hay una nulidad relativa por el solo hecho
de existir un conflicto de intereses. Asi, nuestros tribunales han entendido
que hay nulidad relativa en la autocontrataciéon de un padre que por si
y en representacion de su hijo designa al arbitro.21Aunque hay fallos en
sentido contrario,l3 creemos, con Alessandri, que "la particion es un juicio
doble en que cada comunero ejercita, como parte, derechos propios, en
contraposicién a los que, reciprocamente y de la misma manera, ejercitan
los demas comuneros, de modo que hay entre todos estos incompatibilidad
de intereses".l4 Un reciente fallo de la Corte Suprema sancioné con nulidad
relativa una particiéon donde el mandatario actué por siy en representa-
cion del mandante, pese a tener facultades amplias de disposicién de los
bienes del mandante. Argumento el fallo que pese a los términos amplios
de ese mandato de disposicion de bienes, "ha de concluirse que ello se
refiere especificamente a actos juridicos realizados con terceros, por cuanto
la existencia de intereses evidentemente contrapuestos que se ejercen en
un acto particional y de adjudicacion de bienes, dada la naturaleza de los
mismos y la calidad de comunero que tienen el mandante y el mandatario,
podria permitir que este Gltimo pospusiera los intereses de su mandante
en beneficio de los propios. En consecuencia, sélo es dable concluir que la
disposicion de los bienes de la mandante a través de un acto particional,
bajo la modalidad de la autocontratacion, requeria de una designacion
expresa..."15

Nulidad por ausencia o jlicitud del objeto o la causa. Habria nulidad sus-
tantiva en una particion si ésta se lleva a cabo no existiendo comunidad,
como si por ejemplo habiendo existido indivision, a la fecha del compromiso
o durante el proceso de particion dicha comunidad habia terminado, sea
por la destruccion del bien comuan, por haberse reunido todas las cuotas
en manos de una sola persona o por haber terminado simplemente por
particion. Si al momento de comprometer, alguna de las partes ignoraba
que la comunidad habia terminado, habra nulidad de la particion por la

La Corte de Valdivia ha sancionado, a nuestro juicio erradamente, este caso con nulidad absoluta

y en otro caso, a nuestro juicio correctamente, con nulidad relativa. El articulo 412 del Cédigo Civil
no exige otra cosa que una autorizacion que es formalidad habilitante requerida en consideracion a la
calidad o estado de las partes. Cfr. Gaceta 1919, T. I, N° 1265, p. 891, y RDJ T. 35, seccién la, p. 66.

12
13

RDJ T. 38 seccion la, p. 396.
RDJ T. 28 seccion 1a, p. 492 y RDJ T. 35 seccién 1a, p. 66.

14 Alessandri Arturo, "La autocontratacion o el acto juridico consigo mismo", RDJ T. 28, la parte,
N° 31.
15 Corte Suprema, 20 de Julio de 2005, RDJ 2005, Tomo 2.
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misma razon por la que hay nulidad de la transaccidn por falta de objeto en
el mismo caso (Cfr. articulo 2455 del Codigo Civil). Habra nulidad absoluta
de la particién por objeto jlicito si el partidor es persona no habilitada por
ley para desempeniar esa funcién, como si por ejemplo no es abogado o no
tiene la libre administracion de sus bienes. Asimismo, se ha considerado nula
de nulidad absoluta por falta de causa real y licita a la particion en la que
uno de los comuneros aceptd, sin que se acreditara animo de liberalidad,
que se le adjudicara menos de lo que le correspondia.l6

g) Nulidad por falta de solemnidades. Puede suceder que el compromiso se
hubiere constituido consensualmente, no por escrito, y en tal caso toda la
particion llevada a cabo tendra una nulidad originaria por falta de solemni-
dad (Cfr articulo 234 del Cédigo Organico de Tribunales). Igualmente sera
nula por falta de solemnidad del compromiso aquella particiéon originada
en un compromiso donde falté la individualizacién de los comuneros, o la
expresion inequivoca de los comuneros de someterse a una particion.

16 Gaceta de los Tribunales, 191 3,1 er semestre, p. 161 7.

545






Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

Constitucionalismo chileno y su evolucion

Carlos Cruz-Coke Ossa
Profesor Titular de Derecho Politico
y Derecho Constitucional

Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Primeras manifestaciones de derecho publico nacional

Al margen de las promesas de fidelidad que se hicieron al Rey Fernando Vil
con la celebracion de la Primera Junta de Gobierno, el 18 de septiembre de
1810 podemos estimar iniciada nuestra historia constitucional.

Efectivamente, la Junta convocé a un Congreso Nacional que seria elegido de
conformidad a un Reglamento preparado por el Cabildo, y un claro testimo-
nio de la importancia que los ilustrados criollos otorgaban a la representacion
popular se encuentra contenido en el texto de la convocatoria:

"Los representantes de todas las provincias y partidos deben reunirse en esta capital
para acordar el sistema que mas conviene a su régimen, seguridad y prosperidad
durante la ausencia del rey. Ellos deben discutir, examinar y resolver tranquila y
pacificamente qué género de gobierno es el apropiado para el pais en las presentes
circunstancias; deben dictar reglas a las diferentes autoridades, determinar su du-
racién y facultades; deben establecer los medios de conservar la seguridad interior,
y de fomentar los arbitrios que den la ocupacién a la clase menesterosa del pueblo,
que la hagan virtuosa, la multipliquen y la retengan en la quietud y tranquilidad
de que tanto depende la del Estado, y en fin deben tratar de la felicidad general
de un pueblo que deposita en sus manos la suerte y su prosperidad".

Constituido el Congreso y a requerimiento del Cabildo de Santiago, el 14 de
agosto de 1811 entrd en vigencia el "Reglamento para el Ejercicio de la Auto-
ridad Ejecutiva Provisoria de Chile", que para algunos historiadores representa
el bosquejo de la primera Constitucion. Importante es recordar el siguiente
principio contenido en el preambulo: "Se hace la necesidad de dividir los poderes
y/a importancia de fijar los limites de cada uno, sin confundir ni comprometer sus
objetos". El poder se delega interinamente en un cuerpo colegiado, que durara
un plazo maximo de un afio.
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El Reglamento de 1811 tendra una corta duracién, ya que el 4 de septiembre
del mismo afio don José Miguel Carrera Verdugo dirige con éxito la primera
intervenciéon militar; tanto la Junta Ejecutiva como el Congreso quedan a su
merced.|

Con el objeto de dar a esta situacion de hecho un sello de legalidad, Carrera
designa una comision que redactara el llamado "Reglamento Constitucional
Provisorio de 1812". Aun cuando desde un punto de vista técnico puede ser
considerado como una Constitucion formal, representa un gran avance en
relacion con el de 1811.

Es asi como en su art. 60 reconoce el principio de la soberana del pueblo y en
los arts. 16 y siguientes se reconocen las principales garantias de la libertad,
como la libertad de vientre.l En cierta medida, se establece la separacién del
Poder Judicial (art. 1 7) y en el 23 se consagra la libertad de imprenta:

1 En una nacién calificada como la mas institucionalista de América Latina, lo que es efectivo en
relacion con las Republicas de Iberoamérica, no podemos dejar de sefialar en este trabajo las diversas
intervenciones militares en nuestra historia constitucional, que cronolégicamente alcanzan a siete;
todo ello sin perjuicio de los periodos de anarquia (1823 a 1831 y 1925 a 1932). Revisemos, entonces,
las siete indicadas:

1.4 de septiembre de 1814: Golpe de Estado del general José Miguel Carrera Verdugo: Reglamento
constitucional de 1812;

2. Marzo de 1814. Facultades amplisimas e ilimitadas para el libertador general Bernardo O'Higgins
Riquelme, nominado Dictador Supremo. Reglamento para el Gobierno Provisorio;

3. 17 de abril de 1830. Triunfo conservador (pelucén) contra pipiodlos (liberales) en la batalla de Lircay
(Talca). Afianzamiento del Presidente de la Republica, general Joaquin Prieto Vial y su Ministro del
Interior, Relaciones Exteriores y Culto, Diego Portales Palazuelos.

4. Marzo de 1891. Triunfo de la mayoria del Congreso Nacional y la oposicién sobre el Presidente
de la Republica, José Manuel Balmaceda Fernandez. Batallas de Con-Con y Placilla. Inauguracion
del sistema "pseudoparlamentarista” o "parlamentarismo criollo", de fines de 1891, hasta el 5 de
septiembre de 1924;

5. 5 de septiembre de 1924. Pronunciamiento militar de esa fecha, la junta militar (dos generales y
un almirante). Deposiciéon de Arturo Alessandri Palma y nueva junta militar, ambas antiparlamenta-
ristas;

6. Julio de 1925. Intervenciéon del Ejército, a través del Inspector general, Mariano Navarrete, para
someter a plebiscito el proyecto de Constitucidon Politica elaborado por la segunda Subcomisiéon, que
habia presidido el Presidente Alessandri y su Ministro de justicia, José Maza Fernandez. Aprobacién
de la Constitucion de 1925, en plebiscito celebrado el 30 de agosto de 1925;

7. Pronunciamiento militar del 11 de septiembre de 1973. Deposiciéon del Presidente, Salvador
Allende Gossens. Asume una Junta de Gobierno formada por los comandantes de las tres ramas de
las Fuerzas Armadas y el Director General de Carabineros. Preside el comandante en jefe del Ejército,
general Augusto Pinochet Ugarte, quien designa una Comisién asesora para el estudio de una nueva
Constitucion y establece en el Acta Constitucional N° 1, un Consejo de Estado, a quien remite el pro-
yecto constitucional de la Comisién asesora.

2 El proyecto de Constitucion elaborado por la Comisidn asesora, el Consejo de Estado y la Junta de
Gobierno, es sometido a plebiscito, que lo aprueba por el 67,04% de los votos emitidos.

Se entiende por "libertad de vientre" que los hijos de esclavos afincados en el territorio nacional seran
seres libres desde su nacimiento. La abolicién definitiva de la esclavitud en la Republica es obra de
O'Higgins, el afio 1823.

CAQ
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"La imprenta gozard de una libertad legal; y para que ésta no degenere en licencia
nociva a la religion, costumbre y honor de los ciudadanos y del pais, se prescribiran
reglas por el Gobierno y Senado".

En marzo de 1814 las fuerzas patriotas experimentan graves reveses y la capi-
tal queda abierta a las tropas enemigas. En esta contingencia, en el seno del
Cabildo se solicitaba:

"Un gobierno fuerte, vigoroso, enérgico, provisto de las facultades absolutas que en
la antigua Roma se daban a los dictadores de las grandes crisis de la Republica”.

Consecuentemente con esta emergencia, el "Reglamento para el Gobierno
Provisorio de 1814" confia el poder de un Dictador Supremo, Bernardo
O'Higgins Riquelme, con facultades amplisimas e ilimitadas, salvo en algunas
pocas materias en que debia consultar al Senado (arts. 1o, 20 y 14°).

Cabe tener presente que este es el primer ordenamiento nacional que consulta
un Ejecutivo unipersonal; en los anteriores se habia encomendado esta funcion
a las Juntas.

Las proclamaciones de la independencia y las Constituciones del
Libertador general Bernardo O'Higgins

Después de la batalla de Chacabuco se puso fin a la dominaciéon espafiola en
el norte y centro de Chile.

El 17 de febrero de 181 7, en Cabildo Abierto, es elegido el Libertador general
Bernardo O'higgins, Director Supremo.3 En noviembre del mismo afio, convo-
caba a un plebiscito para resolver acerca de la independencia del pais:1

3 Efectivamente, D. Bernardo O'Higgins Riquelme es Libertador de América. Asi lo dispuso por lo
demas la Junta de Gobierno del Régimen Militar (1973-1990), en decreto de mediados de la década de
1970. Por otra parte, esta calidad de Libertador la tiene soberanamente bajo el punto de vista historico.
En efecto, contribuyd junto a San Martin al triunfo y consolidacién de la independencia de nuestra
Nacion en las batallas de Chacabuco y de Maipu, entre otras acciones bélicas. Asumiendo en 1814 la
direcciéon suprema de la Republica, se abocd con energia, talento y enormes sacrificios a la adquisicion
de los cuatro primeros barcos de guerra que dieron vida a nuestra primera escuadra nacional y llamé a
la conscripcion nacional para dar vida a la expedicion libertadora del Perd, la que formada por el resto
del ejército de Los Andes, el 90% de su dotacidn castrense estaba constituido por criollos patriotas
chilenos, que comandé triunfante el Libertador San Martin, derrotando el Ultimo bastion espafiol en
Latinoamérica.

Como anécdota que muestra nuestro orgullo nacional, a fines de la década de 1950 y siendo em-
bajador de Chile en Peri ese hombre eminente que fue el Dr. Eduardo Cruz-Coke Lassabe, en una
sesion del congreso pleno peruano, que presidia el politico y ministro del exterior, embajador de esa
Nacién, Sr. Porras Barrenechea, en su discurso en homenaje a los Libertadores latinoamericanos nombréo
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"Nadie acudio a poner firma destinada al voto negativo; y en cambio, todo el
pueblo -incluso las mujeres-4 firmd el libro en que se sancionaba la declaracién
emancipadora ".

Con fecha 2 de febrero de 1818 el Libertador O'higgins firmé en Talca el Acta
declaratoria, para que la independencia fuera proclamada y jurada en todos
los pueblos, en el primer aniversario de Chacabuco.

No obstante la general aceptacion con que contaba el gobierno del Libertador
general Bernardo O'Higgins en esos momentos, el 1 7 de abril de 1818 el Cabildo
de Santiago solicitaba la dictacion de un estatuto constitucional "para que no
apareciera el pais sometido a la voluntad de un solo hombre".

El Libertador general nombré una Comision redactora y el proyecto elaborado
por ésta fue sometido a consulta popular:

"Si la pluralidad de los votos de los chilenos Ubres lo quisiese, este proyecto se
guardara como una Constitucién provisoria; y si aquella pluralidad fuese contraria,
no tendra la Constitucion valor alguno™.

Aprobada abrumadoramente en el referéndum, la Constitucién Provisoria de
181 8 puede se considerada la primera Carta Fundamental de nuestro pais. En
su extenso articulado se consulta la casi totalidad de los principios del consti-
tucionalismo clasico. En el Capitulo |, Titulo II, se declara que pertenece a la
Nacion "la soberania o facultad de instalar su gobierno y dictar las leyes que le
han de regir". Reconoce, igualmente, el principio de separacién de poderes. El
Legislativo reside en un Senado, compuesto de cinco vocales nombrados por
el Director Supremo, quien ejerce el Ejecutivo. El Poder Judicial reside en un

a Bolivar, San Martin, Sucre, Artigas y otros méas; no menciondé a O'Higgins. De inmediato el Dr. Cruz-
Coke y toda la embajada de Chile se retiraron sorpresivamente del recinto plenario, ante la expectacion
publica que esta patriética actitud produjo. El Sr. Porras debi6 disculparse posteriormente ante nuestro
embajador y el personal de la delegaciéon chilena. Este es un atributo elocuente a nuestra Nacién vy al
principal héroe de nuestra Independencia nacional.

4 Es muy importante destacar este hecho de que la casi totalidad de las muieres chilenas firmaran
su apoyo a la Independencia Nacional en los registros parroquiales abiertos para esos efectos (no
existian, como es dable entender, registros ciudadanos en la naciente Republica). Esta lealtad a la
causa independentista de la naciente Nacidn es un hecho sobresaliente, pues constituye un mayory
glorioso acto histérico, toda vez que la inmensa mayoria del clero, dirigido por el Obispo Zorrilla, era
casi unanimemente pro hispanista.

Sin embargo, la injusticia histérica con el sexo femenino se evidencié en las Constituciones posteriores
(181 8,1820, 1823, 1828,1833 e incluso 1925), les negaron a nuestras muieres el derecho a sufragio
por mas de un siglo. Recordemos que soélo en 1930 lo lograron para los comicios municipales y en
1949 para las elecciones politicas. Han sido ellas el factor mas importante de equilibrio institucional,
sin caer en "feminismos" agresivos y trasnochados...
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Tribunal Supremo y en todos los tribunales que se establezcan por ley (Cap.
l, Titulo V).

Los dos capitulos del Titulo |, destinados a "Los Derechos y Deberes del Hombre
en Sociedad", el Art. 1° da la pauta del contenido de los mismos: "Los hombres
por su haturaleza gozan de un derecho inajenable a su seguridad individual, honra,
hacienda, libertad e igualdad civil siguiendo a Rousseau.

A comienzos de 1822 la opinidn publica se manifiesta contraria a la supervi-
vencia del Estatuto provisorio y pide la dictacion de una Constitucion en cuya
elaboracién intervengan representantes libremente designados.

Con tal proposito, el Libertador general Bernardo O'Higgins designd una
Convencién Preparatoria, la cual estableceria las bases para la Corte de Repre-
sentantes solicitada por el Cabildo. Sin embargo, aduciendo razones practicas,
el Director Supremo transformo el caracter de dicha comisién preparatoria en
constituyente.

El proyecto de Constitucion fue preparado y redactado por el Ministro de
Hacienda y de Guerra, José A. Rodriguez Aldea.

Discutido en forma precipitada en el seno de la Convencidn, termind por ser
aprobado y finalmente promulgado y jurado como Constitucion, el dia 30 de
octubre de 1822.

En el Preambulo se contienen significativos conceptos de derecho publico y
apartandose de la concepciodn racionalista que imperaba en esa época en todas
las latitudes, se admite el caracter eminentemente temporal de la Constitucion:
"No cerramos la puerta a las mejoras sucesivas".

El texto consulta basicamente todos los principios del constitucionalismo
clasico.

Entre las novedades que ofrece este estatuto hay una que se refiere al 6rgano
legislativo: por primera vez se adopta el sistema bicameral, Senado y Camara
de Diputados. La composicién del Senado podria ser considerada como un
germen del "corporativismo" (T. IV, arts. 1 7 a 19).

Es probable, como anotan algunos autores, que la Carta de 1 922 bien recibida
y patridticamente practicada hubiese sido un factor eficiente en la educacién
de nuestra nacionalidad y una etapa importante de nuestra vida constitucio-
nal. Pero es evidente que no estaban dadas las condiciones favorables para la
aplicacion de la nueva Constitucion: el dia 28 de enero de 1823 el Libertador
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general Bernardo O'Higgins -presionado por el levantamiento que dirigi6 el
general Freire en Concepcion y por la actitud amenazante de la aristocracia y
el vecindario de Santiago- abdic6 a la direccion suprema de Chile, entregando
su ejercicio en una Junta de tres ciudadanos.

La Constitucion de 1823

La abdicacion de O' Higgins dejo tras de si un desconcierto politico. La Junta
que asumid provisoriamente el Gobierno declaré abrogada la Constituciéon de
1822 y dict6 su propio Reglamento Orgénico, pero no logré el reconocimiento
de las provincias de Coquimbo, Talca y Concepcion.

Después de muchas discusiones, se convino en que las provincias de Santia-
go formara una asamblea, como las que funcionaban en las provincias de
Concepcidon y Coquimbo; en la representacion de las tres asambleas reunidas
en la capital, eligieran el Gobierno interino que debia convocar al Congreso
Constituyente.

Al decir de los historiadores, la eleccion de los miembros del Congreso Cons-
tituyente se llevd a efecto sin incidentes y sin intervencidon directa por parte
del Gobierno.

Juan Egafia -Presidente de la Comisidn designada por el Congreso Constitu-
yente- fue, en definitiva, el principal redactor del texto que se promulgaria
como la Constitucion de 1823.

Una vez mas encontramos consultados en un texto nacional todos los princi-
pios del constitucionalismo: soberania nacional, derechos fundamentales y sus
garantias, separacion de poderes, supremacia constitucional. Sin embargo, la
complejidad de las instituciones que en ella se establecian y el procedimiento
engorroso determinado para la tramitacion de las leyes hacian imposible poner
en practica la Constitucion.

Esta circunstancia -a la cual hay que sumar otras derivadas de la lucha por el
poder- origind una muy pronta abrogaciéon de la Constitucion de 1823, a la
cual tradicionalmente se la moteja de "moralista™, por las numerosas pres-
cripciones que contiene y que atafien a la conducta privada de los ciudadanos
y a lograr la "plena felicidad...".5

5 Aquella de la "conducta privada ciudadana" y llegar a la "felicidad" de cada uno de nosotros y del
pueblo, mirado genéricamente, es tipica frase “lema" del liberalismo politico de los siglos XVIIl y XIX.
En efecto, los liberales, como John Locke, el gran pensador y filésofo inglés del siglo XVIII, creian que el
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La Constitucion de 1828

El origen de la Constitucion de 1828, en apretada sintesis, puede concretarse
en los siguientes hechos: el 4 de mayo de 1827, por renuncia del Presidente
general Ramon Freire, asume el mando supremo el Vicepresidente general
Francisco Antonio Pinto.

El general Pinto convocd al pueblo para elegir un Congreso Constituyente
que fue designado en elecciones celebradas a principio de 1828. El Congreso
acord6 delegar en una comision de cinco de sus miembros la preparacion del
proyecto de Constitucién. Por su parte, la Comisién subdelegé su encargo en
la persona del oficial mayor del Ministerio de Estado, don José Joaquin de
Mora, espafiol (a quien posteriormente se le confirid la "gran nacionalidad
por gracia"). Mora redact6 el proyecto en un mes; lo aprobaron la Comision
y el Congreso Constituyente, después de ardua discusion. Fue promulgada la
Constitucién por el Vicepresidente Pinto, el 8 de agosto de 1828.

Mora tom6 como referencia para su proyecto la Constitucion de los Estados
Unidos de América de | 787 y la espafiola de 1812. F4cil es comprender, enton-
ces, que en el texto promulgado el afio 1 828 aparezcan, como en la anterior,
consagrados todos los principios del constitucionalismo clasico: el art. lo hace
residir la soberania en la Nacion y el ejercicio de ésta en los Poderes Supremos
con arreglo a las leyes. En cuanto a la forma de Gobierno, el art. 21 prescribe:
"La Nacién Chile adopta para su Gobierno la forma de Republica representativa
popular”. El Cap. V trata "De la division de los poderes"”, estableciendo un
Congreso Nacional con dos Camaras: de Diputados y Senado. En cuanto al
Ejecutivo, presenta dos particularidades: por primera vez en una Constitucion
chilena se utiliza la denominacion "Presidente de la Republica" (art. 60) y
se establece la institucion del Vicepresidente (art. 61).

Los derechos fundamentales son consagrados en el Cap. lll, arts. 10 a 20: liber-
tades, seguridad juridica, igualdades, derecho de propiedad. En gran medida,
la redaccion de estas disposiciones se conserva hasta nuestros dias.

buen Gobierno desembocaria en la felicidad... Los norteamericanos, liberales puros en su importante y
Unica Constitucion de Philadelphia de 1 787, la encabezan con al frase: "we the americans in the research
of the freedom and the happiness" ("Nosotros los norteamericanos en la busqueda de la libertad y de la
felicidad"), que para ellos constituye su mayor logro o la "jdea de derecho" (como diria Georges Burdeau)
de su Carta Politica. Entonces aparece esta "happiness” como el ideario del "pais de las oportunidades”.
Para U.S.A., el pueblo selecto lograra esta felicidad en la tierra, lo que no comparto, primero porque
se trata de un problema de fe y por otra parte, porque el monopolio de esa felicidad dej6é de ser hace
ya mucho un segundo monopolio de los "hombres ricos, rubios y protestantes” de J. Polk, Monroe, T.
Roosevelt y Emerson, entre otros. Desde esa fecha, los presagios liberales son un hecho que no se ha
cumplido integramente, especialmente ahora en este siglo XXI que recién comienza.
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En materia de responsabilidades, se autoriza por primera vez la acusacion
contra el Presidente, Vicepresidente, Ministros, los miembros de ambas Camaras
y de la Corte Suprema por delitos de traicion, malversacidn, infracciéon de la
Constitucion y violacion de los derechos individuales (arts. 47 y 48) .

La Constitucién de 1833

De conformidad a lo dispuesto en el art. 1 33, de la Constitucion de 1 828, sélo
en el afio 1836 deberia reunirse una gran Convencion a fin de estudiar una
posible reforma del Texto Fundamental. Sin embargo, el triunfo de los "pelu-
cones" en la batalla de Lircay del 17 de abril de 1830 habria de anticipar este
plazo. En efecto, en virtud de una ley, en el afio 1831 se procedio a elegir a la
Gran Convencion Constituyente, integrada por 36 personas, la gran mayoria
de ellas miembros del Congreso Nacional, dominado por el Presidente Prieto.

Don Mariano Egafia -hijo del mentor de la Constitucion de 1823-y don
Manuel José Gandarillas fueron las figuras de mayor gravitacion en el seno de
la Constituyente, cuyo proyecto fue aprobado por el Congreso y promulgado
como la Constitucion de 1833.

Pero el gran inspirador de la Constitucion es la figura del entonces Ministro
del Interior, Relaciones Exteriores y Culto, don Diego Portales, asesinado el
afio 1939, el que a través del Estatuto Constitucional autoritario de 1833, da
vida a la llamada "Republica en forma"; pone fin al caudillaje y a la anarquia
politica y establece un Ejecutivo vigorizado que perdurara hasta el quiebre
constitucional de 1891, en que, como veremos, se inicia el declive del sistema
constitucional presidencialista que Portales ided.

En el orden de los principios, esta Constitucion se mantiene en la tradicion
que germinara con la dictacion de los primeros ensayos constitucionales. En
el campo institucional, se observa un notorio cambio: a la flexibilidad propia
de las jdeas liberales que impregnaban los estatutos precedentes habria de
suceder un marcado autoritarismo conservador.

La figura del Presidente de la Republica queda extraordinariamente vigorizada,
al extremo de que se lo califica en el texto como Jefe Supremo de la Nacién.
Las atribuciones que se le confieren son amplisimas y en los estados de ex-
cepcioén son absolutas. Si bien su mando es relativamente corto -cinco abos-

en la practica tenia asegurada su inmediata reeleccién por igual periodo. Ello
explica la "era de los decenios", que se inicia con la eleccion de don Joaquin
Prieto en 1831. El engorroso procedimiento prescrito para la enmienda de la
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Constitucién (se precisaban dos Congresos sucesivos y altos quorum) explica
igualmente que su texto haya regido sin modificaciones hasta el afio 1871,
oportunidad en que se aprueba la reforma que impide la reeleccion inmediata
del Presidente de la Republica.

En 1 874 -asimismo- se aprueban diversas reformas que van a alterar el espi-
ritu de la Carta original, al traspasar al Congreso numerosas atribuciones que
se encontraban radicadas en el Presidente de la Republica. Paralelamente, las
préacticas politicas implementan el sistema que los historiadores han denomi-
nado "parlamentarismo criollo" o "pseudoparlamentarismo™. Los conflictos
entre el Presidente y el Congreso obstaculizan todo el plan de Gobierno, y van
a alcanzar un momento algido y dramatico el afio 1 891, durante la presidencia
de José Manuel Balmaceda.

El triunfo de los parlamentarios en la guerra civil de 1891 impulsé el régimen
que postulaban hasta septiembre de 1924, fecha en que se produciria un nuevo
quiebre institucional en nuestro pais.

El triunfo del Congreso Nacional sobre el Presidente de la Republica desenca-
dena una etapa politica, como se dijo, de "pseudoparlamentarismo”. Por la
via de la interpretacion constitucional absolutamente ajena a su texto, historia
fidedigna y armonia de sus disposiciones, el Congreso se arroga facultades
para hacer efectiva la responsabilidad politica de los Ministros de Estado,
dando lugar a permanentes crisis de gabinetes, una rotativa ministerial
gigantesca,f y a una inestabilidad politica elocuente. El pais detiene su
marcha ascendente que venia de los decenios de la década de los 30.

Esta crisis se ve magnificada, ademas, por el estallido de la cuestién social en
la mineria del norte, la crisis de los mercados del salitre en sus exportaciones
y el quiebre de la disciplina partidista, por las continuas divisiones de las agru-
paciones en el Congreso Nacional.7

La Republica "en forma", de Diego Portales, habia desaparecido.

6 Segun las practicas habituales de este periodo, el Presidente debia elegir a sus Ministros entre los
miembros del o los Partidos que tuvieran mayoria en el Congreso. Asi, por lo general, los Ministros
se mantenian en uso de sus cargos por un par de meses y a veces solo dias, pues los parlamentarios
hacian uso de su voto de censura y modificaban el gabinete. La rotativa ministerial se expresé de la
siguiente manera: don jorge Montt tuvo 8 Gabinetes y 40 Ministros; el Presidente Federico Errazuriz E.,
17 Gabinetes y 59 Ministros; el Presidente German Riesco, 16 Gabinetes y 73 Ministros; el Presidente
Pedro Montt, 8 Gabinetes y 43 Ministros; Ramoén Barros Luco, 15 Gabinetes y 55 Ministros; Juan L.
Sanfuentes, 1 7 Gabinetes y 78 Ministros; y el Presidente Arturo Alessandri, en su primer periodo, 18
Gabinetes y 76 Ministros.

7 Es muy importante destacar en esta materia, lo que muchas veces nuestra historia parece ignorar
u olvidar (lamentablemente nuestra historia politica especialmente, constitucional se caracteriza por
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La Constitucion de 1925

La génesis de la Constitucidon de 1925 se encuentra directamente vinculada
con el movimiento militar que se inicié el 5 de septiembre de 1924. En
efecto, en esa oportunidad, mientras el Senado celebraba una sesién para
aprobar la dieta parlamentaria, se hizo presente en las tribunas un grupo de
50 oficiales del Ejército vistiendo uniforme. Se trataba de expresar el malestar
de los circulos castrenses por el hecho de que el Congreso se preocupara del
proyecto de la dieta parlamentaria, sin considerar la penuria fiscal que habia
obligado a denegar los aumentos de sueldos del Ejército y la Marina.

A partir de este momento los acontecimientos se precipitan: el Presidente
Alessandri designd un Ministerio presidido por un general de Ejército y dias
después abandona el pais con permiso del Congreso. El 11 de septiembre se
constituye una Junta Militar (dos generales y un almirante) que disuelve el
Congreso Nacional.

El 23 de enero de 1925 una nueva Junta desplaza a la anterior: Emilio Bello
Codecido, civil; Pedro Dartnell, general de Ejército, y Carlos Ward, almirante
de la Armada. Esta Junta solicita a Alessandri que retorne al pais.

Tan pronto el Presidente reasume el mando, se esfuerza en llevar adelante una
reforma sustancial a la Constitucion. Con tal propésito, por D.S. N° 1.422, de 7
de abril de 1925, designé una Comision Consultiva en la cual se encontraban
representadas todas las tendencias de la época para dar cumplimiento a sus
anhelos de restablecer el Régimen Presidencial, distorsionado totalmente por
la crisis de 1891 y su secuela del régimen llamado "pseudoparlamentarismo",
como ya explicamos.

La Comision Consultiva se dividié en dos subcomisiones; Una, encargada de
preparar el proyecto de reforma, y la otra, destinada al estudio del mecanismo
por el cual se convocaria a la Asamblea Constituyente. La segunda subcomision
celebro solo tres sesiones, sin llegar a conclusiones.

Posteriormente, el Presidente Alessandri abandono la idea de la Constituyen-
te. Por una parte, estimaba que su convocatoria llevaria un largo tiempo de

una elocuente amnesia) y me refiero a los planteamientos de la bancada de diputados nacionalistas
del afio 191 0, que denunciaron constantemente la decadencia en que situaba la Republica el llamado
"parlamentarismo criollo"; el estallido de la “"cuestién social" que fatalmente se produciria; la pérdida
del empuje histérico de la Republica; la "partitocracia”, denunciada con posterioridad por grandes den-
tistas politicos, entre otros signos que debilitaban significativamente a la Nacién. Fueron las palabras de
Encina, Subercaseaux, Edwards, Pinochet Lebrun y otros parlamentarios patriotas, que lamentablemente
no fueron oidos en una Republica ya enferma por la "ley de hierro" de las oligarquias.
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debate y que en su seno se producirian enconados y estériles debates, lo que
en definitiva frustraria su propoésito de que el proyecto se despachara antes
del fin de su periodo.

En cambio, el proyecto, elaborado por la segunda subcomision de reforma,
en cuya preparacion tuvieron destacada participacion el propio Presidente
Alessandri y su Ministro de Justicia, don José de la Maza Fernandez, siendo su
secretario redactor el profesor de Derecho Procesal de la Universidad de Chile
don Fernando Alessandri Rodriguez, hijo del Presidente, fue en definitiva el
futuro proyecto constitucional. Este proyecto fue aprobado por la Comision
Consultiva y después de algunas revisiones, presentado como el texto patro-
cinado por el Gobierno.

Como la Asamblea Constituyente no llegara a acuerdo alguno para el sistema
aprobatorio del proyecto constitucional, el Presidente de la Republica pidi6 la
intervencion del Ejército, a través del General Mariano Navarrete, Inspector
General del Ejército (cargo equivalente al actual Comandante en Jefe del Ejér-
cito), con lo que se logro se plebiscitara la nueva Constitucion, presionada la
Asamblea Constituyente por la presencia militar.$

En efecto, se convoco el plebiscito por D.L. N° 461, de 3 de agosto de 1 825, el
cual, luego de un preambulo, expresa: "Los ciudadanos son llamados a pronun-
ciarse: 1° Si aceptan el proyecto cuya aprobacion pide el Presidente de la Republica;
2° Si aceptan el proyecto cuyo Régimen de Gobierno Parlamentario establecido en
otras formulas sugeridas por representantes de partidos Politicos, y 3° Si rechazan
ambos proyectos, férmula que, si triunfare, importara buscar otros procedimientos
para establecer la normalidad institucional del pais".

El D.L. N° 462, de la misma fecha, establecié la férmula y modo del proce-
dimiento del plebiscito. Los sufragios se emitirian por medio de cédulas de
color.

El 30 de agosto se verifico el plebiscito. De los 302.302 ciudadanos inscritos,
sOlo votaron 135.783. vale decir, el 44,9%. Se abstuvieron los dos mas im-
portantes Partidos Politicos: el Partido Conservador y el Partido Radical. Por
el proyecto presidencial sufragaron 127.509 y por el Régimen Parlamentario
6.825 votantes. Por el rechazo de ambos proyectos se registraron 1.449 votos.
Se explica -entonces- el alto porcentaje de abstencion que alcanzé, como
vemos, a méas del 55% del cuerpo electoral habilitado para sufragar.

8 Se dice que el discurso que pronuncio6 el general Navarrete habria sido confeccionado por el propio
Presidente Alessandri.
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El 18 de septiembre de 1925 fue promulgada la nueva Constitucién. Como lo
hace presente la generalidad de los autores, el parentesco intelectual con la
Constitucion original de 1833 resulta manifiesto. Ello implica, naturalmente,
que en la nueva Carta se contemplan los principios del constitucionalismo
clasico, lo que, como ya se ha manifestado, constituye una de las constantes
de nuestra evolucidn constitucional.

Las principales innovaciones que ofrece la Constitucién de 1925 son las si-
guientes:

1. Se elimina todo vestigio de Régimen Parlamentario. Se suprimen las leyes
periddicas,d reglamentandose la Ley de Presupuesto; se establece la incompati-
bilidad de las funciones de Ministro de Estado y parlamentario; se explica que
la fiscalizacion parlamentaria no afecta la estabilidad ministerial; se prescribe
la clausura de los debates por simple mayoria en los Reglamentos de ambas
Camaras;

2. Separacion de la Iglesia y del Estado (art. 10, N° 2 y art. lo Transitorio).
Como consecuencia de ella, se establece la libertad de cultos y se suprime el
derecho de patronato;

3. Supresion y creacion de organismos: Se suprimieron el Consejo de Esta-
do y la Comisiébn Conservadora (que venian de la Carta de 1833). Se crea el
Tribunal Calificador de Elecciones, las Asambleas Provinciales y los Tribunales
Administrativos. Estos dos Gltimos organismos quedaron como normas progra-
maticas incumplidas, por cuanto nunca se dictaron las leyes complementarias
respectivas;

4. Se modifica el proceso de generaciéon de los Poderes Publicos y la du-
racion de su mandato: en cuanto al Presidente de la Republica, se sustituye
la eleccion indirecta por la directa por sufragio universal y la duraciéon de su
mandato se extiende a seis afios; los senadores son elegidos sobre la base de
agrupaciones provinciales y no sobre la base de poblacion y duran ocho afios
en sus cargos, en lugar de seis. Los diputados duran cuatro afios, en lugar de
tres. La designacion de los miembros del Poder Judicial se efectia a través de
un sistema mixto;

9 Las llamadas "leyes periddicas" se generaron en la reforma constitucional de 1874, y consistian en
que necesariamente el Presidente de la Republica requeriria anualmente de la aprobacion del Congreso
Nacional de aquellas leyes que fijaban la dotacién de las Fuerzas Armadas de tierra'y mar; del presupuesto
nacional y del cobro de las contribuciones y sefialamiento de la sede del Poder Ejecutivo, Congreso
Nacional, Corte Suprema, etc. Dichas leyes fueron el germen de los planteamientos que hicieron surgir
el "pseudoparlamentafismo” de 1891 a 1924 y que precipit6 la crisis, por la importante intervenciéon
del Congreso Nacional, como ya explicamos.
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5. Se incorpora una connotacion social en el Capitulo de las Garantias Consti-
tucionales. En tal sentido, se reconoce la funcion social de la propiedad privada
y se faculta al legislador para imponerles limitaciones en beneficio general.
Se reconoce la obligacion del Estado de velar por la salubridad publica y por
el bienestar higiénico del pais. Se ordena propender a la constitucion de la
propiedad familiar;

6. Se crea el Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad (art. 86),
que permite reforzar el principio de la supremacia constitucional, y

7. Manteniéndose como Constitucion rigida, se advierte una mayor flexi-
bilidad en el proceso prescrito para su enmienda, ya que se exige la mayoria
absoluta de diputados y senadores en ejercicio para toda modificacion consti-
tucional y, ademas, su ratificacion por el Congreso Pleno (reunién conjunta de
diputados y senadores, bajo la presidencia del presidente del Senado).

La Constitucién de 1925 entré a regir 30 dias después de su publicacion en
el Diario Oficial. Durante su vigencia fue reformada en diversas oportuni-
dades:

- Reforma que crea la Contraloria General de la Republica y amplia la inicia-
tiva exclusiva del Presidente de la Republica en materias financieras (Ley
N° 7.727, del 23 de noviembre de 1943, bajo la administracién de juan
Antonio Rios);

- Reforma que establece la doble nacionalidad con Espafia, sujeta a reciproci-
dad (Ley N° 12.548, de 30 de septiembre de 1957, bajo la administracién
de Carlos Ibafiez del Campo);

- Reforma sobre el mandato de regidores y alcaldes, que se aumenta a cuatro
afios (Ley N° 13.296, de 2 de marzo de 1959, bajo la administracion de
Eduardo Frel Montalva);

- Reforma que permite la expropiacion de predios agricolas, con pago diferido
(Ley N° 15.296, de 8 de octubre de 1963, bajo la administracioén de jorge
Alessandri Rodriguez);

- Reforma que amplia la expropiacion de predios agricolas (Ley N° 1 6.61 5, de
20 de enero de 1967, bajo la administracion de Eduardo Frei Montalva);

- Reforma que amplia aun mas la expropiacion de predios agricolas, con
tomas de posesion, sin pago al contado y sin reajuste de cuotas (Ley N°
16.672, de 2 de octubre de 1967, bajo la administracion de Eduardo Frei
Montalva, tras indicacion del senador Patricio Aylwin Azocar);
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Reforma que amplia el espectro electoral para mayores de 18 afios y anal-
fabetos; crea el Tribunal Constitucional; establece constitucionalmente la
delegacion de facultades legislativas, etc. (Ley N° 1 7.284, de 23 de enero
de 1970, bajo la administracion de Eduardo Frei Montalva);

- Reforma relativa a la expropiacion de propiedades agricolas (Ley N° 1 7.398,
de 9 de enero de 1971, bajo la administracién de Salvador Allende Gossens);

- Reforma que permite el acceso del candidato Salvador Allende G. al poder,
sujeto a diversas limitaciones constitucionales al establecer el llamado "Esta-
tuto de Garantias" (Ley N° 1 7.420, de 31 de marzo de 1971, administracion
de Eduardo Frei Montalva) y,

- Reforma que nacionaliza la Gran Mineria del Cobre (Ley N° 1 7.450, de 1 6
de julio de 1971, administracion de Salvador Allende G.).

El Pronunciamiento Militar del 11 de septiembre de 1973 y la
nueva institucionalidad

Existen numerosos textos oficiales y estudios que discurren en torno a los
fundamentos y causas que originaron el Pronunciamiento Militar del 11 de
septiembre de 1973. Sin desestimar la importancia de esas fuentes, los moti-
vos fundamentales se encuentran contenidos en el Bando N° 5, dictado
por la Junta de Gobierno el mismo dia 11 de septiembre, que expresa en
su parte capital:

"Que el Gobierno de Allende ha Incurrido en grave ilegitimidad, demostrada al
quebrantar los derechos fundamentales de libertad de expresién, libertad de en-
seflanza, derecho de reunion, derecho de huelga, derecho de peticion, derecho de
propiedad y derecho, en general, a una digna y segura subsistencia".

Agrega que dicho Gobierno "se ha colocado al margen de la Constitucion en
multiples oportunidades, usando arbitrios dudosos e interpretaciones torcidas e
intencionadas, o en forma flagrante en otras, las que por distintos motivos han
guedado sin sancion

Establece, a continuacion, "Que, también reiteradamente ha quebrado el mutuo
respeto que se deben entre silos poderes del Estado, dejando sin efecto las deci-
siones del Congreso Nacional, del Poder judicial y de la Contraloria General de la
Republica con excusas inadmisibles o sencillamente sin explicaciones".

Termina agregando que "Todos los antecedentes consignados en los nimeros
anteriores son suficientes para concluir que estan en peligro la seguridad interna y
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externa del pais, que se arriesga la subsistencia de nuestro Estado independiente
y que la mantencion del gobierno es inconveniente para los altos intereses de la
Republica y de su pueblo soberano", y que, por lo tanto, "Estos mismos antece-
dentes son, a la luz de la doctrina clasica que caracteriza nuestro pensamiento
histérico, suficientes para justificar nuestra intervencion ante el actual vacio que el
poder pueda producir, pues para lograr esto no hay otros medios razonablemente
exitosos, siendo nuestro propdésito restablecer la normalidad econémica y social del
pais, la paz, tranquilidady seguridad perdidas. Por todas las razones someramente
expuestas, las Fuerzas Armadas han asumido el deber moral que la Patria les im-
pone de destituir al gobierno que, inicialmente legitimo, ha caido en la jlegitimidad
flagrante, asumiendo el Poder por el solo lapso en que las circunstancias lo exijan,
apoyando en la evidencia del sentir de la gran mayoria nacional, lo cual de por
si ante Dios y ante la Historia, hace justo su actuar, y por ende, las resoluciones,
normas e instrucciones que se dicten para la consecucién de la tarea de bien comun
y de alto interés patriotico que se dispone cumplir”.

El Bando N° 5, lleva la firma de los tres Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas y de Orden, que se constituyen junto al Director General de Carabi-
neros en Junta de Gobierno.

Ejercicio de los Poderes Constituyente y Legislativo en el periodo
de 1973 a 1981

De acuerdo con lo preceptuado en el Titulo Il del Estatuto Orgéanico dictado
por la Junta de Gobierno como drgano colegiado, ejercio los Poderes Consti-
tuyente y Legislativo mediante Decretos Leyes que llevaban la firma de todos
sus miembros.

En el desemperio de la actividad constituyente y legislativa, la Junta de Gobierno
contd con el asesoramiento de las Comisiones Legislativas creadas por el
Decreto Ley N° 991, de 3 de enero de 1976, reglamentado por el Decreto de
Justicia N° 220, de 21 de abril de 1976.

Ejercicio del Poder Ejecutivo

De conformidad al art. 70 del Estatuto, el Poder Ejecutivo fue ejercido por el
Presidente de la junta de Gobierno, quien con el titulo de Presidente de
Chile, administra el Estado y es Jefe Supremo de la Nacién.

A partir de la dictacion de la Primera Acta Constitucional, el 9 de enero de 1976,

el Presidente de la Republica conté con el Consejo de Estado como supremo
cuerpo consultivo en asuntos de gobierno y administracion.
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El Consejo de Estado sélo emitia sus dictAmenes cuando era requerido por el Pre-
sidente de la Republica y su opinién no era obligatoria para el mandatario.

De acuerdo con el Reglamento, la consulta como sus debates y los informes
que emitia el Consejo tenian caracter reservado, a menos que el Presidente de
la Republica decidiera lo contrario (art. 4).

Ejercicio del Poder Judicial

Los Decretos Leyes N° 1, N° 128 y N° 527 reiteraron en su articulado que el
Poder Judicial esta constituido y ejercia sus funciones en la forma y con la in-
dependencia y facultades que sefialan la Constitucion Politica del Estado
y las leyes de la Republica.

Ello implica que regian esta materia: el Capitulo Vil de la Constitucién de 1925
(arts. 80 a 86) y el Codigo Organico de Tribunales, vigente desde 1943.

La Comision Asesora para el Estudio de la Nueva Constitucion y
las Actas Constitucionales.

Por Decreto Supremo N° 16.064, de 12 de noviembre de 1973, el Presidente
de la Republica designé una Comision para que "estudie, elabore, y proponga
un anteproyecto de una Constitucion Politica del Estado y de sus leyes comple-
mentarias".

Esta Comision, integrada -entre otros- por siete profesores universitarios de
Derecho Publico, paralelamente a su tarea principal, se abocé a la preparacion
de los proyectos de las llamadas "Actas Constitucionales".

Las actas se han definido como "cuerpos juridicos organicos destinados a ir
proyectando en el marco constitucional lo fundamental de la realidad politica
y econémica del pais, en la medida que se vaya conformando y que en deter-
minadas materias constituiran capitulos de la nueva Carta".

Con el proposito indicado se dictaron cuatro Actas Constitucionales en ejer-
cicio del Poder Constituyente:

- Acta constitucional N° 1 (D. L. N° 1.31 9, de 9 de enero de 1976): "Crea el
Consejo de Estado", cuerpo consultivo del Presidente de la Republica;

- Acta Constitucional N° 2 (D. L. N° 1.551, de 13 de septiembre de 1976):
"Bases Esenciales de la Institucionalidad Chilena", que derog6 expre-

562



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

samente el Capitulo | (arts. 1 a 4) de la Constitucion de 1925, y que se
referia a Estado, Gobierno y Soberania;

- Acta Constitucional N° 3 (D. L. N° 1.552, de 13 de septiembre de 1976):
"De los Derechos y Deberes Constitucionales", que derogo6 los arts. 10
a 20 de la Constitucion de 1925, y

- Acta Constitucional N° 4 (D. L. N° 1.553, de 1 3 de septiembre de 1976):
"Regimenes de Emergencia". Solo dos articulos de esta Acta tuvieron vi-
gencia, por cuanto no se dictd la ley complementaria necesaria para que
entrara a regir el resto del articulado.

Génesis de la Constitucién de 1980

Como expresara el Presidente general Augusto Pinochet Ugarte, en su Mensaje
el 11 de septiembre de 1975, con la dictacion de sucesivas Actas Constituciona-
les Chile llegaria a tener un cuerpo Constitucional Unicoy cierto, y la experiencia
que esta institucionalidad provisoria pero completa y clara vaya arrojando con
el tiempo, permitira evaluar y disefiar sin apremios las que pudieran ser nuestras
estructuras institucionales definitivas. El 31 de diciembre de 1979 deberia estar
terminada la fase de dictacion de Actas Constitucionales.

Posteriormente, sin embargo, el Gobierno estimé que las condiciones de recu-
peracion y estabilidad logradas por el pais permitian optar por la dictacién de
una Constitucion definitiva. Serviria de anteproyecto para tal objetivo el que
la Comision de Estudio se encontraba elaborando desde noviembre de 1 973.

La Comision, presidida por Enrique Ortlzar Escobar, en el cumplimiento de
sus tareas, celebro 41 7 sesiones. Fueron invitados a participar a esas audiencias
numerosos profesores universitarios, profesionales, técnicos y representantes
de las diversas actividades del pais.

El anteproyecto fue entregado al Presidente de la Republica con fecha 5 de
octubre de 1978 y aparece suscrito por Enrique Ortluzar, Presidente; Sergio
Diez, Jaime Guzman, Luz Bulnes, Alicia Romo, Raul Bertelsen, Gustavo Lorca y
Juan de Dios Carmona. Se deja constancia en algunas materias de diferencias
en la eleccidon de alternativas por los firmantes.

Con fecha 31 de octubre de 1978, el Presidente de la Republica solicitd al
Consejo de Estado un informe acerca del anteproyecto elaborado por la Comi-
sion de Estudio. En el lapso comprendido entre noviembre de 1978 y julio de
1980, el Consejo de Estado celebré 57 sesiones plenarias y entreg6 su informe
definitivo el 8 de julio de 1980.
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El Consejo, en términos generales, prestd su aprobacion al anteproyecto, pero
insinué algunas modificaciones de importancia (en materia de ciudadania y
propiedad, por ejemplo). Por otra parte, propuso un periodo de transicién de
cinco afios de duracion. La influencia de la opinién de don Jorge Alessandri
R., ex Presidente de la Republica, fue determinante en dicho informe, no
prosperando, sin embargo, todos sus planteamientos.

La Junta de Gobierno, asesorada por un grupo de trabajo, se abocé al estu-
dio del anteproyecto y del precitado informe. Finalmente aprobé un texto de
120 articulos permanentes y 29 disposiciones transitorias, el 8 de agosto de
1980.

Con la misma fecha se dictd el Decreto Ley N° 3.645, por el cual se convoco
a la ciudadania para pronunciarse sobre el proyecto constitucional. La
convocatoria se hizo para el 11 de septiembre de 1 980, pudiendo participar los
chilenos mayores de 18 afios y los extranjeros de tal edad con residencia legal
en Chile. Se sufragaria por las alternativas "Si" o "No0", en mesas receptoras
integradas por un presidente y dos vocales. El escrutinio por mesa seria consig-
nado en un acta, y luego se realizarian los escrutinios comunales y provinciales.
De conformidad con el art. 5 del referido decreto ley, los votos en blanco se
computarian como emitidos a favor de la alternativa "Si".

El plebiscito convocado arrojd los siguientes resultados:

- Por la alternativa "Si": 4.1 21.067

- En blanco: 83.812

- Total alternativa "Si"; 4.204.879 (67,04%)

- Por la alternativa "No": 1.893.420 (30,19%)
- Nulos: 173.369 (2,77%)

- Total general votaciéon: 6.271.668 (1 00%)

El texto constitucional fue promulgado por el Presidente de la Republica con
fecha 21 de octubre de 1980, publicAndose en el Diario Oficial del dia 24 del
mismo mes y afio.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo permanente final, la Constitucién de
1980 entré en vigencia seis meses después de su aprobacién plebiscitaria,
es decir, el 11 de marzo de 1981.

La Constitucion constaba de 120 articulos permanentes que se agrupaban
en 14 capitulos. Contenia, ademas, 29 disposiciones transitorias, las cuales
en su contexto configuran el denominado "periodo de transicién". Expirado
este periodo de 8 afios, la Constitucion tuvo su plena e integral vigencia, como
actualmente ocurre.
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No obstante su rigidez, la Constitucion Politica de 1980 ha sido objeto de
diversas modificaciones:

- Por plebiscito de julio de 1989 y con el voto conforme del 87% de la ciuda-
dania, previo a un acuerdo entre el Gobierno Military la oposicién triunfante
en el plebiscito de octubre de 1988, se modificaron 54 articulos del texto
constitucional, destacandose:

La derogacion del art. 8o, y su sustitucion por el art. 19 N° 15, que faculté al
Tribunal Constitucional para conocer requerimientos en contra de quienes
propugnen conductas terroristas o contrarias al ordenamiento constitucio-
nal; limitacion del primer mandato presidencial a sélo cuatro afios; modifico
normas y composicion del Consejo de Seguridad Nacional; amplié el nimero
de senadores electos al doble en las regiones méas pobladas; modific6 normas
sobre generacion de las Fuerzas Armadas y de Orden, segun las Leyes Orga-
nicas Constitucionales respectivas y, sustituyd diversas normas sobre reforma
constitucional, haciendo mas rigidas sus modificaciones, etc.

Ademas, luego vinieron otras modificaciones:

El aumento del mandato presidencial a seis afilos; normas que permitieron el
indulto a condenados por conductas terroristas entre 1973 y 1990; generacion
politica de Municipalidades y mayores facultades a los Municipios; modifi-
caciones al sistema de generacion de los ministros de la Corte Suprema, con
participacion del Senado; creacion del Ministerio Publico, en la investigacion
y acusacion de delitos; modificaciones a la estructura del Tribunal Calificador
de Eleccionesy, finalmente, las reformas constitucionales contenidas en la
Lev N° 20.050, de agosto del 2005, que introdujo multiples modificaciones
al texto original y que, por texto refundido de la Carta Politica, establecié una
nueva numeracion de su articulado, a partir del art. 39 del texto primitivo
(D.S. N° 100, del 22 de septiembre de 2005).

Resulta importante hacer notar que en la mayoria del concierto mundial y en
Chile particularmente las génesis de las mas importantes Constituciones no
son necesariamente producto de clara legitimidad, debido a situaciones de
hecho que concurren con la apariciéon de dichos estatutos constitucionales,
los que -no obstante- han tenido la mayor perdurabilidad en la historia de
la Republica. Veamos, entonces, la generacién de las tres mas importantes
Constituciones nuestras:

a) Constitucion de 1833. Como se dijo, generada en la presidencia de joaquin

Prieto Vial, bajo la inspiracion del Ministro Diego Portales, rigié hasta 1925, casi
100 afios. La Gran Convencidn Constituyente que la aprobd estaba formada

565



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO | Universidad del Desarrollo

por 36 ciudadanos "de reconocida probidad e ilustracion”. De este total de 36
componentes solamente seis no tenian la calidad de parlamentarios, nominados
por Prieto. Finalmente, del total de parlamentarios constituyentes, la inmensa
mayoria de los firmantes eran pelucones (conservadores); es decir, adictos
al Gobierno del Presidente Prieto, quien dominaba el Congreso Nacional en
virtud del sistema electoral de lista bloqueada o cerrada, que le entregaba una
mayoria aplastante en el Poder Legislativo.

b) Constitucion de 1925. Como sefialamos, fue aprobada por plebiscito, des-
pués de que la llamada Constituyente se viera forzada a aprobar esta consulta
ante la rotunda intervencion del general Mariano Navarrete, plebiscito que
como expresamos también, se caracterizd por la enorme abstencién conser-
vadora y radical, las mayores fuerzas politicas nacionales. Sin perjuicio de lo
anterior, la votaciéon misma ha sido muy criticada, toda vez que los votos se
emitian con cédulas de color rojo (aprobacion del proyecto), azules (contrarias
al mismo) y blancas (abstenciones). Como han sefialado los historiadores, dichas
cédulas se transparentaban en los sobres que las contenian, lo que conspira-
ba categdricamente respecto del secreto del sufragio. A todo esto habia que
agregar que no existian apoderados de partidos politicos e independientes en
las mesas receptoras de sufragio, ni tampoco ningun tipo de "cdmara secreta"
u otro recinto privado respecto del electorado que recibia los sobres y cédulas
descritas con que se emitia la votaciéon misma.

c) Constitucion de 1980. De la misma forma que las anteriores, también la
generacion de la actual Constitucion ha sido objeto de constantes criticas.
En efecto, el plebiscito constitucional que la aprobd el 11 de septiembre de
1980 ha sido jlegitimado por los opositores al Gobierno Militar, pues se sufra-
go sin la existencia de registros electorales, que habian sido eliminados por
dicho Gobierno, pues existian sefias dudas acerca de los electores que habian
sufragado especialmente en los comicios parlamentarios de marzo de 1973,
oportunidad en que fueron detectados un sinnimero de dobles, triples y cua-
druples inscripciones electorales, segun investigaciones que efectuaron profe-
sores universitarios de la Universidad Catolica, en una Comisién que presidié
el Decano de la Facultad de Derecho, profesor Jaime del Valle A. No obstante,
a juicio de los criticos del plebiscito constitucional, tampoco existian Tribunal
Calificador de Elecciones, ni Colegios Escrutadores, que pudieran controlar el
evento electoral, lo que ilegitimaba el recuento de votos favorables o contrarios
al proceso electoral que aprob6 la Carta Fundamental, segun las alternativas
plebiscitarias; agregaban los opositores al Gobierno militar que ello hacia posible
que muchos ciudadanos pudieren votar mas de una vez en el acto electoral
debido a la ausencia de fiscalizacion del acto mismo y del recuento de los
votos emitidos en esa ocasién. Finalmente, al estatuirse en las disposiciones
transitorias de la Constitucién que el Comandante en Jefe del Ejército, general
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Augusto Pinochet Ligarte continuaria en su cargo de Presidente de la Republi-
ca por ocho afios mas desde la entrada en vigencia de la Carta fundamental
(marzo de 1981), y con facultades amplias en materias politicas y respecto del
ejercicio de ciertos derechos fundamentales, la oposicién habia sostenido que
el plebiscito en cuestién estaba destinado a prorrogar el régimen autoritario
vigente ya en 1973 hasta avanzado el afio 1989, ocasion en que, como es de
publico conocimiento, un segundo plebiscito aprobaria o denegaria la opcion
presidencial que propondria la Junta de Gobierno (5 de octubre de 1988).

En contraste con las criticas expuestas, los partidarios de la actual Constitucion
hemos sostenido que, con todo, el hecho que sufragaron mas de 6.000.000 de
chilenos, optando mas de 4.200.000 por la alternativa "si", le otorgaba a dicho
cuerpo de leyes una mucho mayor legitimidad que la propia Constitucién de
1925, que -como expusimos- tuvo una votacion afirmativa de sélo el 44,9%
de los votos validamente emitidos (sélo 1 35.783 ciudadanos). Por otra parte,
las criticas a la génesis constitucional ya descritas fueron desapareciendo en el
recorrido de mas de | 6 afios, pues el afio 1989 en plebiscito libre e informado
la inmensa mayoria de la poblacién en julio de 1989 y con el apoyo expreso
del movimiento opositor aprobé 54 reformas a la Carta Constitucional vigen-
te. Ademas, la oposicion triunfante en 1989 asumid el Gobierno del pais en
marzo de 1990 y la mayoria parlamentaria en el Congreso Nacional, todo ello
sobre la base de la Constitucidon de 1980. Por ultimo, desde esa fecha hasta la
actual, la misma Constitucién ha sido objeto de un sinnimero de enmiendas
constitucionales, consensuadas todas ellas con la oposicion al Gobierno, que
representan ambos casi el 95% del total electoral nacional. De esta manera, es
evidente que la mentada deslegitimacion inicial del estatuto constitucional ha
sido tacitamente legitimada por la historia y la realidad politica de la Republica,
todo ello en cuatro Gobiernos seguidos contrarios al inicial proyecto constitu-
cional plebiscitado el 11 de septiembre de 1980, como ya se indico.

567






Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - julio 2009 - TOMO | Universidad del Desarrollo

Donde van superintendencias y fiscalias:
un pronostico de futuros

Ivan Ardéstica Maldonado
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Me interesa saber como es el futuro,
porgue es el lugar donde voy a pasar el resto de mi vida.

Woody Allen

Puestos a observar las cosas en prospectiva, o sea, a ver como desde el hoy
las nuevas realidades empiezan a ser construidas, henos aqui en el campo de
la regulacion econémica con algunas variables claves que -gestionadas por
ciertos actores motrices-ya comienzan a despuntar como hechos portadores
de futuro. Al nivel de aquellos presagios que anuncian cambios significativos
de rumbo, y que nos transportan hacia los nuevos escenarios donde tendremos
que desenvolvernos mafiana.

Al fin y al cabo, anticipar futuribles (esa palabra escolastica usada por Santo
Tomés de Aquino para describir las situaciones posibles que traeria el porve-
nir)l ya se ha vuelto una practica cotidiana. Hasta en las fiestas ""baby shower",
donde los proximos padres suelen presentarnos -ahora con imagenologia
médica- la criatura por nacer. Como para preparar la recepcion e ir apertre-
chando el ajuar.

Claro que a estas alturas uno ya es escéptico frente a quienes gustan fijar hitos
histéricos aln inmersos en los acontecimientos. Desde que Francis Fukuyama
decret6 "el fin de la historia" en 1989, una sana dosis de incredulidad nos hal

1 Francisco José Mojica, "Concepto y aplicaciéon de la prospectiva estratégica”, Revista Med (Univer-
sidad Militar Nueva Granada, Bogota-Colombia) vol. 14 N° 1 (2006) pp. 122-131.

569



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO |I Universidad del Desarrollo

permitido sobrellevar las consabidas proclamas de que hay "un antes y un
después" o que se encuentra ad portas un "punto de inflexion" detras de cada
suceso inesperado. Por placer, sélo seguimos disfrutando con los "Momentos
estelares de la humanidad" de Stefan Zweig.2 Y creyendo que son las tendencias
y corrientes a largo plazo las que pueden traer cambios duraderos.

Aungue tampoco se nos escapa que cualquier modelo de riesgos debe con-
siderar el efecto de las emociones, la depresion y el panico agudizados por la
velocidad y simultaneidad de las comunicaciones. Lo que cobra significacion
frente a la evidencia de que en Chile muchas veces se legisla post terremoto,
la Gltima sequia, la noticia de momento o el escandalo amplificado.?

Por lo que la reciente crisis financiera global, sumada a ciertos bullados episodios
locales (una fusion de empresas donde habria mediado uso de informacién
privilegiada/2008 y la supuesta colusion entre tres cadenas de farmacias/2009),
de repetirse y persistir, si no alcanzan a poner en entredicho la legitimidad del
sistema de libertad econémica, al menos el método inductivo permite inferir
que pueden provocar unos muy sorpresivos e inesperados zigzags legislativos.
Decisiones legales en el caos que, de improviso (sin mediar protocolos de diag-
néstico) se inclinan por dar una mayor presencia y poder a los fiscalizadores
administrativos.

Que las crisis se aprovechan como oportunidades (lo que ya marca tenden-
cia) parece ser el mensaje de un reportaje sobre aquel caso de las farmacias.
Cuando presenta en portada al Fiscal Nacional Econémico como "El sheriff
del pueblo", y en sus titulares anota que "Independiente de cobmo termine el
caso FASA, el Fiscal Enrique Vergara ya consiguio lo que queria: la colusiéon se
convirtié en enemigo publico y él tendra mas atribuciones para su combate" 4
Un proyecto modificatorio del DL 211, que llevaba afios en el Congreso, fue
rapidamente despachado en medio de la contingencia, otorgandole poderes
a la Fiscalia para interceptar comunicaciones, hacer allanamientos y valerse de
delaciones compensadas.

2 Sagitario, "Momentos estelares”, El Mercurio (Santiago) 8.4.2009 A 3.

3 Algunos ejemplos en Eugenio Evans Espifieira, "Efectos de la regulaciéon normativa en la industria eléc-
trica. Técnica legislativa", Revista de Derecho Administrativo Econémico (Universidad Catodlica-LexisNexis)
12 (2004) pp. 61-67.

4 En revista Capital N° 249 (3-16 abril 2009) pp. 28-32.

5 Fechas: el Mensaje con el proyecto de ley ingres6 al Congreso Nacional el 20.6.2006 (Boletin N°
4.234-03). El 24.3.2009 se revel6 que poco antes (1 3.3.2009) Farmacias Ahumada se habia autoincul-
pado ante la FNE de haber participado en un cartel, a través de un acuerdo extrajudicial (prensa del
25.3.2009: El Mercurio cuerpo B pag. 2y ¢0 Tercera pp. 26-27). El 2.4.2009 se informa que el Senado
aprueba el proyecto (E/ Mercurio B 2). Defendiendo el serio estudio que tuvo esta ley, Jean-Jacques Duhart
(Subsecretario de Economia), "Gran paso para la libre competencia®, La Tercera 27.4.2009, péag. 4.
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A todos los estudiantes de Derecho se nos contaba de aquella vez cuando en
los pasillos de la Corte a cierto conocido abogado de la plaza los periodistas le
preguntaron sobre un juicio que patrocinaba. Dicen que con cara de fastidio
y ademan tajante cortd: "jAh, no, perdénenme! No hablo por los diarios; yo
litigo en papel sellado".

Pero por entre los juicios televisados, los asesores de prensa gubernamentales
y las estrategias comunicacionales prestas a llenar cualquier vacio de poder,
puede entreverse otro cambio. Detras de la colina cabe avizorar que vienen
unos reguladores muy mediaticos, para quienes lo comunicacional pasa a ser un
amplio espacio dominable. Donde el eje importante, mas que en dar con una
mediana entre la transparencia y la farandulizacion, pasa por dar por agotado
-sobrepasado- nuestro modelo de nombramiento de estas autoridades, que
tradicionalmente ha apostado maés al tino y a su profesionalismo personal que a
las garantias objetivas que deben ofrecer las instituciones (de ahi la gravitacion
del lobby y los contactos).

No es claudicar ante al pesimismo visualizar que tal amplia exposicién pro-
tagdnica de nuestros fiscalizadores puede acarrear profundas e irreversibles
repercusiones juridicas, econdmicas y sociales. Inmediatas caidas en el valor
de las acciones de las empresas investigadas; pérdidas irreparables de reputa-
ciones personales o prestigios corporativos; efectivos boicot de consumidores
empoderados.t Cuando no esponténeas o coordinadas fufias populares.

Derivado de lo mismo, acaso pronto veremos unos fiscalizadores cada vez mas
proactivos e impulsivos. A veces dados a echar mano de instrumentos que la
ley no les concede expresamente.

Un leading case ya se inaugur6 durante la llamada "guerra del plasma”, donde
la Fiscalia Nacional Econdmica requirio -con la venia del Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia- los registros de las llamadas telefénicas y conversaciones
electrénicas sostenidas entre ejecutivos de las compafiias indagadas.?

6 Hoy agrupados en entidades como la Organizacion de Consumidores y Usuarios de Chile (Odecu),
creada en 2004 con apoyo técnico y financiero de la Agencia de Cooperacion Alemana IP-GTZ y del
Sernac, que mantiene el sitio web Misdeudas.cl. Sobre éste y otros sitios similares (reclamos.el, indig-
nados.el, victimasdelasfarmacias.cl, chileciudadano.cl o pare.cl/farmacias) "Ellos se coluden, nosotros
nos coludimos"”, La Nacion, domingo 3.5.2009, pp. 14-15.

7 "El modus operandi del Fiscal Econémico", revista Qué Pasa N° 1967 (1 9.1 2.2008) 10-14. El DL 211
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Entiendo que esto Unicamente puede darse dentro de un pals que todavia
no asume un compromiso efectivo con el respeto que merecen los derechos
fundamentales: cuando no se repara que si la Constitucion (articulo 19 N° 5)
asegura la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada, ello no solo
comprende de qué hablaron entre si dos personas, sino también con quién y
cuantas veces lo hicieron.

Indagar sobre traficos telefénicos amerita una ley especifica que lo autorice,
por ser uno de aquellos "procedimientos especiales de obtencién de informa-
cion" a que alude la Ley 19.974, bajo la forma de una "intervencion de las
comunicaciones telefénicas" (articulo 24 inciso 20 letra a). Y que dentro de la
Administracion, solo pueden emplear las oficinas de inteligencia del Estado alli
taxativamente enumeradas.8

v

Premunidos con diagnésticos difusos y evidencias débiles, se oye a menudo
a superintendentes y fiscales quejarse de no poder atrapar a los verdaderos
culpables, porque a su juicio la ley no les otorga las herramientas necesarias.

A pesar de que estas agencias ya cuentan con amplisimas posibilidades para
inquirir antecedentes de los fiscalizados. Ora demandandoselos directamente (a
veces sobre aspectos dificilmente relacionados con sus funciones legales).9 Ora
explotando todas las fuentes abiertas habidas y por haber, merced a la tecno-
logia de punta disponible, que les permite extraer y estructurar informacion a
partir de grandes volimenes de registros dispersos, gracias a poderosos sistemas
de software implementados para la mineria de datos (Data Mining').1011

Y si estdn facultados individualmente para recolectar, almacenar y cruzar
enormes cantidades de antecedentes sobre los ciudadanos que caen bajo sus
sospechas, segun se lo ratifica la Ley 19.628 (articulo 20), malamente llamada
de "Proteccion de datos de caracter personal”!l entonces el proximo paso

de 1973 (articulo 39), cuyo texto definitivo fue fijado por DFL 1 (Economia) de 2005, le acuerda a la
FNE atribuciones amplias para investigar, lo que sélo le permite acudir a aquellos modos generales u
ordinarios de prueba, y no a estos procedimientos que requieren ley especial.

8 Rodrigo Vera Lama, Sistema de Inteligencia del Estado a la luz del Derecho (2008) pp. 224-225.

9 Por caso, la sentencia de la Corte Suprema de 3.5.2006 (rol 1876-2006), en Jurisprudencia al Dia
(La Semana Juridica) N° 11 (12-1 8 abril 2006) pp. 1 25-1 26.

10 Para una mirada al interiory de cobmo operan, en el caso de la Superintendencia de Valores y Seguros,
v. cronicas "El exhaustivo y duro estilo de investigacion de la unidad estrella de la SVS", en La Tercera
domingo 27.7.2008, pp. 42-43, y "La SVS por dentro”, en Qué Pasa N° 1951 (29.8.2008) 28-33. Para
la Unidad de Andlisis Financiero, La Tercera 12.5.2009 p. 32.

11 Menos todavia cuando esas codiciadas bases articuladas por el Estado pueden ser vendidas o sus-
traidas (como ha ocurrido): "Filtracion de datos”, editorial El Mercurio 22.5.2008 A 3.
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sera la integracion o consolidacion de todos los archivos dentro de un solo
gran banco informatico. En un seminario internacional de reguladores, el Su-
perintendente de Valores ya anuncié que se empezaban a coordinar con las
superintendencias de Bancos e Instituciones Financieras y de Pensiones para
compartir la informacion recabada y tener una vision global del actuar de los
grupos financieros, mediante una "supervisiébn consolidada".12

Por esa tecnologia invasora de la intimidad y estas leyes escasamente protectoras
de la vida privada (articulo 19 N° 4 de la Constitucién), algunos observan con
paranoia el inminente advenimiento del "Gran Hermano" orwelliano.1l3 O "La
Bastilla Electrénica”, como han llamado en Francia a la fusién de datos perso-
nales en la gigantesca megabase Edvige (Explotacion Documental y Valorizacion
de Informacién General), que el gobierno de aquel pais puso en funcionamiento
a mediados de 2008, la cual incluye miles de personas calificadas "de interés
general" y "proclives a alterar el orden publico" (tales como lideres politicos y
dirigentes sindicales, autoridades religiosas, empresarios influyentes e iconos
sociales).l4

\Y

Notese, ademas, una Administracion que apetece escudrifiar hasta en las fuentes
cerradas de datos. Un precedente ya lo sent6 la Ley 20.119, al facultar a la Uni-
dad de Anélisis Financiero para levantar el secreto bancario en caso de indagar
algun posible blanqueo de activos. No obstante ser éste un medio reservado
para las investigaciones criminales, ahora esta extendiendo idéntica facultad al
Servicio de Impuestos Internos, para la fiscalizacion tributaria en general.l5

Con la misma justificacién de que eso concederia al pais el privilegio de tener
membresia en la selecta OCDE (Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo
Econémico), que es para cumplir con "los estdndares internacionales" o que
"deben aceptarse como parte de la globalizacién" 16 igualmente se propicia
que nuestras autoridades fiscalizadoras puedan emplear ciertas herramientas
intrusivas que son propias del espionaje:l7 ya se menciono el caso de la Fiscalia

12 El Mercurio 23.1 0.2008 B 8. Otro anticipo es el proyecto propiciado por el Ministerio de Hacienda,
que pretende reunir en un solo registro central los datos comerciales de todos los chilenos: La Tercera
3.8.2008 pp. 50-51 y 12.4.2009 pp. 34-35.

13 Ignacio Ramonet, "Control social total", Le Monde Diplomatique (mayo 2009) 3.

14 El Mercurio 22.5.2008 A 3 y La Tercera de igual fecha p. 10.

15 La Tercera 18.1.2009 pp. 44-45 y 23.1.2009 p. 3 editorial "Secreto bancario y resguardo de los
derechos de los contribuyentes”. El Mercurio 14.5.2009 A 3 editorial "Secreto bancario amagado".

16 El Mercurio 6.2.2009 B 7 (declaraciones de una personera de gobierno). “Chiley la OCDE", editorial
del mismo periédico, domingo 3.5.2009 A 3.

17 Entre los pocos que se suman a denunciar esta situacion, Sebastian Soto, "¢ Burocracia policial?",
en La Tercera 20.5.2009 p. 4.
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Nacional Econdmica, que hoy cuenta con facultades para interceptar y grabar
comunicaciones electrénicas y telefdnicas a través de técnicas SIGINT (Signals
Intelligence), una de cuyas facetas es el espionaje de las comunicaciones o
COMINT (Comunications Intelligence).

O sea, mientras todo el Estado tiende a la transparencia, estos organismos
marchan al revés, precisamente en el sentido opuesto, de la accién encubierta.
¢Cuéles parametros definen los actos que consideran sospechosos? ;Quiénes
seran sus vigilados? ;Qué guardan en cada dossier? Secreto.

Asi que siguen pendientes de respuesta ante la ciudadania las preguntas de
si en realidad el pais requiriere tales aparatos de inteligencia, si nuestra clase
politica tiene la madurez suficiente para manejar instituciones de esta natu-
raleza, y si el derecho a la privacidad estd plenamente garantizado ante ellas,
atendidas varias malas experiencias pasadas.l8 Y sin que se haya refutado la
otra alternativa propuesta: si la solucién, en vez de dar mayores atribuciones
como estas, no pasa mejor por el uso ptimo de las existentes, reforzando la
capacidad de las agencias para realizar investigaciones, el manejo diestro de
las pruebas indirectas, etc.19

Tal vez esa incapacidad para hallar pruebas de que se quejan las oficinas fis-
calizadoras obedezca a la falta de métodos objetivos para reunir, contrastar y
tratar la informacion abierta disponible. Problema que el uso de estas técnicas
clandestinas, lejos de remediar, puede tender a acrecentar.

VI

Y todo este cuadro se insertaria dentro de un sistema fiscalizador chileno que
ya presenta fallas estructurales. Insistiremos en la anomalia de que nuestras
superintendencias tengan al mismo tiempo facultades para investigar y para
sancionar, lo que es intrinsecamente inconstitucional. Porque para nadie existe
el derecho a un procedimiento justo y racional, segun dice asegurar la Carta
(articulo 19 N° 3 inciso 50), si quien investiga y luego sanciona es el mismo
funcionario administrativo.

De modo que si fiscalizar y castigar son dos roles distintos e incompatibles, no
concentrables en un mismo y Unico agente publico, entonces aquel 6rgano
administrativo fiscalizador tendria que limitarse s6lo a eso, a indagar; para

18 Mismas aprensiones que las de Roberto Ampuero, a propdsito de nuestra ley sobre inteligencia del
Estado, en "La otra guardia de La Moneda", La Tercera (Reportajes) 1 8.11.2001 pp. 16-17.
19 Luis Bates, "Libre competencia y colusiéon”, El Mercurio, domingo 5.4.2009 A 2.
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enseguida denunciar ante un tercero independiente e imparcial, o sea, al juez,
las irregularidades que detecte.2)

Aveces las investigaciones que comienzan estas superintendencias no terminan
necesariamente con sanciones, lo que estaria revelando una apreciacion obijetiva
de las pruebas. Pero hay otros muchos casos en que apenas iniciadas, en los
prolegébmenos de una indagacion, ya se comunica la intencién de cursar a la
brevedad las mas drasticas y ejemplarizadoras sanciones.

¢Qué garantias de neutralidad ofrece este instructor, que se abanderiza publi-
camente con una hipotesis de culpabilidad, sin ninguna conciencia juridica ni
metodoldgica de que no puede anticipar juicio, ya que antes también tiene que
investigar, con igual celo y acuciosidad, la hipétesis competitiva de inocencia,
a modo de contraste?!

En fin.

Hablar del futuro es adentrarse en el movedizo terreno de las conjeturas; de las
meras expectativas o simples elucubraciones. Pero si discierne entre el ruido
y las sefales, conectando algunas variables significativas con ciertos actores
relevantes, y luego se pasan por el tamiz de un anélisis diacrénico, entonces
el ejercicio anticipatorio se hace menos especulativo y azaroso. M&s cercano
al de un Alexis de Tocqueville (quien predijo en 1848 -sin saber cdbmo nom-
brarlo- el advenimiento de esa nueva forma de tirania que a la postre se llamé
totalitarismo)22 que al de un anecddético Nostradamus.

No es que inexorablemente vaya a pasar, pero si todos los factores resefiados
llegan a reunirse y potenciarse, tal vez un futurible se identifique con un cuadro
donde la libertad econdmica se vea reducida en la misma proporcion en que
crecen y se ejercen los poderes fiscalizadores administrativos. O sea, un escenario
pesimista (en rojo) para el derecho y optimista (en verde) para la potestad, en

el que menos que tender a eliminarse, acaso quepa esperar -cabildeo de por
medio- mutuas capturas e insospechadas connivencias y maridajes.

Seria la consagracion definitiva de esa muy nuestra, por ecléctica, "economia
administrativa de mercado".

20 Como bien se separa otras veces. Por €j., en la Ley 19.419 (modificada por la Ley 20.227) relativa
al Tabaco (articulo 15), donde la constatacion de la infraccion compete a la autoridad sanitaria y la
sancion al juez de letras en lo civil o al juzgado de policia local correspondientes (dependiendo si la
multa es superior o inferior a 50 UTM).

21 La Ley 19.880 sobre procedimientos administrativos (articulo 12) no contempla esta conducta como
causal de abstencion, susceptible de poder alegarse eficazmente.

22 La democracia en América, Alianza Editorial (Madrid) 1a edicién (1980) 3a reimpresion (1993) vol. 2
capitulo 6, pp. 264-268.
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Introduccion

Una de las materias que quizas mas se ha discutido en nuestro derecho ad-
ministrativo es aquella que dice relacién con las potestades que se otorgan a
la Administracion para aplicar sanciones a particulares por el incumplimiento
de ciertos deberes o la infraccidon a determinadas prohibiciones. De comun
ocurrencia y en los més diversos ambitos, la imposicion de amonestaciones,
multas, clausura de locales, y otras medidas tomadas por 6érganos administra-
tivos en uso de facultades que les otorgan distintos cuerpos legales,! se han
hecho usuales en nuestro pais. Origen ademéas de muchos litigios, dado que
por regla general estas medidas pueden ser impugnadas ante los tribunales
de justicia mediante diferentes recursos jurisdiccionales que establece la ley
en cada caso.1

* El presente articulo deriva del proyecto de investigacion "Anomalias institucionales y constitucionales
de las Superintendencias”, presentado al Concurso de Fondos de Investigacion UDD 2008. Quisiera
agradecer ademas la valiosa labor de los ayudantes de investigacion del proyecto, Camila Rodriguez
Stehn y Nicolas Enteiche Rosales, en la preparacion de este trabajo.

I Ejemplos hay muchos, so6lo por citar algunos: i) El articulo 15 de la Ley 18.410 de | a Superinten-
dencia de Electricidad y Combustibles otorga amplias facultades de sancién a dicho organismo : “Las
empresas, entidades o personas naturales, sujetas a la fiscalizaciéon o supervision de la Superintendencia,
que incurrieren en infracciones de las leyes, reglamentos y deméas normas relacionadas con electricidad,
gas y combustibles liquidos, o en incumplimiento de las instrucciones y érdenes que les imparta la
Superintendencia, podran ser objeto de la aplicacion por ésta de las sanciones que se sefialan en este
Titulo, sin perjuicio de las establecidas especificamente en esta ley o en otros cuerpos legales”, ji) En la
Ley N° 18.1 68, Ley General de Telecomunicaciones, el articulo 36 establece que “"Las infracciones a las
normas de la presente ley, a sus reglamentos, planes técnicos fundamentales y normas técnicas, seran
crea la Superintendencia de Valores y Seguros, el articulo 10 establece que "Corresponde especialmente
al Superintendente: f) Aplicar las sanciones que sefiala el presente decreto ley, de conformidad a lo
establecido en el Titulo III".

2 Generalmente la ley que otorga la facultad de imponer sanciones al ente administrativo contempla
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A pesar de existir muchos ejemplos de esta potestad en nuestra legislacion y
ser numerosos los drganos de la Administracion del Estado que la detentan, el
debate doctrinario ha sido intenso. Desde la discusion de la legitimidad consti-
tucional de esta potestad, hasta de los requisitos y limites que deben respetarse
por ella y en los procedimientos a través de los cuales se ejerce, las opiniones
y las consecuencias de aceptar una u otra posicion son diversas.

En este escenario, uno de los principales actores de la discusion ha sido el
Tribunal Constitucional (en adelante, "TC"). Requerido primero por el con-
trol preventivo de ciertas leyes y Gltimamente en virtud del requerimiento de
inaplicabilidad, el TC ha tenido mas de una ocasién para pronunciarse sobre
los puntos mas debatidos. Nuestra inquietud, y en consecuencia el objetivo
del presente trabajo, es revisar la jurisprudencia del TC sobre esta materia, de
manera de identificar las decisiones mas relevantes y sus argumentos en relacion
con las sanciones administrativas. La importancia de esta jurisprudencia viene
dada por la interpretacion que realiza el Tribunal, desde la Constitucion y en la
Optica de los derechos fundamentales, y porque ademas, por la jerarquia del
TC, sus sentencias sientan definiciones muy relevantes frente a estas discusiones,
que son generalmente aceptadas por el resto de los actores juridicos.

Hemos seguido un esquema diferente del tradicionalmente usado para analizar
las sentencias del TC sobre esta materia. En vez de revisar las sentencias rele-
vantes una por una, hemos intentado sintetizar los aportes del TC, extraidos de
diferentes fallos,} insertandolos dentro del esquema de la teoria de la potestad
sancionadora de la Administracion, distinguiendo entre la discusién sobre su
legitimidad y respecto de los principios aplicables como limites a su ejercicio en
cada uno de sus elementos: infraccion, procedimiento y sancién. Nos parece
que es necesario, en todo caso, para aprovechar mejor la jurisprudencia del TC
en base a este esquema, realizar previamente una breve resefia de la discusion
doctrinaria nacional respecto de estos topicos.

un recurso ante los tribunales de justicia, sea juez de letras o la Corte de Apelaciones. Para los mismos
ejemplos dados en la nota anterior: i) El articulo 19 de la Ley 1 8.410 contempla el reclamo judicial frente
a la resoluciones de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles: "Los afectados que estimen que
las resoluciones de la Superintendencia no se ajustan a la ley, reglamentos o demas disposiciones que
le corresponda aplicar, podran reclamar de las mismas, dentro del plazo de diez dias habiles, contado
desde la notificacion, ante la Corte de Apelaciones correspondiente al domicilio del reclamante”; ii) El
mismo articulo 36 de la Ley General de Telecomunicaciones, Ley 18.1 68, otorga la apelacién judicial:
"La resolucién que imponga sanciones sera apelable para ante la Corte de Apelaciones de Santiago,
a menos que se decrete la caducidad de una concesion, en cuyo caso la apelacion se hara para ante
la Corte Suprema", jii) Para reclamar de las sanciones de la Superintendencia de Valores y Seguros, el
articulo 30 inciso 20 del DL 3.538 establece: "El afectado podra reclamar de la aplicaciéon de la multa o
de su monto ante el juez de letras en lo civil que corresponda, dentro del plazo de diez dias indicado
en el inciso anterior, previa consignacion del 25% del monto total de la multa, en la Tesoreria General
de la Republica".

3 Las sentencias citadas fueron elegidas en base a andlisis anteriores, especialmente AGUERREA (2005b),
y también de buUsquedas realizadas en el sitio web del TC: www.tribunalconstitucional.cl.
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Il. Esquema de teoria de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion

Podemos dividir el estudio (y en consecuencia la discusion) de la potestad
sancionadora de la Administracion de la siguiente manera. En primer lugar,
el debate respecto de su legitimidad, es decir, si se acepta que en nuestro
derecho la Administracion tenga facultades para sancionar a los particularess
por la infracciéon de determinados deberes o prohibiciones, y las razones que
se han dado para su existencia. En este punto, a grandes rasgos en la doctrina
nacional pueden encontrarse dos posiciones: una que la niega, fundada en su
inconstitucionalidad, y otra que la acepta.

Luego, y en base a su aceptacion (dogmatica o por la fuerza de la realidad)5
se discute sobre la aplicaciéon de los principios del Derecho Penal a su ejer-
cicio, de manera de imponerle limites a ese poder de la Administracion. Esta
discusion se detiene en la naturaleza de las sanciones que se imponen por la
Administracion, respecto de si es también una manifestacion del ius puniendi o
poder de castigo del Estado y por lo tanto limitado por los mismos principios
que el Derecho Penal; y seguidamente, en el contenido de estos principios
aplicados al Derecho Administrativo sancionador, esto es, si deben aplicarse
con el mismo contenido dogmaético desarrollado por el Derecho Penal6 o si su
aplicacion debe ser adecuada y "matizada” por el Derecho Administrativo.l

Finalmente, y siguiendo en parte lo explicado por Bermudez,8 estructuraremos la
potestad sancionadora de la Administracion en base a dos elementos materiales,
infraccion y sancién, y uno formal, que es el procedimiento. En cada uno de
estos elementos veremaos la aplicacion de algunos de los principios mencio-
nados en el parrafo anterior, tales como legalidad, tipicidad, debido proceso,
etc., y cual es el sentido, alcance o contenido de ellos en cada caso.

4 Primero que nada debe aclararse que la discusion se ha dado respecto de la potestad de la Admi-
nistracion para sancionar a particulares frente a determinadas conductas, no respecto de las facultades
disciplinarias que ejerce la Administracidon sobre sus funcionarios, punto mas bien pacifico o tratado
separadamente. Al respecto, SOTO KLOSS (2005) p. 30 y CAMACHO (2007) pp. 11-12, hacen la
distincion expresamente. Respecto a las sanciones disciplinarias, puede verse AGUERREA (1998).

5 Caso de AROSTICA (1988) p. 48.

6 AROSTICA (1 987) pp.110-111; VERGARA (2004) p. 140.

7 CAMACHO (2007) pp. 20-21; ROMAN (2007) pp. 33-35.

8 BERMUDEZ (1998) pp. 323 y 329.
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I. De la legitimidad de la potestad sancionadora de la Administracion
1. La discusion doctrinaria

Como dijimos, respecto de la legitimidad de la potestad sancionadora pueden
identificarse en nuestro medio dos posiciones en doctrina: una que la niega, fun-
dada en su inconstitucionalidad, y otra que la acepta, por diferentes razones.
La primera cuestiona la legitimidad de la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion por configurar el ejercicio de una potestad jurisdiccional. Entendiendo
que sancionar implica juzgar, resolver conflictos juridicos entre partes e imponer
una pena o castigo, y dado que la actividad de juzgar esta reservada exclusiva y
excluyentemente a los tribunales de justicia,d su ejercicio por la Administracion
o0 el Congreso (otro poder del Estado) seria ilegitimo.l01Ademas, la garantia
del debido proceso incluiria la exigencia, para cualquier juicio y obviamente
para la imposicion de cualquier castigo, de la presencia de un juez imparcial
e independientell en un proceso judicial, en un sistema de heterotutela de
proteccién judicial, como el consagrado en la Constitucién que viene desde
la de 1833.12 Si sancionar es resolver una contienda juridica entre partes, ya
que una de ellas pretende que la otra ha cometido una infraccién y que por
eso se le debe aplicar un castigo, que tal juicio lo efectiie una de las partes -la
Administracion- en contra de la otra, no puede ser una decision imparcial e
independiente.l3 Postula, por tanto, que la imposicion de este tipo de sanciones
quede entregada a los tribunales de justicia.

Una segunda postura reconoce la legitimidad de la potestad sancionadora de
la Administraciéon, dando diferentes razones para ello, ademas de discutir los
argumentos de la posicidén contraria. Primero, se cuestiona la exclusividad ab-
soluta de la funcién jurisdiccional en manos del Poder Judicial, lo que implicaria
"desconocer las facultades que tiene la autoridad administrativa para imponer
sanciones disciplinarias" y la posibilidad que admite el mismo articulo 76 (73) al
referirse a "los demas tribunales", de que existan otros rganos con jerarquia de

9 En base al articulo 76 (73) de la Constitucion Politica de la Republica.

10 AROSTICA (1 988), por su parte, argumentaba en la misma linea que "si sancionar supone juzgar, tal
poder le esta vedado a la Administracion, pues le pertenece con exclusividad a los jueces™: p. 42. "No
cabe duda entonces, a la luz del régimen constitucional chileno, que a la Administracion le compete
conservar el orden publico interno... mas la represion, el castigo, la sancion por infracciones a sus
propias disposiciones, de cualquier orden, esta a cargo del juez imponerla al culpable, ya de oficio, ya
por denuncia o requerimiento de los agentes administrativos, y cumplido previamente el racional y
justo procedimiento...", p. 43.

11 "El debido proceso implica - entre otras cosas- un racional y justo procedimiento y es mas: nadie
puede ser sancionado en un debido proceso si éste no comporta un juez (es decir, un tercero indepen-
diente e imparcial): no hay tal debido proceso si quien sanciona es "una comision especial”, o juezy
parte en el mismo asunto”. SOTO KLOSS (1979-1980) p. 101, y nuevamente en (2005a) p. 77.

12 SOTO KLOSS (1979-1980) pp. 95-96; y (2005b) pp. 43-48.

13 SOTO KLOSS (2005) p. 46.
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tribunales ademas de los integrantes del Poder Judicial;l4y "que la propia Carta
Magna directamente consagra jurisdicciones paralelas (tales como la electoral,
que recae en el Tribunal Electoral, y la politica, que recae en las Camaras del
Congreso)..." que permitiria la creacion por via legislativa de otras magistra-
turas o tribunales que ejerzan jurisdiccion, que no necesariamente el legislador
deberia sujetar a la superintendencia de la Corte Suprema.l5 Camacho critica
también a la primera postura una sobrevalorizacion de las bondades del proceso
judicial en cuanto garante de imparcialidad y objetividad, en base a la "crisis
del sistema judicial" y la "discutida calidad de la justicia"”, lo que "desmiente
que la solucion idilica sea reservar en exclusiva a los tribunales el ejercicio del
ius puniendi del Estado y que ello per se sea la solucién correcta".16

Por otro lado, se han dado diferentes razones para justificar la potestad sancio-
nadora de la Administracidn: sea que se le reconozca como parte de la funcién
ejecutiva y de su privilegio de autotutela,l7 porque surge de la potestad de
administrar,18 por la necesidad de dotar a la Administracion de cierto poder de
coaccién para el adecuado ejercicio de sus funcionesld o por razones de orden
técnico, social, ante el avance econdmico y la funcion del Estado de evitar riesgos
asociados a éste.20 En todo caso, podemos decir que, en términos generales,
esta postura asume un criterio mas bien funcional en cuanto a la aplicacion de
sanciones, en vez de orgénico, en que la legitimidad del poder sancionatorio,
"no depende tanto del rgano que lo detenta, como del hecho de ejercerse
con el debido respeto de los derechos de las personas".2l

14 RODRIGUEZ COLLAO (1987) p. 1 33: Segln este autor, si estos "demas tribunales" no integran el
Poder Judicial, ello significa que pertenecen a otro de los poderes del Estado, el cual s6lo puede ser
el Poder Ejecutivo. "Asi pues, el articulo 73 CPR lleva implicito un reconocimiento en orden a que la
autoridad administrativa puede legitimamente ser investida de poderes jurisdiccionales...”.

15 CAMACHO (2007) pp. 1 3-14. VERGARA (2005) p. 257: "Existe también por cierto la tentacion de
extrapolar la acepcidn organica de jurisdiccion, para llegar a afirmar que todo érgano instituido para
ejercer la potestad de jurisdicciéon debe formar parte del Poder Judicial. El problema es confundir lo
jurisdiccional restringido a los 6érganos que integran el Poder Judicial; y no considerar que lo jurisdiccional
sea primero y antes que todo una funcion, la que puede cumplirse por todos los tribunales establecidos
por la ley, como sefiala el articulo 73 inc. 1 ° CP, sea que integren o no el Poder Judicial".

16 CAMACHO (2007) pp. 14-15, funda su critica en: i) la crisis del sistema judicial, que "lo hace poco
confiable para los ciudadanos e ineficiente en su tarea principal, que es la administracidon de justicia
oportuna", basandose tanto en la insuficiencia de recursos del sistema judicial, hasta la forma de seleccion
de los jueces y organizacion de los tribunales; vy i) la discutida calidad de la justicia, que supuestamente
imparcial y objetiva, "no esta libre de sospecha la aplicaciéon del Derecho que hacen los tribunales™ por
su discrecionalidad y las sentencias basadas en elementos subjetivos, y la interpretacion de los elementos
objetivos (normas) no es uniforme.

17 CAMACHO (2007) p. 14.

18 VERGARA (2004) p. 137.

19 RODRIGUEZ COLLAO (1987) p. 130.

20 RODRIGUEZ COLLAO (1987) p. 1 31; CAMACHO (2007) pp. 9-11. También ROMAN (2007) pp. 26-
30: justifica la potestad sancionadora de la Administracion por los poderes de "particulares poderosos”
y los riesgos de dafios asociados a una economia de mercado sin regulacién.

2l RODRIGUEZ COLLAO (1987) p. 134.
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Ahora bien, si a primera vista podria parecer que la discusion sobre la legi-
timidad de la potestad sancionadora de la Administracién se concentra en
la definicion o exclusividad de los 6rganos que pueden ejercer jurisdiccion
(tribunales u otros), en realidad el punto central tiene que ver con las carac-
teristicas del 6rgano llamado a decidir sobre la aplicacion de sanciones. Si la
primera postura aboga por dejar estas decisiones en manos de tribunales, es
por las garantias de imparcialidad, independenciay sujecion a procedimientos
legales que traen aparejadas en nuestro sistema (a pesar de las criticas de "cri-
sis"), y que justamente permitirian respetar debidamente los derechos de los
administrados. Los 6érganos administrativos, por su sujecion al poder central y
por las funciones administrativas que estan llamados a ejercer,2? dirigidas por
politicas gubernativas, no son neutros al decidir estas materias, ni menos dan
mayores garantias de imparcialidad o de una recta interpretacion del Derecho.
De ahi que la siguiente discusion sea sobre como se ejerce esta potestad, y qué
garantias deben darse a los involucrados cuando se le otorgan facultades de
sancion a un ente distinto de los tribunales de justicia.

2. La jurisprudencia del TC

¢Qué ha dicho el TC sobre este punto? Podriamos decir que por regla general
el Tribunal no se cuestiona la existencia de la potestad sancionadora de la Ad-
ministracion23 y su constitucionalidad, salvo en un par de ocasiones.4 Las mas
de las veces, y aun habiéndose alegado este punto por alguno de los actores
del proceso,’ el Tribunal razona sobre el ejercicio de esta potestad y sus limites,
tomando como un dato dado su existencia.26

Sin perjuicio de lo anterior, existen ciertos razonamientos en los fallos del TC
que podrian dejar entrever una posicién del Tribunal en relacién con los puntos

2 ROMAN (2007) pp. 25-26, y CAMACHO (2007) pp. 11-12.

23 En este sentido AGUERREA (2005b) p. 76.

24 Tribunal Constitucional (1 994) Rol 1 84-1 994, considerando 7° letras e) y f): Declara inconstitucional
la designacion de interventores de AFP por la Superintendencia, entre otras razones, por vulnerar el
articulo 73 (76) de la Constitucién, porque significa ... "e) ...la adopciéon de una medida precautoria
y por ello es inherente, propio y consustancial al ejercicio de potestades jurisdiccionales, exclusivas y
excluyentes de los tribunales de justicia, y no de érganos de la Administracién del Estado". Luego en la
letra f) dice que vulnera también el articulo 19 N° 3 inciso 4o, "que reconoce el derecho de toda persona
al juez natural y prohibe el ser juzgado por comisiones especiales, como denomina el constituyente a
todo 6rgano que usurpa atribuciones jurisdiccionales y pretende asumirlas sin haber sido atribuido de
ellas conforme a derecho".

Referencias al cuestionamiento de que sea la propia Administracion la que conozca de materias sancio-
natorias en: Tribunal Constitucional (2006) Rol 725-2007, considerando 28°; Tribunal Constitucional
(2007) Rol 1061-2007, considerando 26°.

25 Tribunal Constitucional (2003) Rol 388-2003.

26 Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, considerando 2°: El TC no cuestiona la legitimidad
del Derecho Administrativo sancionador, sino que plantea la cuestiéon de "los limites constitucionales”
de éste.
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discutidos en el acapite anterior: la definicién de jurisdiccion y los 6rganos que
pueden ejercerla. En cuanto a la jurisdiccioén, el concepto utilizado es amplio, en
el sentido que la garantia del articulo 19 N° 3 inciso 50 "se extiende, sin limita-
cion alguna, al ejercicio de la jurisdiccion -esto es, el poder-deber de conocery
resolver cualquier conflicto de caracter juridico- por cualquier érgano, sin que
importe su naturaleza, y se refiere a sentencia no en un sentido restringido, sino
como toda resolucion que decide una controversia de relevancia juridica".27
Esta facultad de aplicar normas a hechos, y de resolver sobre su significacion
juridica, ha sido analizada por el Tribunal para decidir sobre la constituciona-
lidad de ciertas facultades otorgadas a 6rganos diferentes de los tribunales.
Por ejemplo, en el control preventivo de la Ley Organica Constitucional sobre
Sistema de Inscripciones Electorales y Servicio Electoral, no cuestiond la facul-
tad del Director del Servicio Electoral para cancelar la inscripcion en causales
dadas por "hechos o situaciones indiscutibles",28 pero declara inconstitucional
la facultad del Director de dicho Servicio para cancelar la inscripciéon cuando
se configuren causales por haberse practicado la inscripcion electoral en con-
travencion a la ley, cuyo ejercicio "lo autoriza, por ende, para apreciar tanto
los hechos como el alcance de las normas” de la ley "a fin de resolver" si se ha
practicado una inscripcién en contravencion a ella.29

En cuanto a los 6érganos que pueden ejercer jurisdiccion, en algunos fallos el TC
reconoce expresamente el ejercicio de facultades jurisdiccionales por parte de
6rganos administrativos al decidir la imposicion de multas u otras sanciones.
Ejemplos:

- El reconocimiento que una autoridad administrativa como el Ministro de
Transportes y Telecomunicaciones "por la via de la reclamacion pasara a
ejercer funciones jurisdiccionales, sometida al procedimiento judicial admi-
nistrativo que la propia disposicion le sefala”, afectando o estableciendo
derechos de terceros:3) "es indudable que se esta en presencia de un pro-
ceso jurisdiccional, con partes interesadas en la soluciéon de un conflicto
de intereses de relevancia juridica..." en la que la autoridad administrativa
es la primera instancia.l De hecho, méas adelante se refiere al articulo 76
(73) de la Constitucion, incluyendo dentro del concepto de causas civiles

21 Tribunal Constitucional (2006) Rol 478-2006, considerando 1 30; concepto reiterado en: Tribunal
Constitucional (2007) Rol 747-2007, considerando 5o.

28 Tribunal Constitucional (1986) Rol 38-1986, considerando 28°.

29 Tribunal Constitucional (1986) Rol 38-1986, considerando 22°.

30 Tribunal Constitucional (1993) Rol 176-1993, considerando 3°.

31 Tribunal Constitucional (1993) Rol 1 76-1993, considerando 4°; en considerando 7°: [la norma en
estudio] "versa sobre el otorgamiento de facultades jurisdiccionales a un funcionario administrativo,
que al ejercerlas, actia como tribunal de primera instancia cuyas resoluciones son revisadas en segunda
instancia por otro tribunal".
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"todas aquellas controversias juridica administrativas que se pueden susci-
tar, y que deben resolver autoridades, que si bien no estan insertas dentro
de los tribunales que regula el Cédigo Organico de Tribunales, estan ejer-
ciendo jurisdiccion y resolviendo cuestiones que afecten derechos de las
personas".3

- En otro fallo, el TC desestima la alegaciéon de la reserva exclusiva de ju-
risdiccion en los tribunales, al establecer que basta que la ley le otorgue
al Ministerio de Transportes "competencia sancionatoria para conocer y
resolver sobre la aplicacion de las sanciones que contempla el respectivo
ordenamiento legal".33

Por otro lado, en otras sentencias el TC ha negado el ejercicio de jurisdiccion por
parte de 6rganos administrativos: "Que la facultad de los Directores Regionales
del Servicio de Impuestos Internos de aplicar, rebajar o condonar sanciones
administrativas a que alude el articulo 6o, letra B, N° 3, se enmarca dentro de
sus potestades administrativas sancionatorias, que no suponen ejercicio de
jurisdiccion... No obstante, aunque se trate de potestades que no suponen
ejercicio de jurisdiccién, ciertamente deben sujetarse a los pardmetros propios
de un debido proceso, como lo ha sefialado reiteradamente esta Magistratura
en diversos pronunciamientos".34

Como balance general, da la impresion que el TC no cuestiona la posibilidad
que 6rganos administrativos apliquen sanciones a particulares en el ambito que
les establezca la ley, usando un criterio mas funcional que organico. Con un cri-
terio amplio de jurisdiccidon y de las autoridades (no exclusivamente tribunales)
que pueden ejercerla, deja bastante en manos de la ley la determinacién de
competencias sancionadoras. Otra cosa es que al analizar el ejercicio de ésta, le
exija cumplir con una serie de pardmetros constitucionales, como veremos: "De
dicha garantia constitucional se desprende, como este Tribunal lo ha sefialado
de modo reiterado, que tanto los drganos judiciales como los administra-
tivos cuando han de resolver un asunto que implique el ejercicio de la
jurisdiccion, han de hacerlo con fundamento en el proceso que previamente
se incoe, el que ha de tramitarse de acuerdo a las reglas que sefiale la ley, la
que siempre, esto es sin excepcidn alguna, ha de contemplar un procedimiento
que merezca el calificativo de racional y justo"3 (énfasis nuestro).

32 Tribunal Constitucional (1993) Rol 1 76-1993, considerando 60.

33 Tribunal Constitucional (2003) Rol 388-2003, considerando 22°. Tampoco considera contrario a la
Constitucion "...el hecho que una ley faculte a una Superintendencia a sancionar las empresas sujetas
a su supervision ante la infraccion de ley no constituye un acto constitucionalmente repudiable...".
Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, considerando 28°.

34 Tribunal Constitucional (2007) Rol 725-2007, considerando 12°.

35 Tribunal Constitucional (2007) Rol 808-2007, considerando 10°.
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Il. Los limites a su ejercicio: la aplicacion de los principios o garantias
constitucionales del derecho penal

1. La discusiéon doctrinaria

Vinculado a esto Ultimo esta el siguiente punto de discusion, en torno a la
identificacion de la sancidén administrativa y penal como "penas"; se considera
por la mayoria de los autores que ambas son manifestaciones del ius puniendi
del Estado (o derecho a imponer castigo). La mayoria3¥ coincide en que la
diferencia entre las sanciones penales y administrativas es simplemente cuanti-
tativa, no habiendo una diferencia cualitativa, de naturaleza u ontolégica entre
ellas.37 La consecuencia de esto, no menor, es que al Derecho Administrativo
sancionador se le deben aplicar los mismos limites, principios y garantias que
la Constitucion establece para el orden penal.

Este punto es mas bien pacifico en nuestro pais; en base a esta identidad en
la naturaleza de la potestad estatal y de las sanciones que se pueden imponer
en virtud de ella, se aboga por la aplicacion de las garantias establecidas en
el articulo 19 N°3 de la Constitucién Politica de la Republica en el ejercicio de
ella.38 Aplicacién de principios tales como legalidad, tipicidad, culpabilidad, non
bis in idem, y sobre todo las garantias de un "justo y racional procedimiento”,
se consideran necesarios tanto para paliar el cuestionamiento constitucional
de los poderes administrativos para sancionar,33 como por la identidad de
naturaleza de las infracciones administrativas y los delitos.40

3 AROSTICA (1988) pp. 43-47; RODRIGUEZ COLLAO (1987) pp. 122-124; CURY (1996) pp. 76-78;
ALCALDE (2002) pp. 226-228; VERGARA (2004) pp. 138-139; MENDOZA (2005) pp. 138-142. lLa
argumentacion viene especialmente a raiz de la expresion del articulo 20 del Cédigo Penal en cuanto
a que "No se reputan penas... ni las multas y demas correcciones que los superiores impongan a sus
subordinados y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones gubernativas".

37 Opinién en contra de esta afirmacién la encontramos en CAMACHO (2007) p. 1 7: Plantea que esta
argumentacion en el plano del "ser" de las cosas, dificulta la estructuracion de un régimen juridico de
sanciones administrativas, ya que en algunos casos el legislador regula con prescindencia de la naturaleza
de las cosas (ej. haves y aeronaves, que se regulan como inmuebles a pesar de ser muebles), por lo que
careceria de objeto reparar en la naturaleza o esencia ontolégica de las cosas, porque eso no significa
que vaya asociado un régimen juridico establecido. No estamos de acuerdo con este planteamiento, ya
que justamente la naturaleza de las cosas, en este caso la imposicién de castigos por parte de alguna
autoridad, que afecta derechos de de las personas, es lo que determina los limites constitucionales que
debe respetar el legislador al otorgar esta facultad y la forma de ejercerla. No debe olvidarse que los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana son el limite a la soberania (articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica).

38 AROSTICA (1988) p. 48; RODRIGUEZ COLLAO (1987) p. 152; ALCALDE (2002) p. 230; VERGARA
(2004) p. 140; MENDOZA (2005) p. 140.

39 AROSTICA (1991) p. 189. Sin embargo, segin SOTO KLOSS (2005) nota al pie 37, p. 49, es inge-
nua la posiciéon de aceptar la existencia de esta potestad como un "mal menor" e intentar aplicarle los
principios del Derecho Penal y del debido proceso "como si ello fuera a ser realmente aplicado por la
Administracion y sus funcionarios... conociendo nuestra realidad y la idiosincrasia burocratica". Por ello
aboga por la entrega de la resolucion de estas materias al juez.

4 RODRIGUEZ COLLAO (1987) p. 152; CURY (1 996) pp. 79-82.
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La discusidn se ha dado maés por el contenido de estos principios y limites a la
potestad sancionadora. La mayoria piensa que en vista que el Derecho Admi-
nistrativo no ha desarrollado la aplicacién de estos principios, los principios de
orden penal deben informar sustancialmente la potestad sancionadora de la
Administracion.il Apoyando esta idea, Aguerrea concluye que el enfoque de la
Comision de Estudio para la Nueva Constitucién acerca de las sanciones "era
amplio y que las garantias que habitualmente se han establecido respecto de las
de indole penal, las entendian aplicables a todos los otros tipos de sancién, con
especial referencia a las que puede imponer la Administracion del Estado".42

Frente a este planteamiento, hay quienes dicen que "la asimilacién al Derecho
Penal no es sino una estrategia para neutralizar los poderes sancionadores
de la Administracion”, porque "es evidente que las exigencias derivadas de
la aplicacion de los institutos del Derecho Penal no son posibles de cumplir
por el Derecho Administrativo sancionador si se interpretan con el mismo
contenido prescriptivo”, y que trasvasar automaticamente el contenido de los
principios penales al &mbito administrativo implicaria "negar la autonomia del
Derecho Administrativo en su especialidad sancionadora y subordinarla no a
la Constitucion..., sino a otro Derecho Publico como el penal, lo cual no tiene
fundamento constitucional”43 La aceptacion de la utilizacion de instituciones
de otras ramas del Derecho se da con la prevencién de que esto supone un
proceso en que éstas instituciones "importadas"” se llenen de fundamento ad-
ministrativo y "variaran su significado normativo para lograr una interpretacion
armonica de la disciplina administrativa y los fines que en ella han de cumplir".44
De acuerdo a esto, la aplicacion de los principios del Derecho Penal sera "por
regla general”, pero no invariable, y debe ser "matizada" .45

4 AROSTICA (1987) pp. 110-111; VERGARA (2004) pp. 139-140; ALCALDE (2002) p. 230: "...la
posicion que adoptamos supone, en definitiva, entender que cualquiera fuera la 6rbita en que nos
situemos, tanto el legislador que crea una determinada sancién, como el érgano llamado a aplicarla
-juez o Administracién- se halla sujeto al deber de observar unos mismos principios generales que
informan y limitan esta clase de actuaciones".

42 AGUERREA (2005a) p. 61.

43 CAMACHO (2007) p. 19.

4 CAMACHO (2007) p. 20; con esta consideracion, comparte la aceptacion unanime que ha tenido
la posicién de trasvasar los principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo sancionador, ya
que esta disciplina ha tenido un mayor desarrollo y perfeccionamiento de las instituciones punitivas
en concordancia con "las garantias que deben otorgarse al ciudadano cuando su libertad es el bien
que puede resultar afectado”. En el mismo sentido, ROMAN (2007), cree que la especialidad es del
Derecho Administrativo sancionador, y que se deben aplicar sus principios, no los del Derecho Penal;
que esta rama "no sélo tiene por finalidad dotar de garantias al perseguido, como el Derecho Penal,
sino que también, en tanto Administrativo, proteger el interés general y colectivo”. Una critica a esta
fundamentacioén para la potestad sancionadora en la proteccién de "intereses colectivos o superiores"
puede ver se en ALCALDE (2005) p. 67, especialmente en relacién con la invocacion del orden publico
y en materia econémica como "bien juridico protegido".

45 CAMACHO (2007) p. 21.
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Sin perjuicio de reconocer la autonomia del Derecho Administrativo, nos pa-
rece que en este &mbito, ante el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado,
debe buscarse una interpretacion que sea méas acorde con la proteccién de
los derechos de las personas frente a un poder del Estado. Si el contenido de
esos principios que configuran un limite necesario a esta potestad se encuentra
mas desarrollado en otra area del Derecho, su categoria de principios generales
permitiria la utilizacion de ese contenido mirando al fin que persiguen mas
que a su raigambre penal o administrativa. Ademas, por méas que el Derecho
Administrativo pueda tutelar intereses publicos, no debe perder de vista que
la primera obligacién del Estado es el servicio a la persona humana;46 y que
si por tutelar intereses colectivos deben afectarse derechos de las personas,
deben tomarse todos los resguardos, y especialmente los que ha establecido
la Constitucidn, para utilizar esos poderes. No se advierte ademas bajo qué
criterios 0 en qué casos podrian no aplicarse estos principios, si su finalidad es
proteger los derechos de las personas frente al poder de la Administracion.

2. La jurisprudencia del TC

Respecto de la naturaleza de las sanciones, ha dicho que "..aun cuando las
sanciones administrativas y las penas difieran en algunos aspectos, ambas
forman parte de una misma actividad sancionadora del Estado y han de estar,
en consecuencia, con matices, sujetas al mismo estatuto constitucional que
las limita en defensa de la iqual proteccién de la ley en el ejercicio de los de-
rechos" .47

En este punto la posicion del TC ha sido una: "Que los principios inspiradores
del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica han
de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto
que ambos son manifestaciones del jus puniendi propio del Estado".48

En cuanto a los principios aplicables a la potestad sancionadora, el TC destaca
la aplicacion del principio de legalidad en general a esta actividad del Estado,
por los articulos 60y 70 de la Constitucion (sujecion de toda la actividad de
los 6rganos del Estado al ordenamiento juridico), 63 nimero 8 (exigencia de
legalidad de los actos de la Administracién), 65 (reserva de iniciativa exclusiva
del Presidente de las leyes que crean servicios publicos) y 19 numero 3 (reco-
nocimiento de que las sanciones administrativas y las penas pertenecen a la
misma actividad sancionadora del Estado o ius puniendiy sujetas al estatuto
constitucional establecido en ese nimero).49

46 Articulo lo de la Constitucion Politica de la Republica.

47 Tribunal Constitucional (2006) Rol 479-2006, considerando 8o.
48 Tribunal Constitucional (1996) Rol 244-1996, considerando 9o.
49 Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, considerando 4°.
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Después de este tipo de afirmaciones el TC pasa muchas veces a ocuparse de
la aplicacion de uno de los principios en particular a alguno de los elementos
que integran la potestad sancionadora, por lo que para desarrollar mas el
contenido de ellos nos referimos al acapite siguiente.

Ill. Principios aplicables a los elementos de la potestad sanciona-
dora de la Administracién

En relacién con la estructura de la potestad sancionadora, el TC se ha referido
a las normas que componen el Derecho Administrativo sancionador, clasifi-
candolas en aquellas que establecen las conductas debidas de los administra-
dos, aquellas que otorgan las potestades sancionatorias a la Administracion
y aquellas que establecen las sanciones que han de aplicarse a las conductas
que infringen deberes. Ademas, otros contenidos del mismo Derecho serian
las normas que establecen los 6rganos que pueden juzgar las conductas que
infringen deberes y los procedimientos a que debe someterse esta actividad
sancionadora.’(

Como anticipamos, ahora revisaremos los principios o garantias constitucionales
a los que el TC se ha referido como aplicables a los siguientes elementos de la
potestad sancionadora administrativa: infraccién, procedimiento y sancién.sl

1. Infracciéon

Por infraccion nos referimos a la conducta o deber que, de no cumplirse o in-
fringirse, acarrea para el particular la posibilidad de ser sancionado. En relacion
con ella el TC ha aplicado los siguientes principios:5?

e Legalidad: Como principio general,53 el TC ha considerado que "La le-
galidad se cumple con la prevision de los delitos e infracciones y de las
sanciones en la ley..."5 y que "...la Constitucion precisa de manera clara
que corresponde a la ley y sélo a ella establecer al menos el ndcleo esen-

50 Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, considerando 3o.

51 Para una revision del contenido de los principios aplicables al Derecho Administrativo sancionador
en términos generales, puede verse: AROSTICA (1987) pp. 123-125 (Anexo en nota al pie) y (1 988) pp.
48-51; RODRIGUEZ COLLAO (1987) pp. 153-158; BERMUDEZ (1998) pp. 329-333; ALCALDE (2002)
pp. 231-239; VERGARA (2004) pp. 141-145.

52 Otros principios conspirados aplicables por los autores citados en la nota anterior, son los de cul-
pabilidad y non bis in idem; sin embargo, en la jurisprudencia revisada no encontramos referencias o
aplicacion de ellos por parte del TC.

53 Tribunal Constitucional (2006) Rol 479-2006, considerandos 6°y 70.

54 Tribunal Constitucional (1996) Rol 244-1996, considerando 10°.
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55
56
57
58

cial de las conductas que se sancionan, materia que es asi de exclusiva
y excluyente reserva legal...".5 Aunque pareciera acogerse una tesis de
reserva legal estricta, mas adelante el TC se ha referido a la posibilidad de
que la descripcidon de la conducta sea complementada a través de la via
reglamentaria: "la colaboracion reglamentaria esta, a todo evento, restrin-
gida a la Constitucién en los casos, como lo es el derecho administrativo
sancionador, en que rige el principio de legalidad. Si en el estatuto juridico
de la actividad sancionadora de la Administracién esta legitimada la potestad
reglamentaria de ejecucién, no lo esta la autbnoma, en el sentido que sin
la suficiente cobertura legal, un decreto, un reglamento o instruccién no
puede constitucionalmente establecer deberes administrativos que limiten
el ejercicio del derecho a llevar a cabo una actividad econdmica licita 'y a
cuyo incumplimiento se vinculen sanciones"56 Asi, "la Administracién no
esta constitucionalmente facultada para sancionar, si las conductas que se
suponen infringidas estan descritas Gnicamente en normas reglamentarias
que no tengan suficiente cobertura legal”.57 En otro aspecto, dice que no es
necesario que sea la misma ley la que establezca la infraccidon y la sancion,
solo que ambas normas deben ser de rango legal.58

Tipicidad: En relacidon con este principio, el TC ha dicho que ademas de
establecerse la infraccion en una ley, "...1a tipicidad requiere de algo mas,
que es la precisa definicion de la conducta que la ley considera reprochable,
garantizandose asi el principio de la seguridad juridica y haciendo realidad,
junto con la exigencia de una ley previa, la de una ley cierta™.59 Esta "pre-
cisa definicién”, sin embargo, no requiere que sea completa: "...el texto
del articulo 19 N° 3 exige que la conducta se encuentre "expresamente"
descrita en la ley, pero no que esté "completamente"” descrita en el pre-
cepto legal”,60 de manera que "la vigencia del principio de legalidad en el
campo del derecho administrativo sancionador no impide que la Adminis-
tracidon pueda legitimamente sancionar conductas cuyo nucleo esencial se
encuentre descrito en una ley y mas extensamente desarrollado en normas
reglamentarias" 6l El precepto de rango legal en todo caso debe tener la

Tribuna! Constitucional (1996) Rol 244-1996, considerando 12°.
Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, considerando 19°.
Tribunal Constitucional (2006) Rol 479-2006, considerando 19°.
Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, p. 52: "En la especie, la Constitucion no exige que

los preceptos que establecen los deberes, los que facultan para sancionar en caso de incumplimiento
y los que prescriben sanciones estén todos contenidos en una misma norma".

59

Tribunal Constitucional (1996) Rol 244-1996, considerando 10°. En el mismo sentido: "Que el

principio de tipicidad exige que la conducta a la que se ha atribuido una sancién se encuentre sustan-
tivamente descrita en la norma (de rango legal), de manera que los sujetos imperados por ella tengan
una suficiente noticia (previa) acerca de la conducta que les resultara exigible". Tribunal Constitucional
(2006) Rol 479-2006, considerando 25°.

60 Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, considerando 1 7°.

61

Tribunal Constitucional (2006) Rol 479-2006, considerando 14°.

589



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO |I Universidad del Desarrollo

suficiente "densidad normativa”, describiendo de manera suficiente el "nua-
cleo esencial" de la conducta debida; "esa densidad normativa requerida
por el principio de tipicidad viene exigida en razon de la seguridad juridica
de los administrados".62

2. Procedimiento

Como sefiala Aguerrea, las decisiones del TC se refieren més a los derechosy
garantias de indole procesal que reconoce el articulo 19 nimero 3 de la Cons-
titucién, por violacién al derecho de defensa o el derecho al debido proceso,
en un enfoque que se aboca a aplicar de un modo concreto las exigencias del
debido proceso al procedimiento por el cual se aplica la sancién y la situacion
del sancionado dentro de él, mas que cuestionarse la potestad sancionadora
en si misma.63

Aqui haremos un alcance respecto de la garantia constitucional tantas veces
invocada ante el TC en esta materia. Tal como sefiala Evans, los incisos 40y 50
del nimero 3 del articulo 1 9 comprenden tanto la garantia de la legalidad del
juzgamiento, que exige un proceso previo y legalmente tramitado, como
las garantias que debe contemplar el debido proceso, y que toca al legislador
establecerlas para que se dé un racional y justo procedimiento. Aunque estas
garantias no fueron enunciadas por la Constitucion, sefiala que los elementos
de un racional y justo procedimiento son, entre otros: la notificacion y audiencia
del afectado; la presentacion de pruebas, la recepcion de ellas y su examen; la
dictacion de sentencia en un plazo razonable; la dictacion de sentencia por un
tribunal u 6érgano imparcial y objetivo; y la posibilidad de revision de lo fallado
por una instancia superior igualmente imparcial y objetiva.t4

Respecto a la exigencia de un proceso previo antes de la imposicién de sancio-
nes administrativas, el TC ha sido consistente en exigirlo, conforme al concepto
amplio de jurisdiccidn y la consiguiente admisibilidad de que érganos distintos
de los tribunales puedan ejercerla.65 De esta manera, declaré inconstitucional la
facultad del Director del Servicio Electoral de imponer sanciones por rechazo de
cuentas de gastos electorales, al no contemplarse "un procedimiento que per-
mita al afectado una adecuada defensa a sus derechos, en sede administrativa,

62 Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, considerando 22°.

63 AGUERREA (2005b) p. 77.

64 EVANS (1999) pp. 143-144.

65 Tribunal Constitucional (1995) Rol 198-1995, considerando 10° letra b: La norma constitucional
presupone dentro del debido proceso legal la existencia de una sentencia de un érgano gue ejerza
jurisdiccién, que tal sentencia abarca "todas las resoluciones que, por cualquier motivo o circunstancia,
un 6rgano o autoridad que ejerza jurisdicciéon dicta afectando la persona o bienes ajenos".
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en forma previa a la imposicidon de sanciones que en cada caso se establecen”,
resultando que "el legislador ha dejado de cumplir con la obligacién que el
Poder Constituyente le impone, de dictar las normas tendientes a asegurar la
proteccion y defensa juridica de los derechos fundamentales de quienes se en-
cuentren comprendidos en las situaciones que, de acuerdo a las disposiciones
indicadas, determinan la imposicion de una sancion".66

En cuanto a la legalidad del procedimiento, se declard inconstitucional un
decreto que eliminaba la reclamacion ante un juez de letras modificando un
procedimiento y trasladando la reclamacién ante una autoridad administrativa
que la ley del ramo no contemplaba, por vulnerar el articulo 19 nimero 3 inciso
50 "en la parte que dispone que es al legislador a quien corresponde establecer
siempre las garantias de un racional y justo procedimiento".67 Exigencia que
abarca procedimientos de todo tipo, en la resolucion de asuntos tanto judiciales
como administrativos, con reglas que sefale la ley.68

De las garantias del debido proceso, se mencionan recurrentemente el em-
plazamiento del afectado y la posibilidad de ejercer el derecho a la defensa
juridica, considerando que es principio general en la materia que el legislador
deba dictar las normas que permitan a todos quienes sean o puedan ser afec-
tados en el ejercicio de sus derechos, "a ser emplazadosy tener la oportunidad
de defenderse de los cargos que les formule la autoridad administrativa".69 Asi
se declar6 inconstitucional la solicitud de recabo de informaciéon que tendria
la Unidad de Analisis Financiero, por la tramitacion secreta de la solicitud de
la autoridad administrativa y la falta de audiencia previa del afectado, aun
cuando autorizada judicialmente, fue considerado insuficiente para cumplir
con el derecho a defensa.l

66 Tribunal Constitucional (2003) Rol 376-2003, considerandos 34°y 35°.

67 Tribunal Constitucional (2003) Rol 388-2003, considerando 26°. En el mismo sentido, se ha declarado
que el legislador tiene la obligacion de dictar las normas que permitan a todos quienes sean o puedan
ser afectados en el legitimo ejercicio de sus derechos fundamentales, tener la oportunidad de defenderse
de cargos que la autoridad le formule (proceso legalmente tramitado): Tribunal Constitucional (2003)
Rol 389-2003, considerando 29°.

68 Tribunal Constitucional (2007) Rol 808-2007, considerando 10°.

69 Tribunal Constitucional (2003) Rol 376-2003, considerando 30°. Asi, en sentencia Rol 38-1986, en
considerando 24° se declaré inconstitucional la facultad del Director del Servicio Electoral para cancelar
la inscripcion, por haberse inscrito en contravencion a la ley, por no establecer normas que aseguren
a quien resulte afectado por la resolucién del Director un justo y racional procedimiento "ya que no
contempla, entre otras garantias, ni el emplazamiento de la persona respectiva, ni la oportunidad para
defenderse ni tampoco la posibilidad de deducir recurso alguno ante otra autoridad para reclamar de
una eventual cancelacion indebida”. En el mismo sentido, Rol 43-1987 en considerando 63°, cita el
articulo 19 namero 3 para declarar inconstitucional la facultad del Director del Servicio Electoral para
tener por no presentada la inscripcién de un partido politico, por no establecer normas que aseguren
a quien resulte afectado un justo y racional procedimiento "ya que no contempla, ni el emplazamiento
de dicho partido en formacién ni tampoco la oportunidad para defenderse".

70 Tribunal Constitucional (2003) Rol 389-2003, considerando 25°.
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En sede constitucional se ha prestado también especial atencién a la impug-
nabilidad de la decision de la autoridad que imponga una sancién, ademas
de que por regla general los procedimientos contemplan una revisién judicial
de ellas. Entendida como una segunda instancia/! esta revisién judicial es vista
como una etapa necesaria dentro del procedimiento sancionatorio/? sin la cual
no puede considerarse firme o cierta la sancion impuesta.Z2Pero el TC se ha
cuidado de advertir que no es suficiente que se permita accionar frente a una
instancia judicial después de haberse dictado el acto administrativo que impone
la sancion; esa instancia de revisidn no supera la falencia de un procedimiento
legalmente iniciado, ya que el derecho a defensa juridica debe poder ejercerse
en plenitud en todas las etapas del procedimiento, en las cuales se pueden ir
consolidando situaciones juridicas irreversibles.74

3. Sanciéon

Entenderemos la sancidon administrativa como la consecuencia juridica desfa-
vorable prevista por el ordenamiento juridico por la comision de una infraccion
administrativa.’s

1 Tribunal Constitucional (1993) Rol 176-1993, considerando 3o0: Reconoce que frente a la revision
judicial de la Corte de Apelaciones de Santiago de la resoluciéon del Ministro de Transportes, se esta
dando el principio de la doble instancia, "cuyo fundamento esencial es que el mismo asunto sea visto
en dos oportunidades por distintos jueces, todo ello a través del recurso de apelacién”. Tribunal Cons-
titucional (1986) Rol 38-1986, considerando 24°, nombra la posibilidad de deducir recurso ante otra
autoridad para reclamar de la cancelacion de la inscripcion electoral como parte de las garantias del
justo y racional procedimiento.

72 Tribunal Constitucional (1995) Rol 198-1 995, considerando 100: Ante las facultades que otorgaba el
proyecto de ley al Consejo de Defensa del Estado, el Tribunal estimé que vulneraban la Constitucion al
dotar aun servicio publico de facultades absolutamente discrecionales sin contemplar su sometimiento a
control o aprobacion judicial previa alguna, no previendo recursos especiales u ordinarios que permitan
una revision de lo decretado por una instancia superior.

73 Tribunal Constitucional (2007) Rol 792-2007, considerando 1 60: “... si bien puede resultar licito que
los 6rganos fiscalizadores puedan, previo al proceso judicial y en el &mbito administrativo, determinar
la existencia de una infraccién y la cuantia de una multa, la sancién no puede estimarse como cierta e
irrevocable para el ordenamiento juridico sino una vez que no haya sido reclamada o que, habiéndolo
sido, tal reclamo haya sido resuelto en sede jurisdiccional e independiente. Asi lo consagra nuestro
sistema al permitir que se recurra de las respectivas decisiones administrativas ante los tribunales,
cuestiéon que no sélo esta consagrada a nivel legal, sino que también, con mayor jerarquia, en la propia
Constitucion Politica (articulo 38 inciso segundo)...”

74 Tribunal Constitucional (2003) Rol 376-2003, considerando 37°. En el mismo sentido, el TC ha dicho
que "...resulta evidente que el poder recurrir ante la Corte de Apelaciones respectiva no es suficiente
para entender que, por esa circunstancia, se ha convalidado una situacion constitucionalmente objeta-
ble". Esa objecion es el "hecho que antes de la aplicaciéon de la sancién por la autoridad administrativa,
el afectado carece del derecho a defensa juridica que el articulo 19 N° 3, inciso segundo..." Tribunal
Constitucional (2003) Rol 389-2003, considerando 36°.

15 Para un andlisis mas detallado del concepto de sancion administrativa, sus elementos y principios
aplicables, véase BERMUDEZ (1998).
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Este es el elemento que menos ha sido analizado por el TC.76 En la jurispru-
dencia revisada, es el principio de legalidad el que el Tribunal ha aplicado en
el control de las normas sometidas a su conocimiento, el que "obliga a que
tanto la descripcién de la conducta cuya infraccién se vincula a una sancién, al
menos en su "ndcleo esencial”, como la sanciébn misma, se encuentren estable-
cidas en normas de jerarquia legal y no de rango inferior".77 A diferencia de lo
dicho en la aplicacién de este principio en la infraccion administrativa, para el
establecimiento de la sancion no se ha admitido expresamente la colaboracion
de la potestad reglamentaria.

Lo que si se ha analizado ante la alegacion que el principio de tipicidad de las
penas exige que se asocie una pena concreta a una conducta en la misma nor-
ma u otra asociable directamente,’8 es si es tolerable, en razon de la seguridad
juridica, que "las normas que establecen deberes, las que establecen sanciones
administrativas ante el incumplimiento de esos deberes y las que facultan para
sancionar, se encuentren dispersas” en dos cuerpos legales que no conllevan
referencias reciprocas, lo que finalmente se consideré aceptable.”

Conclusiones

En el area del Derecho Administrativo sancionador, el TC ha tenido importantes
pronunciamientos, de los que puede concluirse:

1. Existe un reconocimiento tacito del Tribunal del ejercicio de potestades
sancionadoras por parte de diversos 6rganos de la Administracion del Es-
tado, asi como un reconocimiento explicito de que las sanciones penales
y administrativas son parte del mismo ius puniendi o poder de castigo del
Estado.

2. Mediante la utilizaciéon de un concepto amplio y no excluyente de jurisdic-
cion, el TC ha reconocido que estos organos puedan resolver situaciones
que afectan derechos de terceros, pero por eso mismo, y en base a la

76 Otros principios considerados aplicables por la doctrina a la sancién administrativa son el de tipicidad
y non bis in idem (por el cual no podria aplicarse una nueva sancién a una conducta ya sancionada);
BERMUDEZ (1998) p. 329, VERGARA (2004) pp. 141 y ss; ALCALDE (2002) p. 231, cita también la
aplicacion del principio de irretroactividad, por el cual la sancién debe estar expresamente contemplada
en una ley promulgada con anterioridad a los hechos que configuran el jlicito sancionado.

77 Tribunal Constitucional (2006) Rol 479-2006, considerando 20°. En el mismo sentido, Tribunal
Constitucional (1996) Rol 244-1996, considerando 10°: "La legalidad se cumple con la prevision de
los delitos e infracciones y de las sanciones en la ley...".

78 Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, pagina 1 3.

79 Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, considerandos 38° y 40°.
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identidad material de las sanciones, los somete a una serie de exigencias
constitucionales.

3. Estas exigencias dicen relacién con la aplicacion a la potestad sancionado-
ra administrativa de las mismas garantias y principios que la Constituciéon
exige para las sanciones penales, especialmente los principios de legalidad,
tipicidad, non bis in idem, y las garantias de un debido proceso.

4. El TC, a través de diferentes fallos, ha contribuido a la delimitacion del
contenido de tales principios a los diferentes elementos de la potestad
sancionadora, aplicAndolos al andlisis de infracciones, procedimientos y
sanciones administrativos.
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Regla de mayoria y democracia: el caso
de las leyes organicas constitucionales!

Sergio Verdugo Ramirez

Profesor investigador. Facultad de Derecho
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"Dadle todo el poder a la mayoria, ella oprimira a la minoria.
Dadle todo el poder a la minoria, ella oprimira a la mayoria.
Ambas fracciones, por lo tanto, deben tener poder, de modo tal
que cada una de ellas pueda defenderse contra la otra".

Alexander Hamilton1

. Introduccioén

Las relacion entre la democracia y la regla supermayoritaria de las leyes orga-
nicas constitucionales (las "LOC") esta siendo cuestionada por diversos actores
politicos.3 De hecho, dos proyectos de reforma a la Constitucion Politica de la
Republica (la "CPR") se han presentado en el Congreso estos ultimos afios.4

La doctrina ha tratado poco esta materia. La mayoria de los trabajos existentes
se refieren al control constitucional de las LOC, o a la precisién de su concepto

| Agradezco los valiosos comentarios de los profesores de Derecho Constitucional José Francisco
Garcia, José Manuel Diaz de Valdés y Miriam Henriquez.

2 Citado por GARGARELLA (1999) p. 15

3 En su propuesta de reforma constitucional, el senador y candidato presidencial de la Concertacién
de Partidos por la Democracia, don Eduardo Frei Ruiz-Tagle, ofrece -entre muchas otras materias- mo-
dificar el sistema de quorums constitucionales para aprobar, modificar o derogar una norma de LOC
y de ley de quorum calificado (la "LQC"). Esta propuesta fue redactada por el profesor de Derecho
Constitucional de la Universidad de Chile, Pablo Ruiz-Tagle, quien forma parte activa en la camparia del
senador Frei. Véase, dentro del sitio web oficial de la campafa presidencial del senador: http://www.
efrei.cl/site/2008/12/la-constitucion-del-bicentenario-resumen-ejecutivo/

4 Véase la mocion de 24 de octubre del 2005, de los senadores Adolfo Zaldivar y Rafael Moreno,
proyecto que fue en definitiva archivado con fecha 29 de julio de 2008. Boletin 4028-07, en www.
senado.el. Véase también un proyecto del Ejecutivo y de los senadores Mufioz Barra, Naranjo, Nufiez y
Ominami, que tenia el objeto de bajar el quorum de las LOC a la mayoria absoluta de los diputados y
senadores en ejericicio, haciéndolo similar a las mayorias exigidas para las LQC. Véase PFEFFER (2005)
p. 629.
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y naturaleza juridica, pero pocos entran en la discusiéon democrética acerca de
ellas.5> De hecho, uno de los pocos académicos que proponen expresamente
derogar las LOC reconoce que "son casi inexistentes los cuestionamientos
actuales a su conveniencia o justicia politica".6

Observando que la discusion politica en torno a ellas es una realidad, me parece
necesario que la doctrina haga un esfuerzo académico para enriquecer dicho
debate. Reconociendo a los (pocos) autores que ya han escrito, este trabajo
tiene por objeto hacer una defensa acerca de la conveniencia de mantener las
LOC, aungue reconociendo ciertos matices.

Previo a eso, repasemos brevemente las caracteristicas con que el constitu-
yente de 1980 reviste a las LOC de acuerdo a las definiciones doctrinarias
mayoritarias:

1. Son normas de jerarquia legal. Por consiguiente, lo que las diferencia del
resto de las normas legales es un criterio de competencia (debido a que regulan
materias diferentes),’ y no de subordinacién normativa.

2. Regulan materias especificas que son determinadas por el constituyente. Estas
materias son de caracter taxativo, por lo que no puede utilizarse la analogia
para incorporar nuevas LOC, ni doctrinas demasiado extensivas. Esto también
tiene incidencia en el hecho de que, en la practica, se hable propiamente de
"preceptos” organicos constitucionales, y no de "leyes" organicas constitu-
cionales.

3. En general, dicen relacién con materias relevantes para el sistema politico y
organico, aunque ello no siempre es asi.j

5 Algunos de los trabajos que sitratan esta materia de manera mas o menos acuciosa: MUNOZ (2006),
LEON (2007), ZAPATA (2008).

6 MURNOZ (2006) p. 119.

7 Esta tesis es compartida, entre muchos otros, por Humberto Nogueira, en VERDUGO, PFEFFER y
NOGUEIRA (1999) p. 180; ZAPATA (2008) pp. 405-406.

8 Es importante hacer presente que existi6 una etapa inicial en la doctrina donde se pensé que la
naturaleza de estas era la de ser una norma de jerarquia intermedia entre la CPR y la ley comdn. En
efecto, ya en la CENC es posible encontrar ciertas opiniones en dicho sentido, en autores como Luz
Bulnes (CENC, sesion 344, celebrada el martes 4 de abril de 1978, p. 2080), Jaime Guzman (CENC,
sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2220). Algunos autores que han sostenido
algo similar son SILVA BASCUNAN (1997) pp. 94 y 478; RIiOS (1983) p. 41; BULNES (1 984) pp. 230-
231. En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (el "TC"), también se puede advertir una etapa
inicial donde se sostuvo esta tesis. Véase, entre otras, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia de 22
de diciembre de 1981, rol N° 7, considerando N° 8.

9 Véase, por ejemplo, el Art. 19, N° 11, inciso final, que ordena la creacién de la LOC en materia de
ensefianza; o el Art. 84, que ordena la creacion del Ministerio Publico. ¢Son materias relevantes para
el sistema politico organico? Debe reconocerse que, al menos, esto es discutible.
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4. Solo el constituyente puede ordenar la creacion de una LOC, y cuando existe
dicha orden, esta resulta ser un mandato dirigido al legislador, quien tiene el
deber positivo de legislar.

5. Estan sujetas a un control preventivo y obligatorio de constitucionalidad, el
que se concentra en el TC (art. 93, N° 3 de la CPR).1011

6. No puede autorizarse al Presidente de la Republica a dictar decretos con
fuerza de ley en materias propias de LOC (art. 64, inciso 20 de la CPR).

7. Para aprobarlas, modificarlas o derogarlas se requiere de un quorum de
cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio (art. 66, inciso
20 de la CPR).I

A mi juicio, y revisando las criticas que se han formulado tendientes a eliminar
las LOC de nuestro sistema constitucional, lo mas polémico de las mismas es
la regla de supermayoria que requieren para su aprobacién, modificacion o
derogacion, razon por la cual este trabajo se centrara especificamente en dicho
aspecto, sin desconocer que el debate también alcanza (o puede alcanzar) a
otros. La defensa de la utilizacion de un quorum supermayoritario podria utili-
zarse para argumentar a favor de otras reglas de mayoria que no corresponden
a las LOC. Este trabajo se enfoca so6lo en las LOC, atendido la naturaleza de
las materias que ellas regulan. Mi interés nace porque son las mas frecuentes
y debatidas en el escenario politico actual chileno, sin desconocer que existen
otras normas que podrian eventualmente utilizar los mismos razonamientos que
se plantearan en este trabajo.l2 De esta manera, esta investigacion se centra en

10 La reforma constitucional de la Ley 20.050 incluy6é también el control de constitucionalidad sobre
aquellos tratados internacionales que traten materias propias de LOC.

11 Cabe hacer presente que, debido a la disposicion Xll transitoria de la CPR, incorporada por la Ley
de reforma constitucional N° 20.050, se requiere de un quorum de tres quintos de los diputados y
senadores en ejercicio para las modificaciones a la LOC sobre Votaciones Populares y Escrutinios, en
las materias que en la norma transitoria se indican. Este es el mismo quorum que el texto original de
la Carta de 1980 otorgaba a las LOC, el que fue rebajado mediante la reforma constitucional de la Ley
N° 18.825, de agosto de 1989.

12 Ello ocurre, por ejemplo, con las siguiente: 1) Las normas legales que concedan indultos generales
y amnistias, las que requerirdn quorum calificado para su aprobacion y, en el caso de que se trate
de delitos considerados como terroristas, deberan tener una supermayoria de las dos terceras partes
de los diputados y senadores en ejercicio (art. 63, N° 16, inc. 2° de la CPR). 2) Las LQC, que, pese a
tener una mayoria absoluta simple, igual introducen un costo de asistencia que no es menor en la
deliberacion legislativa. Esta jdea se fortalece cuando la primera mayoria parlamentaria no alcanza la
mitad méas uno en cada camara, como ocurre hoy, o cuando hay ciertos parlamentarios "discolos" que
alteran las mayorias para ciertos proyectos puntuales (art. 66 de la CPR). 3) Las mayorias de aproba-
cion o ratificacion de ciertas autoridades por parte del Senado, como ocurre con los nombramientos
de los y ministros y fiscales judiciales de la Corte Suprema (art. 32, N° 12, art. 53, N° 9, y art. 78, inc.
30, de la CPR), del Contralor General de la Republica (art. 32, N° 9 y art. 98, inc. 2°), entre otros. No
obstante, debe reconocerse que los quorums de aprobaciéon de autoridades muchas veces producen
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la defensa del uso de reglas de aprobacion legislativa superiores a la mayoria
simple, para ciertas normas de rango legal. Es importante precisar que se trata
de "ciertas" normas, ya que, a mi juicio, es conveniente que la regla general
en materia de quorum sea (y de hecho, es) la mayoria simple, admitiendo que
la regla supermayoritaria de las LOC es excepcional, y se encuentra reservada
para aquellas materias definidas por el constituyente como tal.

Sin perjuicio de lo anterior, creo que una posicion coherente que defienda las
LOC debe ser abierta en aceptar la posibilidad de que existan materias que
no sean necesariamente convenientes de entregar al legislador orgénico. Ello
se debe a que la validez de los fundamentos para crear una LOC depende de
dichas materias especificas. Por ello, necesariamente el andlisis de aplicacion
de los fundamentos debe ser casuistico, esto es, ponderando si en cada caso
particular se justifica la regulacion organica constitucional o no.13

No forman parte de este trabajo algunos interesantes problemas en torno a las
LOC, los que en general no dicen relacién (a lo menos no una relacién direc-
ta) con el cuestionamiento democratico de las mismas. En este sentido, no se
tratan en esta investigacion los problemas derivados del control constitucional
de las mismas;14 ni el relativo al supuesto pecado de origen que se ha invocado

efectos distintos en el comportamiento de las coaliciones politicas al interior del Congreso, que las
hacen separarse de la naturaleza y fines de las LOC (que se veran a lo largo de este trabajo). Asi, por
ejemplo, en el nombramiento de ministros de la Corte Suprema el efecto del quorum produce que
las coaliciones acuerden mediante pactos no vinculantes (los que no siempre han sido respetados) el
nombramiento de un ministro cercano a una doctrina especifica, subordinado al nombramiento posterior
de un ministro cercano a la doctrina contraria. Esta no es una légica de control, sino que de equilibrios
politicos al interior del maximo tribunal. Por su parte, el quorum de aprobacion del Contralor produce
un fuerte control de las minorias por sobre la decision de la coalicion gobernante.

13 Este ejercicio exige la detencion del autor en cada una de las materias puntuales, luego de haber
definido los criterios y fundamentos generales. Asi, debe aceptarse que pueda haber materias que, no
siendo hoy propias de LOC, deberian entregarse a ellas, asi como debe también aceptarse que ciertas
materias que hoy son propias de LOC, tal vez podrian no serlo sin causar un perjuicio a los fundamentos
de las mismas. Este trabajo sélo trata acerca de los fundamentos generales que justifican la conveniencia
de tener LOC para ciertos casos, sin necesariamente entrar a analizar los mismos en particular, lo que
probablemente ser& materia de una investigacion posterior. Este punto es compartido por Fernando
Mufoz, quien sostiene que "es necesario estudiar con acuciosidad y detencién, sistematicamente, qué
materias estaremos dispuestos a regular exigiendo un quorum de aprobaciéon més alto y qué materias
no". Véase MUNOZ (2006) p. 123. Con ello, reconoce que hay casos en que la regla de supermayoria
se justifica. De hecho, su argumentacién contraria a las LOC atiende justamente a las materias que
ellas regulan. En su concepto, sélo puede permitirse una mayoria calificada si con ello se protegen
derechos fundamentales de las minorias, lo que ocurre con la mayoria de las LQC (lo que las justifica y
legitima), pero no con las LOC. De esta manera, al aceptar la posible conveniencia de las LOC, MUNOZ
no las ataca directamente, sino que simplemente cuestiona la discrecion del constituyente en disponer
casuisticamente qué materia debe ser propia de LOC y qué materia no.

14 Debo hacer presente que, a mi juicio, la conveniencia del control preventivo y obligatorio de cons-
titucionalidad es una materia discutible que no obsta a la existencia de la regla de supermayoria en
las LOC. En efecto, las dudas acerca de la conveniencia de que las LOC estén sometidas a un control
preventivo obligatorio se encuentran desde el seno de la misma Comision de Estudio para la Nueva

600



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO | Universidad del Desarrollo

para deslegitimar las mismas, en cuanto ellas fueron creadas por el Gobierno
Militar;15 ni el importante cuestionamiento en torno a la autoridad encargada
de calificar qué materia es propia de LOC y qué materia no.l6

Como este trabajo trata acerca de las supermayorias exigidas para aprobar las
LOC, y no sobre las LOC propiamente tales, Util es revisar ciertos anteceden-
tes histéricos y comparados que han brindado antecedentes derivados del
constitucionalismo para la utilizacion de supermayorias. Por ello, este trabajo
comenzard por hacer una breve revision de los mismos. En seguida, revisaré
cudles son los argumentos tradicionales que se han invocado para justificar
dicha regla en las LOC, en Chile. En particular, y sin perjuicio de citar otros
autores, me detendré en los utilizados por la CENC. Algunos de dichos argu-
mentos presentan problemas. Luego, revisaré cudles son las razones que se
han invocado por la escasa literatura académica que critica la conveniencia o
legitimidad de las LOC, intentando examinar los mismos con la debida refuta-
cién. Luego, intentaré construir otros argumentos que justifiquen su existencia
y vigencia democrética hoy.

Constitucién (la "CENC"), donde Enrique Ortlzar Escobar plante6 que "no ve la razén por la cual una
ley constitucional, si se ajusta al procedimiento y a los quorums establecidos, debera ir necesariamente
al Tribunal Constitucional, aunque nadie haya planteado cuestion alguna de constitucionalidad". CENC,
sesion 344, celebrada el martes 4 de abril de 1978, p. 2080. Asimismo, "si las leyes organicas reque-
rirdn un quorum especial, debe suponerse que el Parlamento se ajustara a la Constitucién. Considera
que en caso contrario, la misma razén habria para pensar que la ley comun va a violar la Constitucion
(...)". CENC, sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2221. Sobre los problemas
del control preventivo de constitucionalidad de las LOC hay bastante literatura. Véase, entre otros, a
ZAPATA (2008) pp. 397 y ss; y a BUCHHEISTER y SOTO (2005) pp. 253-275.

15 Quiero hacer presente que, para efectos de este trabajo, no me haré cargo del argumento que
sefiala que las LOC son jlegitimas por haber sido dictados por la Junta de Gobierno, ya que Se trata
de un argumento de autoridad que no ataca necesariamente las razones para establecer reglas de
supermayorias en materia legislativa.

No obstante todo lo sefialado, debe decirse que esta objecién del "pecado de origen” comienza en
la propia CENC, donde algunos miembros de ella (Guzman, Ortlzar, Lorca y Carmona) manifestaron
sus temores a que, debido al alto quorum de aprobacién de las mismas, ellas podrian correr el riesgo
de que nunca fueran dictadas, dejando un vacio insalvable en la CPR. Por ello, se asumi6é que todas
ellas serian dictadas por la Junta de Gobierno (Véase CENC, sesion 353, celebrada el miércoles 19 de
abril de 1978, p. 2221). En todo caso, ello no sucedi6 en todas las LOC que la CPR ordenaba. Debe
hacerse presente que estos temores fueron expresados en un contexto donde las LOC tendrian una
supermayoria del mismo nivel que algunos capitulos de la CPR (3/5 de parlamentarios en ejercicio), lo
que hoy dia no existe, ya que este quorum fue rebajado, haciendo mas factible (y real, como de hecho
ha ocurrido) los cambios legislativos en democracia.

16 Si bien es cierto que la CPR es la que califica qué materias son propias de LOC, debe reconocerse
el problema practico derivado de la autoridad encargada de interpretar los preceptos constitucionales
respectivos. A mi entender, debe ser el TC -y no el propio legislador- quien interprete la CPR. Sin em-
bargo, esto trae varios problemas, sobre todo cuando -en los hechos- el legislador no envia el proyecto
al control preventivo, ya que el TC no tiene facultades para ordenar que se le remita el mismo a su
despacho. Por ello, en la practica legislativa, es el Congreso el que califica si una norma es o no LOC,
y el TC el que confirma o rechaza dicho criterio. Véase el enorme problema derivado de la eventual
inconstitucionalidad de forma de una ley vigente que debi6 ir al control preventivo y no lo fue, como
ocurre con varias disposiciones del Cédigo Procesal Penal.
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Il. Algunos antecedentes histdricos y comparados de las LOC

Como ya se precisO, las LOC se caracterizan por ser normas de rango legal
sujetas a ciertas garantias otorgadas por la CPR. El objeto de este trabajo es
defender la vigencia de la regla de supermayoria. En este sentido, la idea de
establecer normas inferiores a la CPR que gocen de quorums especiales de
aprobacion ha sido concebida desde antiguo. Si bien es cierto que ellas no
son un antecedente inmediato de las LOC en Chile (salvo por la Constitucion
francesa), dichos antecedentes sirven para fundamentar la existencia de la ri-
gidez de normas de rango legal, en la medida en que la l6gica que los justifica
se puede trasladar a las LOC (y, por cierto, a otras normas con caracteristicas
similares).

La idea de las leyes con quorums superiores a la mayoria simple es muy anti-
gua en la historia del constitucionalismo, tanto para el caracter rigido de las
Constituciones, como para la rigidez legislativa.

Asi, ya en el siglo XVII John Locke decia que "(...) quienquiera que salga del
estado de naturaleza para integrarse en una comunidad debe entenderse que
lo hace entregando a la mayoria de esa comunidad, o a un ndmero mas grande
que el de la simple mayoria, si asi lo acuerdan, todo el poder necesario para
que la sociedad alcance esos fines que se buscaban y que los convocaron a
unirse".17 Posteriormente, en 1 762 Jean Jacques Rousseau planted en su obra
"El Contrato Social”, que el ejercicio de la voluntad general se debe adecuar
a diferentes quorums, entregando ciertos criterios para ello: **(...) cuanto mas
importantes y graves sean las deliberaciones, mas unanime debe ser la opinién
predominante; (...) cuanto mayor prontitud exija la resoluciéon del asunto de
que se trata, més debe reducirse la diferencia prescrita en la proporcién de
opiniones. En las deliberaciones que es necesario terminar sobre el terreno, el
excedente de un solo voto es suficiente. El primero de estos principios parece
mas conveniente a las leyes, y el segundo, a los asuntos. De todos modos, por
medio de combinaciones se establecen las mejores relaciones de que pueda
disponer la mayoria para pronunciarse y decidir".18

Siguiendo con los criterios planteados por estos dos grandes contractualistas,
el contrato social (la CPR material, en nuestro lenguaje) debe ser adoptado de
manera unanime. Por ello, no cabe ninguna duda que el resto de las materias

17 LOCKE (2002) pp. 113-114.

18 ROUSSEAU (1983) p. 165. Debo advertir al lector que, no obstante lo sefialado, hay pasajes en la
obra de Rousseau que contradicen lo dicho, como lo demuestro mas adelante. Si bien por un lado
Rousseau ide6 esta férmula de quorum, no es menos cierto que también ided un sistema donde las
mayorias podrian ejercer el Gobierno de manera tiranica.
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que citan resultan de competencia de normas de naturaleza inferior a la cons-
titucional, admitiendo con ello la rigidez legislativa.

Si bien los criterios entregados por los dos autores citados para fundamentar
la asignacién de una regla de supermayoria a una norma de rango legal deter-
minada son bastante imprecisos (y hasta vagos), no puede desconocerse que
sirven para sostener que la jdea de la garantia del quorum especial ha estado
presente desde los origenes del constitucionalismo democratico. Asi, debe
suponerse que no ha sido concebida por dichos autores como un elemento
contrario a la democracia, pese a que dicha regla de supermayoria no se llevara
a cabo (de acuerdo a los antecedentes a que he podido acceder) sino hasta la
Constitucion francesa de 1958.

Esta Constitucion es, sin duda, la mas influyente en esta materia (de hecho, las
bautiza como tales), y es la que mas se parece a la chilena. En sintesis, dicha
CPR dispone un plazo suspensivo para poder aprobar la LOC en las Camaras,
de un quorum calificado por una mayoria absoluta en la Asamblea Nacional, y
son objeto de control preventivo obligatorio ante el Consejo Constitucional.l9
Luego de ella, las LOC fueron utilizadas por la Constitucion espafiola de 1 978.
Esta CPR no fue el modelo que siguio la Carta de 1 980. En efecto, las diferen-
cias entre ella y la CPR chilena son sustanciales, por cuanto en la espafiola el
mandato al legislador organico es, en ciertos casos, genérico (y no especifico,
como la chilena), entregado no sélo para instituciones elementales del sistema
politico, sino también para derechos fundamentales,20 y la mayoria exigida es
la simplemente absoluta. Estos ejemplos son los méas utilizados por la doctrina
al citar derecho comparado en la materia, aunque debe hacerse hincapié en
que ninguno de ellos es muy Util para efectos de este trabajo, ya que ni la Carta
francesa ni la espafiola contienen la exigencia supermayoritaria que dispone
la CPR chilena. Sin embargo, el argumento de la rigidez podria encontrar un
parecido si se asume que el costo de legislar, aun no estando en el quorum, se
encuentra en el procedimiento agravado. Algunas Constituciones que si presen-
tan quorums agravados dignos de mencionar son la belga?l y la portuguesa.2?

19 Véase el art. 46 de la Constitucion francesa de 1958, el que fue modificado recientemente por
reforma constitucional de 23 de julio de 2008. http://www.senat.fr/Ing/es/constitution.html

20 En efecto, y sin perjuicio de que casuisticamente la Carta espafiola entrega al legislador organico
una serie de materias institucionales, la materia mas importante esta precisada en el Art. 81, N° 1, que
dispone que "Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen electoral general y las
demas previstas en la Constitucion". La CPR chilena, por su parte, so6lo entrega al legislador organico
materias -valga la redundancia- organicas. Véase http://www.constitucion.es/

21 Véase la Constitucion de Bélgica de 1994, en su art. 4.
http://www.fed-parl.be/constitution_uk.html

22 Véase la Constitucion de Portugal de 1976, en sus arts. 112, N° 3; 136, N° 3; 1 68, Nos 5y 6.
http://www.portugal.gov.pt/Portal/EN/Portugal/Sistema_ Politico/Constituicao/
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Asimismo, algunas Constituciones latinoamericanas que resultan interesantes
son la ecuatoriana, la venezolana, la peruana, la colombiana y la argentina.23

Fuera del contexto latinoamericano, un caso importante lo representa el del
Senado de los Estados Unidos de América (los "EE.UU."), fuera del procedi-
miento rigido de reforma constitucional. EE.UU. no tiene normas de quorum
supermayoritario que sean asimilables a la LOC. Sin embargo, existe una inte-
resante institucion denominada filibuster,24 que produce el efecto practico de
que 41 % de los senadores podran bloquear la posibilidad de someter a votaciéon
un proyecto, aun cuando este tenga apoyo mayoritario de un 59% (6 3/5)
de los mismos. Ello es un claro ejemplo de bloqueo de las minorias hacia las
decisiones mayoritarias. Cabe hacer presente que el filibuster no distingue por
materias, siendo aplicable a todas ellas. En este sentido, la consecuencia de esta
institucion puede resultar similar a la experiencia chilena de las LOC.

Ill. Funhdamentos tradicionales de la rigidez legislativa

Las LOC fueron introducidas en Chile por primera vez en la CPR de 1980, a raiz
de una intervencion que hizo el profesor Rall Bertelsen Repetto en la CENC,
durante la discusiéon acerca del régimen del Congreso Nacional. En general,
se han dado cinco razones para justificar la rigidez de la LOC: 1. El caracter
breve de la CPR; 2. La necesidad de complementar directamente la CPR; 3. El
quorum agravado es mas representativo de la voluntad general; 4. Estabilidad
institucional y legitimidad 5. La calidad de la decisién legislativa.

1. El caracter breve de la CPR hace necesario que su desarrollo més directo
esté entregado a normas complementarias. Con este argumento, se asume

23 Constitucion de Ecuador del 2008 http://www.asambleaconstituyente.gov.ee/documentos/cons-
titucion_de_bolsillo.pdf; la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 (véase en
especial el art. 203) http://www.constitucion.ve/constitucion.pdf;, la Constitucién de Per( de 1993
(ver en especial el art. 106) http://www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf,
la Constituciéon de Colombia de 1991 (ver en especial los arts. 151 y 150, N° 17) http://www.cnha
gov.co/cont/documentos/legislacion/constitucion.pdf; y la Constitucién de Argentina modificada en
1994 (ver en especial los art. 77, art. 75, N° 2) http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/
leyes.php.

24 En espafiol, significa filibustero, pirata. Este consiste en que un senador puede bloquear el proceso
legislativo tomandose la palabra por tiempo indefinido. Como los senadores tienen derecho a expre-
sar sus opiniones, este no era limitado en el tiempo de la intervencion. Asi, el senador puede estar
dias y dias dilatando la aprobacién de la ley respectiva. Como una manera de impedir esta situacion,
se modificé el reglamento del senado de los EE.UU., y se dispuso que una mayoria podra frenar la
intervencion del senador para forzar la etapa de la aprobacion de la ley. Sin embargo, esa mayoria
es especialmente calificada, lo que hace que las minorias, votando en contra del cierre del debate,
puedan bloquear en la practica la decisiébn mayoritaria. Véase el inciso 20 del N° 2, de la regla XXII,
titulada "precedente ofmotions”, en http://rules.senate.gov/public/index cfm?FuseAction=RulesOfSenate.
View&Rule_id=b53f00ae-eaf3-4382-a827-097360cb1 c93&CFID=152211 39&CFTOKEN=75985522.
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que el caracter rigido y supremo de la CPR justifica que dichas normas com-
plementarias estén revestidas de ciertas garantias.252&si, se hace extensiva la
rigidez de la CPR a las LOC, aunque reconociendo el caracter inferior de éstas.
Este argumento hace suyas las razones que justifican la rigidez de la CPR como
norma suprema, debido a la proximidad existente entre ella con las LOC.26-27
Las causas o fundamentos de las Constituciones rigidas -y, por consiguiente,
de las LOC- son, para el clasico autor, James Bryce, las siguientes: asegurar los
derechos de las personas limitando la accién de los gobernantes; promulgar po-
sitivamente la forma de Gobierno y evitar posteriores controversias; convertir a
la Constitucidn en un instrumento que asegure la organizaciéon de la comunidad
politica, y la hagan popularmente comprensible.28'29 También debe agregarse
que la rigidez de la CPR es una consecuencia logica de la supremacia constitu-
cional, ya que (y siguiendo la l6gica del juez Marshal en Marbury v. Madison,
que cito mas adelante) si se acepta que la CPR puede ser modificada mediante
una ley simple, entonces se estaria aceptando que su jerarquia es la misma que
la de una ley. Sin la rigidez, por lo tanto, se hace ilusoria la supremacia. Este
argumento no puede ser utilizado para la defensa de la rigidez de las LOC, ya
que ellas tienen, como se explicd un rango similar al de la ley e inferior al de

25 "La Carta Fundamental no puede regular con detalle el proceso legislativo (...). Debe estructurarse
una Constitucién que, en su gran mayoria, contenga normas generales, porque, de lo contrario, un
texto detallista sélo conducird a conformar un sistema politico muy rigido y que sera preciso modificar
continuamente, con su consiguiente desprestigio. Piensa que en varios puntos se requerira establecer
la existencia de leyes organicas o complementarias de la Constitucion, jdea ya acogida en la Carta
francesa de 1958". Opinion de Raull Bertelsen, en CENC, sesion 344, celebrada el martes 4 de abril de
1978, p. 2079.

26 La clasificacion de las Constituciones entre rigidas y flexibles fue planteada por James Bryce en su
obra "Constituciones Rigidas y Constituciones Flexibles". En el Derecho comparado han triunfado las
Constituciones rigidas, salvo tal vez la inglesa que, siendo no escrita, es l6gicamente flexible. Pese a
ello, en términos de Friedrich, es igualmente una "Constitucion firme". Véase PEREIRA MENAUT (1998)
p. 81.

27 Para un conocido autor nacional, la idea es no rigidizar demasiado la CPR, entregando un cierto
grado de flexibilidad a sus normas complementarias. SILVA BASCUNAN (1997) p. 157. Esto puede
resultar contradictorio justamente con la jdea de establecer reglas de supermayorias inferiores, ya que
justamente como la CPR es breve y rigida, su complementaciéon y desarrollo extensivo es conveniente
entregarlo a normas mas flexibles. Sin embargo, a mi juicio, no existe una contradiccion, ya que igual-
mente son normas mas rigidas que la ley comun, pero mas flexibles que la Constitucion. Se trata de una
rigidez, por tanto, intermedia. La jdea es no "amarrar" y hacer que el sistema politico sea susceptible
de adaptarse a los cambios sociales que exigen reformas institucionales, pero sin dejarlo a merced de
mayorias relativas, inestables y cambiantes. Estos cambios seran producto de un amplio (aunque no tan
amplio) acuerdo, el que es posible de lograr, como lo ha demostrado la experiencia legislativa desde
1990 hasta la fecha.

28 PEREIRA MENAUT (1998) p. 86.

29 Cabe hacer presente, ademas, que las teorias contractualistas (y, en especial, las denominadas Cons-
tituciones pactadas') fortalecen la idea de un acuerdo unanime que da vida al Estado. Dicho acuerdo
se entiende tacitamente aceptado por la comunidad politica, y justifica la rigidez de su modificacion
debido justamente a la unanimidad tedrica de su establecimiento. PEREIRA MENAUT (1998) p. 87.
También debe recordarse que las Constituciones rigidas han tenido un necesario desarrollo en los Estados
Federales, por cuanto el pacto fundamental entre los Estados miembros justifica que su modificacion
requiera del consentimiento de dichos Estados. PEREIRA MENAUT (1998) p. 85.
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la CPR, por lo que no se puede invocar la supremacia constitucional. Asi, para
utilizar este argumento, deberia sostenerse la abandonada y antigua teoria (ya
citada en este trabajo) que decia que las LOC son jerdrquicamente superiores
a la ley comun, aunque se reconozca su inferioridad a la Carta Fundamental.
Ademas, puede citarse la idea de que la Constitucidn contiene "verdades politi-
cas inmutables que el hombre descubre por la razén",30 lo que justifica incluso
el hecho de que algunas de sus normas no sean susceptibles de modificacion
o derogacion.

Si este argumento se utiliza para las LOC, sin moderarse y volviéndose abso-
luto, el desorden de los rangos normativos volveria absurda la delimitacién
del sistema de competencias, no siendo posible reconocer diferencias entre el
legislador organico constitucional y el constituyente derivado. De esta manera,
todas estas razones se ven necesariamente algo atenuadas, ya que las LOC no
reemplazan la CPR, sirviéndole s6lo de complemento y desarrollo. Recordemos
que el quorum de las LOC ya fue disminuido y no es igual al de una reforma
constitucional, razén por la cual seria facil sefalar que la rigidez constitucional
es transmisible a las LOC so6lo en parte. (En cual? Solo en aquella que sea una
consecuencia necesaria del desarrollo constitucional. Esto nos acerca a la idea
de las LOC que forman parte de la Constitucion material, asunto al cual me
referiré 3132

2. Las LOC son "el desarrollo o la deduccién natural del precepto constitucional
(...) la ley orgénica es el complemento indispensable de la norma constitu-
cional".3233 Este argumento, si bien es utilizado para defender la existencia
del control preventivo obligatorio de constitucionalidad, también puede ser
utilizado para defender el sistema de quorum, ya que, en palabras de Enrique
Ortuzar, "(...) si las leyes organicas requeriran un quorum especial, debe supo-

3) PEREIRA MENAUT (1998) p. 87.

31 Sin perjuicio de lo ya sefialado, me parece un aporte al debate lo planteado por el profesor Aldunate,
quien sostiene que "(...) existiendo ya el quorum de 4/7 de los diputados y senadores en ejercicio para
la aprobacion de las leyes organicas constitucionales, las respectivas exigencias de 3/5y 2/3 previstas
en el capitulo relativo a la reforma constitucional solamente constituyen una diferencia politica respecto
de la entidad cuantitativa de la minoria protegida, pero no cualitativa". ALDUNATE (2005) p. 77. Por su
parte, el profesor Zapata nos dice que "el mismo objeto (de las LOC) se pudo haber logrado dandole a
la propia Constitucion Politica una extensién mayor, haciendo que ella misma reglamentara con mayor
detalle todos los aspectos juridico-politicos mas relevantes". ZAPATA (2008) p. 401. Para este autor,
el objeto de las LOC es sustraer del legislador la posibilidad de decidir libremente respecto de ciertas
materias, limitando la capacidad reguladora de la ley.

32 Intervenciéon de Raul Bertelsen, en CENC, sesi6on 344, celebrada el martes 4 de abril de 1978, p.
2080.

33 Estas palabras de Rall Bertelsen recuerdan lo sefialado por James Bryce: "Una Constitucion rigida
bien redactada se limitara a los asuntos esenciales y dejard& muchos detalles para que la legislacion
ordinaria y los usos los rellenen después". Citado por PEREIRA MENAUT (1 998) p. 38.
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nerse que el Parlamento se ajustara a la Constitucion (...)".34 De esta manera,
se asume que la existencia de un quorum alto garantizaria de mejor manera
la conformidad de la LOC con la Constitucién, lo que fortalece la supremacia
constitucional y se justifica atendiendo la importancia de las materias que
estas regulan. Asi, se evitaria que materias tan importantes estén entregadas
a normas que pudieren deformar la norma suprema. Ello justifica la existencia
del control obligatorio de constitucionalidad y el alto quorum.3

3. La regla de supermayoria representa une mejor expresién de la "voluntad
general”, ya que se produce sobre la base de acuerdos entre las diferentes
coaliciones politicas con representacion parlamentaria.3 Este argumento de
los acuerdos ya habia sido utilizado por Hans Kelsen para defender el rol de
las mayorias dentro del sistema democratico: "todo el procedimiento parla-
mentario con su técnica, con sus controversias dialécticas, discursos y réplicas,
argumentos y refutaciones, tiende a la consecucién de transacciones".37 Asi,
es posible ver una razén de coherencia entre la existencia del Parlamento y el
rol reforzado de las minorias.

Esta necesidad de acuerdos o transacciones fue sefialada en la CENC pensando
en el alto quorum que existia originalmente para aprobar o modificar una LOC.
No obstante, y como ya se explicd, la reforma constitucional de 1989 rebajo este
quorum a cuatro séptimas partes de los diputados y senadores en ejercicio.38
De esta manera, a mi juicio, mas que forzar el llegar a amplios acuerdos, las
LOC obligan a la coalicion mayoritaria a buscar algunos votos de la oposicion
parlamentaria. No requieren de un amplio acuerdo, pese a que ellos igual se
han producido para ciertos proyectos especificos, como ocurrié con los recientes
cambios a la LOC de Ensefianza por la Ley General de Educacion.

4. También podria pensarse que, al ser materias tan relevantes para el sistema
politico, es atil que las mismas gocen de estabilidad institucional en el tiempo,

3 CENC, sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2220. Es importante precisar que,
y como ya se ha sefialdo, el sr. Ortlzar se oponia a que las LOC fueran al control preventivo. El argu-
mento invocado igual resulta util, ya que con él se pretende destacar que este control no es necesario,
ya que la conformidad a la Constitucion estaria garantizada por el alto quorum especial.

3% El argumento de Bertelsen en este sentido es para responder la observacion de Ortizar y hacerle ver
la importancia del control preventivo obligatorio, ya que, a su juicio, no basta con la sola existencia de
la regla de supermayoria. Para ello, dice que "es conveniente pensar en las multiples posibilidades que
el inadecuado desarrollo de las leyes complementarias ofrece para deformar una Constitucion (...)".
CENC, sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978, p. 2220.

36 Véase la intervencion de Bertelsen en CENC, sesion 353, celebrada el miércoles 19 de abril de 1978,
p. 2220.

37 KELSEN (2002) p. 66.

38 En palabras del profesor Zapata, quien es contrario a las LOC, "la necesidad de reunir mayorias
calificadas ha inducido y/o forzado el desarrollo de una préactica parlamentaria caracterizada por la
transaccion y el consenso". ZAPATA (2008) p. 402.
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de manera que sus cambios no sean traumaticos y gocen de suficiente legiti-
midad frente a la poblacion. Esta razén significa restarle valor a la decision de
mayoria simple.3940 Hans Kelsen aporta dos audaces argumentos de legitimi-
dad en este sentido: En primer lugar, "Estos dos grupos (mayoria y minoria)
pueden diferir mas o menos en su fuerza numeérica, pero no difieren en igual
medida en su importancia politica y potencia social. Es, ante todo, esta fuerza
de integracion social la que caracteriza sociolégicamente el principio de la
mayoria".4 Recogiendo justamente la importancia de las minorias, la regla de
supermayoria viene a impedir que mayorias relativas e inestables en el tiempo
puedan, por sisolas, imponer una norma tan trascendente.42 En segundo lugar,
el mismo Kelsen colabora con el argumento de legitimidad indicando que "La
conciencia de que la ley que uno tiene que acatar ha sido formada por sus
elegidos, y que se ha llegado a ella con su asentimiento, o siquiera con su par-
ticipacién, mas o menos influyente, crea cierta predisposicion a la obediencia,
la que tampoco falta en la dictadura, si bien ésta inspirada, en este caso, por
otros moviles psicoldgicos"43 De esta manera, si las minorias participan del
proceso legislativo y acuerdan con las mayorias la ley que juntas aprobaran,
aquellos ciudadanos que votaron por las minorias se sentirdn mas vinculados
por el precepto legal que ellas dicten.

El costo de legislar en materias de LOC es superior al normal, por lo que puede
suponerse que sera menos frecuente la actividad legislativa o que, a lo menos,
esta sera ejercida con mayor moderacion. La legitimidad de la decision legislativa
contara con un apoyo politico superior al normal. De esta manera, complejos 'y
delicados cambios legales pueden ser presentados frente a la poblacién y hacer
que ella acepte el cambio normativo. Un buen ejemplo de esto me parece el
cambio a la LOC de ensefianza mediante la Ley General de Educacion, la que,
producto de un amplio acuerdo con la oposicién, produjo que el Gobierno,

39 Esto es explicado por Friedrich: "Si en un caso especial se pronuncian 501 en vez de 499 a favor de
una decision, esta decision aislada no esta por ello legitimada como tal. Se trata, por el contrario, de
un proceso en el que esta decision aislada es s6lo una parte del engranaje total, en el que la mayoria es
un componente integrante de los mil. El proceso resulta de la vida misma de la comunidad, y se trata
fundamentalmente de una desviaciéon del concepto de Rousseau de la volonté générale". FRIEDRICH
(1960) p. 98. Méas adelante, este autor afirma que si una mayoria escasa logra aprobar una decision
politica, entonces ésta "so6lo a causa de su desarrollo posterior puede ser plenamente legitimada. Esta
base de legitimidad da lugar a una endeble capa de legitimidad. Si en el curso de su ulterior desarrollo
se muestra un efecto nocivo de esta decisién puede tomarse otra decisién contraria; sélo es, por tanto,
legitima con reservas". FRIEDRICH (1960) p. 99.

40 Esta jdea fue defendida por el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia de 26 de noviembre de
1981, rol N° 4, considerando N° 4. Véase también la sentencia de 27 de abril de 1997, rol N° 255,
considerando N° 5.

4 KELSEN (2002) pp. 65-66

42 En palabras de un autor, "La exigencia de quorum tan alto se explicaba por la relevancia de las
materias reguladas por estas normas y al propdsito, por lo mismo, de que su permanencia contribuya
a la estabilidad institucional”. CRUZ-COKE (2005) p. 159.

43 KELSEN (2002) p. 74.
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finalmente, pudiera llevar a cabo una delicada y compleja politica publica para
el pais. De esta manera, se resisten las criticas ho menores ni aisladas que han
existido por parte de poderosos grupos de presion. La pregunta es: ;qué hu-
biese pasado si el Gobierno, haciendo uso de una eventual mayoria oficialista
(que, en los hechos, la ha tenido), hubiera impuesto su visién propia sin tener
el apoyo de la oposicion? Evidentemente que la escaza mayoria no legitima
mayormente la decision.44

5. Por otra parte, podria pensarse en que la regla de supermayoria hace mejorar
la calidad de las decisiones legislativas. Definir cuando una ley tiene calidad es
una cuestidon de mérito, salvo que esa calidad diga relacién con la coherencia
de dicha norma con la Constitucién, en cuyo caso volvemos al argumento
sostenido en el punto N° 2. Si se sostiene que la "calidad" es algo relativo al
mérito, entonces debe necesariamente aceptarse que se estd eligiendo una
opcion por sobre otras, las que quedan excluidas. Este argumento tiene tres
problemas: en primer lugar, la dificultad y relatividad de determinar lo que
es mejor; en segundo lugar, el hecho de que muchas veces las mayorias (aun
calificadas) pueden estar igualmente equivocadas (ejemplos sobran, pero todos
dependen de las visiones personales); y en tercer lugar, este argumento no me
parece coherente con el principio democratico. Esto ultimo se debe a que vivir
en democracia supone la posibilidad de elegir opciones legislativas que puedan
resultar negativas o reprochables, asi como supone la posibilidad de elegir un
mal Presidente de la Republica, un mal diputado, y un mal alcalde.

111.1. Una importante precision previa: Las LOC como parte de la Consti-
tucién material

En la doctrina de las Constituciones escritas (y no consuetudinarias) se suele
diferenciar una CPR formal de una material. La CPR formal es aquel conjunto
de expresiones juridicas contenidas en el documento que se autodenomina
Constitucion, mientras que la CPR material es aquella cuyo contenido, inde-
pendientemente de si se encuentra o0 no en el texto expreso, corresponde a un
conjunto de preceptos provenientes del constitucionalismo y de la jdea de lo
que una Constitucién debe regular.45'4%6 Como puede apreciarse, materialmente

44 En apoyo de lo que sostengo, y en la vision ya anunciada de Friedrich: "En las decisiones graves y
fundamentales no se puede uno contentar con una escasa mayoria, sino que hay que exigir entonces
una mayoria de dos tercios, tres cuartos e incluso por unanimidad, ya que sélo por mayorias asi cuali-
ficadas se tiene la seguridad de obtener una verdadera legitimidad". FRIEDRICH (1960) p. 99.

45 "Una Constituciéon en sentido material es una limitaciéon del poder, llevada a cabo por medio del
Derecho y afirmando una esfera de derechosy libertades a favor de los ciudadanos. En el sentido formal,
es el documento legal que recoge todo lo dicho, pero al que no se le puede atribuir valor mas que si
se observa en la realidad, puesto que tener una espléndida Constitucién (en tal sentido formal) esta al
alcance de cualquiera (...)" PEREIRA MENAUT (1998) pp. 22-23.

46 Para Hans Kelsen, "Por Constitucion en sentido material se entiende aquellas normas que se refieren
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la Constitucion responde a un contenido valoneo47 pero formalmente (y en
la practica) la Constitucién consiste en aquello que el constituyente originario
(y derivado, en su caso) decide regular de acuerdo a los criterios que estime
convenientes. Asi, es normal que se dejen ciertos contenidos constitucionales
sin regular (0 cuya regulacion queda entregada por la CPR formal a normas
complementarias de rango inferior)48 o que se regulen aspectos que no son
propiamente constitucionales.4d Formalmente, dichos contenidos pueden ser
parte de la CPR aunque materialmente no lo sean, lo que tiene una incidencia
enorme en el rango normativo que se le otorga al mismo y en las garantias
que de ello se desprenden.

Si aceptamos que la CPR debe regular ciertos aspectos basicos, aun cuando for-
malmente no lo haga, entonces también aceptamos que existen ciertas normas

a los 6rganos superiores (Constitucion en sentido estricto) y a las relaciones de los subditos con el poder
estatal (Constitucion en sentido amplio)”. Citado por SILVA BASCUNAN (1997) p. 92.

47 Util resulta citar la tesis de Loewenstein, para quien la CPR comprende: mecanismos para evitar con-
centracion de poder y separacion defunciones; mecanismos de cooperacion entre los diversos poderes
y para evitar bloqueos entre ellos, la forma de reformar la CPR, reconocer y proteger los derechos y
libertades fundamentales. Citado por PEREIRA MENAUT (1998) p. 38. Cabe sefialar que la proteccion
de los derechos fundamentales no es necesariamente una materia que deba ser regulada en la CPR. En
efecto, en el Federalista se ve con mayor importancia la regulacién de los arreglos institucionales que
permitan limitar el ejercicio del poder (para proteger los derechos, finalmente), siendo el reconocimiento
de los derechos algo innecesario e incluso peligroso. En este sentido, véase a GARCIA (2007).

48 Podria perfectamente pensarse que algunas normas del Cédigo Civil forman parte de la CPR material,
como la que define la ley, o las que reglamentan la promulgacion y la publicacién, entre otras. Fuera
del Cédigo Civil, facil es advertir que la presunciéon de inocencia, reconocida en el Cédigo Procesal
Penal (art. 40) y en la Convencion Americana de Derechos Humanos, también llamada Pacto de San
José de Costa Rica (art. 8, N° 2) ya forma parte de la Constitucién material, aun cuando formalmente
no esté reconocida (la CPR sélo garantiza la prohibicion de presumir de derecho la responsabilidad
penal en el art. 19, N° 3). Asimismo, podria discutirse si ciertos aspectos del sistema electoral debie-
ran estar (de hecho, muchas han estado) reguladas en la CPR. Recuérdese que cuando se elimino el
sistema mayoritario binominal para la eleccién de parlamentarios, mediante la Ley 20.050, de 2005,
se introdujo la disposicién Xlll transitoria, mediante la cual "las modificaciones (...) que digan relacion
con el niamero de senadores, las circunscripciones existentes y el sistema electoral vigente, requeriran
del voto conforme de las tres quintas partes de los diputados y senadores en ejercicio”. En la préactica,
se mantuvo la misma rigidez constitucional a una norma de rango legal, por cuanto la CPR formal, en
ese capitulo del Congreso Nacional, se modifica con el mismo quorum y dificultad. De esta manera, a
mi parecer, el sistema binominal sigue siendo parte de la CPR material, pese a que se le haya bajado el
rango normativo formal. Otro ejemplo de CPR material, derivado de su importancia para el presiden-
cialismo chileno, es la regulacion de las urgencias legislativas en la LOC del Congreso Nacional, que
desarrolla un breve precepto constitucional (art. 74).

49 Por ejemplo, a mi juicio, no forma parte de la CPR material la regulacién del Consejo de Seguridad
Nacional, sobre todo después de la reforma de la Ley 20.050, de 2005, que transformé a éste en un
organo casi consultivo. De hecho, un importante autor es partidario de eliminarlo derechamente: "no
se divisa la razén constitucional para mantener la vigencia del Capitulo XI (texto refundido, Capitulo
XI1)". CRUZ-COKE (2005) p. 41 (material suplementario de actualizacion). También podrian citarse como
ejemplos de normas de la CPR formal que no son parte de la CPR material: el capitulo del Ministerio
Publico, el art. 22 (titulado genéricamente por la doctrina, "de los deberes constitucionales") y 23, la
regulacion tan extensiva de la propiedad minera (art. 19, N° 24), entre otras. Tal vez el constituyente es
juicioso y las razones para elevar a rango de CPR formal estas materias sean buenas. Mi punto solamente
dice relacion con el esclarecimiento de las materias basicas que no pueden faltar.
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0 principios provenientes de fuentes del Derecho diversas (que en el texto no
aparecen como CPR formal), pero que forman parte de esa CPR material. Asi,
la diferencia practica-juridica entre una y otra radica no en las materias que se
regulan, sino en que la primera esta protegida (a lo menos desde la perspectiva
positiva) por el principio de supremacia constitucional, mientras que la segunda
no. No obstante, si se admite que existen normas de jerarquia formalmente
inferior, pero que forman parte de la CPR material, aun no siendo suprema,
me parece que los mismos argumentos que justifican la rigidez constitucional
formal -ya expresados en este trabajo- serian validos para defender la rigidez
de aquellas normas que regulan materias propias de CPR material.

Asi, la defensa de la rigidez de las LOC se hace facil en aquellos casos en que
estas regulan materias propias de la CPR material.50 Si en nuestro sistema cons-
titucional la rigidez de la CPR se expresa en la existencia de altos quorums (y
en la posibilidad de que exista un plebiscito eventual)’l ;por qué no puede
aceptarse entonces una rigidez supermayoritaria en normas que regulan ma-
terias de similar naturaleza?5?

Este argumento so6lo es sostenible en aquellas LOC que puedan ser insertadas
dentro del concepto de CPR material, por lo que no puede ser utilizado para
las otras. La regla de supermayoria debe buscar otras razones que sostengan
aquellas LOC que quepan dentro de esta categoria. Asi, la idea de este apartado
es sacar del debate la conveniencia de que existan partes de la CPR material
dentro de reglas de supermayorias legislativas, ya que la conveniencia de las
LOC, en este caso, resulta evidente.

IV. Argumentos contrarios a la regla de supermayoria legislativa
y su refutacion

Todas las criticas revisadas, de algiin modo u otro, se basan en el supuesto
caracter antidemocratico de las LOC. Por esta misma razon, se hace necesario

50 Lo mismo podria sostenerse, légicamente, a la inversa. Ese es el centro de la argumentacién de
José Ledn, quien cuestiona la rigidez de ciertos capitulos de la CPR, considerando que ellos no nece-
sariamente forman parte de lo que llama "nucleo esencial de la Constitucion”. LEON (2007) p. 55.
Coincidentemente, los argumentos que da este autor para sostener el caracter antidemocratico de la
rigidez constitucional en dichos capitulos, son los mismos que han formulado para decir que ciertas
materias no deberian tener una rigidez superlegislativa, en relacion a las LOC.

51 Cabe recordar que la etapa del Congreso Pleno se encuentra derogada, desde la reforma constitu-
cional de la Ley N° 20.050, de 2005.

52 En caso de que exista una vision contraria a la que sostengo, se estaria defendiendo una vision flexible
de las Constituciones. Ello lleva el debate a otro terreno, del cual no me haré cargo por un problema
de espacio. No obstante, debo advertir que, en lo personal, soy partidario de la rigidez constitucional,
y me parece que esta ha triunfado mayoritariamente en los sistemas constitucionales desarrollados del
mundo.
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hacerse cargo del argumento general de la democracia, para luego entrar a
tratar las razones especificas. Los contraargumentos a las LOC pueden resu-
mirse asi: 1. Las LOC son (supuestamente) contrarias a la democracia; 2. La
supermayoria exigida a las LOC altera el principio "un hombre, un voto"; 3.
Critica relativa a las materias, formulada por Fernando Mufioz; 4. El sistema
de supermayorias de las LOC supuestamente no funciona correctamente en
el contexto del sistema electoral binominal; 5. Las LOC bloquean el proceso
legislativo e impiden el desarrollo del pais.

1. Las LOC son -supuestamente- contrarias a la democracia.

La veracidad de este argumento dependera del concepto de democracia que
uno tenga.h3 Por una parte, si se cree que la democracia consiste en la mera
expresion de las mayorias en el gobierno de un Estado, entonces evidentemente
todo aquello que altere dicha expresion serd contrario a la misma.54 Sin em-
bargo, me parece que este concepto resulta insuficiente e incompatible con el
desarrollo constitucional moderno, fundamentalmente por dos razones:

1.1. En efecto, una democracia consiste no solo en que las mayorias puedan
expresarse, sino también en el respeto por las minorias. Ya en el siglo XVIII
Madison estudié los mecanismos més convenientes para impedir la tirania
mayoritaria. Ain cuando este autor no llegé a elaborar reglas de quorum es-
peciales (sus remedios se asociaban a la representacion y a la conformacion de
una Republica -y no de una "democracia pura"-), su diagnéstico de la politica

53 En las palabras de la propuesta del senador Frei, ya citada, se sefiala que "En la democracia repre-
sentativa se supone que debe gobernar la mayoria respetando la participacion y los derechos de las
minorias. En el Chile de hoy la mayoria gobierna empatada con la minoria". Por otra parte, también se
ha dicho que "Exigir un quorum mas elevado que esta mayoria se traduciria, en rigor, en una distorsion
de la voluntad popular, ya que de hecho se ha dado el caso de que la mayoria de la ciudadania aspire
a modificar un determinado cuerpo legal, pero no se puede concretar dicho anhelo al no contarse con
el quorum dispuesto en el actual orden constitucional”. Mocion de los senadores Zaldivary Moreno.
Boletin 4028-07, en www.senado.cl.

54 Este es un concepto de democracia que ha sido defendido fuertemente por Rousseau, quien se escuda
en la formacion de la "voluntad general”. Vincula a todos aquellos que han suscrito de manera unanime
un contrato social anterior. Con este concepto, basado en un caracter absoluto del poder (la voluntad
general se confunde con la jdea de soberania), se acepta el absurdo de que las mayorias puedan, si asi
lo estiman, llegar a asesinar a las minorias. Ello se fundamentaria en que las minorias han aceptado el
contrato social anterior que justifica la decision del asesinatoy, por lo tanto, deben obedecer el mandato
de la muerte. Por esta misma razén, Rousseau es considerado el padre de la "democracia totalitaria" o
de la "tirania de las mayorias". Ambos conceptos son evidentemente incompatibles con la jdea moderna
de democracia constitucional. "Cada cual, al dar su voto, emite su opinién, y del cébmputo de ellas se
deduce la realidad de la voluntad general. Si prevalece, pues, una opinién contraria a la mia, ello no
prueba mas sino que yo estaba sencillamente equivocado (...). Después de tal suposicion, es evidente
que el caracter esencial de la voluntad general esta en la pluralidad o mayoria (...)". ROUSSEAU (1 983)
P. 164. Sin perjuicio de lo anterior, y considerando que Rousseau es un autor lleno de contradicciones
(véase a MIRANDA (1990) pp. 220y ss.), no puede desconocerse el reconocimiento que hace el ginebfino
cuando reconoce la conveniencia de utilizar supermayorias, como ya se explicé en su momento.
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es util para fundamentar la importancia de limitar las mayorias.55 Otro autor
importante, Carl Friedrich, dedica un capitulo entero de su libro para demostrar
que la democracia no es solo el gobierno de las mayorias.56 Por su parte, ya
lo decia Hans Kelsen, complementando lo sefialado, argumentando sobre lo
que denomina el "azar de la aritmética", por el cual "la mayoria numeérica en
si misma nada determina, sino que también cabe, dentro de la plena vigencia
del principio de mayoria, el imperio de la minoria numérica sobre la mayoria
numeérica 57 El autor va mucho més alla, y en una inteligente observacion
desconoce que el mero gobierno de la mayoria pueda ser considerado como
democratico, ya que ello conllevaria la desaparicién de la minoriay, por consi-
guiente, mal podria hablarse de mayoria (0 de gobierno de mayoria).58

Por otra parte, si admitimos la idea de que la democracia es el gobierno de las
mayorias con respeto por las minorias, y sujetas al control por parte de estas,
entonces debe admitirse que la inclusion representativa de las minorias en los
6rganos legislativos debe poseer algin efecto. Si dichas minorias ejercen sus
funciones sin ninguna posibilidad de causar alguna consecuencia practica y
juridica (o a lo menos politica), entonces perfectamente podriamos preguntar-
nos qué sentido tiene el tener un Congreso o Parlamento colegiado e inclusivo
donde participen de la deliberacién legislativa ciertas autoridades que carecen
de facultades.

Podria responderse que ellos cumplen una funcién de control politico dentro
del Parlamento, lo que es cierto. Sin embargo, una correcta lectura admitira
que el hecho de que las minorias de significativa representacién popular puedan
bloquear una decision mayofitafia en ciertos aspectos de especial relevancia,
es también parte de su funcién de control, como se explicara.

5 "Cuando un bando abarca la mayoria, la forma del gobierno popular le permite sacrificar a su pasion
dominante y a su interés, tanto el bien publico como los derechos de los deméas ciudadanos. Poner el
bien publico y los derechos privados a salvo del peligro de una faccién semejante y preservar a la vez el
espiritu y la forma del gobierno popular, es en tal caso el magno término de nuestras investigaciones".
"El Federalista" N° 10, de James Madison, en HAMILTON, MADISON y JAY (1994) p. 38

56 Capitulo sexto, titulado "Gobierno de mayoria“, en FRIEDRICH (1960) pp. 93 y ss. El mismo autor
cita a Willmore Kendal para dar una definicion despectiva del gobierno de mayoria, que me parece muy
ilustrativa para los efectos de este trabajo: "En cada grupo que debe tomar un decision la mitad de sus
miembros mas uno tiene el derecho de forzar a la otra mitad de los miembros menos uno a aceptar
el tipo de politica que les conviene apoyar”. FRIEDRICH (1960) p. 97. Por otra parte, me parece util
destacar que este autor denuncia uno de los peligros mas importantes a que se sujetan las minorias:
el que "se les impida llegar a convertirse en mayoria; en otros términos, que la mayoria aprovecha su
posicion de poder para impedir esta justificada aspiracion”. FRIEDRICH (1960) p. 96.

57 KELSEN (2002) p. 65.

58 "(...) una dictadura constante de la mayoria sobre la minoria resulta imposible, porque una minoria
privada por completo de influencia renunciaria al fin y al cabo a su intervencién, puramente formal y,
por consiguiente, inutil e incluso perjudicial en la formacién de la voluntad colectiva, despojando asi a
la mayoria -que por su concepto no puede serlo sin la minoria- de su caracter de tal". KELSEN (2002)
p. 66.
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1.2. El legisladory, por consiguiente, los parlamentarios, tienen la obligaciéon
de promover el bien comun, ya que no escapan al mandato del art. 10 de la
CPR.59 Junto a ello, deben poner en movimiento los principios y valores que
la CPR reconoce. Por lo anterior, un concepto de democracia (constitucional)
necesariamente requiere de una limitacion a la autonomia del legislado,60 no
siendo enteramente libre ni independiente.fl Dentro de lo anterior, el legislador
esta limitado por el respeto al pluralismo politico, y la existencia de sistemas de
control del poder. En este sentido, si bien no podria permitirse que las minorias
legislen, perfectamente podria admitirse que impidan decisiones relevantes
sobre materias importantes cuando estimen que ellas no las incluyen. Ello es
coherente con el concepto de bien comun, entendido como la promocién de
la realizacion de "todos y cada uno", no solo de las mayorias. Asi, el sistema
de quorum fortalece la persecucion de los valores constitucionales aludidos y
permite controlar que los actos legislativos se dirijan hacia el fin del Estado,
fortaleciendo el caracter constitucional de la democracia.

1.3. Asumir que el principio mayoritario simple es esencial para la democracia,
significa desconocer su verdadera naturaleza. En efecto, "el principio mayoritario
no es un valor en si, sino un procedimiento técnico, que se legitima mediante
los limites indicados"62 La verdadera naturaleza del principio mayoritario es
meramente utilitaria y practica, ya que -y como se explicara mas adelante- el
ideal democratico es la unanimidad o, al menos, la toma de decisiones lo mas
incluyentes posibles.63

59 Esto es un dogma del constitucionalismo liberal. Como un ejemplo entre muchos, John Locke sefiala
que “(...) el poder de la sociedad o legislatura constituida por ellos no puede suponerse que vaya mas
alld de lo que pide el bien comun, sino que ha de asegurarse de proteger la propiedad de cada uno
(-...). Y todo esto no debe estar dirigido a otro fin que no sea el de lograr la paz, la seguridad y el bien
del pueblo”. LOCKE (2002) p. 138.

60 Femando Mufioz, autor contrario al establecimiento de las LOC, reconoce y concede este punto al
sefalar que se pueden poner trabas o requisitos exigentes para el actuary que no nos debemos "espan-
tar con ello; recordemos que la gran limitacion a la democracia es la existencia de una Constitucion”.
MUNOZ (2006) p. 122.

61 Los limites a la funcién legislativa van mucho mas alld de las formulaciones constitucionales mo-
dernas. Desde antiguo los padres de nuestro sistema politico han elaborado limites. Véase, a modo de
ejemplo, a LOCKE (2002) pp. 141 y ss. Dicho texto contiene un capitulo signado con el nimero 11,
titulado "Del alcance del poder legislativo".

62 MOLINA (2006) p. 184.

63 Otro argumento de importancia para rebatir la acusacion democratica a las LOC, consiste en se-
fialar que la formulacién de quorums especialmente altos en la deliberaciéon legislativa ha sido muy
antigua en el constitucionalismo democratico. De hecho, algunos de los arquitectos de la democracia
los concibieron en sus obras, como ya se demostré en las paginas precedentes. Este no es un simple
argumento de autoridad, sino también un argumento de coherencia en el disefio institucional que
dichos autores proponen.
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2. La supermayoria exigida a las LOC altera el principio "un hombre, un
voto".

Se ha dicho que las LOC "representan un factor de descontento para la ciuda-
dania que, viendo que puede conformar mayorias parlamentarias en el Poder
Legislativo a través del voto, descubre con posterioridad que su opinion es
virtualmente anulada por las exigencias constitucionales respecto a los quorums
Yy que esas mismas exigencias requieren, a su vez, de quorums distintos a los
que sefiala la l6gica de que la mayoria absoluta de los ciudadanos representa
a la soberania popular".64 Este argumento es producto de una formulacién
roussoneana que tiene el objeto de establecer un principio de igualdad entre
todos los ciudadanos que participan y concurren en la formacion de la voluntad
general.65 Nuestra CPR recoge este principio en el art. 15 al sefialar que "En
las votaciones populares, el sufragio sera (...) igualitario (...)". No obstante,
este principio no implica un necesario traslado de la igualdad en el voto a la
representacion que este genera. Si se dijera lo contrario, entonces l6gicamente
se debiera establecer una exacta representatividad entre los sufragios emitidos
y el nimero de escafios obtenidos por el grupo politico (mayoria y minoria)
respectivo. Lo anterior es imposible: ningun sistema electoral es capaz de pro-
porcionar una representatividad exacta. En efecto, Dieter Nohlen ha probado
que es normal la existencia de distorsiones en la representatividad.66 A mi
entender, la ausencia total de distorsiones y la representatividad perfecta sélo
pude lograrse en un sistema de democracia directa basado en una asamblea,
ya que la realidad implica que siempre existirdn grupos cuyo voto no genere
un escafio en el Congreso o Parlamento y, por tanto, no seran representados
en la deliberacion legislativa, sin perjuicio de que existen sistemas mas eficaces
que otros en este sentido.

Por consiguiente, el caracter igualitario del voto no puede significar una
igualdad en la representacion. Por lo demas, la representacion parlamentaria

64 Mocién de los senadoreg Zaldivar y Moreno. Boletin 4028-07, en www.senado.cl. En un sentido
similar, véase también a LEON (2007) p. 56.

65 Este principio "implica que la influencia del voto de todos los electores es igual, y no debe ser
diferenciada en razén de propiedad, ingresos, capacidad impositiva, educacion, religion, raza, sexo, u
orientacion politica. Se postula bajo este principio de igualdad de sufragio, la igualdad cuantitativa de
los votos de los electores (...) es relevante también para la organizacién de las elecciones, especialmente
en el ambito de la distribuciéon de las circunscripciones electorales. Para que la igualdad cuantitativa
de los votos permanezca garantizada, se debe tener cuidado en la distribucién de las circunscripciones
electorales (...)". NOHLEN (1994) p. 21. En ninguna parte el autor citado extiende dicha igualdad a
los votos de los representantes de los electores en los procesos legislativos, tal vez, como se explicara,
porque estos ultimos gozan de un mandato representativo donde no existe el deber de instruccion.
66 "La representacion desigual de los sectores sociales (...) es tradicional en casi todos los paises". Mas
adelante agrega: "La igualdad de votos (...) se logra cuando cada escafio representa la misma cantidad
de habitantes en todo el territorio electoral. Sin embargo, hay argumentos politicos considerados como
justificados que permiten desviaciones del principio de igualdad”. NOHLEN (1994) p. 48. Luego de
ello, el autor da varios ejemplos.
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se sustenta en un mandato representativo (y no imperativo), ya que nuestro
sistema se basa en el concepto de soberania nacional desde la Constitucion
de 191 8 (y no popular),67 por lo que los parlamentarios no tienen el deber de
seguir las instrucciones del electorado, sino que los intereses de bien comudn
de la Nacion. Esta es la tesis que recoge el art. 50 de la CPR, y por esta misma
razon el sufragio es considerado no sélo un derecho politico, sino también
un deber ciudadano (ver art. 15 de la CPR) y, ademas, existe el principio de
inviolabilidad parlamentaria (ver art. 61 de la CPR).68

Asi, nuestro sistema no sigue (y nunca lo ha hecho) a Rousseau. Sostener lo
contrario significaria caer en el absurdo de que el parlamentario que no ejerce
su funcién de acuerdo a lo que piensan los (0 "sus" electores) tendria que ser
revocado de su cargo, en circunstancias que nuestra CPR es bastante rigurosa
en disponer los casos y circunstancias en que un legislador deba dejar su fun-
cion.69 Asi, el parlamentario es un representante de la Nacion toda, y no de su
elector particular.

Si asumimos que no existe el deber de instruccién entre representado y repre-
sentante, entonces encontramos otra razon que impide trasladar el principio de
igualdad a la deliberacion legislativa. Por lo demas, probado esta por la expe-
riencia que, en la practica, las leyes (entendidas como la voluntad de mayorias
relativas) no siempre son representativas de la voluntad general.70

67 Debe reconocerse que la tendencia contemporanea son las teorias o férmulas mixtas que, sin caer en
los defectos de la soberania popular, eliminan las criticas que se han formulado a la soberania nacional
(a saber, falta de 6rgano concreto, posibilidad de sufragio censitario, de ausencia de control y de me-
canismos de participacion ciudadana directa). De esta manera, por ejemplo, la Constitucién francesa
de 1958 dispone en su art. 3, inciso 1, que "La soberania nacional reside en el pueblo, que la ejerce a
través de sus representantes y por medio del referéndum". En idéntico sentido, la Constitucion espafiola
de 1978 dispone en su art. 1.2, que "La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
los poderes del Estado". Es importante hacer ver que estas formulaciones mixtas excluyen (al igual que
la tesis de la soberania popular) la idea del deber de instruccién y el mandato imperativo, por lo que,
aun cuando sea criticada la formulacion de la soberania nacional (lo que se ha hecho recurrente entre
ciertos constitucionalistas) debera admitirse que el argumento que planteo es igualmente valido. Cabe
sefialar que la formulacion mixta fue propuesta por Maritain. Véase CEA (2002) pp. 214-21 5. Por otra
parte, debe sefialarse que las caracteristicas negativas de la concepcion clasica de la soberania nacional
"han perdido significado, ya que las Constituciones que sostienen la soberania nacional o la soberania
popular consideran el sufragio universal; establecen controles de autoridades representativas (...)", etc.
Opinién de Humberto Nogueira en VERDUGO, PFEFFER Y NOGUEIRA (2002) pp. 119-1 20

68 En este mismo sentido, el art. 27 de la Constitucion francesa dispone que "todo mandato imperativo
es nulo"; y el art. 67, inciso 1, de la Constitucion espafola, dispone que "los miembros de las Cortes
Generales no estaran ligados por mandato imperativo".

69 "Solo se avienen con ese caracter del Parlamento (deliberante) representantes que gocen de am-
plia libertad para discutir y resolver los negocios publicos. Cualquier limitacion a esa libertad de los
parlamentarios, significa afectar la naturaleza de centro de debates publicos que tiene el Parlamento,
de 6rgano deliberante. El mandato representativo es excluyente del mandato imperativo". MOLINA
(2006) p. 167.

70 "El diputado representa a la Nacién, por cuanto concurre individualmente, con su actividad y sufragio
a la formacioén de la voluntad general". Carré de Malberg, citado por MOLINA (2006) p. 166.
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Es evidente que todos los votos parlamentarios tienen idéntico valor en la se-
sion legislativa. Sin embargo, es perfectamente valido que, en la suma de los
mismos, un exigente sistema de quorum haga que estos no puedan formar las
mayorias suficientes, tal como el sistema electoral ocasiona (necesariamente)
ciertas distorsiones en la voluntad popular.il

Por lo demas, importante es recordar que el argumento que interpreta errada-
mente el principio "un hombre, un voto", no seria sostenible en un contexto
de reforma constitucional. Utilizar dicho principio (en esa lectura del mismo)
implicaria un absoluto que no admite excepciones, volviendo ilusoria la rigidez
de la CPRYy, en definitiva, esto significaria romper con la consideracion clasica
del juez Marshall en la sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, que
resolvi6 el caso Marbury vs. Madison, en el sentido de que no admitir la rigidez
significa aceptar que la CPR sea modificada por la ley simple (y quorum simple),
lo que quebraria las bases de la democracia constitucional moderna.7?

3. Critica relativa a las materias, formulada por Fernando Mufioz73

Este autor se cuestiona las materias que fueron elegidas por el constituyente
para revestir de las garantias propias a las LOC. Basicamente dice que la regla
de supermayoria sélo se justifica en la medida en que ésta esté disefiada para
materias vinculadas a la proteccién de los derechos fundamentales, los que
podran ser invocados por las minorias para protegerse. Esta es la linea adoptada
por el constitucionalismo espafiol. Su contraargumento a la conveniencia de

1 En efecto, un gran ejemplo propuesto por Friedrich es el de la conocida "ley seca". En la "célebre
legislacion antialcohdlica en los Estados Unidos (...). Un grupo reducido de fanaticos antialcohoélicos
logré aqui -aprovechando a fondo todas las ventajas de la pressure politics americana- que fuese
aceptada esta ley modificadora de la Constitucion. Pero en este caso no se logré la mayoria del pueblo
norteamericano, ni tan siquiera el 80%, que era condicion previa para que esta ley fuese implantada
con buenos resultados, ya que al 45-50% de un pueblo no se le puede convertir en criminales por una
ley que modifica la Constitucion. Los americanos se negaban, pues, a someterse a estas normas legales,
desarrollando una serie de practicas para burlar la ley. Surgieron de este modo increibles posibilidades de
ganancia para ciertas organizaciones de gangsters. Hacia finales del decenio 1 920-1930 aumento este
estado anémalo de cosas de tal modo que no hubo otro remedio que abolir la legislaciéon”. FRIEDRICH
(1960) p. 101.

72 La sentencia de 24 de febrero de 1 803, redactada por el chiefjustice john Marshall, es tal vez la méas
importante en la historia del constitucionalismo, y dispone que: " (...) Es un hecho demasiado evidente
como para ser contradicho que o bien la Constitucién controla todo acto legislativo que la vulnere
o bien el Congreso puede alterar la Constitucién por ley simple. Entre estas dos alternativas no cabe
una posicion intermedia. O bien la Constitucion es una ley suprema, superior e inmodificable por los
medios comunes, 0 se encuentra en el mismo nivel que la ley simple y, como otras tales leyes, puede
ser modificada cada vez que el Congreso lo desee. Si la primera alternativa es cierta, entonces una ley
contraria a la Constituciéon no es ley; si la segunda alternativa es cierta, entonces las Constituciones
escritas son intentos absurdos por parte del Pueblo en orden a limitar un poder naturalmente imposible
de limitar (...)". Traduccion de BELTRAN Y GONZALEZ (2006) p. 11 7.

73 Véase a MUNOZ (2006).
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las LOC, admite que ellas pueden existir con ciertos matices. Mufioz reconoce
que las minorias deben ser protegidas respecto de las mayorias, discrepando
respecto del mecanismo de proteccidén. A mi parecer, ello no puede ser efectivo
mientras no existan los arreglos institucionales que hagan del sistema politico
un disefio propicio para que dichos derechos no sean menoscabados. Todos los
arreglos institucionales derivados de principios, como la separacién de funciones
-por ejemplo-, tienen finalmente por objeto la proteccién de los derechos fun-
damentales. Por esta razon, la parte orgénica también tiene un sentido valérico
importante. Asi, y usando el mismo criterio propuesto por Mufioz, no es de
extrafiar que se defiendan las LOC en cuanto regulen materias organicas que
digan relacion con la proteccion de dichos derechos. Esta misma razén fue uti-
lizada por los constituyentes norteamericanos para no reconocer expresamente
en el texto original de la Constitucidon Federal los derechos fundamentales. Para
los federalistas, lo importante era el disefio institucional en cuanto contenido
valdrico. Asi, los derechos fundamentales fueron agregados a la Constitucion
de los EE.UU. con posterioridad, mediante las diversas enmiendas que han
venido después, y que no forman parte del texto original.74 El profesor Zapata
concuerda con lo sefialado por Fernando Mufioz, y fortalece la réplica contra
la critica que formulo utilizando el argumento del sistema electoral binominal,
como una manera de bloquear a las mayorias.’> Demostraré los problemas de
este argumento en el apartado siguiente.

4. El sistema de supermayorias de las LOC supuestamente no funciona
correctamente en el contexto del sistema electoral binominal

Este argumento indica que el sistema mayoritario binominal de elecciones
que rige para la eleccion de parlamentarios, al sobrerrepresentar a la segunda
fuerza politica del pais, tiende al empate de las dos grandes coaliciones. Por
consiguiente, resultaria muy dificil que se produzcan los doblajes necesarios
para que las mayorias aprueben leyes basadas en reglas de supermayorias.

4.1. Al sefialar que las LOC no funcionan en conjunto con un sistema electoral
determinado, se estd asumiendo que ellas podrian funcionar en un sistema
electoral diferente. De esta manera, no se estd atacando directamente a las

LOC, sino més bien al sistema electoral. Este raciocinio es suficientemente 16gico
como para descartar el argumento del que me hago cargo.

4.2. No obstante lo sefialado precedentemente, y haciendo presente que no
es necesario desde una perspectiva légica, me haré cargo del argumento sepa-

74 Véase en este sentido a GARCIA (2007).
75 ZAPATA (2008) pp. 402-403.
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rando las instituciones (LOC y sistema electoral). Se sefiala que una LOC sélo
seria democratica en la medida que exista un sistema electoral que exprese
fielmente las mayorias. De esta manera, se asume como remedio la modifica-
cion del sistema electoral. Ahora bien, esta critica considera una oportunidad
distinta a la que corresponde, trasladando el debate a un terreno que es ajeno.
En efecto, sostener que el sistema electoral es quien determina la formacién
de las mayorias politicas en el Congreso, significa sostener que el momento
determinante son las elecciones. Sin embargo, el momento determinante en
la formacion de las mayorias para la aprobacion de una LOC tiene lugar con
posterioridad, esto es, una vez que se estd tramitando el proyecto de LOC
respectivo y, en consecuencia, se aleja del momento en que los representantes
compiten electoralmente. El momento relevante en la negociacion no es el de la
eleccion popular, sino que aquel donde los parlamentarios ya estan ejerciendo
sus funciones (legislando, votando los proyectos).

Esta refutacion de la oportunidad me parece esencial atendido el fin que se
persigue con el argumento del sistema electoral. En efecto, si se sostiene que son
las elecciones las que determinan la aparicién de las mayorias, necesariamente
se esté persiguiendo que la supermayoria esté construida de antemano, con lo
que se niega la posibilidad de acuerdos con las minorias, ya que estos acuerdos
no serian necesarios. Asi, consecuencia de lo anterior es que el argumento de
las elecciones lleve necesariamente a sostener que las mayorias se van a im-
poner sin necesidad de ir a buscar los votos con la oposicion, rompiendo con
la l6gica y el fin de existencia de la LOC, cual es el control de las minorias ya
formadas sobre las mayorias ya elegidas, entre otros.76*

5. Las LOC bloquean el proceso legislativo e impiden el desarrollo del
pais

Este contraargumento a la existencia de las LOC se fundamenta basicamente
en que las minorias pueden impedir que las mayorias se expresen, retardando

76 Cabe hacer presente que, para cuestionar la conveniencia de las LOC, y en relacién al sistema electoral,
también se ha utilizado un argumento de coherencia: "Si para elegir un Presidente de la Republica se
requiere una mayoria del 50 por ciento mas uno de los votos, no es coherente que las decisiones del
Parlamento tengan que cumplir exigencias mayores, aun en los casos de materias de particular trascen-
dencia como podrian considerarse las propias normas constitucionales, las leyes organicas constitucio-
nales o las leyes de quorum calificado". Este argumento fue sostenido en la mocién de los senadores
Zaldivary Moreno. Boletin 4028-07, en www.senado.cl. Por tratarse de un argumento de coherencia,
basta con demostrar las diferencias que justifican la inserciéon de quorums diversos para que la armonia
que se invoca pierda sustento. En efecto, la eleccion del Presidente de la Republica es llevada a cabo
directamente por la ciudadania, en circunstancias que las LOC son votadas por los parlamentarios; no
es necesario, como ya lo expliqué, una coherencia exacta entre un resultado electoral y la votaciéon de
una ley, menos si se trata de un 6érgano politico que no participa de los quorums legislativos; el quorum
para elegir Presidente de la Republica también es calificado, al menos en primera vuelta, entre muchas
otras razones.
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V. Defensa de la regla de supermayoria

Como ya lo sefialé, y atendido que el debate acera de la conveniencia de tener
LOC ya esta instalado, me parece necesario reformular la tesis que defiende la
existencia de las mismas (al menos en su aspecto de supermayoria) utilizan-
do argumentos frescos que se sumen a los que se suelen invocar de manera
tradicional, los que ya han sido expuestos en las paginas anteriores. De esta
manera, existen al menos tres razones adicionales para sostener la vigencia y
conveniencia de las LOC: 1. Las LOC fortalecen la separacion de funciones frente
a la partitocracia; 2. Las LOC refuerzan la funcién de control de las minorias
sobre las mayorias; 3. Conveniencia de las decisiones supermayaoritarias

1. Las LOC fortalecen la separacion de fundones frente a la partitocracia

Un principio bésico y esencial de toda democracia constitucional moderna es
la separacion de funciones, que sirve para limitar el ejercicio del poder politico
y proteger las libertades de las personas. Dicho principio requiere de arreglos
institucionales concretos que lo fortalezcan, ya que de lo contrario pasaria a
ser una mera declaracion de intenciones. Los arreglos institucionales invocados
por los autores tradicionales (Locke, Montesquieu, Hamilton, Madison, Jay,
Constant, entre otros) no son suficientes en el contexto de un sistema politico
donde los Partidos adquieren cada vez mayor importancia.86

No basta con asignar las funciones a 6érganos diferentes e independientes
entre si para que la separacion de las mismas cumpla con su fin. En efecto,
(podria considerarse que el Ejecutivo esta separado del Legislativo si ambos
estan capturados por agentes que pertenecen al mismo partido politico o
coalicion de partidos, que siguen las mismas directrices entregadas por las
clpulas partidarias?87

8 Para el connotado profesor espafiol, Antonio-Carlos Pereira Menaut, "Un factor de gran importancia
y que no pudo ser previsto por Locke: los modernos partidos politicos. Si la mayoria del Legislativo
pertenece al mismo partido que el Ejecutivo, la separacion y el control seran ilusorios. Si, ademas, el
Ejecutivo influye en la composicion del Tribunal Constitucional -en los paises en que lo hay- por medio
del Parlamento, y si el mismo partido controla los principales mass media y los sindicatos...". PEREIRA
MENAUT (1998) p. 166. Mas adelante el mismo autor agrega: "Es innegable que la separacion de
poderes esta en crisis y ha sido sobrepasada por la realidad. Sin embargo, todavia parece menos mala
que su ausencia (...). Esta vieja y obsoleta teoria de la separacién de poderes es mejor que nada. Aunque
las mayorias parlamentarias sean déciles a los gobiernos, queda todavia la oposicién, que -hasta el
momento en que a su vez se convierta en docil mayoria- juega un indiscutible papel. PEREIRA MENAUT
(1998) p. 169.

87 Un importante autor nacional sefiala en este mismo sentido que: “La division tripartita clasica queda
superada porque son los partidos politicos los que en realidad conducen el poder, tanto en el Ejecutivo,
como en el Parlamento, puesto que a ellos pertenecen los miembros del gobierno y de las mayorias
legislativas. Y es el partido el que coordina la accién de unos y otros, proporciona una ideologia, los
programas y destaca los nombres de uno y otro. (...) El principio clasico pierde fuerza ante la realidad
(...)". MOLINA (2006) p. 188.
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En otras palabras: (qué independencia puede tener el legislador del Presidente
de la Republica y su Gabinete si éstos Ultimos tienen mayoria parlamentaria
en el Congreso?

La partitocracia (gobierno de los partidos politicos) es -a mi modo de ver- un
proceso que esta en permanente fortalecimiento, e incide en que los Partidos
capturen las instituciones politicas haciendo que el poder politico sea ejercido
de manera horizontal a ellas, restringiendo con el principio de "el poder detiene
al poder" y el "checks and balances".88

Asi, me parece que la exigencia de quorums especiales en la legislatura favorece
el hecho de que el Congreso deba actuar como un cuerpo Unico (o al menos
que se acerque a ello), fortaleciéndose frente al Presidente de la Republica y
pudiendo bloquear decisiones politico-partidistas transversales a dichos 6rga-
nos. De esta manera, se hace mas costoso que la coalicion de Gobierno pueda
ejercer el poder rompiendo con la separacidon orgéanica de funciones. Ello es
sano para la democracia.

2. Las LOC refuerzan la funcién de control de las minorias sobre las ma-
yorias

Este argumento utiliza como premisa bésica el hecho de que la funcién de las
minorias es (ademas de ser alternativa de Gobierno) controlar el ejercicio del
poder de las mayorias, tal como se explicd en paginas precedentes.89 Previo a
tratar esta idea, me parece Util advertir que la tendencia neoconstitucionalista
a reconocer los derechos de las minorias y a entregar a los tribunales la funcién

88 Algunas muestras del poder creciente de captura de los partidos politicos estan representadas por
el creciente "cuoteo" en la reparticion de los cargos publicos (reconocido publicamente por el actual
Ministro de Defensa), los sistemas electorales que dan pocas posibilidades a que los independientes
alcancen escafios parlamentarios, la necesidad de la utilizacion de la "maquinaria partidaria” en las
campafias electorales, entre otros. Vergonzosa muestra -a mi juicio- es la reciente reforma constitu-
cional del 2005 (a través de la Ley N° 20.050), en cuanto al reemplazo de los parlamentarios, donde
el Partido Politico reemplaza el ejercicio de la soberania por parte del pueblo, quebrando el principio
representativo de la Nacion contenido en el art. 50 de la CPR. En efecto, el actual art. 51 de la CPR,
dispone que las vacantes se proveeran con quien “sefiale el partido politico al que pertenecia el parla-
mentario que produjo la vacante (...)", y que los "(...) independientes no seran reemplazados", salvo
los que hubieren pertenecido a alguna lista en conjunto con uno o mas partidos politicos, los que seran
reemplazados por "el ciudadano que sefiale el partido”.

89 Este argumento tiene una intima vinculacién con la idea de la democracia como un sistema de ex-
presién de mayorias con respeto y proteccion a las minorias. No me referiré latamente a este aspecto,
ya que el mismo fue desarrollado en este mismo trabajo cuando refuto el argumento de la objecion
democratica de las LOC. Cabe recordar, no obstante, las palabras de Friedrich, quien cuestiona el in-
terés publico que ilumina las decisiones de la simple mayoria: "cuanto mas intensos son los contrastes
y cuanto mas significativa sea la antitesis politica, tanto mas probable serd que una parte considerable
de la mayoria no consulte ni se pregunte por qué todos deban desear, sino lo que ellos mismos quieren,
y a base de este modo de pensar se tomara la decision". FRIEDRICH (1960) p. 97.
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de proteger dichos derechos o intereses mediante el control constitucional
de la decisibn mayoritaria (expresada en una ley) no es suficiente como
sistema democréatico de equilibrio.90 En efecto, como recuerda Gargare-
lla%1 y, entre nosotros, Fernando Atria, quien sostiene que los tribunales
pueden perfectamente adolecer de los mismos vicios que las mayorias,?
es cuestionable que los tribunales otorguen garantias de proteccion a las
minorias. Sin perjuicio de la lucidez de la denuncia de Atria, su argumento
no me convence del todo, ya que si bien es cierto que los tribunales no
pueden, por si solos, ser garantes de la proteccién de las minorias, existe
otro mecanismo institucional para que las minorias se puedan proteger por
si solas sin caer en el vicio de la autotutela: la exigencia supermayoritaria. Si
los tribunales no dan garantias de tener un interés en proteger las minorias,
como dice Atria, entonces qué mejor que las mismas minorias para darse
garantias a si mismas.93 Como ya lo dijera Hans Kelsen hace muchos afios:
"el catédlogo de derechos politicos pasa, de proteccion al individuo contra
el Estado, a ser proteccion para una minoria, para una minoria cualificada
contra la mayoria simplemente absoluta (...) s6lo pueden dictarse normas

90 En un comienzo, el constitucionalismo norteamericano de fines del siglo XVIII asumié que seria rol
de los tribunales (con poderes de control legislativo a posteriori) el proteger a las minorias, debiendo
anular aquellas leyes inconstitucionales que fueran dictadas por mayorias que fueran opresivas con las
primeras. Esta es una de las jdea que subyacen en el famoso escrito de Hamilton en "El Federalista" N°
78 (véase HAMILTON, MADISON y JAY (1994) pp. 330 y ss.), y que fundamenta el robustecimiento
de los tribunales de justicia frente al legislador.

91 En este sentido, Roberto Gargarella dice: "(...) puede resultar razonable que el poder judi-
cial, como 'poder no mayoritario' (ya que, por el modo de la eleccién de sus miembros y por la
estabilidad en sus cargos, no era esperable que los jueces respondieran 'obedientemente' a las
mayorias), va a mostrarse especialmente sensible frente a los reclamos de los grupos no mayori-
tarios -las minorias. De todos modos, cuando reconocemos la pluralidad de grupos sociales hoy
existente, y reconocemos también que las mayorias y minorias constituyen, en todo caso, grupos
de composicién variable (a partir de la formacién de coaliciones cambiantes, frente a situaciones
diferentes), el presupuesto anterior (segln el cual puede esperarse que el poder judicial juegue
un papel crucial en la proteccién de las minorias) también se diluye. ¢Por qué razén habriamos de
esperar que el poder judicial (como poder 'no mayoritario’) se muestre especialmente 'sensible’
a los reclamos minoritarios (...) amenazados por las apetencias de particulares coaliciones mayo-
ritarias?". GARGARELLA (1999) p. 16.

92 Asi, el argumento del control constitucional como un freno para los abusos eventuales de las mayorias
“falla, por cuanto todo lo que se dice de las mayorias puede también decirse de los tribunales y de los
jueces. Asi como las mayorias pueden abusar de los derechos que les entrega el sistema democratico,
los jueces pueden abusar de los poderes que les entrega el control judicial de constitucionalidad (...).
La teoria democratica (...) no puede ofrecer una salvaguardia institucional que elimine el problema:
s6lo puede desplazarlo a otra sede". ATRIA (2000) p. 358.

93 Cabe hacer presente que, no obstante lo sefialado, Atria es probablemente uno de los partidarios
de eliminar las LOC de nuestro sistema constitucional. No obstante ello, el aporte de Atria es fun-
damental para el argumento que construyo, ya que desentrafia la idea de que no basta con tener
tribunales de justicia velando por los derechos de las minorias, llegando incluso a poner ejemplos
concretos en que los tribunales han, efectivamente, violado dichos derechos. Véase ATRIA (2000)
pp. 372-374.
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con el asentimiento de una minoria cualificada y no contra su voluntad, es decir,
que solamente son posibles mediante acuerdo entre mayoria y minoria".%

Aceptada la idea de que las minorias controlan a las mayorias y por si, y no
s6lo a través de tribunales, intentaré demostrar que la utilizacion de la regla de
supermayorias para la aprobacion de ciertos proyectos de ley forma parte de
esta funcion de control, lo que justifica la inclusién de la misma en los sistemas
democraticos. Ello permite considerar una alternativa adicional a la fiscalizacion
parlamentaria tradicional y al control realizado por los tribunales.%

Las minorias gozan, dentro de un sistema de democracia constitucional, de
una funcién elemental de control. Esta funciéon puede ser ejercida mediante
dos sistemas de quorum diferentes; En primer lugar, se encuentran aquellas
atribuciones que pueden ejercerse con quorums inferiores a la simple regla
de mayoria, los que les permiten actuar aun sin un consenso con la coalicion
dominante. Esta primera especie de control produce un hacer, un acto posi-
tivo desplegado con pocos votos.9% En segundo lugar, encontramos la regla
de quorum supermayoritario, donde las minorias podran bloquear aquellas
decisiones mayoritarias relevantes que estimen inconvenientes, produciendo
la necesidad de la coalicion gobernante de buscar los acuerdos necesarios
para obtener los votos faltantes con un sector (minoritario, ya que la regla de
supermayoria no es tan exigente) minoria. Esta segunda especie produce un
no hacer del legislador (o un hacer negociado), y a este pertenece la regla de
supermayoria que requieren las LOC.

La existencia de las LOC implica que es un costo adicional para que las mayorias
puedan a aprobar un proyecto. Ese costo se refleja en la necesidad de obtener
unos (pocos) votos pertenecientes a parlamentarios de partidos de oposicion,
debiendo negociar y convencer a estos (pocos) parlamentarios para poder

94 KELSEN (2002) p. 64.

9% Debe hacerse presente, eso si, que las minorias, en uso de la funciéon de control, pueden activar la
jurisdiccion de los tribunales mediante diversos mecanismos, que se enunciardn mas adelante.

% A esta especie de control de las minorias pertenecen las siguientes herramientas: 1) Solicitar an-
tecedentes al Gobierno por un tercio de los diputados presentes en la Camara (art. 52, N° 1, letra a,
inc. 2°, de la CPR). 2) Citar a un Ministro de Estado por un tercio de los diputados en ejercicio (art. 52,
N° 1, letra b). 3) Crear comisiones investigadoras por dos quintos de los diputados en ejercicio (art.
52, N° 1, letra c). 4) Formular acusaciones constitucionales por no menos de diez y no mas de veinte
diputados (art. 52, NT 2). 5) Requerir antes de su promulgacion, la declaracion de inconstitucionalidad
de un proyecto de ley o de reforma constitucional, o de un tratado internacional ante el TC, por una
cuarta parte de alguna Camara legislativa en ejercicio (art. 93, N° 3 de la CPR). 6) Requerir la declaraciéon
de un decreto con fuerza de ley al TC por una cuarta parte de alguna Camara legislativa en ejercicio
hasta treinta dias después de publicado el mismo (art. 93, N° 4 de la CPR). 7) Solicitar mediante accién
publica la declaracion de inconstitucionalidad de un precepto legal ya declarado inaplicable (art. 93,
N° 7 de la CPR). También pueden citarse los casos del art. 93, N° 8, N° 10, N° 13, N° 14y N° 16.
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legislar con éxito en las materias especificas de que se trate. De esta manera,
si la negociacion o capacidad de persuasion de las mayorias no es capaz de
obtener los votos necesarios, el proyecto fracasara. Asi, debe entenderse que
el poder minoritario de las LOC puede ser visto de dos maneras:

O se considera que las LOC son una forma en que las minorias bloquean las
decisiones de las mayorias, o se considera que las LOC son una manera en que
las mayorias deben buscar los votos opositores, constituyendo un arreglo insti-
tucional que las obliga a moderarse. Si se opta por la primera posicidn, entonces
se asume que las LOC son un elemento perverso que impide la formacién de la
voluntad democratica legislativa. En cambio, si se elige la segunda alternativa,
se considera a las LOC como un disefio institucional de control, por el cual se
incentiva la moderacién de la coalicibn mayoritaria incluyendo en su decision
a (al menos una pequefia parte de) la minoria. Me parece (til citar las palabras
de Hans Kelsen, quien reconocia que la obstruccion de las minorias a la deci-
sion mayoritaria traia beneficios en términos transaccionales: "la obstruccion
ha sido no pocas veces un medio que en lugar de imposibilitar la formacion
de la voluntad parlamentaria la ha encauzado hacia una transaccién entre la
mayoria y la minoria".97

3. Conveniencia de las decisiones supermayoritarias

Dejando de lado la conveniencia por causa de la legitimidad de las decisiones
que son adoptadas mediante acuerdos, argumento al que ya recurri en otra
parte de este trabajo, me referiré a la conveniencia de la decisién en si o, si se
quiere, a los incentivos de calidad que la regla de supermayoria incorpora.%

Este argumento se estructura sobre tres partes: en primer lugar, aceptando
que las mayorias pueden optar por decisiones muy favorables y convenientes,
debe sefialarse que las condiciones para que ello se pueda dar son dificiles. En
segundo lugar, la regla de mayoria simple es un mecanismo instrumental, y no
un dogma necesario para la deliberacion democratica, ya que el ideal demo-
cratico es la unanimidad. En tercer lugar, el establecimiento de una regla de
mayoria que sea intermedia entre la unanimidad y la simple mayoria implica

97 KELSEN (2002) p. 73

98 Debo hacer presente que, y como ya lo indiqué, optar por un sistema democratico implica asumir
que los representantes podran elegir decisiones equivocadas o inconvenientes. Por eso, y para efectos
de este apartado, utilizaré la expresion "conveniente” sélo en un sentido ideal (y probablemente parcial)
del término. Lo conveniente es, desde esta perspectiva, aquello que conduce al bien comun y que, por
consiguiente, no asigna privilegios a favor de ciertos grupos en perjuicio de otros. Asi, este argumento
de calidad debe entenderse como la generacion del "incentivo institucional” que lleva implicita la regla
supermayoritaria para no excluir los intereses de grupos minoritarios.
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expandir los beneficios politicos que las leyes otorgan a los distintos grupos
politicos con representacién parlamentaria.

3.1. Como ya se ha reiterado en este trabajo, las decisiones de aspectos rele-
vantes deben estar contenidas en normas cuyo quorum sea cualificado. Sin
embargo, se acepta que dichos quorums son excepcionales, relativos sélo para
dichos casos. No obstante lo anterior, y considerando que el quorum no es una
garantia que asegure las decisiones "buenas" (ninguna decisién democratica lo
es a priori), puede aceptarse que, mediante un quorum simple es posible llegar
a dichas decisiones. No obstante, y reconociendo dicha posibilidad, la misma
es muy dificil cuando se trata de decisiones importantes. Friedrich dice que
para que ello sea posible se requieren tres condiciones; 1. La politica propuesta
debe ser realizable o factible; 2. El grupo llamado a tomar la decision debe
ser homogéneo; 3. Las decisiones posibles "no pueden diferenciarse unas de
otras a causa de su importancia".% Estas tres condiciones son muy dificiles de
lograr y, evidentemente, no corresponden a la realidad politica nacional, sobre
todo en el segundo punto. El sistema de quorum cualificado se justifica, en
este sentido, por cuanto no existe una homogeneidad suficiente en la socie-
dad chilena. Por lo demas, no estoy convencido de que la homogeneidad sea
beneficiosa, ya que la diversidad de jdeas hace que estas compitan libremente
y mejoren la calidad de la politica.

3.2. Ya en el siglo XVII john Locke, padre del liberalismo politico, explicaba
que la regla de mayoria se usa porque la unanimidad no es siempre factible,
reconociendo el caracter instrumental de dicha regla: "Pues si el consenso de
la mayoria no fuese recibido como acto de todos, con fuerza para obligar a
cada individuo, s6lo el consentimiento de todos y cada uno de los individuos
en particular podria hacer que algo fuese tomado como decisién del pleno.
Mas ese consenso absoluto es casi imposible de obtener, si consideramos que
las enfermedades y las ocupaciones siempre entorpecen que todos estén pre-
sentes en la asamblea, aunque el nimero de hombres que la componen sea
mucho menor que el de los que componen un Estado. A esta circunstancia
habria también que afiadir la variedad de opiniones y la contrariedad de inte-
reses que inevitablemente tienen lugar en toda colectividad de hombres".100'101

99 FRIEDRICH (1960) pp. 99-100.

100 LOCKE (2002) p. 11 3.

101 En el mismo sentido, el profesor Molina sefiala acertadamente que "En un plano de utopia, podria
imaginarse que todas las decisiones se tomaran por unanimidad, dandose lugar de este modo a una
identificacion de la voluntad estatal y de los gobernados. Pero de hecho, en una sociedad politica
contemporanea, con libertad real, la unanimidad es practicamente imposible y como es necesario que
el debate de las opiniones tenga un término, pues es preciso adoptar decisiones y hacer posible la
funcién de gobernar, es imperativo acudir al principio mayoritario”. MOLINA (2006) pp. 182-183.
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Por su parte, y en un sentido similar Hans Kelsen decia que "la transaccion (o
los acuerdos entre las mayorias y minorias) es la verdadera aproximacion a la
unanimidad exigida por la idea de la libertad en la creacion del orden social por
los sujetos al mismo (...)".102 Si se acepta la idea de que las LOC producen (o
fuerzan a) las transacciones politicas, entonces el argumento de la unanimidad
como ideal a acercarse cobra mucha fuerza.

La aceptacion del principio mayoritario como funcional (y no como dogma) al
sistema politico democrético, acepta que no es el ideal, sino que un mecanis-
mo necesario por causa de factibilidad politica. El ideal democrético es que las
decisiones sean unanimes, por cuanto todos se verian representados en ellas. Si
la unanimidad no es posible, entonces hay que "reducir al minimo la cantidad
de personas que puedan discrepar de la voluntad estatal™.103

3.3. Como ya se demostrd, la unanimidad es el ideal.104 En efecto, de acuerdo
a la teoria de la eleccién publica,105 esta regla es funcional a la provisién de
bienes publicos por parte del proceso legislativo, entendiendo como tal un
concepto econémico donde no existe rivalidad ni exclusién en su obtencién.
El bien publico esta al alcance de todos. Siguiendo el criterio de la eficiencia
legistativa paretiana, por la cual sélo es eficiente aquella ley que signifique
que todos queden en mejor posicién o que, al menos, se deje a alguien favo-
recido sin afectar a nadie, la unanimidad es la Unica regla de deliberacién que
permite que todos los parlamentarios se vean beneficiados. Ello es asi, ya que
si un parlamentario percibe que la decisién sera perjudicial para él, entonces
podra bloquear el proyecto de ley por si solo, impidiendo que la unanimidad
se pueda formar.

Ya sefialé que la regla de la unanimidad es poco factible. Ahora debo indicar,
ademas, que la unanimidad puede resultar inconveniente, ya que genera
un "incentivo (para los parlamentarios) para actuar de manera estratégica u
oportunista (hold out), amenazando con vetar la legislacién propuesta a menos
que se le entreguen beneficios adicionales o se reduzcan los costos de adoptar
dicha legislacion".106

102 KELSEN (2002) p. 75.

103 MOLINA (2006) p. 183. Pese a que comparto las palabras de este autor, debo advertir que en nin-
guna parte del texto citado se llega a la conclusion de que la admisiéon de mayorias calificadas es mas
conveniente que la formaciéon de mayorias simples, que es justamente lo que pretendo demostrar. Sin
embargo, creo que sus dichos conducen necesariamente a lo que sostengo. En efecto, mas adelante
sefiala que "esto supone que la mayoria no puede transformarse en despoética, que tiene limites que
se expresan en el consenso politico fundamental, en aquellos acuerdos basicos, esenciales, sobre los
que se estructura y funda la sociedad politica, y cuya observancia permite que la mayoria no pretenda
eliminar la oposicién ni esta pretenda segregarse, desintegrar la unidad politica" (pp. 183-184).

104 En esta parte del argumento, sigo principalmente a GARCIA y SOTO (2009) pp. 66 y ss.

105 Sobre esta teoria, véase la obra fundamental de BUCHANAN y TULLOCK (1980).

106 GARCIA y SOTO (2009) p. 67.
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Asi, la regla de mayoria reemplaza normalmente a la unanimidad como mecanis-
mo de deliberacion legislativa. Sin embargo, dicha regla de mayoria simple no
es capaz de garantizar leyes que sean superiores. De hecho, y si consideramos a
los politicos como maximizadores de votos que persiguen perpetuarse e incre-
mentar sus cuotas de poder, la mayoria tendra un fuerte incentivo institucional
para quitarle derechos a la minoria politica y a aumentarse los propios. Asi,
por ejemplo, podria imponer la existencia de un sistema electoral que, estima,
le favorece, en perjuicio de los intereses opositores.107 En términos concretos,
podria modificarse el mapa de los distritos electorales donde la minoria tiene
capacidad para doblar a la mayoria, obteniendo dos escafios en la Camara de
Diputados (lo que ocurre en los distritos Las Condes, Vitacura, Lo Barnechea)
para impedir que un pacto politico tenga méas de un diputado, logrando un
escafio adicional para la mayoria. Lo anterior es posible porque existe una ten-
dencia monopolizadora del poder por parte de los politicos (y, por cierto, de
los parlamentarios), lo que lleva a una progresiva pérdida de fuerza por parte
de la minoria, la que corre el riesgo eventual e hipotético de desaparecer. Si no
desaparece, es porque existen los arreglos institucionales dentro del sistema
politico que le permiten protegerse.

Esta tendencia natural de la politica se siente en el momento de aprobar un
cambio importante en el sistema politico. Esos cambios, en el caso chileno,
suelen estar protegidos por una regla de supermayoria, ya sea que impliquen
una reforma constitucional o una modificacion a una LOC. Estas reglas de
supermayoria representan, por lo tanto, verdaderos frenos institucionales a la
monopolizacion del poder por parte de las mayorias. La ventaja de ellos es que
entregan a la minoria calificada la capacidad de bloquear una decision mayorita-
ria, pudiendo ponderar por si cuales aspectos les resultan convenientes y cuales
no. Por esta misma razon, los intereses de dichas minorias estardn mucho mejor
representados mediante un sistema de quorum cualificado, que en un tribunal
de justicia capacitado para adoptar sentencias contramayoritarias (como ocurre
con el control constitucional de la ley adoptada por la mayoria).

Asi, y como lo demuestran los autores ya citados, a mayor quorum (o cercania
con la unanimidad) mayor incentivo a proveer bienes publicos para las fuerzas
politicas representadas en el Congreso existird en el proceso legislativo.108 Ello
incide en que las decisiones tenderan a beneficiarlos a todos o, al menos, a un
sector superior al de la coaliciéon politica dominante.

107 Por esta misma razén, la regla de mayoria simple ni siquiera es capaz de garantizar una eficiencia
en el sentido Kaldor-Hicks (por el cual las ganancias de los ganadores -mayorias- exceden la de los
perdedores -minorias-), ya que las mayorias tenderan a tomarse todos los beneficios posibles sin con-
sideracién por el perjuicio que causan en otros grupos. GARCIA y SOTO (2009) p. 70.

108 GARCIA'y SOTO (2009) pp. 68-69.
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VI. Conclusiones

1. El debate publico acerca de la conveniencia de mantener o derogar las LOC
ya es una realidad en la esfera politica. Ello hace necesario que los constitu-
cionalistas aporten fundamentos que hagan mas rica la discusion, desde el
mundo académico. Hasta el momento, son pocos los autores nacionales que
han estudiado y escrito sobre ello.

2. Las razones tradicionales que justificaron la existencia de las LOC no son las
Unicas que hoy pueden invocarse. Incluso, varias de ellas presentan proble-
mas, por lo que se hace imperioso que quienes defienden la conveniencia de
mantener el sistema de LOC (entre quienes me cuento) hagan mas sofisticados
sus argumentos.

3. Las criticas a las LOC, en general, pasan por una objecion democratica.
Dicha objecion admite diversas variantes, todas las cuales son refutables. Sin
embargo, es necesario separar del debate ciertos elementos, tales como el ar-
gumento de sistema electoral y el del supuesto "pecado de origen" de algunas
de ellas, entre otros. Todos estos argumentos se sitian en un plano ideal que
permitiria justificar las LOC en otras circunstancias, por lo que las criticas no van
directamente dirigidas a la regla de supermayoria, sino simplemente a dichas
circunstancias. Otros contraargumentos que admiten discusion dicen relacion
con el concepto de democracia y con la utilizacién de la regla "un hombre,
un voto", del cual me hago cargo a lo largo de este trabajo.

4. He probado que, incorporando argumentos frescos al debate, la convenien-
cia de mantener las LOC resulta evidente. Sin embargo, esta conclusidon debe
relativizarse en cuanto al andlisis casuistico de las materias que el constituyente
originario o derivado ha definido como propia de LOC, ya que asi como tal vez
puedan existir materias que, no siendo propias de este tipo de ley, debieran
serlo, también debe aceptarse la hipotesis contraria.
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It does me no injury for my neighbor to say there are twenty gods, or no god.
It neither picks my pocket nor breaks my leg.

Thomas Jefferson
1. Introduccion

El 17 de mayo de 2009 el Presidente Obama dio el discurso de inauguracion
del afio académico de la Universidad de Notre Dame. Esta es una tradicion de
la prestigiosa universidad catolica de los Estados Unidos que este afio adquirid
ribetes especiales ante una peticién escrita, firmada por miles de estadouni-
denses, pidiéndole al Presidente de la Universidad, reverendo John Jenkins, que
retirara la invitacion sobre la base que no era aceptable que una universidad
catélica invitara a dar la conferencia inaugural del afio académico a una persona
que era partidaria del aborto.!

Siendo la posicion de la iglesia catdlica el rechazo al aborto, la peticiéon busca-
ba generar un hecho politico ante el retiro de la invitacion. Sin embargo, las*

Patrick Reilly, presidente de la asociaciéon "Cardenal Newman" explicé en los siguientes términos
las razones para oponerse a la presencia del presidente Obama en la inauguracién del afio académico
en Notre Dame: "His abortion stance, his views on stem cell research, his threat to remove conscience
protections for Catholic health care workers and his support of the Freedom of Choice Act (proposed
legislation that would prevent local governments from interfering with a woman's right to choose)
would essentially nullify pro-life protections that have been legislated".
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autoridades de Notre Dame no retiraron la invitacion y la inauguracion tuvo
lugar de acuerdo con lo planificado.? El evento estuvo marcado no solo por
la polémica alrededor de la peticion, sino también por varias interrupciones
al discurso inaugural realizadas por estudiantes cat6licos "pro vida" y la pre-
sencia de grupos simpatizantes a este movimiento en los alrededores de la
universidad.

El presidente Obama sabia que su discurso seria interrumpido y que habria
manifestaciones en su contra.} Las autoridades de la universidad, todos ellos
catélicos observantes, sabian la posicidn frente al aborto del presidente Obama
y aun asi perseveraron en la invitacion. Mas interesante aln, los promotores
de la peticién se estaban claramente manifestando en contra de la primera
autoridad del pais, y lo hacian en términos claros e inequivocos. Y el discurso
se llevd a cabo, entre aplausos y pifias. ¢Por qué? Para entender estos eventos
de manera adecuada pareciera necesario observar la forma en que los ciuda-
danos norteamericanos entienden y practican, todos ellos (el Presidente, el
Rector, la organizacion catdlica de peticionarios, los estudiantes, y la sociedad
en general), su derecho a la libre expresion.4

2 John 1. Jenkins no encontré razones para acceder a la peticién de retiro de la invitacion al presidente
Obama, a quien llamé "an inspiring leader who is courageously grappling with the huge challenges
confronting the country”. También lo llamé un "healer who has spoken eloquently and movingly
about race in this nation". Finalmente, argumenté que "the invitation to President Obama to be our
commencement speaker should not be taken as condoning or endorsing his positions on specific issues
regarding the protection of human life, including abortion and embryonic stem cell research, yet, we
see his visit as a basis for further positive engagement".

3 En su discurso, el presidente Obama no ocultd ni relativizé su posicion frente al aborto, pero evitd
ser confrontacional y situ6 el tema en el plano de los legitimos debates dentro de una sociedad libre y
plural: "The question, then -the question then is how do we work through these conflicts? Is it possi-
ble for us to join hands in common effort? As citizens of a vibrant and varied democracy, how do we
engage in vigorous debate? How does each of us remain firm in our principles, and fight for what we
consider right, without, as Father John said, demonizing those with just as strongly held convictions
on the other side? And of course, nowhere do these questions come up more powerfully than on the
issue of abortion. As | considered the controversy surrounding my visit here, | was reminded of an en-
counter | had during my Senate campaign, one that | describe in a book | wrote called "The Audacity
of Hope". A few days after | won the Democratic nomination, | received an e-mail from a doctor who
told me that while he voted for me in the lllinois primary, he had a serious concern that might prevent
him from voting for me in the general election. He described himself as a Christian who was strongly
pro-life- but that was not what was preventing him potentially from voting for me".

1 Frente a un tema importante y de profundo desacuerdo en la sociedad estadounidense, el Presidente
Obama habla como Presidente de todos los ciudadanos de ese pais, haciéndose cargo del debate y
buscando puntos de encuentro al tiempo de reconocer que existen amplios espacios de desacuerdo.
Tal vez, el argumento mas interesante se encuentra al final de este parrafo, al decir que todo esto es
posible sin reducir la posicién del otro a una caricatura: That's when we begin to say, "Maybe we
won't agree on abortion, but we can still agree that this heart-wrenching decision for any woman is
not made casually, it has both moral and spiritual dimensions. So let us work together to reduce the
number of women seeking abortions, let's reduce unintended pregnancies. Let's make adoption more
available. Let's provide care and support for women who do carry their children to term. Let's honor
the conscience of those who disagree with abortion, and draft a sensible conscience clause, and make
sure that all of our health care policies are grounded not only in sound science, but also in clear ethics,
as well as respect for the equality of women". Those are things we can do. Now, understand -unders
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En este articulo buscamos presentar los elementos centrales de la institucion
de la libertad de expresion, tal vez la enmienda mas importante de la Consti-
tucion de los Estados Unidos, o al menos aquella que mas interés suscita entre
sus ciudadanos y que ha generado parte de la jurisprudencia mas iluminadora
para Estados Unidos y para el mundo de lo que significa vivir en una sociedad
libre.

2. La enmienda constitucional

Si bien inicialmente la Constitucion de los Estados Unidos de América no
contaba con un listado de los derechos y garantias fundamentales que los ciu-
dadanos tendrian frente al Estado, durante el proceso de ratificacion de dicho
texto constitucional se demando la inclusion de una Carta de Derechos, cuya
incorporacion se acordod se hiciera mediante un conjunto de diez enmiendas,
la primera de las cuales establece:

"Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting
the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the
right of the people to peaceably assemble, and to petition the Government for a
redress of grievances

Ahora bien, en lo que respecta a las razones que se tuvieron en consideracion
para consagrar la referida garantia, es necesario tomar en cuenta que "la in-
troduccién de la imprenta por Gutenberg en el siglo quince marco el inicio de
una nueva era [en la que] por primera vez en la historia, reproducir la palabra
impresa se volvio facil y, como consecuencia, libros y periddicos pronto em-
pezaron a florecer".6

Lo anterior conllevé también que la autoridad se preocupara aun mas por el
tipo de informacién que se intercambiaba, particularmente cuando ésta aten-
taba contra sus intereses. Con el fin de mantener cierto grado de vigilancia
respecto al contenido de la informacion, los gobiernos hicieron uso, por una
parte, de un mecanismo de control a priori, que consistia en un sistema de
licencias cuya obtencién autorizaba la publicacion de un determinado material,

tand, Class of 2009, | do not suggest that the debate surrounding abortion can or should go away.
Because no matter how much we may want to fudge it -indeed, while we know that the views of most
Americans on the subject are complex and even contradictory- the fact is that at some level, the views
of the two camps are irreconcilable. Each side will continue to make its case to the public with passion
and conviction. But surely we can do so without reducing those with differing views to caricature".

5  Ver BURNHAM (2006) p. 3.

6 ZECCHINO (1999) p. 983.
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y por otra parte, se hizo uso de medios de control a posteriori consistentes en la
tipificacion penal de figuras como el seditious libel, las cuales estaban dirigidas
a sancionar "expresiones que pudiesen resultar ofensivas a la autoridad"? (y
de paso actuar preventivamente disuadiendo a los ciudadanos que tuviesen la
intencion de criticar a la misma).

Ademas de las razones histdricas sefialadas en el parrafo precedente, existen
variadas teorias que pretenden explicar las razones por las cuales se justifica la
proteccion de la libertad de expresion en el catalogo de garantias fundamen-
tales. Una de estas teorias es aquella segun la cual la libertad de expresion es
necesaria para permitir el libre intercambio de opiniones en el mercado de las
ideas.

Parte de esta teoria se explica de forma articulada en la opinion disidente de Mr.
Justice Holmes en Abrams v. United States 89, quien sefiala que "[con el tiempo
los hombres] han llegado a creer, méas que lo que creen en los cimientos de sus
propias conductas, que el Ultimo bien deseado es mejor alcanzado por el libre
intercambio de ideas, que la mejor prueba de verdad es el poder del pensa-
miento de ser aceptado en la competencia del mercado, y que la verdad es la
Unica base sobre la cual sus deseos pueden ser realizados de forma segura. Lo
anterior es la teoria de nuestra Constitucion. Es un experimento, como todo en
la vida, y mientras ese experimento es parte de nuestro sistema, yo pienso que
debemos estar eternamente vigilantes contra intentos de revisar la expresion
de opiniones que odiamos y creemos estan llenas de muerte, a menos que
inminentemente amenacen interferir con los propositos legales y urgentes del
ordenamiento juridico, de forma que una revision inmediata se requiera para
salvar al pais". De lo expresado, ademas de la jdea de un mercado ficticio en
el cual compiten las opiniones, se abriga la idea de que aquella opinién que
prevalece en la contienda consiste en la verdad.

Este postulado ha sido muy criticado por cuanto, "el juicio humano [...] puede
estar errado, al estar sujeto a emociones, prejuicios o intereses personales”,10
ademas de "mantenerse siempre incompleto y sujeto a mayor extension, refina-

7 BOGEN (1983) p. 443.

8 250 U.S. 616, 630 (191 9) (Holmes, dissenting).

9 En este caso Jacob Abrams y otros fueron condenados por conspirar para violar la Espionage Act al
publicar y distribuir una serie de panfletos ofensivos de la forma de gobierno de los Estados Unidos,
que alentaban la resistencia a la participacion de este pais en la guerra contra Alemania, e incitaban
boicots a la produccién para afectar la prosecucién de la guerra, entre otros. Al término de la opinién
disidente transcrita, Mr. Justice Holmes sefial6: "Lamento no poder poner en palabras mas elocuentes
mi creencia que en la condena de [Mr. Abrams et al.], ellos fueron privados de sus derechos bajo la
Constitucion de los Estados Unidos".

10 EMERSON (1963) p. 881.
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miento, rechazo o modificacién". Por otra parte, algunos plantean que asumir
una analogia al mercado también implica aceptar que en los mercados reales
la regulacién permite que "productos de consumo peligroso sean prohibidos
en el mercado real, [y que por tanto, no existiria razon para no prohibir] ideas
peligrosas-como el odio racial y el genocidio- en el mercado de las ideas".ll En
este orden de ideas, es interesante analizar como la jurisprudencia ha abordado
el tema de las fighting words, expresiones "que por su naturaleza y odiosidad
infligen dafio o tienden a llevar a un rompimiento de la paz inmediato".113

En Chaplinsky v. New Hampshirel314, la Corte Suprema de los Estados Unidos
determind que "[h]ay ciertos casos de palabras [-como las fighting words-] cuyo
castigo y prevencion nunca ha presentado problemas constitucionales [...]
[observandose] que estas palabras no son parte esencial de ninguna exposiciéon
de jdeas, y de un valor social tan bajo como paso a la verdad que cualquier
beneficio que de ellas se pueda derivar, es claramente menos importante que
el interés social en el orden y la moral". Sin embargo, lo anterior plantea la
cuestion de si lo que se protege son las jdeas en general o s6lo las ideas con
algun contenido "explicitamente politico".15

3. Teoria de la valvula de seguridad

Otra de las teorias que han sido recogidas por la doctrina es aquella que, a
partir de los efectos que produce la libertad de expresion, justifica la misma al
considerar que ésta actlla como una valvula de seguridad en la sociedad. Lo
anterior importa que, al permitirse a las personas manifestar sus opiniones, de
alguna forma se estara liberando la presién social.

Ello queda jlustrado en el caso de Whitney v. California,l6 caso que si bien fue
revocado por precedentes posteriores, sefiala en uno de sus votos concurrentes
que "[e]l orden no puede ser asegurado mediante el miedo al castigo por su
infraccion; eso es peligroso, pues desalienta el pensamiento, la esperanza e
imaginacion; ese miedo engendra represion; esa represion engendra odio; ese
odio amenaza un gobierno estable[.] [Por tanto] el camino a la seguridad reside
en la oportunidad para discutir libremente supuestos agravios y propuestas

11 BURNHAM (2006) p. 361.

12 Chaplinsky v. New Hampshire, 315 U.S. 568, 571 (1942).

13 id.

14 En el caso en cuestion, Walter Chaplinsky fue condenado por violar normativa del Estado de New
Hampshire (que prohibia dirigir palabras ofensivas a otras personas que se encontrasen legalmente en
espacios publicos) cuando profirié insultos de palabra en contra de un agente estatal.

15 BORK (1971) p. 20.

16 274 U.S. 357, 375 (1927) (Brandéis, concurring).
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reparaciones; y que la reparacién que mejor sienta para malos consejos son
buenos [consejos]".

Reafirmando las ventajas de esta teoria, Emerson sefiala que, "[e]n primer lugar,
la supresidn de la discusién hace imposible el juicio racional. En efecto sustituye
la fuerza por la l6gica. Mas aun, [...] la supresién promueve la inflexibilidad y el
absurdo, previniendo a la sociedad de ajustarse a las circunstancias cambiantes
o de desarrollar nuevas jdeas. [...] [La] supresion de la expresidon esconde los
verdaderos problemas que enfrenta la sociedad y desvia la atencién publica
de los asuntos criticos. [En pocas palabras] la supresién de la oposicién puede
bien significar que cuando el cambio sea finalmente introducido en la comu-
nidad, vendra en una forma maés violenta y radical".1718 pesar de lo sefialado,
lo anterior lleva a preguntarse cdmo actla esta teoria en aquellos casos en los
cuales un grupo, al manifestar su opinién, aboga publicamente por la ejecucion
de una accién contraria al ordenamiento juridico.

A este respecto, la Corte Suprema en Brandenburg v. Ohio]ii~]9, sefialé que "[l]a
linea entre lo que es permitido y no sujeto a control, y lo que no es permitido
y sujeto a regulacion, es la linea entre ideas y abiertamente actos. Un ejemplo
usualmente dado por quienes castigarian la expresion es el caso de quien
falsamente grita incendio en un teatro lleno de gente. [...] Aparte de casos
unicos como éste, la expresion es, yo pienso, inmune de ser criminalmente
perseguida".20 Por tanto, se concluye por gran parte de la doctrina que la so-
ciedad retiene su interés en mantener el orden publico, pudiendo intervenir a
través de la autoridad sélo cuando el acto de abogar por una accion ilegal sea
dirigido a incitar o producir una accion jlegal inminente y sea probable que
incite o produzca dicha accién. Sin perjuicio de lo sefialado, esta teoria genera
polémicas cuando en el uso de la libertad de expresion se manifiestan o cultivan
ideas y opiniones que se enmarcan en algun estdndar de discriminacion, parti-
cularmente cuando aquellas no logran ser calificadas como fighting words.

17 EMERSON (1963) p. 884.

18 395 U.S. 444, 457 (1967) (Black, concurring)

19 En Brandenburg se revoco la sentencia que condenaba a un miembro del Ku-Klux-Klan que, ante un
pequefio grupo de simpatizantes, manifestaba la posibilidad de tomar venganza en contra del Presidente
y el Congreso, entre otros, por la implementaciéon de politicas a las cuales dicho grupo se oponia.

20 Mr. Justice Black va méas alla de la doctrina méas aceptada al sefialar: "No veo lugar en el régimen de
la Primera Enmienda, para ningun test de ['peligro inminente'], sea estricto y ajustado [...] o [abierto].
Cuando uno lee de cerca las opiniones y ve cuando y como el test de ['‘peligro inminente'] ha sido
aplicado, grandes dudas se levantan". De los casos citados, ver respecto a este Ultimo punto Abrams v.
United States y Whitney v. California.
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4. Teoria de la satisfaccion personal

En tercer lugar se cita la teoria de la satisfaccion personal. Ella "deriva de la
premisa ampliamente aceptada en el pensamiento occidental que el fin pro-
pio del hombre es la realizacion de su caracter y potencialidades como ser
humano™.2l Agrega Emerson que "cada hombre en el desarrollo de su propia
personalidad tiene el derecho de formar sus propias creencias y opiniones [asi
como también tiene] el derecho de expresarlas [...]. Por lo tanto, la supresion
de creencias, opiniones y expresiones es una afrenta a la dignidad del hombre,
una negacion de [su] naturaleza esencial”.

La teoria expuesta en el parrafo precedente se encuentra en directa relacion
con la cuarta justificacidon que se da para consagrar la libertad de expresion
en la parte dogmatica de la Constitucién de los Estados Unidos y dice relacion
con la mantencion de un proceso democratico. En este orden de ideas, tanto
en un concepto formal de democracia22 como en uno material, la libertad de
expresion tiene un lugar privilegiado. En este sentido, "es a través del proceso
politico que la mayoria de las decisiones inmediatas sobre la sobrevivencia, el
bienestar y el progreso de una sociedad son hechas.

Es aqui donde el Estado tiene un incentivo especial para suprimir la oposicion,
[pasando a ser la libertad de expresion] una condicidn necesaria para asegurar
la libertad en otras areas".23 Ahora bien, al referirnos a la teoria del mercado de
las ideas sefialamos la critica planteada de que, al parecer, lo Unico protegido
eran los contenidos explicitamente politicos, pues bien, en este contexto,
podemos decir que la teoria del proceso democratico va mas alla de la arena
politica en un sentido restringido, abriga también "el derecho a participar en
la construccion de toda la cultura, e incluye la libertad de expresion en la reli-
gion, literatura, arte, ciencia y todas las areas del aprendizaje y conocimiento
humanos"24 acercandose en este punto al concepto material de democracia.

Un ejemplo claro de la aplicacion de esta doctrina se encuentra en la decision
de la Corte Suprema en el caso Hustler Magazine v. Falwell,25 caso en el cual

2l EMERSON (1963) p. 879

22 Ver BOBBIO (1 996) p. 26. En este sentido, el autor italiano, al abrazar un concepto de democracia,
sefiala que es “indispensable que aquellos que estan llamados a decidir o a elegir a quienes deberan
decidir, se planteen alternativas reales y estén en condiciones de seleccionar entre una u otra. Con el
objeto de que se realice esta condicidn es necesario que a quienes deciden les sean garantizados los
llamados derechos de libertad de opinién, de expresién de la propia opinién, de reunién, de asociacion,
etc".

23 EMERSON (1963) p. 883

24 id.

25 485 U.S. 46, 52 (1988)
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una figura publica demandoé a una revista por calumnias y por infligirle inten-
cionalmente un dafio emocional. En el caso citado la Corte fall6 a favor de la
revista seflalando que "las falsas declaraciones de hecho son particularmente
sin valor; ellas interfieren con la funcién de buscar la verdad del mercado de las
ideas, y ellas causan dafio a la reputacién de un individuo [...]. Pero, a pesar de
[lo anterior], ellas son inevitables en el debate libre y una regla que impusiere
una responsabilidad estricta en los editores por declaraciones de hechos falsos
tendria sin duda un efecto "congelador” en las expresiones relacionadas con
figuras publicas".2

5. Principio de la neutralidad

A la luz de las teorias antes expuestas, no se hace dificil entender por qué los
principios regulatorios que rigen la actuacion del Estado en materia de libertad
de expresion son la neutralidad de contenido y punto de vista.27 Lo anterior
implica que el Estado, con el fin de regular, debe demostrar la existencia de
un compelling governmental interest. A partir de lo sefialado, es que en relacion
a los casos en que se establecen mecanismos de control a priori 0 a posteriori,
como los sefalados al inicio del presente articulo, la carga o nivel de escrutinio
que se exige al Estado y aplicado a aquellas normas que pretenden regular la
expresion, sea la méas alta. En este orden de ideas, y con respecto a los me-
canismos de control a priori (que usualmente adoptan la forma de medidas
prejudiciales), la Corte Suprema ha mantenido el criterio de que generalmente
este tipo de medidas suelen ser inconstitucionales.

Ejemplo de lo anterior se encuentra en New York Times Co. v. United States,28
caso en el cual la Corte, enfrentada a un caso en el cual la Administracion de
turno requeria la aplicacion de una medida prejudicial que prohibiera la pu-
blicacién de un articulo que contenia informacion secreta filtrada a la prensa,
sefialé que "lejos de merecer condena por su valiente reportaje, el New York
Times, el Washington Post y otros periddicos deberian ser condecorados por
servir el propésito que los fundadores de la patria vieron tan claramente. Al
revelar los trabajos del gobierno que llevaron a la guerra de Vietnam, los pe-
riédicos noblemente hicieron precisamente aquello que los fundadores de la
patria esperaban y confiaban ellos harian".

26 Ver también a este respecto New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964)
21 Ver BURNHAM (2006) p. 362
28 403 U.S. 713, 717 (1971)
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De forma similar, y en relacion a medidas de control posterior relativas al
seditious speech, la Corte Suprema en New York Times v. Sullivan,29 haciendo
referencia a la Sedition Act de 1 798 (que tipific6 como crimen la critica a los
Oficiales del Gobierno Federal), sefialé que "dicha Acta terminé en la ignominia
y por sentido comun ha sido tratada generalmente como haber sido comple-
tamente injustificada y una lamentable violacion de la primera enmienda”.

Finalmente, los casos que mejor jlustran la neutralidad que debe mantener
el Estado frente al contenido y al punto de vista expresado, son los casos de
quema o ultraje de banderas o simbolos patrios.308l Uno de los fallos mas elo-
cuentes de la Corte Suprema sobre este tema se dio en Texas v. Johnson,32 33-34
caso en el cual reafirmé el fallo de un tribunal estatal de alzada que dej6é en
libertad a un joven que participando de una protesta procedié a quemar una
bandera de los Estados Unidos, hecho que se encontraba sancionado segun el
ordenamiento del Estado de Texas.

En su decision, la Corte sefialé que "[ejstamos tentados a decir, de hecho, que
el lugar preferente que merecidamente tiene la bandera en nuestra comunidad,
ser4 fortalecido, no debilitado, por nuestro fallo de hoy. Nuestra decision es
la reafirmacidn de los principios de libertad e inclusion que la bandera mejor
refleja, y de la conviccion que nuestra tolerancia a la critica como la de Johnson
es signo y fuente de nuestra fortaleza. De hecho, una de las imagenes més orgu-
llosas de nuestra bandera es aquella inmortalizada en nuestro himno nacional,
aquella del bombardeo que sobrevivié en el Fuerte McHenry. Es la resiliencia
de la Nacién, no su rigidez, lo que Texas ve reflejado en la bandera, y es esa
resiliencia lo que aseguramos hoy. La forma de preservar el rol especial de la
bandera no es castigando a quienes sienten diferente sobre estos asuntos. Es
persuadirlos de que estan equivocados. Que con hombres valientes, seguros,
con confianza en el poder del razonamiento libre y sin temor, aplicado a través
de procesos de gobierno popular, ningan peligro fluira de la palabra que pueda

29 376 U.S. 254 (1964)

30 Ver Ley 12.927, Sobre Seguridad del Estado, articulo 6° b).

3l Las libertades de expresiéon no sélo comprenden las formas verbales o escritas, sino también las
simbdlicas. Segin Burnham, en O'Brien la Corte Suprema "desarrollé un test para juzgar aquellas ac-
tividades que envuelven ambas, expresiones simboélicas protegidas y elementos no expresivos que no
son protegidos. La regulacion de los elementos no comunicativos de una conducta seran validos (1)
Si conllevan un interés gubernamental importante o sustancial y ese interés no esta relacionado con la
supresion de la libre expresion" y (2) si la restricciéon incidental en actividades en que la proteccion de
la Primera Enmienda se reclama no es mas que lo esencial para la consecucion de ese interés".

32 491 U.S. 397, 419 (1989)

33 Otro caso similar en este sentido es West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319 U.S. 624
(1 943), caso referido al compelled speech.

34 Ver en contraposicion a Texas v. Johnson, el caso de United States v. O'Brien, 391 U.S. 367 (1 968).
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ser juzgado como claro y presente, a menos que la incidencia del mal sea tan
inminente que pueda suceder antes de que haya posibilidad de discutirlo”.

6. Algunas reflexiones finales

La libertad de expresidn se encuentra en el nucleo de la concepcidon politica,
juridica y jurisdiccional norteamericana. Existe una larga historia que se remonta
a los fundadores de la nueva republica y que ha sido desarrollada, adaptada y
aplicada a una gran cantidad de situaciones y circunstancias desde entonces
hasta nuestros dias. Si bien es cierto, la institucion que méas adecuadamente
expresa esta institucion es la Corte Suprema Federal, la libertad de expresion
como derecho vivo y aplicable es parte significativa de las otras dos ramas del
aparato publico, el Poder Ejecutivo y el Congreso. Adicionalmente, también
debe sefialarse que la libertad de expresion es comprendida, aceptada, ejer-
cida y defendida con fuerza, conviccién y pasion por los ciudadanos, tanto
en forma individual como a través de organizaciones de la sociedad civil. Una
organizacion de la sociedad civil norteamericana que se ha destacado por su
promocion y defensa de la libertad, y dentro de ella la libertad de expresion, es
la Asociacion de Libertades Civiles de Norteamérica, ACLU, la que ha realizado
significativas acciones legales en aplicacion de esta libertad.3%

Cabe, como especulacioén final, intentar observar esta institucién desde la mi-
rada chilena. Una primera reflexion que puede hacer un analista chileno frente
a la teoria y practica del derecho de libertad de expresion en Estados Unidos

3% La ACLU entrega las siguientes razones para la legitimacion de la libertad de expresién a nivel consti-
tucional en el derecho norteamericano: "I. Es la fundacion de la autorrealizacion. El derecho de expresar
nuestros pensamientos y de comunicar libremente con otros afirma la dignidad y da valor a cada uno
de los miembros de la sociedad, permitiendo a cada individuo realizarse a su pleno potencial humano.
Por tanto, la libertad de expresion es un fin en siy como tal merece la mas grande proteccion de la
sociedad. Il. Es vital al alcance y el avance del conocimiento y de la busqueda de la verdad. El eminente
escritor del siglo 19y libertario civil, John Stuart Mill, sostenia que el juicio iluminado solo es posible si
se consideran todos los hechos e jdeas de cualquier fuente, para probar las conclusiones propias contra
posiciones opuestas. Por tanto, todo punto de vista, aun los que son "malos"” o socialmente dafiinos
deben estar representados en "el mercado de jdeas" de la sociedad. Ill. Es necesario para nuestro sis-
tema de autogobierno y le da al pueblo americano una “funcién de chequeo" contra los excesos y la
corrupcion administrativa. Si quienes conforman el pueblo americano han de ser maestros de su destino
y de su gobierno elegido, deben estar bien informados y tener acceso a toda la informacién, todas las
ideas y puntos de vista. La ignorancia masiva es el terreno donde crecen la opresién y la tirania".
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es observar la importancia y centralidad que tiene la institucién en el derecho
norteamericano, y mas alla del derecho, en la politica y en la forma de com-
prender la vida en sociedad que tienen los ciudadanos de ese pais. La libertad en
general y la libertad de expresion como manifestacion privilegiada de aquella.
Asi, es dificil comprender adecuadamente el sistema juridico norteamericano
sin integrar este derecho, esta institucion y esta aspiracion de la sociedad nor-
teamericana. Alli se entiende que la celosa proteccion de esa libertad es una
garantia para todos que el dia de mafiana no aparecera un gobierno que por
razones politicas, religiosas, morales, o de otra indole, promueva un discurso
intolerante que pueda hacer peligrar la diversidad y riqueza multicultural de
esa nacion.36Y eso es precisamente lo que la ha hecho grande en la historia y
gue asegura que grupos diversos compartan un proyecto general, con creati-
vidad y seguridad.

En nuestro pais, la situacion es distinta desde diversos puntos de vista. No
tenemos el mismo entorno histérico cultural, ni la experiencia de la diversidad
y multiculturalidad de los norteamericanos. Por el contrario, nuestra historia
parece asentarse en una cierta homogeneidad cultural en la que no se perciben
como peculiares las hegemonias que conforman y explican nuestro ser nacio-
nal. El registro juridico reciente asi lo afirma y reafirma en forma consistente.
Desde "Impunidad Diplomatica" a "El Libro Negro de la justicia en Chile",
pasando por la pelicula "La Ultima Tentacion de Cristo”, a menudo aparece
un valor juridicamente protegido que se considera mas relevante que la liber-
tad de expresion, sea el derecho a la intimidad, el respeto a instituciones y

36 Como sefiala la Union Americana de Libertades Civiles, el sistema tiene limitaciones y restricciones.
No se trata de una libertad absoluta que no admita matices y ponderaciones. En efecto, "En Chaplin-
sky v. New Hampshire (1942), la Corte sostuvo que las denominadas "palabras de pelea... que por el
hecho de ser pronunciadas infligen lesion o tienden a incitar un rompimiento de la paz inmediato”, no
estan amparadas. Esta decision se baso en el hecho que las palabras de pelea son de "leve valor social
como un paso a la verdad". En New York Times Co. v. Sullivan (1964) la Corte sostuvo que falsedades
difamatorias acerca de funcionarios publicos eran castigables solo si el funcionario ofendido podia
probar que las falsedades fueron "en efecto" publicadas con "malicia,” p.e.: "conocimiento de que la
declaracioén era falsa o temerariamente sin miramiento a si era falsa o no". Otros tipos de "declaraciones
difamatorias" son también castigables. El material legalmente "obsceno" ha sido excluido histérica-
mente del amparo de la Primera Enmienda. Desafortunadamente, la relativamente angosta excepcion
de obscenidad descrita abajo ha sido abusada por autoridades de gobierno y por grupos de presion
privados. La expresion sexual en arte y entretencion es y lo ha sido histéricamente el blanco mas fre-
cuente de las cruzadas de censura, desde el clasico de James Joyce Ulises hasta las fotografias de Robert
Mapplethorpe. En la decisiéon de 1973 de Miller v. California, la Corte establecié tres condiciones que
deben estar presentes si se ha de estimar que una obra es “legalmente obscena”. Debera 1) atraer el
interés lascivo (vergonzoso, moérbido) de sexo de una persona promedio; 2) jlustrar la conducta sexual
de una "manera obviamente ofensiva" segun lo definen los estandares de la comunidad; 3) tomado
en su conjunto, estar falta de valor literario, artistico, politico o cientifico sefio. Los intentos de aplicar
"la prueba Miller" han demostrado lo imposible que es formular una definicién precisa de obscenidad.
El juez de la Corte Porter Stewart una vez dijo la famosa frase sobre el tema: "Lo conozco cuando lo
veo". Pero el hecho es que la excepcion de obscenidad a la Primera Enmienda es altamente subjetiva
y en la practica convida al abuso de gobierno”.
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sentimientos religiosos, tipos penales de injurias y calumnias, ideas sobre la
decencia y las buenas costumbres, etc. Nuestros tribunales tienden a sentir
mayor inclinacién a defender y proteger estos conceptos, ideas, y concepcio-
nes de la vida en sociedad que la libertad de expresion como fundamento de
una sociedad libre.

De aqui surgen numerosas preguntas que podrian ser objeto de futuras re-
flexiones en estas paginas, como por ejemplo, ¢cuanta proteccion debiera dar
el sistema jurisdiccional a la libertad de prensa?37 Y antes que eso, ¢hay razones
para proteger la libertad de prensa?38 ;Es aceptable (conveniente) que la pren-
sa goce de amplias libertades? ;Puede burlarse de una persona? ¢Decir cosas
que resultan falsas en definitiva? ;Poner a disposicion del publico informacion
obtenida a través de métodos ilicitos?3

Y otra pregunta. ;Hasta qué punto una persona publica puede oponerse a que
se expongan aspectos de su vida en la prensa? Por ejemplo, un politico que
aspira a ocupar un cargo de eleccién popular ;debiera tener la protecciéon del
sistema jurisdiccional para que los ciudadanos no se enteren de aspectos de
su vida que pueden tener relacion directa con su probidad o con otros aspec-
tos de su vida y actuaciones?40 Y un artista de televisidon que ha construido su
fama parcialmente a través de compartir con la prensa su vida privada, ;puede
aspirar a la proteccion de los tribunales si un medio de prensa publica fotos

37 Near vs. Minnesota. El Tribunal Supremo amplié la proteccién a la prensa del alcance de las leyes
estatales asi como las federales. Hasta ese momento la prensa solo estaba protegida del alcance del
gobierno federal. Esta decision trascendental también proscribié la mayor parte de las restricciones
previas, 1931. Gorsjean vs. American Press Co. El Tribunal Supremo dictaminé que los gobiernos no
pueden imponer impuestos a la tirada de un periédico. Los impuestos discriminatorios son un mé-
todo que aun usan muchos gobiernos del mundo para apuntar injustamente y presionar a la prensa,
1936.

3 New York Times vs. United States. El Tribunal Supremo decidié que la libertad de la prensa contra
las "restricciones previas" es casi absoluta. El periédico fue autorizado a publicar "Los documentos del
Pentagono", sobre la guerra del Vietham, a pesar de que el gobierno sostuvo que ello perjudicaria la
seguridad nacional. El tribunal determiné que el gobierno no habia demostrado que la publicacion
causaria "dafio directo, inmediato e irreparable al interés nacional”. 1971.

39 Hustler Magazine vs. Falwell. El Tribunal Supremo decidié que la prensa tiene el derecho de burlarse
de los personajes publicos, aun cuando esas burlas sean "ultrajantes” e incluso si causan angustia emo-
cional, 1988. Bartnicki vs. Vopper. El Tribunal Supremo determiné que en lo que respecta a cuestiones
de interés publico, la Primera Enmienda protege a los medios de comunicacién aun cuando hayan
difundido conversaciones por teléfono celular interceptadas jlegalmente por otra persona, 2001. New
York Times vs. Sullivan. El Tribunal Supremo dictaminé que un funcionario publico no puede cobrar
dafios y perjuicios en base a la publicacién de una falsedad difamatoria relacionada con su cargo, a no
ser que demuestre que la declaracion fue hecha con "dolo deliberado”. Méas tarde se ampli6é a todas
las figuras publicas, 1964.

40 Miami Herald vs. Tornillo. El Tribunal Supremo determiné que un candidato que se postula a un
cargo no tiene derecho a igualdad de espacio en el que responder a ataques de la prensa en contra
suyo. Sin embargo, el tribunal corte no ha ampliado esta protecciéon a los medios de radiodifusion. Los
radiodifusores deben otorgar el derecho a la contestacién bajo ciertas circunstancias. 1974.
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sin su consentimiento? ;Las personas publicas tienen el mismo derecho a la
intimidad que las que no lo son?

Y otra pregunta que puede surgir para posterior debate tiene que ver con los
pardametros, valores y reglas que debieran usar los jueces para determinar la
ofensa a sentimientos religiosos ¢Son los de una religion? ;Los de todas? ¢;Los
de cualquiera?

Como decia un juez norteamericano, si la libertad de expresion fue agregada
a la Constitucidén para que protegiera ideas razonables, gratas, consensuales y
apropiadas, la verdad es que no se entiende cudl seria la razén de darle tanta
importancia. Esas ideas se protegen solas por la sociedad que las produce y
acoge. Para que la libertad de expresion tenga sentido como garantia de pro-
teccion constitucional, ésta debe dirigirse a proteger precisamente aquellas
ideas que nos parecen desagradables, desproporcionadas, ofensivas, obscenas
e inaceptables. Aquisi que tiene sentido que exista una garantia constitucional.
En el contexto norteamericano, esta jdea se encuentra bastante aceptada. La
pregunta relevante es ;cOmo se entenderia y acogeria esta proposicion en
nuestro ordenamiento juridico? La respuesta que demos a esta pregunta ilu-
minara de alguna forma el tipo de derecho que tenemos y la clase de sociedad
en la que queremos vivir.
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Tolerancia y Estado laico en el liberalismo
de John Locke: un desposorio incbmodo

Julio Alvear Téllez
Departamento Ciencias del Derecho
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

En la edicion pasada de "Actualidad juridica” analizamos el pensamiento de
Hobbes en cuanto antecedente doctrinario de lo que hoy conocemos como
"Estado laico". En el presente articulo intentaremos forjar similar analisis cen-
trandonos en uno de los elementos principales del liberalismo politico de john
Locke (1 632-1 704): su doctrina de la tolerancia.

A diferencia de Hobbes, Locke vivié una parte importante de su vida enfrascado
en las luchas politicas contingentes. De hecho, su trayectoria de pensador va
unida a su carrera politica. No es una voz solitaria, perseverante en mantener
tesis impopulares, como Hobbes. Es, por el contrario, un hombre que representa
la opinién comun de muchos de sus coterraneos, y que sera beneficiado politica
y econémicamente por favorecer esa misma opinién. Locke no presenta ni la
profundidad ni la coherencia de Hobbes, pero le supera en la habilidad para
presentar a sus contemporaneos una sintesis inteligente de las vias politicas de
futuro que serian promisorias para la Inglaterra protestante y el futuro Imperio
britanico.

Lo que figura inscrito en su epitafio es un simbolo elocuente de su vida: "Hic
juxta situs est JOHANNES LOCKE. Si qualis fuerit rogas, mediocritate sua contentura
se vixesse respondet. Literis innutritus eo usque tantum profecit, ut veritati unice
litaret. Hoc ex scriptis illius disce, quae quod de eo reliquum est majori fide tibe
exhibebunt, quam epitaphii suspecta elogia. Virtutes si quas habuit, minores sane
qguam sibi laudi duceret tibi jn exemplum proponeret; vita una sepeliantur. Morum
exemplum si squaeras in Evangelio habes: vitiorum utinam nusquam: mortalitatis
certe (quod prosit) hic et ubique. Natum Anno Dom. 1632 Aug. 29. Mortuum Anno
Dom. 1704 Oct. 28. Memorat haec tabula brevi et ipse interitura'O

Becario Alban (Doctorado) de la Unién Europea. Colaborador honorario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid (Departamento de Filosofia del Derecho, Moral y Politica I)
| "Detente, viajero. Aquiyace john Locke. Site preguntas qué clase de hombre era, él mismo te diria que

649



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

Las obras fundamentales de Locke son las siguientes:

- "Primer Tratado de Gobierno" (The English Tract, 1660, manuscrito postu-
mo)

- "Segundo Tratado de Gobierno" (The Latin Tract, 1662, manuscrito postu-
mo)

- "Guestiones acercas de la ley natural" ("Questions Goncerning the Law of
Nature", texto definitivo en latin, 1664, manuscrito postumo).

- "Ensayo sobre la tolerancia" (Essay Goncerning Toleration, 1 667, manuscrito
postumo)

- "Garfa sobre la tolerancia" (Epistola de tolerantia, 1 689)

- "Ensayo sobre el entendimiento humano" (Essay concerning human under-
standing, 1 690)

- "Tratados sobre el gobierno civil" (Two treatises of government, 1 690)

- "Algunas consideraciones sobre las consecuencias de la baja del interés y el
aumento del valor de la moneda" (Some Gonsiderations of the Consequences
of the Lowering of Interest and Raising the Value of Money, 1691)

- "Pensamientos sobre la educacion" (Some thoughts concerning education,
1693)

- "El cristianismo racional" (Reasonableness of Christianity, as delivered in the
Scriptures, 1695).2

Como ya lo hemos adelantado, no vamos a estudiar aqui los escritos principales
de Locke, sino algo que, por paradoja, es un apéndice de su sistema filoséfico-
politico. Apéndice, no obstante, de un tal caracter simbdlico, que lo ha hecho
merecedor de la maxima atencion en la historia del pensamiento politico. Se
trata de su Carta de la tolerancia.

Antes de entrar de lleno en el pensamiento de nuestro autor, es oportuno apar-
tar algunos obstaculos de peso que perjudican una lograda inteligencia de su
doctrina sobre la tolerancia. Es lo que abordaremos a continuacion.

alguien contento con su mediania. Alguien que, aungue no fue tan lejos en las ciencias, solo busco la verdad.
Esto lo sabras por sus escritos. De lo que él deja, ellos te informaran mas fielmente que los sospechosos elogios
de los epitafios. Virtudes, silas tuvo, no tanto como para alabarlo ni para que lo pongas de ejemplo. Vicios,
algunos con los que fue enterrado. Si buscas un ejemplo que seguir, en los Evangelios lo encuentras; si uno
de vicio, ojala en ninguna parte; si uno de que la mortalidad te sea de provecho, aquiy por doquier. Que
naci6 el 29 de agosto del afio de Nuestro Sefior de 1632, y que falleci6 el 28 de octubre del afio de Nuestro
Sefior de 1704, este epitafio, el cual también perecera pronto, es un registro”.

2 Sus obras completas han sido editadas en The Works of john Locke, a cargo de L. J. Churchill, 3
volumenes, Londres 1 714 y en The Works ofjohn Locke, 9 volumenes, Londres 1853.
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1. La ambivalencia del liberalismo politico de Locke: ¢qué es lo
nuevo y que es lo antiguo? ¢Cual es el elemento puramente "li-
beral” y cudl el "tradicional™ que ha quedado cubierto por lo que
engafiosamente se atribuye "/n toto" al liberalismo?

Desde una perspectiva histérico-critica, es importante esclarecer lo que de
nuevo aporta la filosofia politica de Locke y lo que hereda de la tradiciéon politica
inglesa. Entramos de este modo en la espinosa cuestion, tan propia del libe-
ralismo, entre lo que se afirma explicitamente como nuevo, pero es antiguo;
entre lo que se supone implicitamente como antiguo, pero es novel, y lo que
se aplica como consecuencia de ambos.

Las libertades publicas inglesas junto a un régimen moderado de poder politico,
en lo que tienen de mas fundamental, no son una creacién ni de Locke ni de
la "Revolucion Gloriosa". No hace falta crear teoréticamente el pacto social ni
buscar un idilico estado de naturaleza para sustentar tales principios politicos
en los que toda civilizacion esta de acuerdo, con los enriquecimientos propios
de cada peculiaridad cultural. Los principios esenciales de la libertad politica
no son frutos del liberalismo, sino de la tradicién politica medieval.

Al respecto, comenta G. Sabine: "A través de Hooker, (Locke) enlazaba con la
larga tradicién del pensamiento politico medieval -que llega hasta Santo Tomas-
en la que eran axiomaticas la realidad de las restricciones morales al poder, la
responsabilidad de los gobernantes para con las comunidades por ellos regidas y
la subordinacion del gobierno al derecho".

"La tradicion medieval que Locke recogié a través de Hooker constituye una parte
esencial de los ideales constitucionales (...) Los afios de las guerras civiles lo habian
cambiado, pero no destruido™.3

Dicha tradicion medieval "sostenia que el Gobierno -especificamente el rey, pero
no en menor medida el propio Parlamento y todos los 6rganos politicos- es respon-
sable ante el pueblo o la comunidad a los que rige; su poder esta limitado a la vez
por la ley moral y por las tradiciones y convenciones constitucionales inherentes a
la historia del reino. El gobierno es indispensable y su derecho es, por consiguiente,
inviolable en un cierto sentido, pero es también derivado, ya que existe para el
bienestar de la nacion. Este argumento presupone claramente la realidad social y
corporativa de la comunidad, supuesto no dificil en una época en que la sociedad
estaba regulada por la costumbre".4

3 George Sabine, A History of Political Theory, edicion castellana del Fondo de Cultura Econdmica
Espafia, Madrid, 1978, p. 386
4  idem, p. 387
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Locke incorporé estos elementos tradicionales a su teoria. Por tanto, el equi-
librio constitucional entre el Parlamento y el rey -con ligero predominio del
Parlamento- no era mas que volver a los ideales del pasado, si bien remozados
ante las nuevas circunstancias histéricas. De este modo, el liberalismo de Loc-
ke resulta engafioso en este punto, al menos cuando se le plantea como una
conquista de la modernidad politica, pues, en realidad, a través de lo nuevo
hay una transmision de lo viejo, que habia quedado cuestionado por las teorias
absolutistas contra las cuales nuestro autor se enfrento.

Es mas. Conociendo bien las premisas filosoficas de Locke, uno tiene la tentacion
de afirmar que los genuinos ideales de libertad politica, tan caros al mundo
medieval, quedaron subordinados en su teoria a las exigencias del sensismo
antimetafisico y del liberalismo individualista.

De ahi que lo propio del liberalismo de nuestro pensador radique en la crea-
cion artificiosa de una sociedad civil de origen contractual, en la referencia a
un estado de naturaleza asocial que nunca nadie conoci6 realmente5y en la
apologia de unos derechos y libertades individuales formulados en términos
de "vida, libertad y posesion"” (estate), con la property como derecho tipo, para
cuya realizacion y goce existe la sociedad.

La tension entre el bien comin a cargo de los dirigentes de la sociedad y el goce
individual de las libertades, que han de garantizar también los gobernantes, no
es facil de resolver. De ahi las varias lecturas de Locke. Algunos, siguiendo el
talante liberal de sus sucesores, la resuelven identificando el bien de la socie-
dad con la garantia de las libertades individuales. Otros aseguran que dicha
tensién no es mas que el fruto de una mascarada; en realidad, lo que Locke
habria defendido son las posesiones y libertades de la alta nobleza y la bur-

5 Locke es conciente de este problema: "a quienes dicen que nunca hubo hombres en el estado de
naturaleza, no sé6lo me opongo recurriendo a la autoridad del juicioso Hocker (Eccl. Pol.i, Seccién 10) (...)
Yo voy mas alla y afirmo que los hombres se hallan naturalmente en un estado asi, y que en él permanecen
hasta que por su propio consentimiento se hacen a si mismos miembros de alguna sociedad politica; y no
dudo que en lo que sigue del presente discurso ello quedara muy claro" (Cfr. "Segundo Tratado sobre el
Cobierno Civil", version de Carlos Mellizo, Alianza Editorial, Madrid, p. 45).

6 En contrario, hay quienes sostienen que Locke no posee una concepcion individualista de la sociedad,
fundados en el presupuesto de que "el individualismo no es una categoria progresiva en las formaciones
de las sociedades modernas”. En el medio hispanoparlante ha desarrollado esta postura Helio Gallardo
(Cfr."John Locke y Norberto Bobbio" en Revista de Filosofia de la Universidad de Costa Rica, XLIII N°1 08
(enero-abril 2005), pp.97-110. La cita figura en p.107). El autor, en este sentido, formula una acida
critica a la lectura que Bobbio hace del Segundo Tratado del Gobierno Civil de Locke en "El tiempo de
los derechos” (Version castellana de Sistema, Madrid, 1991). Sin embargo, la razén parece estar con
Bobbio, pues mas alla de los diversos matices que se pueden establecer acerca del individualismo de
Locke segun las distintas interpretaciones (que dependen del angulo del sistema de Locke sobre el que
se parta), no se puede desmentir un individualismo tan claramente reflejado en las palabras del fil6sofo
inglés, en virtud de un osado parti pri de significado contrario a la evidencia.
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guesia adinerada (protestante); para ellas y solo para ellas habla jn concreto de
las libertades individuales.?

Estas controversias las indicamos solo de paso porque creemos que ho se
resuelven apelando sélo a la filosofia politica de nuestro pensador. Tienen en
realidad una raiz més honda que se encuentra en el empirismo y sensismo del
autor. Para Locke, dado que lo Unico comprobable en el entendimiento huma-
no son las jdeas en cuanto reflejan inmediatamente las sensacionesgy el resto
son lo que llamariamos hoy dia subjetividades, la verdad politica y religiosa no
existe. Solo puede existir la libertad para que cada cual exprese como quiera
su pensamiento, y la garantia de la sociedad a dicha libertad. Locke no saca
inmediatamente esta conclusién, pues resulta alin para su tiempo demasiado
extrema, aunque es facilmente deducible a partir de lo que para él viene a ser
la verdad y el estatuto epistemoldgico que da a las ideas universales. Pero la
filosofia liberal anglosajona llegara pronto a tal afirmacion y la convertira en
axioma del liberalismo moderno.9

2. Un segundo obstaculo para comprender la teoria de la tole-
rancia de Locke: su espacio receptivo a la intolerancia doctrinaria
y practica

A nadie se le oculta la diferencia y hasta la contradiccidon que se da entre lo que
se piensay lo que se practica. Sin llegar al vicio de la hipocresia, la tensién entre
lo ideal y lo real es algo muy humano y nos acomparfia generalmente desde el
nacimiento hasta la muerte. La coherencia respecto de si mismo a lo largo de
la vida es privilegio de no muchos. Para el resto, parece subsistir la apelacion a
la debilidad de nuestras pasiones frente al mundo de la razén o de la fe.

El problema de la incoherencia entre lo que se piensa en el orden moral y
politico y lo que se practica se vuelve mucho mas agudo si tal disparidad tie-
ne repercusiones en el ambito de las sistematizaciones doctrinarias. Un caso

7 Es aproximativamente la polémica tesis de C.B. Macpherson, "The Political Theory of Possessive Indi-
vidualism", versién espafiola con el titulo de "La Teoria politica del individualismo posesivo. De Hobbes a
Locke", Ed. Fontanella, Barcelona, 2a edicién, 1 979. Ha sido discutida por Bobbio, en "Thomas Hobbes",
edicién espafiola del Fondo de Cultura Econémica, México, 1992.

8 Se puede comprobar sin esfuerzo el sensismo de Locke con la sola lectura del "Tratado del Enten-
dimiento Humano", especialmente el Libro Il, cap. 1, De las ideas en general, y de su origen; cap. Il, De
las ideas simples (en relacion con los capitulos 3, 5, 6, 7, 8, 9y 10), cap. 12 De las ideas complejas (en
relacion con los capitulos 1 3, 14, 17,19, 21,22, 23, 24, 25, 26, 27, 29) y cap.32 De las ideas verdaderas
y falsas (en relacion con los capitulos 30, 31 y 33).

9 Eltema lo hemos tratado mas ampliamente en "John Locke y la libertad religiosa ¢, padre del liberalismo
o apologeta de la intolerancia?", en "Ars Boni et Aequi”, Revista juridica de la Universidad Bernardo
O'Higgins, N° 4 (2008), pp.141-155.
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histérico caracteristico es la teorizacién y el uso del término tolerancia por
parte de la llustracién dieciochesca. Quienes han revisado retrospectivamente
los escritos de los més altos representantes del pensamiento jlustrado se han
llevado la sorpresa de que no sélo no eran mas tolerantes que el resto de sus
semejantes, sino que sistematicamente se dedicaban a despreciar al pueblo
y a calumniar a quienes no pensaban como ellos.1018 caso de Voltaire es pa-
radigmatico, porque su intolerancia hacia el cristianismo (que era profesado
por mas del 90% de la poblacion francesa) raya en lo extremo por su siste-
matico apego a la injuria.ll ;Realmente creian los ilustrados en la tolerancia
que predicaban o era sélo un subterfugio propagandistico para difundir sus
ideas a través de estratagemas?

Analogas preguntas se han planteado en la actualidad respecto del liberalismo
decimononico, que tomd cuenta de los Estados europeos del siglo XIX, y que
con una mano predicaba el catadlogo de las libertades modernas y con la otra
perseguia ideoldégicamente a quienes no compartian su credo.l2 ;Simple in-
coherencia entre lo que se piensa y lo que practica, 0 maquillaje politico para
imponer la ideologia liberal de espaldas a la tradicion del pueblo?

No pretenderemos nosotros responder a esta cuestion. Solo levantamos las
interrogantes. Quizas la respuesta pasa, en parte, por identificar los fendmenos
modernos de la ideologia y de la revolucion, y distinguirlos de la mera formu-
lacién doctrinaria. Aquellas no son Unicamente doctrinas sino movimientos
tedrico-practicos de palingenesia de la sociedad, que tienen por objeto cambiar
toda la realidad segun sus propios postulados.l3

10 Jean Sévilla, "Historiquement corred"”, Pién, Paris, 2003. En su version espafiola de Ciudadela, Madrid,
2006, es util particularmente el capitulo Vil titulado "La llustracién y la tolerancia" (pp.161-182) con
abundantes referencias bibliogréaficas de la actual historiografia francesa.

11 Voltaire es autor de un famoso "Tratado de la tolerancia”, en el que opone la intolerancia del "os-
curantismo” y la "supersticion" a la tolerancia de la "ilustracion". Un estudio de las ambivalencias de
Voltaire en René Ponceau, Voltaire, Seuil, Paris, 1989.

12 En virtud de sus propias implicaciones doctrinarias, el liberalismo continental entré en lucha con
el catolicismo a lo largo de todo el siglo XIX en Europa, con medidas persecutorias que ocasionaron
encarnizadas luchas y resistencias politicas en Francia y los reinos germanicos, asi como guerras civiles
en la peninsula ibérica, cual es el caso de las guerras carlistas. El liberalismo encarné entonces la pre-
tension moderna “de querer instaurar plenamente el regnum hominis sobre la tierra (...) la victoria del
inmanentismo sobre el trascendentalismo, la libertad sobre la Revelacién, la razon sobre la autoridad” Cfr.
Nicola Matteucci, en Norberto Bobbio, Nicola Matteucci, y Gianfranco Pasquino (Eds.), "Diccionario
de la politica", versiéon de Editora UNB, Brasilia, 1983, Vol. | (11a edicién), p. 695.

13 Sobre el fendmeno de la Revolucion y la ideologia, y desde diferentes angulos de estudio: Jean Bae-
chler, "Les phénoménes révolutionnaires", PUF, Paris, 1970; Carlo Mongardini, y Maria Luisa Maniscalco,
"L'Europa moderna e l'idea di Revoluzione”, Bulzoni, Roma, 1990; Charles Tilly, "European Revolutions
1492-1992", Blackwell, Oxford, 1993; A. del Noce, "Tramonto o eclissi dei valori tradizionali", Rusconi,
Milao, 1971; Hannah Arendt, "On Revolution", Faber & Faber, Londres, 1963.
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Es en este horizonte que se debe plantear, a nuestro juicio, la intolerancia de
Locke, tanto a nivel tedrico como practico. Si, debemos hablar de intolerancia a
pesar de lo que los hagiégrafos modernos de nuestro pensador divulguen sobre
él, menos interesados en la verdad que en mantener inc6lume el mito del origen
inocente del liberalismo politico. De cualquier forma, a diferencia de Hobbes,
nuestro filésofo no se nos presenta con una coherencia monolitica. Tanto en
su vida préactica como en su obra sobre la tolerancia hay espacios abiertos a la
intolerancia. ¢Debilidad humana e incoherencia sistémica accidental o hay por
detras una doctrina mas de fondo, no necesariamente explicitada? Si es esto
altimo ¢cudl es esa doctrina?

Para desbrozar el problema hay que revisar algunos rasgos biograficos relacio-
nados con la obra filoséfico-politica de Locke.l4 Apuntemos sumariamente que
sus dos Tratados sobre el gobierno civil aparecieron en 1690 con el propoésito
de defender la "Revolucion Gloriosa" de 1 68915 a través de la cual el protestan-
tismo inglés invité formalmente al holandés y calvinista Guillermo de Orange
a invadir Inglaterra, a fin de expulsar al monarca catélico Jacobo I, ultimo rey
de la dinastia de los Estuardos que goberno la isla.

El Segundo tratado sobre el Gobierno Civil -que es el que hoy se edita y lee-
contiene tesis generales que superan en mucho su origen coyuntural, al punto
de constituir el 6rgano fundamental de su teoria politica. Pero no al punto de
olvidar su contexto histdrico, pues variadas afirmaciones sobre la legitimidad
o ilegitimidad de un gobierno (vr. gr. cap. XVIIl, see.199-210, dedicado a la
tirania) van destinadas a que el lector de la época extraiga dos conclusiones
politico-contingentes: la primera, que Jacobo Il -cuya legitimidad era intacha-
ble- se habia convertido en un rey ilegitimo; la segunda, que Guillermo de
Orange -cuya ilegitimidad era asimismo evidente- era rey legitimo.

En otros términos, Locke, que hoy es tenido como uno de los fundadores de la
moderna teoria constitucional britanica, ayer amparé la violacion de las leyes
sucesorias fundamentales del constitucionalismo inglés. Nuestro pensador lo
hizo con una habilidad toda inglesa, con mesura y pragmatismo, incorporando

14 Hay un cumulo de obras dedicadas a esta cuestion. Mencionemos las siguientes: Maurice Cranston,
John Locke: A Biography, Oxford University Press, Oxford, 1985; Richard Ashcraft, Revolutionary Politics and
Locke's Two Treatises of Government. Princeton University Press, Princeton, New Jersey, 1986; John Dunn,
The Political Thought ofJohn Locke. Cambridge University Press, Cambridge, London, New York, 1 969;
A. John Simmons, The Lockean Theory of Rights, Princeton University Press, Princeton, New Jersey, 1992;
James Tully, Approach to Political Philosophy: Locke in Contexts, Cambridge University Press, Cambridge,
1993. Desde una postura mas critica: J. W. Gough, John Locke's Political Philosophy, Oxford University
Press, Oxford, 1950, y John D. O'Connor, John Locke. A Critical Introduction, Baltimore, 1972.

15 Este proposito es estudiado por P. Laslett, "The English Revolution and Locke's Two Treatises of Gover-
nment", in Cambridge Historical Journal, vol. VIl (1956), pp. 40 ss.
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a su teoria, en primer lugar, la doctrina medieval de la distincion entre sociedad
y gobierno, haciendo suponer que antes de la llegada de Guillermo, el rey
Jacobo Il no habia servido a la sociedad inglesa. Y en segundo lugar, evitando
analizar in concreto la violacion a las leyes fundamentales del Reino que cons-
titucionalmente significd la coronacion de Guillermo y su esposa como reyes
tras la "Revolucion Gloriosa".1§

Mas alld de sus momentos de intolerancia personal, Locke elabora precisamente
en su "Carta sobre la tolerancia” una doctrina de la intolerancia como principio
de gobierno, que me imagino que no muchos han leido hasta el final.l7

16 Hemos tratado ampliamente este tema en el articulo citado "John Locke y la libertad religiosa”. En
él ponderamos que se discute histéricamente el grado de compromiso de Locke con el presupuesto
anglicano de persecucion al catolicismo. Los pensadores liberales admiradores de Locke suelen callar
estos hechos tan comprometedores incluso para la doctrina politica del filésofo, que teoriza acerca de
una monarquia temperada por el poder legislativo en beneficio de las libertades individuales de los
subditos siempre que sean protestantes.

Sin entrar en la controversia, debemos dar por sentado que los biégrafos del pensador inglés convienen
en los siguientes hechos:

1) Locke no se opuso al acta de prueba que privaba al subdito catélico, por el solo hecho de serlo, de
sus derechos politicos. Incluso, a nivel especulativo, en su segundo “Tratado sobre el Gobierno" y en
su "Carta sobre la Tolerancia”, parece justificar esta exclusion;

2) Locke trabd intima amistad y sirvié a John Ashley Cooper, Conde de Shaftesbury, a lo largo de toda
su vida politica. El Conde de Shaftesbury fue Lord Chancellor del Reino en la época de Carlos Il. Pero
cuando el hermano del rey, el futuro Jacobo Il anuncia su conversioén al catolicismo, el Conde de Shaf-
tesbury presenta tres proyectos sucesivos de ley (1679, 1680y 1691) para excluir del trono al heredero
catolico. Nuestro fil6sofo apoya fuertemente la iniciativa, junto a James Tyrrel y Algernon Sydney.

3) "El fracaso de la via legal para detener el ascenso de Jacobo Estuardo abrié un segundo escenario. En
esta fase interviene otro factor, que estaba operando desde larga data. La oposicion a Jacobo Estuardo se
habia acercado al duque de Monmouth, hijo ilegitimo del Carlos Il, para apoyar su pretension al trono.
Monmouth habia recibido grandes muestras de predileccion por parte de Carlos Il, pero cuando éste se dio
cuenta de sus aspiraciones hizo una declaracién oficial y solemne para establecer la inviolabilidad de la
linea de sucesion, que hacia recaer el trono en su hermano Jacobo. Monmouth no acept6 esta decision de
su padre y particip6 en la conspiracion llamada "Rye Elouse plot”, que contemplaba el asesinato del rey y su
hermano. La conspiracion fracasé y Monmouth fue apresado y enviado al exilio poco después que se iniciara
la represion real (21 de junio de 1683). En cambio, los cabecillas de la sedicién y sus principales participes,
entre los cuales se incluyé a Algernon Sydney, fueron condenados a muerte y ejecutados. Con algunos meses
de anterioridad al desmantelamiento del complot, Shaftesbury, asediado por los servicios judiciales y policiales
del rey, habia abandonado Inglaterra. Asilado en Holanda, no tardé en morir. Locke, por su parte, sali6 al
exilio (a Holanda) dos semanas antes del operativo real contra los conspiradores. Mientras en Inglaterra se
desarrollaban los juicios contra los conspiradores, el gobierno de Carlos Il demandé al gobierno holandés
la detencién y extradicion de Locke, razén por la cual éste se sumergié en el anonimato” (Oscar Godoy A.,
"Absolutismo, tirania y resistencia civil en el pensamiento politico de John Locke", en Revista Estudios
Publicos N° 96, Santiago de Chile, 2004, pp. 247-280).

4) En 1689, Locke regresa a Inglaterra tras el triunfo de la Revoluciéon Gloriosa. En los préximos afios
salen a luz sus mas maduras obras de filosofia politica, a las que ya hemos hecho referencia. Entre
1694 y 1 700 se convierte en consejero de Lord Somers, principal figura del gobierno, quien ocupa el
cargo de Lord Canciller de 1 697 hasta 1 700. ¢ Particip6é Locke, de alguna manera, en los proyectos de
represion religiosa y politica de Irlanda y Escocia? La pregunta la dejamos abierta.

17 Del ateismo, dice nuestro autor: "Por Ultimo, no han de ser tolerados en modo alguno aquellos que
nieguen la existencia de Dios. Las promesas, los pactos y juramentos, que son los lazos que unen a la socie-
dad, no significan nada para el ateo. Al apartarse de Dios, aun en su espiritu, se disgrega todo. Asimismo,
aquellos que no creen en nada, al socavary destruir toda religién, no pueden tener pretexto religioso alguno
para pretender el privilegio de la tolerancia". De la Iglesia Cat6lica sostiene, entre otras cosas: "Estos,
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3. El significado de la doctrina de la tolerancia en Locke

Atendidos los obstaculos presentados en los acépites 1 y 2, ;cuél es el signi-
ficado definitivo de la doctrina de la tolerancia de Locke? Hemos visto que
en nuestro pensador hay un monolito de intolerancia inconmovible. Y que
su pensamiento no puede separarse de su sistema filoséfico-politico liberal,
ni de sus presupuestos sensistas y empiristas. Debemos profundizar entonces
el significado tedrico de la tolerancia lockeana, pues no parece factible que
la irrupcién de intolerancia haya de atribuirse a simples motivos pasionales
totalmente lejanos a su sistema de pensamiento.

Citaremos a continuacion los textos de la Carta sobre la tolerancia que nos
parecen mas relevantes a efectos de sistematizar la doctrina de fondo de nues-
tro pensador.

Textos de la "Carta sobre la tolerancia”

i) Sabemos que la "Carta sobre la tolerancia" se escribe con ocasion de los con-
flictos politicos que afectan a Inglaterra, marcados por la por la falta de libertad
de los subditos frente al poder del gobierno y a la imposibilidad de alcanzar
la unidad y la paz politica. Una de las causas determinantes de esta situacion
conflictiva radica en la falta de tolerancia en materia religiosa, en una época en
que han proliferado las diversas confesiones protestantes, a la sombra de la
religion oficial, cual es la anglicana, en torno a la cual, no obstante, se funda
la unidad politica de la Corona:

"Creo, en realidad, que no existe nacién bajo el cielo en la cual se haya dicho
més sobre ese tema (la tolerancia) que en la nuestra. Pero, sin embargo, no
existe tampoco pueblo que tenga, como nosotros, mayor necesidad de que se
diga y que se haga algo mas acerca de este punto. Nuestro gobierno no sélo ha
sido parcial en materias de religién, sino que incluso quienes mas han sufrido por
esta parcialidad, y mas se han esforzado a través de sus escritos por justificar
sus propios derechos vy libertades, en su mayoria lo han hecho basandose en
principio estrechos, apropiados solo a los intereses de sus propias sectas".18

por lo tanto, que atribuyen a los piadosos, religiosos y ortodoxos, en otras palabras, a si mismos, privilegios
especiales de poder en materias civiles sobre los demas mortales, o aquellos que, bajo pretexto de religion,
reclaman para sitoda forma de autoridad sobre los que no participan de su comunién eclesiastica, éstos,
sostengo, no tienen derecho alguno a ser tolerados por elgobernante... Ademas, la iglesia que esta constituida
sobre estas bases no puede pretender la tolerancia del gobernante, ya que todos los que ingresen a ella se
entregan ipso facto a la proteccién y servicio de otro principe. Por estos medios, el gobernante daria lugar
al establecimiento de una jurisdiccion extrafia en su pais y permitiria que sus propios subditos se alistaran
militarmente, por asi decirlo, en contra de su propia patria”.

18 John Locke, "Carta de la tolerancia", edicion del Centro de Estudios Publicos, Santiago de Chile (s/f),

cuya traduccién ha tenido como base la versiéon publicada en 1977 (segunda edicién undécima ti-
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ij) El principio del liberalismo politico es el remedio definitivo a los problemas
politicos de Inglaterra. Si el poder politico se rige por tal principio, las tensiones
fundamentales entre autoridad, libertad y proliferacion de confesiones religiosas
que aquejan a Inglaterra cesaran:

"Necesitamos remedios més efectivos que los que hemos usado hasta
ahora en nuestra enfermedad (...) La libertad absoluta, la libertad justa y
verdadera, igual e imparcial, es aquello que necesitamos en efecto. Ahora
bien, aun cuando esto ha sido muy discutido, dudo que haya sido bien
comprendido. Estoy seguro de que no ha sido practicado ni por nuestros
gobernantes frente al pueblo en general ni por los grupos disidentes del
pueblo entre si".19

iii) Pero el principio del liberalismo no sélo se impone por razones coyunturales,
sino por el interés general y permanente de la nacion:

"No puedo, por lo tanto, sino esperar que esta disertacién, que aborda este
tema en forma breve, pero més precisa de lo que hemos visto hasta ahora,
al demostrar tanto la equidad como la viabilidad de esto, sea considerada
altamente oportuna por todos los hombres que posean un espiritu lo suficien-
temente amplio como para preferir el verdadero interés publico al de un grupo
particular".20

iv) El principio liberal exige que la religion sea considerada como un asunto
meramente subjetivo. No hay propiamente una "sociedad religiosa" paritaria
a la "sociedad civil y temporal” con derechos y prerrogativas que nacen de
una mision obijetiva, sino una esfera religiosa fundada en las creencias par-
ticulares de cada cual. De ahi que la iglesia no sea una Unica sociedad, sino
una agrupacién voluntaria de los que quieren subjetivamente salvarse de la
misma manera, frente a otros que intentan lo mismo de diverso modo. Frente

rada) por The Bobbs-Merrill Co. Inc., Indianapolis (Indiana), USA., p. 2 (Prefacio). Este principio es aqui
s6lo esbozado, aunque el autor ya lo ha desarrollado en sus lineas elementales en sus dos "Tratados del
Gobierno" (1660, 1662) que no llegaron a ser publicados en vida. Su doctrina liberal ya madura sera
expuesta un afio mas tarde en sus "Tratados sobre el gobierno civil*. El primer tratado tiene por objeto
refutar la postura monarquica patriarcal y absolutista de Sir Richard Filmer. El manuscrito de Filmer era
visto por Locke como una solucién peligrosa a los problemas politicos ingleses y un intento de justificacion
del poder de la monarquia frente a las limitaciones del Parlamento. El segundo tratado, que lleva como
subtitulo "un ensayo acerca del verdadero origen, alcance y fin del Gobierno civil", desenvuelve ampliamente
el principio politico liberal, concebido no simplemente como una forma de convivencia sino como
base constitutiva, Unica y determinante de la organizacion politica, segin se desprende con particular
acento de los capitulos |, Vil, VIl y IX acerca del "estado de naturaleza" (pp. 36-45), "la sociedad politica
y civil" (pp. 96-110), "el origen de las sociedades politicas" (pp. 111-1 32) y "los fines de la sociedad politica
y del gobierno" (pp. 133-137), respectivamente (Cfr. "Segundo Tratado sobre el Gobierno civil", cit.).
19 John Locke, "Carta de la tolerancia”, ed. cit., p. 2 (Prefacio).

20 idem.
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al poder politico, hay siempre una pluralidad de confesiones religiosas que se
reducen a la vida de la conciencia de sus seguidores, y cuya funcién en la vida
publica solo puede ser indirecta: formar ciudadanos virtuosos en el ambito de
los intereses del gobierno civil. El Estado no reconoce, por tanto, un poder
jurisdiccional eclesiastico valido en si mismo, de naturaleza juridica externa al
derecho establecido por el gobierno civil. La Iglesia no es una institucion divina,
un dato inviolable, previo a la sociedad politica, sino una asociacion voluntaria
como muchas otras.

il
22
23

"El cuidado del alma de cada persona y de las materias celestiales, que
no pertenecen al Estado ni estén sujetas a él, debe quedar enteramente
entregado a ella misma. De este modo, la comunidad politica fue creada
para proteger la vida de los hombres y las cosas pertenecientes a esta vida
y el gobernante tiene el deber de preservar tales cosas a sus duefios, no
pudiendo, por lo tanto, quitarselas a un individuo o grupo y darlas a otro,
ni aun bajo pretexto de religiéon, que nada tiene que ver con el gobernante
civil, ni podra tampoco despojarlos de su propiedad ni siquiera por ley, por
causas que no se relacionen con los fines del gobierno civil, es decir, por su
religion, que sea verdadera o falsa, no perjudica los intereses terrenales de
sus sUbditos, que son los Unicos que pertenecen a la tutela del Estado".2

"Veamos ahora lo que es una iglesia. Considero que ésta es una sociedad
voluntaria de hombres que se reinen de mutuo acuerdo para rendir culto
publico a Dios en la forma que ellos juzguen que le es aceptable y eficiente
para la salvacion de sus almas. Repito, es una sociedad libre y volunta-
ria".22

"El cuidado del alma de todo hombre s6lo le pertenece a él".23 "Todo
hombre tiene un alma inmortal, capaz de felicidad o miseria, y su salvacion
depende de que éste crea y practique las cosas terrenales necesarias para
lograr el favor de Dios, que son las que estan prescritas por El para tal fin.
De esto se sigue que (...) el hombre no viola el derecho de otros a través
de sus opiniones erradas y su forma indebida de culto, pues su perdicidn
sera algo ajeno si no causa dafio al préjimo; es asi como el cuidado de su
propia salvacion pertenece a cada individuo en particular”.24

idem, p. 31.
idem, p. 8.
idem, p. 16. De ahi que la materia religiosa se reduzca bastante, incluso en una religion revelada

como la cristiana: idem, p. 22.

24

idem, p. 29.
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"Toda la existencia y el poder de la verdadera religién consisten en la persuasién
interiory completa del espiritu; y la fe no es tal sin la creencia. Aunque hagamos
cualquier profesion, o nos sometamos a cualquier culto externo, si no estamos
plenamente convencidos de que aquélla es la verdad y éste agradable a Dios,
tal profesién y tal culto, en lugar de constituir un progreso, seran de hecho
grandes obstaculos para nuestra salvacion".2

"El cuidado de las almas no puede pertenecer al magistrado civil, ya que
su poder consiste solo en su fuerza externa, pero como la reunién de varios
miembros en esta sociedad eclesidstica es absolutamente libre y espontanea,
se concluye necesariamente de esto que la potestad de elaborar sus leyes sélo
puede pertenecer a la sociedad misma, o a aquellos a quienes la sociedad de
comun acuerdo ha autorizado para establecerlas"26

v) La independencia-separacion entre la sociedad civil y la esfera de lo religioso
es esencial al liberalismo politico y presupuesto del régimen de tolerancia:

"Aun cuando algunos disfracen su espiritu de persecucién y crueldad poco
cristiana con el pretexto del bienestar piblico y de la observancia de las leyes,
y otros pretendan que con la excusa de la religion queden impunes su liberti-
naje y licencias, estimo que nadie debe engafiarse a simismo ni a los otros con
razones de lealtad y obediencia al principe o de ternura y sinceridad hacia el
culto de Dios; y considero que es necesario, por sobre todo, distinguir la esfera
del gobierno civil de la esfera de la religion y establecer los limites exactos entre
una y otra. Si no se hace esto, jamas tendran fin las controversias que surgen
permanentemente entre los que las tienen".27

En lo que respecta a la sociedad civil y politica: "La republica es una sociedad
de hombres construida s6lo para procurar, preservar y hacer progresar sus
propios intereses civiles. Llamo intereses civiles a la vida, la libertad, la salud,
la quietud del cuerpo y la posesion de cosas externas tales como el dinero, las
tierras, las casas, los muebles y otras similares".28

"Es deber de todo gobernante, mediante la ejecucion impartial de las mismas
leyes, garantizar a todos en general, y a cada uno de sus subditos en particular,
la posesion justa de las cosas que pertenecen a esta vida. Si alguno pretende

25 idem, p. 7. "Cada cual se une voluntariamente a la sociedad en que cree que ha encontrado aquella
profesion y culto que es verdaderamente aceptable a Dios" (idem, p. 9).

26 idem, p. 9. "El cuidado de las almas no puede pertenecer al magistrado civil, ya que su poder consiste
s6lo en su fuerza externa, pero la religiéon verdadera y redentora consiste en la persuasion interior, sin la cual
nada puede ser aceptable para Dios" (idem, p. 7).

27 idem, p. 6.

28 idem, p. 6.
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violar las leyes de la justicia publica y de la equidad que estan establecidas
para la preservacion de estas cosas, su pretension debera ser frenada bajo la
amenaza de castigos que consistan en la privacion o disminucién de aquellos
intereses civiles o bienes de los cuales podria gozar en caso contrario”.29 "Todo
el poder del gobierno esta solo relacionado a los intereses civiles de los hombres;
esta limitado al cuidado de las cosas de este mundo y nada tiene que ver con
el mundo que ha de venir".30

En lo que atafie a la sociedad religiosa: "El fin de una sociedad religiosa, como
ya se ha dicho, es la adoracion publica de Dios y, mediante ella, la obtencion
de la vida eterna".il

"La funcién de la verdadera religién es completamente diferente. No ha sido
creada para producir una pompa externa, ni para obtener un dominio ecle-
siastico ni tampoco para el ejercicio de la fuerza compulsiva; sino que para la
regulacion de la vida de los hombres en conformidad a las reglas de la virtud
y de la piedad. Quienquiera que se aliste bajo el estandarte de Cristo, deber4,
en primer lugar y por sobre todo, combatir contra sus propias avideces y vi-
cios. En vano pretenden algunos usurpar el nombre de cristianos sin poseer la
santidad de vida, la fortaleza de costumbres y la benignidad y mansedumbre
de espiritu".32

"No me incumbe indagar sobre la fuente del poder o dignidad del clero. Sola-
mente deseo sefialar que cualquiera sea el origen de su autoridad, al ser ecle-
siastica, deberia estar limitada a la esfera de la Iglesia, y no extenderse a los
asuntos civiles, puesto que la iglesia es, en simisma, algo completamente aparte
y diferenciado del Estado. Los limites de ambas partes son fijos e inamovibles.
Confunde lo celestial con lo terrestre, que son tan opuestos y remotos, quien
mezcla estas sociedades, tan peculiares en su origen, finalidad e intereses, y
tan infinitamente diversas entre si".33

vi) Los fundamentos de la independencia -separacion entre la sociedad civil y
la esfera religiosa- se formulan de modo positivo y negativo, es decir, no solo
atribuyendo toda competencia temporal a la potestad politica, negando la
potestad religiosa indirecta en materia temporal (por motivos de pecado), sino

29 idem, p. 6. En el mismo sentido: "Toda jurisdiccién del gobernante alcanza sélo a aquellos aspectos
civiles, y que todo poder, derecho o dominio civil esta vinculado y limitado a la sola preocupacién de promover
estas cosas; y que no puede ni debe ser extendido en modo alguno a la salvacion de las almas" (loe. cit.).
30 idem, p. 8.

3 idem, p. 10.

32 idem, p. 3. De este presupuesto de la religion reducida a las creencias subjetivas, se deduce la
tolerancia mutua de las confesiones religiosas en sus manifestaciones externas.

33 idem, p. 14.
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también subrayando su incompetencia religiosa, y el hecho de que la esfera
de lo religioso remite a lo subjetivo.

a) La esfera de lo religioso es un asunto de competencia subjetiva, sobre la cual
no tiene competencia el Estado, pero tampoco de por si ninguna organizacion
religiosa, cuya autoridad es siempre consentida:

"El cuidado de las almas no esta asignado al gobernante, como tampoco lo
esta a otros hombres".34

"A estas sociedades religiosas las denomino iglesias, y afirmo que el gobernante
deberia tolerarlas, ya que el objetivo de estas asambleas del pueblo no es otro
que lo que es la legitima incumbencia para cada individuo en particular: es
decir, la salvacién de sus almas, y en este caso no existiria tampoco ninguna
diferencia entre la iglesia nacional y las demas confesiones separadas".3

"Os ruego observar cuan grandes han sido las divisiones aun entre aquellos
que ponen tanto énfasis en la divina institucion y en la sucesion continuada
de un cierto orden de gobernantes de la iglesia. Porque su misma disension
nos coloca inevitablemente en la necesidad de deliberar y, en consecuencia,
nos permite una libertad para elegir aquello que preferimos sobre la base de
nuestra reflexién. En esta forma se preservard la libertad eclesiastica en todas
partes y ningin hombre tendra un legislador que le sea impuesto, sino aquel
que él mismo elija".3

b) El poder eclesiastico no tiene potestad juridica para imponer sanciones
coactivas ni hacerlas imponer. Inversamente, la potestad civil es radicalmente
incompetente en materia religiosa, por lo que tampoco puede profesar una fe
y un culto externo determinado:

"Una cosa es persuadir y otra es ordenar, una cosa es presionar con argumentos
y otra es hacerlo con castigos. Sélo el poder civil tiene derecho a hacer esto; al
poder eclesiastico la benevolencia le es suficiente autoridad".37

34 idem, p. 6. Sobre la incompetencia del gobierno Locke precisa: "Pero concedamos a estos fanaticos
que condenan todo lo que difiere de su opinion, el que de todas estas circunstancias surjan diversos caminos
gue lleven a fines diferentes. ¢Qué debemos entonces concluir de todo esto? ¢ Entre todas estas cosas s6lo
hay una que constituye el verdadero camino hacia la eterna felicidad? Sin embargo, en esta diversidad de
senderos que siguen los hombres, ain dudamos cudl es el verdadero; mas ciertamente no sera el cuidado
del Estado ni su derecho a promulgar leyes lo que hagan este camino hacia el cielo mas evidente para el
magistrado que para el particular, cuya busqueda e investigacion lo hacen descubrirlo dentro de simismo".
(idem, p. 1 7).

3% idem, p. 20.

3% idem, p. 10.

37 idem, p. 7.
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"El poder del magistrado no es extensivo al establecimiento de ningin articulo
de fe, o formas de culto, por la sola fuerza de sus leyes. Puesto que las leyes
carecen de toda fuerza si no se acompafan con sanciones, y éstas no son en
absoluto pertinentes en este caso, porque no sirven para convencer al intelecto.
Ni la profesién de un articulo de fe ni tampoco la conformidad a una forma
externa de culto, como ya lo hemos dicho, pueden ser Utiles para la salvacién
de las almas, salvo que la verdad de unay la aceptabilidad de la otra ante Dios
sean integramente creidas por aquellos que las profesan y practican".38

"El poder civil es el mismo en todo lugar, y ese poder, en manos de un principe
cristiano, no confiere una mayor autoridad a la iglesia, que la que le confiere
en manos de un principe pagano; es decir, exactamente ninguna™

"Algunos de estos dogmas religiosos son de orden practico y otros de orden
especulativo. Ahora bien, si ambos persiguen el conocimiento de la verdad,
los especulativos lindan con el entendimiento y los préacticos influyen sobre la
voluntad y las costumbres. Las opiniones especulativas, por lo tanto, y los arti-
culos de fe que solo requieren ser creidos, no pueden ser impuestos a ninguna
iglesia mediante la ley civil; porque es absurdo que se prescriban por medio de
leyes cosas que no pueden ser cumplidas, puesto que creer que algo es 0 no
es verdadero no depende de nuestra voluntad".40 "Ademas, el gobernante no
debe prohibir la prédica o la profesién de opiniones especulativas en el seno de
ninguna iglesia, ya que éstas no guardan relacion con los derechos civiles de
los subditos" .4

¢) Como hay varias religiones, es decir, varias confesiones cristianas, ha de
imperar entre ellas la tolerancia, que es el distintivo que las debe caracterizar:

38
39
40

42
43

"La tolerancia es el distintivo y la caracteristica principal de la verdadera igle-
sia".42

"La tolerancia hacia aquellos que difieren de otros en materias de religion es
tan conforme al Evangelio de Jesucristo y a la razén genuino de la humanidad,
que parece monstruoso que los hombres sean tan ciegos como para no percibir
claramente la necesidad y ventaja de ello".43

idem, pp. 7-8.
idem, p. 13.
idem, p. 28.
idem.
idem,
idem,
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uso comente, no deberian ser permitidas a las iglesias en sus ritos sagrados. Sin
embargo, el gobernante debe estar atento a no hacer mal uso de su autoridad
y no llegar a oprimir a ninguna iglesia bajo el pretexto del bien pdblico".48

viii) La tolerancia es un principio de convivencia social y politica, pero tiene
una raiz doctrinaria; que ninguna confesion religiosa puede decirse poseedora de
la verdad.

"Algunos se jactan sobre la antigtiedad de los lugares y nombres, o sobre la
pompa de su culto externo, y otros sobre la forma de su doctrina; y todos sobre
la ortodoxia de su fe -puesto que todos se consideran ortodoxos ante simismo-,
estas cosas, y todas las demas de igual naturaleza, son mas bien caracteristicas
de la lucha de los hombres por el poder y por el dominio sobre los demas, que
distintivos de la iglesia de Cristo. Aun cuando todos sostengan su derecho sobre
estas cosas, si carecen de caridad, mansedumbre y buena voluntad hacia la
humanidad, y aun hacia aquellos que no son cristianos, ciertamente estaran
muy lejos de ser verdaderos cristianos".49

"Toda iglesia es ortodoxa frente a si misma, pero a la vez es herética frente a
las otras. Todo lo que profesa una iglesia es para ella lo verdadero y todo lo
contrario a su fe es lo erréneo. De modo que la controversia entre estas dos
iglesias acerca de la verdad de sus doctrinas y la pureza de sus cultos, es equi-
valente en ambas, y no hay juez ni en Constantinopla ni en ningin lugar del
mundo que pueda emitir una sentencia al respecto".50

"Una vez liberados los hombres del mutuo dominio en materias de religion,
veamos lo que les corresponde hacer. Todos saben y reconocen que Dios debe
ser adorado en publico. ¢(Por qué otra razén podrian obligar unos a otros a
concurrir a las reuniones publicas? Como en toda iglesia, deben considerarse
dos cosas, en especial: las formas vy ritos externos del culto y las doctrinas y

48 idem, p. 24. "Se me dira: Si una iglesia es iddlatra, ¢debe ser también tolerada por el gobernante? A
esto contesto preguntando: ; Qué poder puede ser otorgado al gobernante para suprimir una iglesia idélatra,
que no sea el mismo que en otra ocasion o lugar pueda usar para destruir a una iglesia ortodoxa? Pienso
gue no debe olvidarse que el poder civil es igual en todas partes” (idem, p. 25).

49 idem, p. 3.

5 idem, p..1 3. En analogo sentido: "Quien pretenda ser sucesor de los apéstoles y asuma la tarea de
adoctrinar, estara obligado también a exhortar a sus oyentes acerca de los deberes de la paz y benevolencia
hacia todos los hombres, sean éstos heréticos u ortodoxos; a los que difieren de ellos en religion y culto,
como asimismo a aquellos que los compartan; y es asimismo su deber exhortar diligentemente a todos los
hombres, sean éstos individuos comunes o gobernantes, si es que los hay en su iglesia, al ejercicio de la
caridad, la mansedumbre, la tolerancia, y esforzarse acuciosamente en aquietar y templar toda esa ira y
aversion que, el ardiente celo por su iglesia o los artificios de otros, han encendido en su corazén contra los
disidentes" (idem, p. 15).
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dogmas de fe; estas materias deben llevarse en forma claramente diferenciada
a fin de que asipueda hacerse més evidente y comprensible todo este tema de
la tolerancia™.bl

"En lo que respecta al culto externo, digo en primer lugar que el gobernante
carece de poder para imponer por medio de leyes -ni en su iglesia ni mucho
menos en otras- la practica de ningun rito o ceremonia para la adoracién de
Dios, y esto no sélo porque estas iglesias son sociedades libres, sino porque todo
lo que se practica en el culto de Dios sélo es justificable en la medida en que
aquellos que lo practican estén convencidos sinceramente de que es aceptable
a Dios"52

iX) El Estado es absolutamente incompetente en materia religiosa: se trata de
una incompetencia epistemoldgica que imposibilita a sus representantes el re-
conocer el cardcter veritativo de alguna religion. De ahi que sea imposible, en
el sistema de Locke, justificar la existencia de un Estado confesional. El Estado,
se deduce, es necesariamente laico, porque es radicalmente incompetente en
materia religiosa.

51
52
53
54

"Ni el derecho ni la aptitud para gobernar envuelven necesariamente el cono-
cimiento de otras materias, ni mucho menos el de la verdadera religion, ya que
si fuese asi, ¢por qué los soberanos de este mundo difieren tanto en materias
religiosas?".53

"Si algo no es Util para la comunidad, por muy indiferente que sea, no puede
ser establecido por ley. Pero aun mas: cosas que pueden ser tan indiferentes
como se quieran en su naturaleza, al ser asignadas a la iglesia y al culto de Dios,
salen de la jurisdiccion del gobernante, ya que en semejante uso son ajenas a
los asuntos civiles. El Unico oficio de la iglesia es la salvacién de las almas y no
concierne en manera alguna al Estado ni a ninguno de sus miembros imponer
el uso de tal o cual ceremonia; tampoco el uso u omisién de cualquiera de estas
ceremonias en las asambleas publicas, beneficia o perjudica en absoluto a la
vida, la libertad o los bienes de ningn hombre".54

"Como el gobernante no tiene la facultad de imponer legalmente el uso de
ningun rito o ceremonia a iglesia alguna, tampoco tiene la potestad de prohibir

idem, p. 20.
idem, p. 21.
idem, p. 18.
idem, p. 21. En un sentido analogo: "Vemos, por consiguiente, que las cosas indiferentes, aun cuando

estén bajo la potestad del gobernante, no pueden ser introducidas por éste en el &mbito de la religiéon e impues-
tas en las asambleas religiosas; puesto que al entrar al culto de Dios, dejan de ser cosas indiferentes"(jdem,

p- 23).
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55
56
57

el ejercicio de tales ritos y ceremonias que cada iglesia ha recibido, aprobado
y practicado, puesto que, si lo hiciese, destruiria a esa iglesia, cuya Unica fina-
lidad es adorar a Dios con libertad, segin su propia conviccion. Diréis que, al
seguir esta regla, si algunas congregaciones concibieran el sacrificio de nifios,
0 (como se acusaba injustamente a los primeros cristianos) la corrupcién en la
promiscuidad y la lujuria, o la practica de otros excesos similares ;corresponderia,
entonces, al gobernante tolerarlos, ya que se desarrollan en el ambito de una
congregacion religiosa? A esto contesto en forma negativa. Tales cosas no son
legitimas en el curso ordinario de la vida ni tampoco lo son en la adoracién de
Dios ni en ninguna asamblea religiosa. Mas, sin duda, si algunos se retnen por
razones de religion y quisieran sacrificar un becerro, niego que esto pudiera ser
prohibido mediante una ley".5

"Una buena vida, lo que no es materia de poca monta en la religion y la verda-
dera piedad, atafie también al gobierno civil y en ella descansa la seguridad de
las almas y de la comunidad. Las acciones morales pertenecen, por ello, tanto a
la jurisdiccién externa como a la interna, vale decir, a la esfera del gobernante
civil y a la domeéstica, lo que significa finalmente a la del principe y a la de la
conciencia".56

"Habiendo ya explicado esto, es facil entender cudles son los fines que guian y
limitan al Poder Legislativo, el que no puede legislar sino para el bien temporal
y la prosperidad material de la sociedad, que son las Unicas razones para que
los hombres se unan a ella y el solo propdsito que buscan y persiguen en ésta.
Asimismo, es evidente que los hombres conservan su libertad en lo referente a su
salvacion eterna, es decir, que todos deben hacer lo que en conciencia estimen
que es grato al Todopoderoso, ya que de su buena disposicion y consentimiento
depende la salvacion eterna".57

"Tal vez algunos dirdn que no piensan que eljuicio infalible, que todos los hom-
bres deben seguir en religién, pertenezca al magistrado civil, sino a la iglesia. Lo
gue dictamina la iglesia es refrendado por el magistrado mediante su autoridad;
y ésta prescribe que nadie actUe o crea en materias religiosas sino lo que la
iglesia ha ordenado; coloca finalmente todo juicio acerca de estas materias en
manos de ésta; y el gobernante al someterse a ella exige la misma obediencia
de los demas. A este argumento respondo: (...) La estrecha senda que conduce
al cielo no es més conocida por el gobernante que por cualquier otro individuo
Yy, en consecuencia, no puedo confiarme en su guia, ya que probablemente él

idem, pp. 23-24.
idem, p. 29
idem, p. 30.
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desconozca esta senda tanto como yo, y con seguridad se preocuparda menos
por mi salvacion que yo mismo".58

De acuerdo a lo que hemos expuesto, la llave de solucidon para armonizar la
intolerancia-tolerancia de Locke esta en considerar sus premisas filosoéficas
antimetafisicas y sensistas que niegan a priori la posibilidad del entendimiento
humano de conocer una realidad metaempirica como es la verdad religiosa.
No existe en este ambito una verdad que conocery amar, sino simples creen-
cias subjetivas, sin contenido dogmatico seguro, basadas muy proximamente
en la fe fiducial luterana, trasformada en emocién y sentimiento de salvacién
personal. Légicamente, no hay en este cuadro ‘Iglesia”, sino que "iglesias",
con minudscula, pues son formadas por la voluntad del hombre. ;De qué modo
se puede fundar en esta doctrina el Estado laico?

4. De la tolerancia al Estado laico

La tolerancia defendida por Locke no es tan inocente como sus divulgadores
acostumbran a presentarla. Y es porque desde un punto de vista histérico la
apologia de Locke se sit(ia en el vértice de la transicion en el mundo protestante
-especificamente anglicano- del Estado confesional al laicismo de Estado.

Precisemos. No se afirma que el rey haya dejado de ser la cabeza de la Iglesia
en Inglaterra, lo que historicamente serfa inexacto, pues incluso hasta el dia
de hoy la reina Isabel II mantiene el titulo de "defensora de la fe". Se trata mas
bien de que la libertad religiosa basada en la tolerancia sirve como instrumento
para establecer gradualmente el Estado laico como modelo constitucional en
las relaciones poder publico-esfera religiosa. Teéricamente, esta conclusion es
inequivoca si se tiene en cuenta que la doctrina de la tolerancia lockeana afirma,
a modo de escala que sube hasta las puertas del laicismo, las siguientes tesis:

(i) La independencia-separacion entre el Estado y la(s) iglesia(s)

i) La negacion de que la Iglesia sea una sociedad perfecta con potestad indi-
recta sobre los negocios temporales.

iii) La reduccién consecutiva del género de lo religioso a una pluralidad de
confesiones, iguales entre si, sin pretensiones de origen divino, definidas
por la asociacién voluntaria de quienes comparten unas mismas creencias
subjetivas, sin contenido dogméatico definido.

iv) La incompetencia del Estado en materia religiosa, no en razén del recono-
cimiento de la trascendencia de la finalidad eclesiastica, sino en virtud de
la sefialada subijetividad.

S8 idem, pp. 23-24.
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v) La verdad religiosa no existe hablando en términos propios. Es imposible,
por tanto, que el Estado esté al servicio de una tal especie de verdad a través de
la profesién de una fe y un culto publico y oficial. A lo mas, ello puede existir
por una razén histodrica, pero sin justificacion filosoéfica.

Locke, en consecuencia, es un precursor del Estado laico. Valerio Zanone
constata a este propdsito: "El concepto moderno de laicismo abarca no apenas
la distincion entre Estado e Iglesia, sino también la concepcion de la Iglesia como
siendo una asociacién voluntaria. Estos dos elementos aparecen en el pensamiento
de los puritanos ingleses, en los escritos de John Milton sobre la libertad religiosa y
de John Locke sobre la tolerancia. El principio segun el cual "el Estado nada puede
en materia puramente espiritual, y la Iglesia nada puede en materia temporal” es
afirmado por Locke en la "Epistola de tolerando™ (1689): el poder politico no debe
emitir juicios sobre la religion, no teniendo competencia para dar definiciones en
materia de fe; de su lado la Iglesia debe mantener la propia autoridad en el campo
espiritual que le es propio. Como la finalidad de la religion es llevar al hombre a
alcanzar la vida eterna mediante el culto prestado a Dios, las leyes eclesiasticas no
deben hacer referencia a los bienes terrenos ni apelar a la fuerza, que pertenece
Unicamente al magistrado civil; la Unica fuerza de la cual el poder eclesiastico es
legitimamente depositario es la fuerza de la persuasién, que tiene por objetivo
promover la libre adhesion de la conciencia individual, y la Gnica sancién para los
que no concordaren es que, colocandose contra la Iglesia, ellos no podran perte-
necer mas a ella".

"El enfoque de la reciproca autonomia que Locke da a la relacién entre religion y
politica se encuentra en los sucesivos escritores politicos que buscaron la conciliacion
entre el liberalismo y la doctrina cristiana".5

Zanone no penetra del todo en el fondo de los presupuestos lockeanos, pues
no basta con afirmar que nuestro autor es un precedente del Estado laico, sino
que hay que precisar qué grado de lo "laico" asume. Esta pista esta disponible
a partir de ciertas rectificaciones que se pueden hacer a las palabras de Zanone
recién citadas:

i) La doctrina clasica también sustenta la autonomia del orden politico y del
orden religioso, por lo que hablar simplemente de "autonomia" de lo temporal
no basta para caracterizar al Estado laico. Es necesario precisar si se trata de
una "autonomia" de distincién-subordinacién o una "autonomia" de separacion-
independencia. La primera es una autonomia en razén de la materia, no en

59 Valerio Zanone, voz Laicismo, en Norberto Bobbio, Nicola Matteucci, y Gianfranco Pasquino (Eds.),
"Diccionario de la politica”, op. cit., p. 671.
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relacion al fin absoluto y trascendente al que esa materia estad subordinada.
Esta autonomia es el sustrato de la doctrina gelasiana que el laicismo rechaza:
por causa del fin Gltimo universal para todos los hombres, que es eterno y
esta al cuidado de la Iglesia, el Estado, que es autbnomo en materia temporal,
no sélo no puede obstaculizar la posibilidad de alcanzar ese fin desde la vida
temporal, sino que a su modo debe favorecerlo. El Estado neutro es ya un
modo de no favorecerlo.

Locke evidentemente rechaza esta doctrina de la autonomia distincidon-
subordinacion, que hace parte del patrimonio cristiano, en cuanto establece
una autonomia no solo de materia, sino de fin; en otras palabras, establece la
independencia del Estado respecto de la religion revelada, que en su caso es
encarnada por la iglesia anglicana, que en todo caso es una institucién asociativa
voluntaria basada en las creencias subjetivas. Locke, en consecuencia, defiende
una "autonomia" de separacion-independencia, tan cara al laicismo.

i) La doctrina clasica nunca ha atribuido a la Iglesia la capacidad de imponer
directa e inmediatamente penas con el uso de la fuerza. La fuerza esta entre-
gada, al principio, al poder politico. Por ello, la doctrina de Locke no puede
formularse del modo que Zanone expone, aun cuando el mismo Locke en mas
de una ocasién cae en este lenguaje equivoco. En realidad, lo que nuestro filo-
sofo sustenta es la negacion de la potestad indirecta de la Iglesia en los asuntos
temporales mediando razén de pecado, en virtud de lo cual el poder politico
queda al servicio de la Iglesia para la ejecucidn de ciertas sanciones mediante el
uso de la fuerza dentro de ciertos limites. Y en un plano mas amplio, la legalidad
humano-positiva del Estado queda sujeta al definitivo juicio de valor de la Iglesia,
tutora de la ley natural, en materias sustancialmente morales. Ambas cosas son
negadas por Locke. Y ambas negaciones son propiedades del laicismo.

¢Qué laicismo y cudl Estado "laico" puede fundarse desde la doctrina de Locke?
¢El laicismo positivo, neutro o negativo? (El Estado laico fundado en la laicidad
0 en el estricto laicismo?

Para dar con una respuesta satisfactoria, es interesante observar que en su
"Carta de la tolerancia” Locke habla sdlo una vez de la libertad religiosa como
derecho natural.60 El resto de las veces habla de "tolerancia". Asimismo, emplea

60 Nuestro autor se refiere propiamente a la “libertad de conciencia" en materia de religion y a su

proyeccion externa: "Estas acusaciones cesarian muy pronto si la ley de la tolerancia se determinase en tal
modo que todas las iglesias se obligaran a proclamar que la tolerancia es el fundamento de su propia libertad
y a ensefiar que la libertad de conciencia es un derecho natural del hombre, que pertenece por igual a los
disidentes como a ellos mismos, y que nadie puede ser obligado en materias de religién, ni por ley ni por la
fuerza. Si estableciéramos estos principios, desapareceria toda causa de agravios y tumultos por razén de
conciencia" (Cfr. "Carta sobre la tolerancia”, op. cit., p.34) "Diccionario de la politica", op. cit., p. 671.
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-de modo bastante cuestionable en cuanto al rigor exegético- citas biblicas
para fundar un derecho que se supone natural (para el que no haria falta citar
las Escrituras), o a veces apela al comportamiento general de la humanidad
nuevamente a través del modelo de la tolerancia. Pero no hay rigurosamente
un intento de demostracion de por qué la libertad religiosa es un derecho
natural y cual es su fundamento.f!

Es claro el escepticismo de Locke en estos temas. Sus convicciones deistas
se traslucen como fogatas en la noche a lo largo de su opusculo. La religiéon
positiva para él cumple una funcién en la sociedad desde un punto de vista
meramente pragmatico, no veritativo:

(a) La religién, genéricamente considerada, es tratada s6lo como un dato so-
cioldgico, y en cuanto tal ha de ser tenida en cuenta en la teoria politica como
expresion de la libertades individuales. Pero no correspondiendo a nada real,
no existiendo una religiébn objetiva, como la vida objetiva o las posesiones
materiales objetivas, cada cual puede elegir o renunciar a la forma de culto
que quiera.6?

(b) La religion, especificamente la cristiana, no se ha de distinguir esencial-
mente por su elemento dogmatico -las verdades que hay que creer- ni de
culto -manera de honrar a Dios, la liturgia, etc.-, sino por su moral, en cuanto
incentiva a los subditos a practicar ciertas virtudes -caridad, mansedumbre,
etc.- que son beneficiosas para la convivencia civil. Es decir, la religion es algo
valioso en la misma medida en que ayude a moralizar las relaciones sociales
desde el &mbito privado.

(c) Dado que en Inglaterra existe una religion oficial -el credo anglicano, cuya
cabeza es el rey-, pero diversos credos protestantes menores, es necesario que
impere la ley de la tolerancia entre ellos. Locke apela al argumento de la esencia
del cristianismo, cual seria amar al hermano (jque reducciéon mas elemental!),
pareciéndole absurdo que se luche por cuestiones de credo o culto, cuando
todos son hijos de un mismo padre.

61 Locke, en general, se muestra reacio a formular tal tipo de demostraciones. Al analizar las libertades
individuales lo hace unicamente con el derecho de propiedad (Cfr. Segundo Tratado del Gobierno Civil,
Cap. IV, N* 25 a 51. En el N° 41 habla explicitamente de demostracién), de ahi el malentendido de
algunos tratadistas que han considerado que la propiedad es el Unico derecho fundamental en Locke,
lo que es un error.

62 "Ningun hombre esta por naturaleza ligado a ninguna iglesia o secta en particular, sino que cada cual
se une voluntariamente a la sociedad en que cree que ha encontrado aquella profesién y culto que es verda-
deramente aceptable a Dios. Las esperanzas de salvacion, al ser la sola causa de su ingreso a esa comunion,
deben ser también la Unica razén de su permanencia en ella” (Cfr. "Carta sobre la tolerancia”, op. cit.,
pp. 8-9).
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Es claro que un cristianismo genérico carente de dogma y de culto, como lo
concibe Locke, no es propiamente el cristianismo, sino, a lo méas, un humani-
tarismo sentimental y desvaido.

En razén de lo expresado en las letras (a), (b) y (c), creemos que el pensamiento
de Locke se aviene mas con un laicismo neutro, al menos en su universo histérico
de las religiones protestantes. No obstante, su intolerancia con el catolicismo
es una manifestacion clara de laicismo negativo, en una postura extremista del
uso del poder politico que ni el mismo Hobbes se atrevid a formular en un caso
concreto, por cierto tan universal. Esto hace dificil determinar qué modelo de
Estado laico encuentra su antecedente en Locke. El laicismo negativo es inherente
al Estado laico fundado en el laicismo estricto. El laicismo neutro de indiferencia,
como también se manifiesta en Locke, es propio del Estado laico fundado en la
laicidad. Quizas pueda decirse que Locke, por el conjunto de su doctrina, sea
un precursor del segundo, teniendo en cuenta que, como advertimos, ambos
son parte de un mismo movimiento pero de velocidades distintas. Ambos
tipos de laicismo funcionan sin embargo como puntales del Estado "neutro™
contemporaneo, que de cualquier forma no es un Estado "arbitro", sino un
Estado "totalizador", feliz de no encontrar fuera de si ningun limite intangible.
Sélo resta una sociedad desarticulada por el individualismo desmenuzador.

Desde un punto de vista histérico, Marcel Gauchet ha mostrado cémo la
trayectoria de la laicidad estd intimamente ligada a la historia del Estado, en
tanto que éste se convierte en uno de los principales operadores del proceso
de privatizacion de lo religioso. La tolerancia, articulada tedricamente por Loc-
ke (y por Bayle) solo pudo ser elevada a principio constitucional en la misma
medida que el Estado laico se erigié sobre una base absolutista en materia de
religion.63 Massimo Jasonni observa que "Después del siglo XVIII, eliminados
todos los residuos del poder de caracter feudal y burocratico, el Estado, inspirado
en concepciones racionalistas, como el laicismo y el agnosticismo, llama a sia toda
la esfera de los derechos y obligaciones de los subditos, afirmando su competencia
en la propia regulacion del fenémeno religioso. Invertidos los términos, es ahora el
Estado que se arroga ja llamada competencia de las competencias o la autoridad
de definir qué es propio de sus atribuciones y lo que eventualmente podra caber a
la Iglesia. Tal forma de Estado, que encontrara en el hegelianismo su culminacion
tedrica y en la realidad politica se concretizara en expresiones antitéticas, como, por
ejemplo, el Estado autoritario o el Estado democréatico".64 En ese plano, hoy cobra

63 Marcel Gauchet, La religion dans la démocratie: Parcours de la laicité, Gallimard, Paris, 1998. Del
mismo autor, Le Désenchantement du monde. Une histoire politique de la religion, Gallimard, Paris, 1985
y La condition historique, Stock, coll. "Les essais", Paris, 2003.

64 Norberto Bobbio, Nicola Matteucci y Gianfranco Pasquino (eds.), "Diccionario de la politica", version
de Editora UNB, Brasilia, 1983, Vol. | (11a edicion), p. 216.
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nueva vida la tesis de Carl Schmitt, endosada a su modo por H. Blumenberg,
R. Koselleck y K. Léwith de que "todos los conceptos significativos de la teoria
moderna del Estado son conceptos teoldgicos secularizados" .65

De cualquier forma, la doctrina de la tolerancia de Locke se ofrece hoy embri-
dada al servicio del liberalismo politico y del Estado laico en declinio. Nuestro
autor articulé la panoplia de su desposorio, pero no vio en prospectiva lo que
tempranamente Hegel calé en perspectiva, segin la cita que a su pesar trae
Jirgen Habermas en las paginas de su "Discurso filoséfico de la modernidad™:
"La gloriosa victoria que la razon ilustrada ha cosechado sobre aquello que con-
forme al escaso grado de su vision religiosa consideraba como fe, es decir, como
lo opuesto de si; cuando se miran las cosas mas atentamente no ha consistido
sino en que ni ha quedado en pie lo positivo contra lo que la razén emprendi6 su
lucha, es decir, la religion, ni tampoco ha quedado en pie el vencedor, es decir,
la razon"66

65 C. Schmitt, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souverdnitdt, Berlin [1 922]; Duncker &
Humbolt 1996, p. 43. Existe traduccion al espafiol por Struhart & CIA, 1998.
66 Jurgen Habermas, "El discurso filoséfico de la modernidad”, Taurus, Madrid, 1993, pp. 37-38.

674



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO |I Universidad del Desarrollo

La empresa frente a las pretensiones
colectivas de trabajadores ajenos

Carlos Poblete Jiménez

Director del Departamento de Derecho del Trabajo
y la Seguridad Social, Facultad de Derecho
Universidad de Chile

Claudio Palavecino Caceres

Profesor del Departamento de Derecho del Trabajo
y la Seguridad Social, Facultad de Derecho
Universidad de Chile

Introduccion

Por imposicion de la legislacion laboral, el empresario que contrata con otro
la ejecucién de determinadas obras o servicios ha debido transformarse en
codeudor solidario y fiscalizador de las obligaciones laborales, previsionales y
hasta tributarias! de sus contratistas y subcontratistas. A las cargas que explicita
e implicitamente trajo la ley de subcontratacién, se afiade el peso de lo que
podriamos llamar "su mitologia". En efecto, durante la vigencia de la nueva
legislacion se ha pretendido imponer a las empresas que subcontratan obras
0 servicios, obligaciones que no tienen ningun fundamento juridico, sino que
son fruto de la mera imaginacion, del malentendido o derechamente de la
mala fe. Son los mitos de la subcontratacion.

Uno de estos mitos es la idea segun la cual la empresa principal estaria obligada
a negociar colectivamente con los trabajadores de sus contratistas. Bajo el influjo
de semejante quimera se han producido en el pais movimientos de presién
por parte de trabajadores de empresas contratistas que, atentando contra el
orden publico, buscan imponer una negociacion colectiva informal, no con sus
respectivos empleadores, sino que directamente con la empresa principal.

| Véase, Palavecino, C.: "Efectos tributarios de la subcontratacién y del suministro de trabajadores",
en Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo, Afio IX, N° 18, julio 2008, pp. 539-553.
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El mecanismo de presién para lograr este objetivo es la toma o bloqueo de los
accesos a las instalaciones industriales de la empresa principal. Este bloqueo
impide al respectivo establecimiento funcionar, quedando de esta manera
paralizado, con las consecuentes pérdidas econdmicas que dicha circunstan-
cia conlleva. Y todo ello con la incomprensible lenidad de las autoridades que
tienen el poder-deber de mantener el orden publico y de restaurarlo cuando
resulta perturbado por actos ilicitos.

Considerando la gravedad de estos antecedentes, nos ha parecido relevante
desarrollar en este trabajo los siguientes temas:

1. Inoponibilidad de pretensiones colectivas de trabajadores y organizaciones
sindicales de empresas contratistas y subcontratistas frente a la empresa
principal;

2. llicitos cometidos por trabajadores y organizaciones sindicales con ocasion
de la negociacion colectiva;

3. Vias juridicas que puede utilizar la empresa principal ante ilicitos cometidos
por trabajadores u organizaciones sindicales de empresas contratistas y
subcontratistas, con ocasion de la negociaciéon colectiva y que afectan los
intereses de aquélla;

4. llicitos en que incurren los funcionarios publicos por denegacién de tutela.

1. Inoponibilidad de pretensiones colectivas de trabajadores y
organizaciones sindicales de empresas contratistas y subcontra-
tistas frente a la empresa principal

1.1. Contenido del derecho a negociar colectivamente y partes legitimadas
para negociar conforme a la Constitucion Politica de la Republica

La Carta Fundamental se refiere a la negociacion colectiva en su art. 19 N°
16 inciso sexto. Podemos sintetizar cuatro aspectos fundamentales, los cuales
constituyen el contenido esencial de este derecho:

1) Sdlo se consagra como derecho constitucional la negociacion al interior de
la empresa (“"con la empresa en que laboren").

2) La ley determinara "los casos" en que no se pueda negociar (el Cédigo del
Trabajo prohibe la negociacién colectiva en ciertas empresas y a ciertos
trabajadores).

3) La ley establecera las modalidades de la negociacion colectiva (el Codigo
permite distinguir entre negociacién reglada y no reglada o informal; infra
y supraempresas; y sindical y coaligada) y los procedimientos adecuados
para lograr en ella una solucién justa y pacifica (arbitraje, mediacion).
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4) La ley sefialara los casos en que la negociacidén colectiva deba someterse a
arbitraje obligatorio, que correspondera a tribunales especiales cuya orga-
nizacion y atribuciones se estableceran en ella.

Importa averiguar, para determinar el alcance de la eficacia personal del derecho
a negociar colectivamente, cuél es el contenido del mismo. A diferencia de otros
"derechos sociales" (como la justa retribucién), el derecho a la negociacion
colectiva ha sido configurado por el constituyente como derecho subjetivo
perfecto, desde que la norma constitucional define precisamente a los agentes
negociadores y, por ende, tanto al titular o sujeto activo del derecho como
al sujeto pasivo de la obligacion correlativa. "La negociacidn colectiva con la
empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores”, comienza sefialando
el inciso sexto del numeral 16 del art. 19 CPR. La expresion "negociacion"” se
refiere, segun el diccionario de la RAE, a "los tratos dirigidos a la conclusion
de un convenio o pacto". Por tanto, cuando el constituyente ha sefialado
como derecho de los trabajadores a la "negociacion” ha querido establecer la
posibilidad de exigir la discusién sobre sus condiciones laborales con miras a la
conclusién de un acuerdo sobre las mismas. El deber correlativo que se impone
a la empresa implica aceptar "tratar" con los trabajadores, vale decir, aceptar
comunicarse con ellos para los efectos de revisar las condiciones laborales
pactadas. A pesar de que el Cédigo del Trabajo (CT) no contiene una norma
explicita que declare el deber de negociar del empleador, aparece claro que éste
esta obligado, cuando menos, a la evacuacién dentro del plazo establecido de
la correspondiente contestacion, pues aquel cuerpo legal establece un doble
mecanismo sancionatorio para el caso de incumplimiento.

En efecto, el art. 332 CT contempla dos sanciones:

1. Si el empleador no diere respuesta al proyecto de los trabajadores oportu-
namente, sera sancionado con una multa ascendente al 20% de las remunera-
ciones del dltimo mes de todos los trabajadores comprendidos en el proyecto
de contrato colectivo.

La multa sera aplicada administrativamente por la Inspeccion del Trabajo res-
pectiva y de ella podra reclamarse con arreglo al procedimiento que establece
la propia ley.

2. Llegado el vigésimo dia de presentado el proyecto de contrato colectivo, sin
que el empleador le haya dado respuesta, se entendera que lo acepta, salvo
prorroga acordada por las partes, de conformidad con el inciso segundo del
art. 329 CT.

En relacion con el ambito subijetivo, la norma constitucional concede la titu-
laridad del derecho a "los trabajadores". La ley define "trabajador"” sefialando

677



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO |l Universidad del Desarrollo

que lo es "toda persona natural que presta servicios personales intelectuales
0 materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato
de trabajo" (art. 3o letra b) CT). De esta manera el inciso sexto del numeral
16 viene a acotar el alcance mas amplio del encabezado del propio art. 19
CPR, desde que el derecho a la negociacion colectiva no se lo asegura ya "a
todas las personas”, como parte sefialando el precepto, sino Unicamente "a
los trabajadores”. Estamos, pues, ante un derecho constitucional-laboral espe-
cifico, puesto que s6lo cobra sentido y operatividad en el marco del contrato
de trabajo.

En cuanto al sujeto pasivo del deber de negociar, la nhorma constitucional de-
signa como tal a "...la empresa en que laboren [...] los trabajadores”. De esta
manera, el precepto constitucional nos entronca con el concepto de empresa
y su significacion dentro de nuestro ordenamiento juridico y, muy en especial,
en el marco del derecho del trabajo.2

El art. 30, inc. 30, CT define empresa como: "..toda organizacion de medios
personales, materiales e inmateriales, ordenados bajo una direccion, para el logro
de fines econdmicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad
legal determinada". Este concepto legal es facilmente descomponible en una
dimensién material o tactica y en una dimension juridica o formal.

La dimension material o tactica consiste en elementos o "medios" de diversa
naturaleza, organizados hacia fines, también de diversa naturaleza, por una
direcciéon unitaria (*...bajo una direccién...").

La dimensidon normativa o formal corresponde a la exigencia de una "individua-
lidad legal determinada”. Elemento indispensable para que la empresa transite
desde la condicion de mero objeto negocial a la de sujeto de derecho. Pues la
empresa en cuanto mero factum (conjuncién finalizada de factores producti-
vos), es para el derecho simplemente "cosa", objeto de explotacion y trafico
por quien detente sobre ella dominio, posesién o mera tenencia. Por tanto, si
se quiere subjetivar este factum y separarlo de su titular sera preciso revestirlo
de una determinada forma. Y, en efecto, lo usual sera que la organizacién em-
presarial se enmarque en cualquiera de los diversos vehiculos societarios que
ofrecen el derecho civil y el derecho mercantil, o bien bajo las figuras asociativas
sin fines de lucro (corporaciones y fundaciones) del derecho comun, formas
todas ellas que daran lugar a la personalidad juridica o moral. En principio,
uno podria decir que quien actla en el trafico juridico celebrando contratos,

2 Véase Palavecino, C.: "El concepto de empresa y su problematica”, en Revista Laboral Chilena, N°
168, julio 2008, pp. 80-85. (La Semana juridica) N° 11 (12-18 abril 2006) pp. 125-1 26.
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contrayendo o extinguiendo obligaciones, no es jamas la empresa en cuanto
mera realidad tactica, sino la persona juridica que es el sujeto de derechos, a
quien el ordenamiento reconoce capacidad de goce y de ejercicio de derechos
subjetivos. Y es que "para todos los efectos legales” s6lo puede ser empleador
una "persona natural o juridica", segun la definicion de "empleador" contenida
en la norma del art. 3o letra a) del Cédigo del Trabajo.

Coherentemente con nuestro régimen constitucional, el cual reconoce la
propiedad privada de los medios productivos y ampara la libertad econdmica,
corresponde al duefio o titular de la organizacion de factores productivos la
decisién de mantenerla dentro de su patrimonio y operar en el trafico juridi-
co como persona natural o transferirla a "una persona ficticia capaz de ejercer
derechos y contraer obligaciones civiles y de ser representada judicial y extrajudi-
cialmente" (art. 545, inc. lo, CC).

De manera que cuando la Carta Fundamental sefiala a "la empresa” como
agente negociador y sujeto pasivo del deber de negociar no ha podido sino
referirse al "empleador”, vale decir, a la persona natural o juridica que utiliza los
servicios del trabajador en virtud de un contrato de trabajo (art. 30 a) CT).

Se ha observado, también, que la norma del inciso sexto del numeral 16 del
art. 19 CPR determina el ambito de la negociaciéon colectiva radicaAndolo Unica-
mente al nivel de la empresa. "En consecuencia, en cualquier nivel distinto de
la empresa los trabajadores no tienen derecho a la negociacion colectiva, sino
que una mera facultad, cuya efectividad quedara supeditada a la regulacion
legal y, en dltimo término, a la voluntad de los empleadores, para quienes no
existe, salvo en el ambito de la empresa, el deber de negociar".3

1.2. Partes legitimadas para negociar colectivamente conforme al Cédigo
del Trabajo

Como lo sostiene ROJAS MINO, el Plan Laboral definio la titularidad en la ne-
gociacion colectiva. Por la parte empresarial, es el respectivo empleador de la
empresa de que se trate, mientras que por la parte laboral el modelo normativo
establecié una doble titularidad: la del sindicato de empresa y la del grupo de
trabajadores que se organizare para tal fin; pudiendo existir al interior de cada
empresa una multiplicidad de titulares de los trabajadores, pero que solo repre-
sentan los intereses de los trabajadores afiliados o adheridos a cada sindicato

3 Caamafio, E., y Ugarte, J. L.. Negociacion colectiva y libertad sindical. Un enfoque critico, Legal
Publishing, Santiago de Chile, 2008, p. 34.
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0 grupo negociador.4 La configuracion original de los sujetos colectivos no ha
variado en lo sustancial hasta el dia de hoy.

En efecto, el art. 303 CT define la negociacidn colectiva reglada como el
procedimiento a través del cual uno o mas empleadores se relacionan con una o
més organizaciones sindicales o con trabajadores que se unen para tal efecto, o
con unos y otros, con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y de
remuneraciones por un tiempo determinado, de acuerdo con las normas que el
propio Caédigo establece.

Por su parte, el art. 314 CT se refiere a la negociacién colectiva informal, en
los términos siguientes: sin perjuicio del procedimiento de negociacion colectiva
reglada, en cualquier momento y sin restricciones de ninguna naturaleza, podran
iniciarse entre uno o mas empleadores y una 0 mas organizaciones, negociacio-
nes directas y sin sujecién a normas de procedimiento para convenir condiciones
comunes de trabajo y remuneraciones, por un tiempo determinado.

El art. 314 bis CT admite también una negociacion informal coaligada, esto
es, con trabajadores que se unen para tal efecto, cumpliéndose los requisitos
minimos que el mismo precepto establece.

La Ley 19.069, de 30 de julio de 1991, permitié que la negociacidon colectiva
pudiera sobrepasar el nivel de la empresa e involucrar a varias empresas en
conjunto o a través de un sindicato interempresa, de una federacion o de una
confederacion.5 Con todo, los arts. 303 inciso final y 334 letra a) CT exigen,
para negociar en esta forma, que la o las organizaciones sindicales respectivas lo
acuerden en forma previa con el o los empleadores respectivos, por escrito y ante
ministro de fe.

De las disposiciones legales referidas aparece claro que, en nuestro ordena-
miento juridico, la parte patronal, bajo cualquier modalidad de negociacién
colectiva, es siempre el empleador, definido para este y "todos los efectos legales”
por el articulo 3o letra a) del Cédigo del Trabajo como "la persona natural o
juridica que utiliza los servicios intelectuales 0 materiales de una o mas personas
en virtud de un contrato de trabajo".

Si bien "la jurisprudencia de los tribunales de justicia ha reconocido los gru-

4 Rojas, |.: "Las reformas laborales al modelo normativo de negociacién colectiva del Plan Laboral”,
en Revista lus et Praxis 13 (2007) 2, pp. 196 ss.

5 En contraste con el art. 282 del Cédigo del Trabajo de 1987, que sefialaba: "Queda absolutamente
prohibida la negociacion colectiva de un empleador, o méas, con trabajadores de mas de una empresa,
sea por el procedimiento de negociacion que sefiala este libro o en cualquier otra forma".
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pos de empresas en el ambito de las relaciones individuales de trabajo y para
efectos de atribuirles las responsabilidades empresariales en el cumplimiento
de las obligaciones de trabajo"6 prescindiendo en tales casos de la dispersion
societaria y rearticulando al grupo como una sola entidad (empresa) para los
efectos juridico-laborales, mediante el expediente de "levantar el velo" de la
personalidad juridica, no ha extendido la misma solucién a los conflictos colec-
tivos. Cierto sector de la doctrina se queja que "la Corte Suprema ha resuelto
el problema de la tension entre la multiplicidad de personas juridicas (razones
sociales), y la existencia de una sola estructura de mando y subordinacion (un
empleador), en favor de las primeras, validando la practica de que la division
de la sociedad se traduzca en una seria afectacion de los derechos colectivos
del trabajo™.7

1.3. Ausencia de normas especiales relativas a la legitimacion para negociar
colectivamente en la Ley N° 20.123 sobre trabajo en régimen de subcon-
tratacion y empresas de servicios transitorios

El 14 de enero de 2007 se inici6 la vigencia de la Ley 20.123, que regula el
trabajo en régimen de subcontratacion, el funcionamiento de las empresas de
servicios transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios. La ley
desplaza la responsabilidad por obligaciones laborales y de la seguridad social
que afectan al empleador hacia terceros ajenos al contrato de trabajo. Este des-
plazamiento de responsabilidades surge directa y objetivamente de la ley, sin
que la voluntad de estos terceros juegue papel alguno para determinar su atri-
bucién. La ley altera, de esta manera, el efecto relativo del contrato de trabajo.§

Con todo, la irradiacién de responsabilidad hacia la empresa principal viene
limitada por la propia ley a "las obligaciones laborales y previsionales de dar
que afecten a los contratistas en favor de los trabajadores de éstos, incluidas las
eventuales indemnizaciones legales que correspondan por el término de la relacion
laboral" (art. 183-B CT). De acuerdo con la historia fidedigna del precepto,
establecida en el mensaje del tltimo veto presidencial que afecto al proyecto se
quiso excluir del &mbito objetivo de la responsabilidad del empresario principal
las obligaciones de hacer y las de dar derivadas del cumplimiento por equi-
valencia de las obligaciones de hacer. Por consiguiente, la responsabilidad de
la empresa principal no se extiende al deber de negociar colectivamente que

6 Aylwin, A., y Rojas, |.: Los grupos de empresas en el derecho chileno, 2a edicién, LexisNexis, Santiago,
2007, p. 93.

7 Ugarte, J. L: "La actual Corte Suprema y su particular concepto de empresa para efectos de la
negociacion colectiva”, en La Semana Juridica, N° 382, noviembre 2008, p. 2.

8 Palavecino, C.: Subcontratacién. Régimen juridico del trabajo subcontratado y del suministro de personal.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p. 57.
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pudiera afectar al contratista o subcontratista, porque dicho deber se traduce
en una obligacion de hacer.

Por otra parte la ley no introdujo normas especiales, distintas a las ya comentadas
en los acapites anteriores, sobre la legitimacién para negociar colectivamente,
omisién que ha suscitado criticas en algunos sectores de la doctrina laboral.
Asi, se sefiala que "la ley no aborda este punto, y seria deseable en el futuro
buscar una formula para facilitar el ejercicio de derechos constitucionales del
trabajador, especialmente la libertad sindical, donde una férmula interesante
a explorar seria atribuir al sindicato de la empresa usuaria, cuando exista, la
representacion sindical de estos trabajadores, si ellos se lo solicitan, y en todas
aquellas materias referidas a condiciones comunes de trabajo que afecten a este
tipo de trabajadores, aunque sin incluir la negociacién colectiva con la usuaria,
ya que en el esquema legal vigente dicho derecho siempre deberia ejercerse
ante el empleador, esto es, ante la empresa de servicios transitorios"d En igual
sentido "procede llamar la atencion sobre los otros derechos fundamentales
de los trabajadores transitorios que fueron olvidados por la Ley N° 20.123 y
que son los de sindicacion y de negociacion colectiva, los que al no recibir
un tratamiento especial acorde con las particularidades de la relacién juridica
triangular que da forma al suministro de trabajadores quedaran sujetos a las
reglas generales del CT, todo lo cual redundara en su mas absoluta ineficacia".10

1.4. Inoponibilidad de procesos de negociacion colectiva formal e infor-
mal que involucran a empresas contratistas y subcontratistas frente a la
empresa principal

Conforme a lo expresado en los acapites anteriores, el ordenamiento juridico
chileno, tanto en el estrato constitucional como en el legal, reconoce a los
trabajadores el derecho a negociar colectivamente. El ejercicio de este derecho
supone la existencia de una obligacién o deber correlativo de negociar que, de
acuerdo al modelo normativo vigente, afecta Unicamente al empleador, esto es,
a "la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de
una 0 mas personas en virtud de un contrato de trabajo”, (art. 3o, letra a) CT).

En la situacién del trabajo en régimen de subcontratacion -salvo hip6tesis de
simulaciéon u otros subterfugios- el derecho a negociar colectivamente de los
trabajadores del contratista impone la obligacién correlativa Unicamente a
este Gltimo en su calidad de empleador, sin alcanzar a la empresa principal,

9 Ugarte, J. L: "Sobre relaciones laborales triangulares: La subcontratacion y el suministro de traba-
jadores". lus et Praxis, 2006, vol.12, Nn 1, p. 29.

10 Caamario, E.: “La ley de subcontratacion y la tutela de los derechos fundamentales de los trabajadores
de servicios transitorios", lus et Praxis, 2007, vol.1 3, N°2, pp. 157-194.
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que es un tercero ajeno al contrato de trabajo. Los procesos de negociaciéon
colectiva formal o informal que involucren a sus contratistas o subcontratistas
son inoponibles frente a la empresa principal, de una parte, porque la ley ha
limitado su responsabilidad frente a los trabajadores de contratistas y subcon-
tratistas a obligaciones de naturaleza pecuniaria, excluyendo las obligaciones
de hacery, por otra parte, no se ha establecido normativa especial que amplie
la legitimacion negocial a sujetos distintos que el empleador laboral.

2. llicitos cometidos por trabajadores y organizaciones sindica-
les con ocasion de procesos de negociacion colectiva formal e
informal

2.1. llicitos de naturaleza laboral (practicas desleales)

El CT estima préacticas desleales todas las acciones del empleador, de los tra-
bajadores y/o de las organizaciones sindicales en su caso, que entorpezcan la
negociacion colectiva y sus procedimientos; sin perjuicio de tipificar, ademas
-sin caracter taxativo-, comportamientos especificos.

En lo que dice relacidon con las practicas desleales del trabajador, de las orga-
nizaciones sindicales o de éstos y del empleador. De acuerdo con el art. 388
CT, incurren especialmente en esta infraccion:

a) Los que ejecuten durante el proceso de negociacién colectiva acciones
que revelen una manifiesta mala fe que impida el normal desarrollo de la
misma;

b) Los que ejerzan fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en las personas,
durante el procedimiento de negociacion colectiva;

c) Los que acuerden con el empleador la ejecucidn por parte de éste de préac-
ticas atentatorias contra la negociacion colectiva y sus procedimientos, en
conformidad a las disposiciones precedentes, y los que presionen fisica o
moralmente al empleador para inducirlo a ejecutar tales actos; y

d) Los miembros de la comision negociadora que divulguen a terceros ajenos
a ésta los documentos o la informacién que hayan recibido del empleador
y que tengan el caracter de confidencial o reservados.

2.2. llicitos de naturaleza penal (delitos contra la Seguridad Interior del
Estado)

En el contexto de la Ley 1 2.927 sobre Seguridad del Estado, los ilicitos que pue-
den ser cometidos en un proceso de negociacion colectiva estan tipificados en
el Titulo Il "Delitos contra el Orden Publico", y en el Titulo IV "Delitos contra la
normalidad de las actividades nacionales".
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Dentro del Titulo lll, "Delitos contra el Orden Publico”, el art. 60, en sus letras
C) y D), describe dos conductas tipicas relevantes

Asi, la letra C) castiga a "los que inciten, promuevan o fomenten, o de hecho y
por cualquier medio, destruyan, inutilicen, paralicen, interrumpan o dafien las ins-
talaciones, los medios o elementos empleados para el funcionamiento de servicios
publicos o de utilidad publica o de actividades industriales, mineras, agricolas,
comerciales, de comunicacién, de transporte o de distribucion, y los que, en la
misma forma, impidan o dificulten el libre acceso a dichas instalaciones, medios
0 elementos".

Es relevante destacar algunos elementos de la conducta tipica:

a) Comprende tanto al instigador o promotor como al ejecutor de hecho y no
existe un sujeto activo calificado, de modo que cualquier persona imputable
puede incurrir en ellg;

b) Es un tipo material o de resultado y, ademas, un delito de lesion, pues la
accién debe concretarse en un determinado resultado tipico y se exige una
afectacion real y no meramente potencial (peligro) del bien juridico tute-
lado. En efecto, la acciébn debe concretarse en la destruccion, inutilizacion,
paralizacion, interrupcion o dafio de instalaciones, medios o elementos o en
el impedimento o dificultad de acceso a los mismos. Se establecen figuras
agravadas si, ademas, se diere muerte a alguna persona o se le infirieren
lesiones graves o de otro tipo o si el hecho se ejecutare en tiempo de guerra.

¢) Las instalaciones, medios o elementos afectados pueden referirse tanto a
servicios publicos o de utilidad publica como a actividades industriales,
mineras, agricolas, comerciales, de comunicacién, de transporte o de dis-
tribucion de naturaleza privada.

El tipo contenido en la letra D) tiene una estructura similar y sanciona a "los
gue inciten, promuevan o fomenten, o de hecho, y por cualquier medio, destruyan,
inutilicen o impidan el libre acceso a puentes, calles, caminos, u otros bienes de
uso publico semejantes”.

La conducta tipica es practicamente la misma que la descrita en la letra C),
castigando tanto al instigador-promotor como al ejecutor material sin sefialar
un sujeto activo calificado, pero el resultado tipico (destruccioén, inutilizacién,
impedimento del libre acceso) se circunscribe sélo a bienes de uso publico
(puentes, calles, caminos, etc.). Asimismo se establecen figuras agravadas si,
ademas, se diere muerte a alguna persona o se le infirieren lesiones graves o
de otro tipo o si el hecho se ejecutare en tiempo de guerra.

Las conductas tipificadas en las letras C) y D) del articulo 60 de la Ley 12.927,

684



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

son sancionadas de conformidad a las disposiciones del articulo 70 inciso ter-
cero, el cual establece las siguientes penas:

"...presidio mayor en su grado medio a presidio perpetuo, si se diere muerte a
alguna persona o se le infirieren lesiones graves, y con presidio mayor en su grado
maximo a presidio perpetuo, si el hecho se ejecutare en tiempo de guerra;

"...presidio mayor en su grado minimo, si se infiere cualquiera otra lesion, y con
presidio mayor en su grado medio si se ejecutare en tiempo de guerra,;

"...presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado minimo, en
los demas casos, y con presidio mayor en su grado minimo si el hecho se ejecutare
en tiempo de guerra".

En el Titulo IV, "Delitos contra la normalidad de las actividades nacionales", el
articulo 11 prescribe que "Toda interrupcion o suspensién colectiva, paro o huelga
de los servicios publicos o de utilidad publica, o en las actividades de la produccion,
del transporte o del comercio, producido sin sujecion a las leyes y que produzcan
alteraciones del orden publico o perturbaciones en los servicios de utilidad publica
o de funcionamiento legal obligatorio o dafio a cualquiera de las industrias vitales,
constituye delito, y sera castigado con presidio o relegacion menores en sus grados
minimo a medio.

"En la misma pena incurriran los que induzcan, inciten, o fomenten alguno de los
actos ilicitos a que se refiere el inciso anterior. En tiempo de guerra externa la pena
sera la de presidio o relegacion menores en su grado medio a presidio o relegacion
mayores en su grado minimo",

Cabe destacar algunos elementos de la conducta tipica:

a) Comprende tanto al inductor, instigador o promotor como al ejecutor
del hecho y no existe un sujeto activo calificado, de modo que cualquier
persona imputable puede incurrir en ella;

b) Es un tipo material o de resultado y, ademas, un delito de lesion, pues la
accion debe concretarse en un determinado resultado tipico y se exige
una afectacion real y no meramente potencial (peligro) del bien juridico
tutelado. En efecto, la interrupcion o suspension colectiva, paro o huelga debe
producir:

- alteraciones del orden publico;

- perturbaciones en los servicios de utilidad publica o de funcionamiento legal
obligatorio; o

- dafio a cualquiera de las industrias vitales.
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c) El objeto de la accion tipica puede ser tanto los servicios publicos o de uti-
lidad publica como las actividades de la produccidn, del transporte o del
comercio.

d) Ademas el tipo contiene un elemento normativo, conforme al cual la inte-
rrupcion o suspension colectiva, paro o huelga, sélo sera tipica si se ejecuta
"sin sujecion a las leyes".

Respecto de la huelga, nuestro ordenamiento juridico sélo la reconocié como
derecho en el marco del procedimiento de negociacién colectiva reglado vy,
ademds, con una serie de restricciones para su ejercicio. En nuestro modelo
normativo laboral, mas algunas disposiciones penales vigentes a la fecha, la
huelga se encuentra en tres estados: huelga en la negociacién colectiva, a la
cual se le considera derecho, bajo los requisitos y las limitaciones que estable-
ce la ley. Fuera de la negociacion colectiva reglada, la huelga constituiria una
falta disciplinaria, por lo que tendria efectos contractuales. Ademas, también
puede constituir un delito al tipificarse la figura "de interrupcion o suspension
colectiva, paro o huelga", que contempla el citado articulo 11 de la Ley sobre
Seguridad Interior del Estado.

Los tribunales de nuestro pais han sefialado, respecto a la huelga con infraccion
a la Ley de Seguridad del Estado, que ella "...estad concebida en nuestra legisla-
ciéon dentro de las etapas de la Negociacion Colectiva, de modo que cualquiera
otra que se realice tiene el caracter de jlicito en los términos sefialados por el
articulo 11 de la Ley 12.927 sobre Seguridad del Estado, que castiga a los que
induzcan, inciten o fomenten a alguno de los ilicitos".ll

En este mismo fallo, la Excma. Corte Suprema alude al considerando quinto
de la sentencia de la Corte de Apelaciones, que indica: "De esta forma, pue-
den existir huelgas licitas e jlicitas. En nuestro pais, la Constituciéon de 1980
implicitamente reconoce la huelga como un derecho y sélo la prohibe para
los funcionarios del Estado y de las municipalidades y también para aquellas
personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su
naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o
cuya paralizacidon causa grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abas-
tecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional, debiendo establecer la
ley los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas Cuyos
trabajadores estaran sometidos a esa prohibicion que establece el inciso final
del N° 16 del articulo 19 de la referida Carta Fundamental. Entre las huelgas

11 Considerando Quinto, Excma. Corte Suprema, sentencia de 17 de agosto de 1988, Rol 7244, ca-
ratulado "Ministerio del Interior con Manuel Bustos Huerta; Arturo Martinez Molina; Moisés Labrada
Mena".
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ilicitas puede darse el caso de algunas que tengan caracter delictual y asi ocurre
con las tipificadas en el inciso lo del articulo 11 de la Ley N° 12.927".

La huelga o paralizacion colectiva de trabajadores se realiza sin sujecion a las
leyes:

a) Cuando se realiza fuera del procedimiento de negociacion colectiva reglada
(art. 314 bis C inciso 10 CT);

b) cuando se realiza dentro un procedimiento de negociacion colectiva regla-
da, pero incumpliéndose cualquiera de los requisitos legales que establece
dicho procedimiento para su votacion,l2 aprobaciénid y ejecucion;l

12 Oportunidad legal: El dia de la votacion debe estar comprendido dentro de los 5 udltimos dias de
vigencia del contrato colectivo o del fallo arbitral anterior. De no existir estos instrumentos, el dia de
la votacion debe estar comprendido dentro de los 5 ultimos dias de un total de 45 6 60 -seguUn se
trate del procedimiento de negociaciéon dentro de la empresa o del procedimiento de negociacion
supraempresas, respectivamente- contados desde la presentacion del proyecto.

Requisitos previos a la votacion:

a) Que la negociacion no esté sujeta a arbitraje obligatorio.

b) Que las partes no hubieren convenido en someter el asunto a arbitraje.

c) Que la votacion sea convocada a lo menos con 5 dias de anticipacion.

d) El empleador debera informar a todos los trabajadores interesados su Ultima oferta y -si ésta no
fuere coincidente con la respuesta dada a proyecto de contrato colectivo- deber4 acompariar una copia
de la Ultima oferta a la Inspeccién del Trabajo, con una anticipacion de a lo menos 2 dias al plazo de
cinco, dentro de los cuales se debe verificar la votacion. Para este efecto, entregara un ejemplar a cada
trabajador o exhibira dicha proposicion en lugares visibles de la empresa. Todos los gastos correspon-
dientes a esta informacién seran de cargo del empleador.

Requisitos de la votacién: La votacion debera efectuarse en forma personal, secreta y en presencia de
un ministro de fe.

Tendran derecho a participar en la votacion todos los trabajadores de la empresa respectiva involucra-
dos en la negociacion.

Los votos seran impresos y deberan emitirse con la expresion "ultima oferta del empleador”, o con la
expresion "huelga”, segln sea la decisién de cada trabajador.

El dia que corresponda proceder a la votacion no podra realizarse asamblea alguna en la empresa
involucrada en aquélla.

Ahora bien, cuando la votacion no se hubiere llevado a efecto por causas ajenas a los trabajadores éstos
tendran un plazo de 5 dias para proceder a ella.

13 La huelga debera ser acordada por la mayoria absoluta de los trabajadores de la respectiva empresa,
involucrados en la negociacion.

14 Plazo para hacerla efectiva: Dispone el art. 374 CT que, acordada la huelga, ésta debera hacerse
efectiva al inicio de la respectiva jornada del tercer dia siguiente a la fecha de su aprobacién. Este plazo
podréa prorrogarse, por acuerdo de las partes, por otros 10 dias.

Ademas es preciso tener presente que, dentro de las 48 horas siguientes de acordada la huelga, cualquiera
de las partes podréa solicita al Inspector del Trabajo la interposicién de sus buenos oficios, para facilitar
el acuerdo entre ellas. El Inspector dispone de 5 dias habiles para conseguir que las partes lleguen a
un acuerdo. Si fracasa, la huelga debera hacerse efectiva al inicio del dia siguiente habil, salvo que las
partes acordaren que continle su gestion por un lapso de hasta 5 dias, prorrogandose por este hecho
la fecha en que la huelga debe hacerse efectiva.

Modo en que se concretiza la huelga: El art. 374 inc. 30 CT sefiala que "se entenderd que no se ha
hecho efectiva la huelga en la empresa si mas de la mitad de los trabajadores de ésta, involucrados en la
negociacion, continuaren laborando en ella". Leido sensu contrario, la huelga se ejecuta o concretiza
como acto colectivo si se abstiene de laborar en la empresa, a lo menos, la mitad de los trabajadores
involucrados en la negociacion. Del precepto citado se colige que nuestro ordenamiento legal concibe
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¢) cuando se efectla por trabajadores que tienen prohibicién de declarar la
huelga.l5

3. Vias juridicas que puede utilizar la empresa principal ante
ilicitos cometidos por trabajadores u organizaciones sindicales
de empresas contratistas y subcontratistas, con ocasién de la
negociacion colectiva y que afectan los intereses de aquélla

Ante una situacion de toma o bloqueo de los accesos a las instalaciones indus-
triales de la empresa principal por trabajadores de contratistas y/o subcontratis-
tas, cuyo efecto es impedir o perturbar el funcionamiento de la misma, las vias
juridicas para restablecer el imperio del derecho podrian ser las siguientes:

3.1. La accién constitucional de proteccidn

Conforme lo establece el art. 20 CPR, la accidn constitucional de proteccion

la huelga segun el concepto clasico y restrictivo de cesacion de labores con abandono del centro de trabajo.
Para estos efectos, en aquellas empresas en que el trabajo se realice mediante sistema de turnos, el
quorum necesario para hacer efectiva la huelga se calculara sobre la totalidad de los trabajadores in-
volucrados en la negociacion y cuyos turnos se inicien al tercer dia siguiente al de la aprobaciéon de la
huelga. Asi, por ejemplo, en una empresa en que negocian colectivamente 500 trabajadores, si el turno
que se inicia el tercer dia de la aprobacién de la huelga comprende 100 trabajadores involucrados en
la negociacion, se entendera materializada la huelga si se abstienen de trabajar 50 de ellos.

15 Recordemos que la propia Constitucidon Politica sefiala en su art. 19 N° 1 6 inc. final que no podran
declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades .

Agrega que tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cual-
quiera que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o
a la seguridad nacional.

Finalmente, encomienda a la ley establecer los procedimientos para determinar las corporaciones o
empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a esta prohibicion.

Pues bien, el precepto legal que viene a concretizar este Gltimo mandato constitucional es el art. 384
del Caodigo del Trabajo.

En su primer inciso, esta disposicién reitera lo ya sefialado por la Carta Fundamental, al prescribir que
no podran declarar la huelga los trabajadores de aquellas empresas que:

a) Atiendan servicios de utilidad publica, o

b) Cuya paralizacién por su naturaleza cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de la poblacién,
a la economia del pais o a la seguridad nacional.

En su inciso segundo precisa esta Ultima circunstancia en el sentido que, para entender que se causa
grave dafio a los bienes juridicos mencionados en la letra b), serd necesario que la empresa de que se
trate comprenda parte significativa de la actividad respectiva del pais, o que su paralizaciéon implique
la imposibilidad total de recibir un servicio para un sector de la poblacién.

Si en estos casos no se logra acuerdo directo entre las partes en el proceso de negociacion colectiva,
procedera el arbitraje obligatorio.

En su inciso final, el art. 384 establece el procedimiento para determinar si la empresa se encuentra
comprendida en alguna de las situaciones que impiden la huelga. El precepto sefiala que la calificacion
de esta circunstancia sera efectuada dentro del mes de julio de cada afio, por resolucién conjunta de los
Ministerios del Trabajo y Prevision Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Reconstruccion.
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es procedente frente a actos u omisiones arbitrarios o ilegales que impongan
privacion, perturbacién o amenaza de privacion del legitimo ejercicio de aque-
llos derechos sefialados en el mismo precepto.

Concretamente se ve amenazado o perturbado el ejercicio del derecho com-
prendido en el N° 16 del art. 19 de la Carta Fundamental en lo relativo a la libre
contratacion laboral. Dado que el precepto no distingue entre contratacion
individual y colectiva, en nuestra opinion, la Constitucion ampara ambos tipos
de contratacion laboral. De acuerdo a la informacion proporcionada, la toma o
bloqueo de los accesos a las instalaciones industriales de la empresa principal
obedece al propésito de involucrarla compulsivamente en una negociacién co-
lectiva que le es ajena y respecto de la cual no tiene el deber de negociar, sino,
antes al contrario, plena libertad, garantizada constitucionalmente, para decidir
involucrarse o no en dicho proceso. En tal circunstancia la via de hecho consti-
tuye una clara perturbacién contra la libertad de contratacidn colectiva.

También se perturba el legitimo ejercicio de la garantia a que se refiere el
N° 21 del art. 19 CPR, vale decir, el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad
nacional, respetando las normas legales que la regulen y priva del derecho
de propiedad contenido en el numeral 24 del precepto citado, puesto que el
bloqueo impide a la respectiva instalacién funcionar quedando paralizada de
hecho, con las consecuentes pérdidas econdmicas que ello conlleva.

3.2. Acceso al procedimiento de tutela laboral por practicas desleales de
los trabajadores y de las organizaciones sindicales y la medida precautoria
especial de suspension inmediata del acto lesivo

En principio, el procedimiento de tutela laboral sélo tiene como legitimados
activos:

a) al trabajador que por acto del empleador sufre lesién en alguno de sus
derechos constitucionales;

b) a cualquier trabajador u organizacion sindical, invocando un derecho o
interés legitimo; y

¢) ala Inspeccion del Trabajo, que podra, asimismo, denunciary hacerse parte
en el proceso.

Sin embargo, el inciso 30 del nuevo articulo 292 del Codigo del Trabajo establece
que el conocimiento y resolucién de las infracciones por practicas desleales o
antisindicales se sustanciara conforme a las normas establecidas en el péarrafo
60 del Capitulo Il del Titulo | del Libro V de este cuerpo normativo, vale decir,
los articulos 485 y siguientes. Dado que en nuestro sistema normativo las prac-
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ticas desleales o antisindicales pueden ser cometidas tanto por el empleador
como también por los trabajadores y las organizaciones sindicales e incluso
por terceros ajenos a la relaciéon laboral, la legitimacion activa y pasiva dentro
del procedimiento de tutela en relacién con dichas préacticas es excepcional-
mente amplia.

Debe tenerse en cuenta, ademas, que la tipificacion de practicas desleales con-
tenida en el Cédigo del Trabajo no es taxativa. En este sentido se ha sefialado
que en "la actual legislacion laboral no se efectlia una caracterizacion cerrada
y taxativa de estos comportamientos vulnératenos de la libertad sindical, sino
que el legislador sigue un criterio abierto y omnicomprensivo. Por tanto, toda
accion u omision que atente contra este derecho fundamental es susceptible
de llegar a calificarse en lo juridico como practica antisindical, aun cuando no
se encuentre descrita expresamente como tal. Asi lo ha entendido la jurispru-
dencia judicial al resolver que la determinacién de si otros hechos pueden llegar
a constituir o no dichos ilicitos queda entregada al 6rgano jurisdiccional.16

Cabe tener presente, asimismo, que se introdujo una medida precautoria es-
pecial a través art. 492 del Cédigo del Trabajo, la cual permite al juez, de oficio
0 a peticion de parte, sin audiencia previa del denunciado, ni admisién de re-
curso alguno contra la resolucién, suspender los efectos del acto impugnado.
En efecto, el art. 492 del Cédigo del Trabajo dispone que "eljuez, de oficio 0 a
peticion de parte, dispondra en la primera resolucion que dicte, la suspension de los
efectos del acto impugnado, cuando aparezca de los antecedentes acompafnados
al proceso que se trata de lesiones de especial gravedad o cuando la vulneracién
denunciada pueda causar efectos irreversibles, ello, bajo apercibimiento de multa
de 50 a 100 UTM, la cual podré repetirse hasta obtener el debido cumplimiento
de la medida decretada. Debera también hacerlo en cualquier tiempo, desde que
cuente con dichos antecedentes. Contra estas resoluciones no procedera recurso
alguno”.

Por otro lado, el inciso final del art. 485 CT sefiala que "interpuesta la accion
de proteccién a que se refiere el articulo 20 de la Constitucion Politica, en los casos
en que proceda, no se podra efectuar una denuncia de conformidad a las normas
de este Parrafo, que se refiera a los mismo hechos". Atendido que por expresa
disposicién constitucional el ejercicio de la accion de proteccion nunca perjudi-
cara "los demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes" (art. 20 CPR), no puede interpretarse el contenido del inciso
final del art. 485 CT como norma preelusiva, sino como una especial forma

16 Caamafio, E.: "La tutela jurisdiccional de la libertad sindical". Rev. derecho (Valdivia), jul. 2006, vol.19,
N° 1, pp. 77-104.
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de litispendencia que determina la incompatibilidad descendente de acciones
cautelares, pero s6lo mientras la accion de proteccion se encuentre pendiente
ante las Cortes.

Nada se sefiala, en cambio, en caso de que la accidon primeramente inter-
puesta sea la de tutela laboral, por lo que podria admitirse la compatibilidad
ascendente de las acciones cautelares. No obstante, los tribunales superiores
de justicia tienden a inadmitir acciones de proteccién cuando la controversia
ha sido previamente planteada en sede jurisdiccional, estimando que ya esta
en vias de ser restablecido el imperio del derecho.

33. Denuncia criminal

En nuestra opinidn, la toma o bloqueo de los accesos a las instalaciones indus-
triales de la empresa principal por trabajadores de contratistas y/o subcontra-
tistas, cuyo efecto es impedir o perturbar el funcionamiento de la misma, aun
cuando no se bloqueen caminos publicos y s6lo se amenace con el uso de la
fuerza, podria configurar, al menos, los siguientes delitos:

a) El impedimento o dificultad de acceso a las instalaciones, los medios o
elementos empleados para el funcionamiento de actividades industriales,
mineras, agricolas, comerciales, de comunicacién, de transporte o de distri-
bucién tipificado en el articulo 6, letra C) de la Ley sobre Segundad Interior
del Estado y castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado minimo, conforme al articulo 70 del mismo cuerpo legal.

b) Interrupcién o suspension colectiva, paro o huelga de actividades de la
produccion, del transporte o del comercio, sin sujecidon a las leyes y que
produce alteraciones del orden publico, castigado con presidio o relegacion
menores en sus grados minimo a medio, por el articulo 11 de la citada Ley
de Seguridad del Estado.

4. llicitos en que incurren los funcionarios publicos por denega-
cion de tutela

4.1. llicitos administrativos

El Estatuto Administrativo (EA), en su articulo 61 letra K) sefiala: "Seran obliga-
ciones de cada funcionario: (...) K) Denunciar ante el Ministerio PUblico o ante la
policia si no hubiere fiscalia en el lugar en que el funcionario presta servicios, con
la debida prontitud, los crimenes o simples delitos y a la autoridad competente los
hechos de caracter irregular, especialmente de aquéllos que contravienen el principio
de probidad administrativa regulado por la Ley N° 18.575".
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El art. 119 EA dice "El empleado que infringiere sus obligaciones o deberes fun-
cionarios podra ser objeto de anotaciones de demérito en su hoja de vida o de
medidas disciplinarias.

"Los funcionarios incurriran en responsabilidad administrativa cuando la infraccién
a sus deberes y obligaciones fuere susceptible de la aplicacion de una medida dis-
ciplinaria, la que debera ser acreditada mediante investigacion sumaria o sumario
administrativo".

4.2. llicitos penales

El Titulo V del Libro Il del Codigo Penal (CP) tipifica los crimenes y simples delitos
cometidos por empleados publicos en el desempefio de su cargo.

Como jlicito especifico cometido por funcionarios publicos por denegacion de
tutela, encontramos la norma del art. 256 CP, que establece que incurrira en
penas de suspension del empleo en cualquiera de sus grados y multa de once
a veinte unidades tributarias mensuales, "...todo empleado publico del orden ad-
ministrativo que maliciosamente retardare o negare a los particulares la proteccién
0 servicio que deba dispensarles en conformidad a las leyes y reglamentos”.

Cabe destacar algunos elementos de la conducta tipica:

a) Es un tipo especial, que requiere un sujeto activo calificado, toda vez que
la posibilidad de ejecucién de la conducta tipica queda limitada a quien
ostente la calidad de "empleado publico". Conforme al art. 260 CP: "para
los efectos de este Titulo y del Parrafo IV del Titulo Ill, se reputa empleado
todo el que desempefie un cargo o funcién publica, sea en la administracion
central o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, autébnomas u
organismos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean del
nombramiento deljefe de la Republica ni reciban sueldo del Estado. No obstara
a esta calificacion el que el cargo sea de eleccion popular".

b) Es un delito de omision, vale decir, la conducta tipica consiste en "la no
ejecucidon de un obrar esperado por el ordenamiento juridico penal.l7 En
este caso concreto "retardar" o "negar" a los particulares la proteccién o
servicio debidos. El tipo no exige la produccién de un resultado, por tanto
se consuma por el mero retardo o negacién de la proteccién o servicios
debidos. Ademas el tipo objetivo contiene un elemento normativo, conforme
al cual debe existir un deber de dispensar proteccién o servicio de fuente
legal o reglamentaria.

17 Cobo, M., y Vives, A.: Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1982, p. 393.
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c) En cuanto al tipo subjetivo, la norma del art. 256 CP exige que el funcionario
retarde o niegue la proteccion o servicio debidos "maliciosamente”. Se trata,
pues, de una figura dolosa. El dolo se configura por 1) el conocimiento del
empleado publico de la situacion tactica que lo obliga a otorgar protecciéon
0 servicio; 2) saber cudl es la accion que se espera de él y 3) saber que esta
en condiciones de cumplirla. El dolo se satisface con el elemento cognitivo,
no se exige el volitivo. 18

4.3. Responsabilidad del Estado

Como sefala el profesor SOTO KLOSS, "la responsabilidad del Estado [...] es el
efecto juridico que la Constitucion da a los actos, hechos, conductas u omisiones
contrarios a Derecho producidos por un érgano del Estado en el ejercicio de sus
funciones, cualesquiera sean éstas, y que ocasionan dafio a una victima que no
esta juridicamente obligada a soportar".19 Esta responsabilidad tiende a que "se
resarza, compense 0 restituya al tercero/victima de un dafio cometido por el
Estado..."20y "es una responsabilidad integral, en cuanto debe repararse todo el
dafio producido injustamente en la victima. Esto significa que la indemnizacion
debera comprender no solo el dafio patrimonialmente producido por el Estado,
sino también el dafio extrapatrimonial que ha originado".2

No existe impedimento formal ni de justicia material para que le empresa
demande al Estado todo dafio que le cause la lenidad de los funcionarios en-
cargados de restablecer el orden publico, por omision de la tutela debida.

5. Conclusiones

1a) Nuestro ordenamiento juridico tanto a nivel constitucional como legal esta-
blece de manera clara la titularidad del derecho a la negociacion colectiva.
Por la parte laboral el modelo normativo establecié una doble titularidad: la
del sindicato de empresa y la del grupo de trabajadores que se organizare
para tal fin; pudiendo existir al interior de cada empresa una multiplicidad
de titulares de los trabajadores, pero que sélo representan los intereses de los
trabajadores afiliados o adheridos a cada sindicato o grupo negociador.

2a) La parte patronal, bajo cualquier modalidad de negociacién colectiva, es
siempre el empleador, definido para este y "todos los efectos legales” por
el articulo 3o letra a) CT como "la persona natural o juridica que utiliza los

18 Garrido, M.: Nociones fundamentales de la teoria del delito, Editorial Juridica de Chile, 1992, p. 186.
19 Soto-Kloss, E.: Derecho Administrativo. Bases fundamentales. Tomo Il El principio dejuridicidad, Editorial
Juridica de Chile, pp. 307-308.

20 idem.

21 Soto-Kloss, E.: op. cit., pp. 310-311.
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3a)

servicios intelectuales o materiales de una o mas personas en virtud de un
contrato de trabajo".

La jurisprudencia de los tribunales de justicia, en el ambito de las relaciones
individuales de trabajo ha jdo progresivamente prescindiendo de la disper-
sion que ofrecen las distintas personas juridicas societarias y rearticulando
al grupo de sociedades como una sola entidad (empresa) mediante el
expediente de "levantar el velo" de la personalidad juridica. En cambio, en
lo que comprende el &mbito de los derechos colectivos (especificamente
sindicacion) la jurisprudencia de la Corte Suprema ha reconocido la au-
tonomia juridica de las sociedades absteniéndose de aplicar la teoria del
levantamiento del velo corporativo. De tal manera, la jurisprudencia del
maximo tribunal no vendria a alterar los términos prefigurados por las normas
constitucionales y legales respecto de la titularidad de la parte empleadora
en los procesos de negociacion colectiva quedando ella circunscrita a las
partes del contrato individual de trabajo y dentro del &mbito de la empresa.

43) En la situacién del trabajo en régimen de subcontratacién -salvo hipétesis

5a)

6a)

de simulacién u otros subterfugios que deben ser previamente acreditados
judicialmente- el derecho a negociar colectivamente de los trabajadores
del contratista impone la obligacién correlativa Gnicamente a este Gltimo
en su calidad de empleador, conforme a las normas generales, sin alcanzar
a la empresa principal, que es un tercero ajeno al contrato de trabajo. Los
procesos de negociacion colectiva formal o informal que involucren a sus
contratistas o subcontratistas son inoponibles frente a la empresa princi-
pal, de una parte, porque la ley ha limitado su responsabilidad frente a los
trabajadores de contratistas y subcontratistas a obligaciones de naturaleza
pecuniaria, excluyendo las obligaciones de hacer y, por otra parte, no se
ha establecido normativa especial que amplie la legitimacién negocial a
sujetos distintos que el empleador laboral.

Ante una situacién de toma o bloqueo de los accesos a las instalaciones
industriales de la empresa principal por trabajadores de contratistas y/o
subcontratistas, cuyo efecto es impedir o perturbar el funcionamiento de
la misma, las vias juridicas para restablecer el imperio del derecho podrian
ser las siguientes: la accién constitucional de proteccion; el procedimiento
de tutela laboral, aduciendo una practica desleal de terceros y solicitando
la inmediata suspension de la conducta lesiva a través de la medida pre-
cautoria especial que contempla ese procedimiento; y la denuncia penal
por delitos de la Ley de Seguridad del Estado.

La lenidad de los funcionarios encargados de restablecer el orden publico
puede ser perseguida penal y administrativamente, sin perjuicio de la
responsabilidad del Estado por falta de servicio.
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I. Introduccién

El pasado 19 de junio de 2009 se publico en el Diario Oficial la Ley N° 20.348,
que resguarda el Derecho a la Igualdad en las Remuneraciones, en virtud de la
cual se incorpora al Codigo del Trabajo el articulo 62 bis, entre otras normas,
y establece el principio de igualdad de remuneraciones entre hombre y
mujer, o dicho de otra forma, la nueva normativa donde los hombres y mujeres
a igual trabajo tendran igual remuneracion.

Diferentes estudios han reflejado que las mujeres perciben, en promedio,
solo el 75,1% del ingreso de los hombres cuando realizan el mismo trabajo.
Esta diferencia de ingreso es menor en ciertas areas, tales como el comercio
y los servicios de utilidad publica, en que solo llega a un 55,2% y 61,5%,
respectivamente; pero en otros niveles, tales como los niveles profesionales
y con estudios superiores, esta brecha es sobre el 50%. Para muchos, estas
diferencias se justifican por el "alto costo” que implica la contratacion de
mujeres, debido a las prestaciones de proteccion de la maternidad, o el
mayor ausentismo, o la menor disposicion para trabajar horas extras, lo que
trae aparejada, en consecuencia, una menor movilidad en relacioén con la de
los hombres.|

Es por lo anterior que esta nueva ley es valorada por muchos economistas,
representantes gremiales y asesores laboralistas de distintas aristas politicas,

mas no dejan de estar conscientes de que dicha norma presenta una serie
de complejidades téacticas u operativas que a largo o incluso mediano plazo

I BUSTOS (2009), www.bcn.cl
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podrian terminar produciendo un efecto adverso, mas aun si agregamos
un posible aumento de denuncias de mujeres que se sientan discriminadas
(judicializacion), haciendo que muchas empresas disminuyan la contratacion
de mujeres para evitarse mayores problemas referidos al cumplimiento de
la normativa. Ademas, resulta oportuno recordar que nuevamente la ley no
distingue entre grandes y pequefias empresas, olvidando que en los hechos
estas Ultimas no siempre tienen acceso a una asesoria juridica integral
que les permita proyectar las eventuales consecuencias que generaria la
inobservancia legal antes dicha. Aun asi pareceria que, a primera vista,
esta nueva ley que impone el principio de igualdad de remuneraciones
corresponderia a una normativa que favoreceria el dinamismo de las
relaciones laborales y "llenaria un vacio" importante, lo que generaria un
cierto consenso politico.

Sin embargo, cuestidn distinta es preguntarnos si se justifica 0 no la presente
ley, a la luz de nuestra Carta Fundamental y la normativa laboral vigente.

Il. Fundamentos de la ley

Con fecha 1 0 de julio de 2006, y a instancias de un grupo de parlamentarios
vinculados a la Concertacién, ingresé a tramitacion la mocién parlamentaria
que contenia el proyecto de Ley N° 4356-1 3 titulado "Modifica el Cédigo del
Trabajo resguardando el derecho a la igualdad en las remuneraciones", el cual
recién vino a ver la luz definitiva el pasado 19 de junio de 2009, fecha de su
publicacion en el Diario Oficial.

La tramitacién de este proyecto de ley, si bien en lo formal no tuvo en si
mayores dilaciones, gozé de la urgencia del Ejecutivo para su discusion
inmediata en su fase final, pero en lo sustancial no varié notoriamente del
tenor del proyecto original. En efecto, se destacaron como ideas matrices
del proyecto que modificd el Cédigo del Trabajo, "la obligacion efectiva de
no discriminar por razones de sexo durante la vigencia de la relacion laboral,
mediante el reconocimiento expreso del derecho a la igualdad de remuneraciones
entre hombres y mujeres, por el trabajo que realizan de igual valor".2

En el Informe de la Comisién Familia en el primer tramite constitucional se
hicieron presentes razones materiales de distinta indole que fundamentaban el

proyecto, entre las cuales figura la encuesta CASEN, que entre los afios 1 990
a 2003 dio cuenta efectiva de la brecha existente entre las remuneraciones

2 HISTORIA DE LA LEY N° 20.348 (2009), p. 10.
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entre hombres y mujeres. Entre las razones de derecho se hicieron presentes las
distintas obligaciones internacionales del Estado chileno de eliminar cualquier
forma de discriminacion, contenidas tanto en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, como en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966, y particularmente la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, de 1979, que
en directa relacion con el Convenio N° 111 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (ratificado por Chile el 20 de septiembre de 1971) especifica la
nocidn de discriminacién en el desarrollo de un trabajo subordinado.

Asimismo, se hicieron presentes las razones de derecho interno que sustentaron
el proyecto, tales como las contenidas en la Constitucién Politica de la
Republica en sus articulos 1 ° incisos 1 ° ("Las personas nacen libres en dignidad
y derechos") y 50 ("Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar
proteccion a la poblacién y a la familia™), 1 9 N° 2 (Igualdad ante la ley), 1 9 N°
16 (La Libertad de Trabajo y su Proteccion)y 19 N° 24 (Derecho de Propiedad).

Con todo, esta ley no tuvo mayores reparos en ser aprobada después de las
urgencias indicadas y se despachd para su promulgacién antes del término
de la legislatura extraordinaria del presente afio, sin perder la jdea eje del
proyecto, esto es, reforzar la idea de evitar la discriminacion en materia de
remuneraciones de hombres y mujeres, propendiendo a la igualdad justificada
en oposicidn a la discriminacion arbitraria.

Ill. La igualdad en materia constitucional

Una mirada rapida que conclusivamente nos encamine a identificar el objeto
juridico protegido referente a la igualdad, nos guiara a la consagracion positiva
contenida en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica,
que establece, en lo medular, que "La Constitucion asegura a todas las personas;
N° 2 La igualdad ante la ley. En Chile no hay personas ni grupos privilegiados. En
Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son
iguales ante la Ley. Ni la Ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias".

Esta idea de raigambre natural tiene una proyeccion especial e innovadora
en el actual texto constitucional, de manera que es posible advertir una
"distincién" respecto de otras Constituciones chilenas. En efecto, se acentla
la igualdad como parametro general poniendo énfasis en la proteccion de la
garantia denunciando la discriminacion, de suerte tal que, al imperio social de
una norma constitucional, se entienda que no haya cabida a desigualdades en
los sujetos imperados por ésta. Esta idea se trabajé intensamente en nuestra
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Comisién Constituyente y la podemos representar tal como lo sefialé don
Alejandro Silva Bascufian en la Comision de Estudio de la Nueva Constitucion:
‘mmm) de lo que se trata es, lisa y llanamente, de que, desde el punto de vista de
la psicologia social, no haya ninguna distincién entre las diferentes personas y
grupos, de manera, entonces, que le parece un acierto de la Constitucion chilena”,
cambiando la antigua relacion de la garantia de la igualdad e innovando en
su texto.

En este sentido, sensato es preguntarse quiénes son iguales de acuerdo a la
ley, pero antes recordar, 0 mejor dicho comprender, qué se debe entender
por igualdad como derecho fundamental. Al respecto, en algo nos consuela
pensar que sobre el concepto de igualdad "se han escrito bibliotecas completas')
intentando delimitar conceptualmente su esencia, lo que constituye un trabajo
en vano si se piensa que muchas veces la interpretaciéon de un derecho ha
tenido que ir cambiando en el tiempo para cubrir los intereses propios de una
sociedad. En este sentido, escapa a los fines de este breve andlisis formular
un concepto de igualdad que delimite su interpretacion, pero tendremos
presente dos jdeas conceptuales basicas que nos serviran para, al menos, saber
cuando la igualdad se degenera y que nos serviran para determinar la igualdad
en materia laboral: 1) la igualdad no permite diferencias o trato distinto (o
especial) de ninguna indole, lo que repugna al derecho y permite la diferencia
arbitraria o "discriminacion”; y 2) sélo el legislador esta facultado para imponer
desigualdades, siempre y cuando estas se justifiquen, de acuerdo a los fines
que la propia ley posea, y que estén de acuerdo material y formalmente con
los derechos que la Constitucion establece.

Ahora bien, en punto a establecer una explicacion préactica de lo anterior a
base de una justificaciéon de la igualdad como derecho fundamental, el profesor
Gregorio Robles dice que "Los derechos fundamentales funcionalizan esferas de
la accién juridica consideradas relevantes para el conjunto de la sociedad, tanto
desde el punto de vista de la insercion de la vida privada del individuo en el contexto
de la convivencia, como desde el punto de vista del funcionamiento del sistema
politico. Son un instrumento de seguridad y confianza, al garantizar al individuo
los valores basicos de la vida y la seguridad juridica (...)",5 lo que distingue de
una mera categorizacion electiva los derechos que sélo el constituyente es
capaz de pregonar como aquellos que son propios, definitivos e inherentes a
la condicién humana, de tal forma de funcionalizar la vida social y la seguridad
juridica al punto de otorgar por esta via un reconocimiento (y proteccion)

3 COMISION DE ESTUDIO PARA LA NUEVA CONSTITUCION (1973-1974), Sesion N° 94, pp. 24 a
27.

4 FERMANDOIS (2001), p. 195.

5 ROBLES (1997), p. 121.
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especifico. De esta manera, s6lo aquel que tenga esta condicién podra ser
titular de estos derechos, lo que inmediatamente nos convierte en jguales solo
por el hecho de compartir tal condicién en la sociedad.

Sin embargo, esta igualdad genérica y condicionada a la titularidad de
derechos absolutos no merece una interpretacion restrictiva que la circunscriba
Unicamente a denominar "iguales” a todos los integrantes de una sociedad bajo
cualquier circunstancia. Tal criterio no nos permitiria, bajo pretexto alguno,
ejercer nuestros derechos en plenitud, ya que es propio de la naturaleza de esta
garantia permitir diferencias siempre y cuando tengan por objeto responder a la
justicia como molde interpretativo o fin axioldgico, y que estas diferencias se
condigan con el derecho teniendo como pardmetro el que la misma norma (o
regla) permita estas diferencias previniendo el arbitro; o sea, solo la ley podra
establecer en qué medida la igualdad no podra ser desdibujada en razén de
permitir (o reforzar) distinciones.

So6lo teniendo lo recién expuesto presente, es cauteloso y provechoso utilizar
un criterio objetivo de proporcionalidad. En tal caso y siguiendo a Linares
Quintana: "Es cuestion sumamente dificil de resolver la de saber con qué
criterio cierto deben reconocerse las igualdades y diferencias entre los hombres
y situaciones, a fin de dar jguales bienes a los iguales y desiguales bienes a los
desiguales. Como de hecho no existen dos hombres o dos situaciones jguales,
siempre la afirmacion de una igualdad implica una eleccién de cudl es la calidad
esencial que determine la igualdad, y cuales las calidades no esenciales que la
determinan y que pueden descartarse".6

En lo sucesivo, esta desproporcionalidad se podria cotejar a base de la
utilizacién de un modelo de eficacia que dé cuenta del cumplimiento efectivo
de la igualdad. En efecto, una ley (o cualquier manifestacion normativa) seria
desigual, lo que inmediatamente nos llevaria a pensar que no se justificaria,
cuando no cumpla con ciertos baremos que determinen una correcta aplicacion
social que la justifigue como un mandato general y abstracto. Siguiendo
a Fermandois en este punto, para organizar el contenido de la garantia
constitucional analizada, esto es, igualdad ante la ley y en la ley, se hace
menester identificar el contenido del juicio discriminatorio no arbitrario’ y de
esta manera saber si la norma en plena eficacia cumple con su cometido una

6 LINARES (1980), p. 263.

7 En efecto, este juicio: "a) No distingue, al imponer regulaciones, restricciones o al conceder beneficios,
entre quienes se encuentran vinculados por un elemento esencial comin y que, por tanto, pertenecen
a la misma categoria de sujetos; b) Es proporcional en el medio propuesto por la norma en relacién al fin
gue persigue la norma (razonable en si); c) Es proporcional en la entidad o intensidad de la regulacion en
relaciéon a la sofisticacion del agrupamiento de sujetos destinatarios de la norma (razonable en relaciéon a
la categorizacién efectuada). FERMANDOIS (2001), ob. cit., p. 204.
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vez que esta vigente. Lo anterior podria servir para calificar si las intenciones del
legislador son tan efectivas como se pregonan en las exposiciones de motivos
que dan origen a la tramitacion de una ley, identificando inmediatamente si la
norma, socialmente vivida o no, se justifica en punto a este verdadero "test"
de proporcionalidad.

IV. Sobre la desigualdad en materia laboral

La igualdad genérica, esto es, la relativa a establecer la igualdad como punto de
partida para cualquier modelo interpretativo, tiene una especial distincion en
materia de derechos laborales, dado el plano en que, en distinta situacion, se
ubican los sujetos propios de toda relacion individual de trabajo: el empleador
y el trabajador.8

Convengamos en que existe un punto de partida técnico que da fisonomia
y tiende a justificar la actividad del legislador en materia laboral y este no es
otro que el principio tutelar del derecho del trabajo denominado principio pro
operario, en virtud del cual se reconoce una desigualdad que el derecho debe
corregir y equilibrar a favor del trabajador, ya que se encuentra en una situacion
distinta, al ser subordinado y dependiente del empleador, quien tiene a su favor
los medios de produccion necesarios para alcanzar el fin especifico. Aclaremos
que todos los fines que el derecho reconoce al empleador en su caracter de
tal estan tratados laboralmente como fines licitos, o sea, permitidos por la ley.

El principio pro operario (llamado también "principio protector") tiene dos
fundamentos histéricos que le otorgan fisonomia: uno econémico y otro social.
El fundamento econémico dice relacion con la resistencia que motivaba el
abuso de un patrén a costa de su obrero, en el sentido de aprovecharse de su
caracter dependiente para conseguir jlegitimamente sus fines; en cambio, el
fundamento social tiene que ver con el caracter intrinseco que guarda relacion
con el reconocimiento de la dignidad humana que todo trabajador posee.
Ambos, al ser parte de una esfera social, impulsaron al legislador a tomar
todos los resguardos necesarios que el constitucionalismo clasico le otorgaba
para corregir esta desigualdad, al punto de constitucionalizar la libertad de
trabajo y su proteccion.

8 Lo anterior no se justificaria, prima facie, en el plano de las relaciones colectivas del trabajo, dada
la autonomia frente a la cual se desarrolla este tipo de relaciones, pudiendo los trabajadores asociados
adquirir un plano de igualdad preponderante reconocido en la Constitucion y en la ley, frente al em-
pleador.
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En este sentido, distintos autores contemporaneos clasicos en la materia
se han referido latamente a este principio, el cual no ha estado exento de
versiones contradictorias en su aplicacion préactica. En efecto, el profesor Pla
Rodriguez entiende que "el derecho del trabajo responde fundamentalmente
al propésito de nivelar desigualdades", mientras que el profesor Guillermo
Cabanellas explica que "en presencia de varias normas juridicas debe aplicarse
siempre aquella que méas favorezca al trabajador; sefidlese en esa forma que
las leyes del trabajo tienen caracter tutelar y de caridad cristiana"101En ambas
transcripciones clasicas, podemos decir que se cumple la identificacion de las
nociones econdémicas y sociales que el legislador debe tener en cuenta para
solucionar esta desigualdad.

A su turno, autores chilenos al referirse al respecto han dicho, en términos
generales, lo mismo; en efecto, el profesor Sergio Gamonal, siguiendo de
cerca a Play a Alonso Rodriguez, separa la interpretacion que al respecto debe
hacerse de este principio, ya que se trataria de una proteccion flexible desde el
punto de vista legal y judicial, o sea, "al crearlas o al aplicarlas"ll, por lo que no
cabe duda, segiin Gamonal, que este principio podria reformularse tomando
en consideracion normas legales y constitucionales para todo intérprete,
lo que llevaria a concluir que, no solo el trabajador tendria aseguradas las
manifestaciones propias del principio protector (que involucraria al principio
pro operario asi también como la irrenunciabilidad de los derechos, estabilidad
laboral y primacia de la realidad), sino que ademas serviria de resguardo a
una serie de derechos del empleador, todos relacionados con la direccién de
la empresa y el lucro - fin licito - que éste busca, como fin licito y amparado
constitucionalmente.

Para los profesores Thayer y Novoa, el principio pro operario significa la
aceptacion de tres aspectos que en si lo conformarian; vale decir: 1) la regla
in dubio pro operario, en la cual el intérprete debe elegir, entre los varios
sentidos posibles de una norma, aquel que sea mas favorable al trabajador;
2) la regla de la norma mas favorable, cuya aplicacion se debera tener en
cuenta independiente de la jerarquia normativa que contemple la proteccion al
principio; y 3) la regla de la condicidn mas beneficiosa, donde en la aplicacion
de una nueva norma laboral nunca se deben disminuir las condiciones maés
favorables en que pudiere encontrarse un trabajador. Bajo estos principios
subyace el motivo que tiene el legislador "para dictar una norma laboral y es
el principio que informa a todo el Derecho del Trabajo".12

9 PLA RODRIGUEZ (1998), p. 63.

10 CABANELLAS (1987), p. 29.

11 GAMONAL (2009), pp. 106 y sgtes.
12 THAYER Y NOVOA (2003), p. 27.
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De esta manera, resulta claro establecer que la igualdad genérica no se
justifica en el plano de las relaciones laborales, toda vez que la situaciéon en la
cual se encuentra el trabajador respecto del empleador es asimétrica. De lo
anterior, y dada su caracterizacion como derecho laboral constitucionalmente
protegido, es el legislador quien debe contemplar los mecanismos para que
una normativa resguarde el equilibrio y desprecie la desigualdad, pudiendo
establecer diferencias justas para que la igualacion se concrete en los hechos.
A esto, la legislacion laboral ha respondido con creces dado el dinamismo
inherente a la disciplina durante todo el siglo XX y lo que va del XXI.

Sin embargo, de lo anterior también podria plantearse la hip6tesis donde el
legislador, perdiendo de vista el limite que contempla la Constitucién, vaya mas
alla y, en razén de este principio, contemple distinciones o categorizaciones
normativas que lleven envueltas distinciones arbitrarias, lo que confundiria a
los intérpretes y contrariaria la Carta Fundamental.

En tal sentido una sobrerregulacion innecesaria que provoque una confusion
impuesta al intérprete (normalmente fiscalizador o juez), o una normativa
que, en razon de la proteccidn al principio, pasara a llevar deliberadamente
otras garantias sustantivas a favor del empleador, inmediatamente supondria
una barrera al plano de la igualdad, ya que el fantasma de la arbitrariedad
estaria encubierto, siendo dificil su identificacion como peligro para los fines
que el derecho supone.

V. Contenido especifico de la ley

Respecto a la Ley N° 20.348, esta introduce cuatro modificaciones al Codigo
del Trabajo. En efecto:

1. Agrega el nuevo articulo 62 bis, que se incorpora dentro del capitulo
relativo a la proteccion a las remuneraciones, el cual dice:

"El empleador debera dar cumplimiento al principio de igualdad de remune-
raciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo, no siendo
consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones que
se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad.

Las denuncias que se realicen invocando el presente articulo, se sustanciaran en
conformidad al Parrafo 60 del Capitulo Il del Titulo | del Libro V de este Cédigo,
una vez que se encuentre concluido el procedimiento de reclamacion previsto
para estos efectos en el reglamento interno de la empresa”.
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En sintesis, establece un sistema de denuncias por la infraccidon al principio
de igualdad en materia de remuneraciones, que se tramita conforme a los
siguientes procedimientos en los términos que indica la ley:

a) Procedimiento de reclamacién que se establezca para estos efectos en el
reglamento interno de orden, higiene y seguridad de cada empresa, que de
acuerdo al inciso primero del articulo 153 del Codigo del Trabajo corresponde
a aquellas empresas que tengan mas de 10 trabajadores permanentes;13 y/o

b) Procedimiento de Tutela Laboral (ante los Tribunales de Justicia). Este nuevo
procedimiento tratado en el Parrafo 60 del Libro V del Cédigo del Trabajo
(articulos 485 y siguientes) regula las defensas de derechos fundamentales.
En efecto, el articulo 485 del cuerpo legal ya citado reza:

"Elprocedimiento contenido en este Parrafo se aplicara respecto de las cuestio-
nes suscitadas en la relacion laboral por aplicacién de las normas laborales, que
afecten los derechos fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por
éstos los consagrados en la Constitucién Politica de la Republica en su articulo
19, nimeros 1°, inciso primero, siempre que su vulneracion sea consecuencia
directa de actos ocurridos en la relacién laboral, 40, 50, en lo relativo a la in-
violabilidad de toda forma de comunicacion privada, 60, inciso primero, 12°,
inciso primero, y 160, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su
libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos
resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador.

También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discrimi-
natorios a que se refiere el articulo 20 de este Cédigo, con excepcién de los
contemplados en su inciso sexto.

Se entendera que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores
resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce
al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente, en
forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En
igual sentido se entenderan las represalias ejercidas en contra los trabajadores,
en razdbn o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la Direccion del
Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales.

13 Articulo 153 inciso primero del Cédigo del Trabajo sefiala: "Las empresas, establecimientos, faenas o
unidades econémicas que ocupen normalmente diez o mas trabajadores permanentes, contados todos los
que presten servicios en las distintas fabricas o secciones, aunque estén situadas en localidades diferentes,
estaran obligadas a confeccionar un reglamento interno de orden, higiene y seguridad que contenga las
obligaciones y prohibiciones a que deben sujetarse los trabajadores, en relacién con sus labores, permanencia
y vida en las dependencias de la respectiva empresa o establecimiento”.
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Interpuesta la accion de proteccion a que se refiere el articulo 20 de la Cons-
titucion Politica, en los casos que proceda, no se podra efectuar una denuncia
de conformidad a las normas de este Parrafo, que se refiera a los mismos
hechos

Entonces teniendo presente lo anterior, al ser el principio de igualdad un
derecho fundamental (mencionado anteriormente) seria dable esperar que todo
trabajador que se sienta vulnerado o afectado en sus derechos fundamentales
prefiera invocar estos nuevos preceptos antes de otros procedimientos
0 acciones, como el procedimiento de aplicacion general o la accion de
proteccion. Nos permitimos arribar a esta conclusion dadas las especiales
caracteristicas (titularidad de la accién, plazo para interponer la denuncia,
contenido de la denuncia y su plazo de gracia segun lo indica el articulo 490
del Cddigo del Trabajo, tramitacion, etc.) que reviste el Procedimiento de
Tutela Laboral y que lo diferencia claramente de otros.

2. Modifica el articulo 154 del Cédigo del Trabajo que regula contenido
del Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad de la Empresa en
el sentido que impone a las empresas con doscientos 0 mas trabajadores la
obligacion de establecer en dicho reglamento un "registro” que consigne los
diversos cargos o funciones en la empresa y sus caracteristicas esenciales. En
este sentido, el nuevo numeral 60 del articulo 154 del Codigo del ramo ha
quedado de la siguiente la forma: "El reglamento interno debera contener, a lo
menos, las siguientes disposiciones: 6.- la designacion de los cargos ejecutivos o
dependientes del establecimiento ante quienes los trabajadores deban plantear
sus peticiones, reclamos, consultas y sugerencias, y en el caso de empresas de
doscientos trabajadores o mas, un registro que consigne los diversos cargos o
funciones en la empresa y sus caracteristicas técnicas esenciales".

Esta nueva obligacion de crear un registro comenzard a regir 6 meses después
de la publicacién de la Ley analizada, a diferencia de las otras modificaciones
introducidas por la Ley N° 20.348, que rigen in actum. Ahora bien, dado
su tenor literal, es posible esperar que en el futuro la Direccidon del Trabajo
-a proposito de sus funciones fiscalizadoras- defina y expligue mediante su
jurisprudencia administrativa qué debe entender el empleador por registro y
por caracteristicas técnicas esenciales, en particular por el vocablo "esenciales".
Esperemos que el rigory la prudencia no sean olvidados portal organismo, a fin
de obtener una acertada explicacion, conforme a las normas de interpretacion
de ley. Asi las cosas, y dicho de otra forma, obliga a que las empresas que
incorporen el registro que consigne los diversos cargos o funciones en la
empresa y sus caracteristicas técnicas esenciales (o0 sea aquellas con méas de
200 trabajadores), cuenten ademas de toda la documentacién fiscalizable
segun las reglas generales, de este registro que serd obligatorio a contar del
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19 de diciembre de 2009.

3. Agrega un inciso final al articulo 511 del Cédigo del Trabajo que permite
obtener rebaja de 10% de las multas a los empleadores que no presenten
diferencias arbitrarias de remuneraciones en los términos que indica dicho
articulo cuando se intente impugnar alguna sancion por trasgresion al principio
en comentario. Cabe recordar que el precitado articulo menciona:

"Facultase al Director del Trabajo, en los casos en que el afectado no haya recla-
mado de conformidad con el articulo 474 de este Codigo, para dejar sin efecto
o0 rebajar, en su caso, las multas administrativas impuestas por funcionarios
de su dependencia y renunciar o desistirse de la accién ejecutiva para su cobro
siempre que concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1) Que se acredite fehacientemente haber dado integro cumplimiento a las
disposiciones legales, convencionales o arbitrales cuya infraccién motivé la
sancion;

2) Que aparezca de manifiesto que se ha incurrido en un error de hecho al
imponerse la multa.

Si dentro de quince dias de notificada la multa, el empleador corrigiere la infrac-
cién a satisfaccion de la Direccion del Trabajo, el monto de la multa se rebajara
en un cincuenta por ciento, sin perjuicio del derecho a solicitar reconsideracion
por el monto total de la multa, a la misma Direccién.

Los empleadores que no presenten diferencias arbitrarias de remuneraciones
entre trabajadores que desempefien cargos y responsabilidades similares,
podran solicitar la rebaja del 10% de las multas adicionalmente a lo que
se resuelva por aplicacién de los incisos precedentes, en tanto las multas
cursadas no se funden en practicas antisindicales o infraccién a los derechos
fundamentales".

En este orden de ideas, cabe decir que si bien -a priori- da la sensacion de
ser un estimulo para todo empleador en tales circunstancias, la verdad es que
dista mucho de lo que en rigor necesita una empresa, mas si huevamente
el legislador se ha olvidado de diferenciar la gran empresa, de la mediana y
pequefia empresa.

4. Finalmente, consideramos oportuno decir que la ley en comento modifica o
alcanza no sélo al Cédigo del Trabajo; sino que ademas a la Ley N° 18.834 Sobre
Estatuto Administrativo, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue
fijado por el D.F.L. N° 29, del Ministerio de Hacienda, de 2005; el Convenio
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N° 100, de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, relativo a la igualdad
de remuneracion entre mano de obra masculina y la mano de obra femenina
por un trabajo de igual valor, adoptado el 29 de junio de 1951, y ratificado
por Chile con fecha 20 de septiembre de 1971; y el Convenio N° 111, de la
Organizacién Internacional del Trabajo, relativo a la discriminacidén en materia
de empleo y ocupacién, adoptado el 25 de junio de 1958, y ratificado por
Chile con fecha 20 de septiembre de 1971,14

VI. Problematica de justificacion de la ley

De acuerdo al contenido de la ley recién dictada, mas que una originalidad
que resulte en llenar un vacio en nuestra legislacién, tenderia a confundir
el buen propésito que tuvo el legislador. En efecto, el principio de Igualdad
de Remuneraciones, que no define esta ley, se encuentra establecido en el
predmbulo de la constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo,
que dispone el "reconocimiento del principio de salario igual por un trabajo de
igual valor".15

Frente a lo anterior, son la propia Constitucion (art. 19 N° 16) y el Cédigo
del Trabajo (principalmente en sus articulos 20 y 50) los que pregonan, de
manera primaria y suficiente, la igualdad, satisfaciendo la necesidad de su
normativizacién en caso de conculcamiento, contemplando, para tal efecto,
las vias jurisdiccionales y administrativas que la misma Constitucion y las leyes
ofrecen para la correccidén de acciones u omisiones que lesionen este derecho.

El problema va mas all4, puesto que inmediatamente surge la duda si los
motivos que tuvo el legislador fueron aquellos que justificarian esta ley, dado
que, como dijimos, todo aquello que contempla el texto legal se encontraria
en los principios constitucionales y legales que recogen con fuerza el principio
pro operario, por lo que del examen de la ley no se justificaria, desde el
punto de vista del trabajador (sea hombre o mujer), una instancia legal que
sobrerregulara con tanta fuerza este principio al punto de ser claramente
redundante, puesto que el trabajador afectado, sin esta ley, igualmente podria
satisfacer su demanda de igualdad en materia de remuneraciones.

Lo anterior seria mas dudoso si tomamos en cuenta el rol del sujeto pasivo
en esta ley: el empleador. A este se le encomienda la obligacion de tomar las

14 SEGUNDO INFORME DE LA COMISION DE TRABAJO Y PREVISION SOCIAL, BOLETIN 4356-13
(2009), p. 47.

15 Se relacionan con esta materia el Convenio N° 100 y la Recomendaciéon N° 90, ambos de 1951, de
la O.L.T.

708



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

medidas reglamentarias necesarias para que el trabajador pueda reclamar de
la violacion de este derecho, e, incluso, de tener a disposicion del intérprete
un registro que consigne los diversos cargos o funciones en la empresa y sus
caracteristicas técnicas esenciales, lo que significa una carga legal por sobre
las ya humerosas obligaciones que solamente al empleador le corresponden.
Sin perjuicio de lo anterior, si bien no son arbitrarias las diferencias objeti-
vas que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones,
idoneidad, responsabilidad o productividad del trabajador, no se entiende
qué casos constituirian diferencias arbitrarias en materia de remuneraciones,
puesto que el caso aislado y condenable de una discriminacion grosera (v.gr.
a la mujer trabajadora por el sélo hecho de ser mujer), como dijimos, ya se
encuentra debidamente protegido.l6

Por dltimo, en cuanto a las consecuencias que eventualmente delimitarian
la eficacia en el ejercicio del derecho contenido en la ley, el empleador debe
hacer frente a un reclamo debidamente fundado, el cual, aunque carezca de
fundamento igualmente debera ser admitido a tramitacion y ser contestado
por escrito, lo que eventualmente lo tornaria en una instancia dificultosa en
cuanto a su aplicacion, dada la posibilidad de reclamos que sean carentes de
fundamentos.

Vil. Conclusiones

1. Si bien la igualdad referida estaba establecida y asegurada a través
de diversos articulos del Cédigo del Trabajo (20 y 50, entre otros), la
constitucionalizacion del derecho laboral a contar de la entrada en vigencia
de algunos tratados internacionales y la irrupcion de la nueva justicia laboral
(vigente en gran parte de Chile y, a contar del 31 de agosto de 2009 en la
Regiéon Metropolitana), puntualizé un viejo anhelo legislativo que otorga a
aquellos trabajadores que se sienten "discriminados" obtener una via expedita
y exclusiva de sus reclamos, més alld de que sean justificados o no.

2. Es el empleador quien deberd responder acerca de las inquietudes de

16 Siguiendo un informe sobre el particular preparado por el distinguido abogado Daniel Bernales E.,
un claro ejemplo de lo anterior se puede apreciar en el Libro IV del Coédigo del Trabajo, donde segun la
definiciéon del articulo 303, la Negociaciéon Colectiva tiene por objeto "establecer condiciones comunes
de trabajo y de remuneraciones"”, hecho que generalmente se cumple, impidiendo la existencia de
diferencias arbitrarias toda vez que la negociacioén involucra a trabajadores hombres y mujeres, dado
que en la mayoria de los instrumentos colectivos que contemplan diferencias remuneracionales, estas
se fundamentan en la antigiiledad del trabajador; en la extensién de diferentes jornadas de trabajo;
en el desempefo en trabajos nocturnos o bajo el sistema de turnos u otros aspectos naturalmente
objetivos que no quardan relacion con diferencias basadas en el sexo de los trabajadores. BERNALES
(2009), p. 1.
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los trabajadores (sean hombres o mujeres) ante cualquier indicio de reclamo
fundado por discriminacién arbitraria en materia de remuneraciones, ya que
tanto la Inspeccion del Trabajo como eventualmente los Tribunales de Justicia
conoceran de aquellos reclamos en los cuales el empleador no supo justificar
la supuesta arbitrariedad en las diferencias de remuneraciones, para la misma
funcioén, entre trabajadores.

3. Laley no considera arbitrarias las diferencias objetivas en las remuneraciones
que se funden, entre otras razones, en las capacidades, calificaciones,
idoneidad, responsabilidad o productividad, por lo que deja abierta la puerta
para que la autoridad administrativa (o judicial) califique de otra manera la
arbitrariedad, para lo cual habra que estarse a lo que han resuelto los Tribunales
Superiores de Justicia, los cuales, conociendo de recursos de proteccion por
vulneracién a las garantias vinculadas a la "Igualdad"”, han dicho que esta
consiste basicamente en una distincion imposible de justificar, contraria a
la l6gica y a la justicia, fundamentos que debera tener el empleador para
justificar aquellas diferencias que subyacen a la distincion de remuneraciones
por gestion dentro de la empresa.

4. La desigualdad que corrige el principio pro operario en materia laboral
constituye un principio rector en la interpretacion que se debe hacer de las
normas laborales, siempre y cuando, se justifiqgue de manera comprensiva
y apegada a la jerarquia que, en la materia, comprenda la Constitucion
y que dice relacion con la existencia de discriminaciones no arbitrarias o
desproporcionadas.

5. En cuanto a la justificacion de esta ley, cabe hacer presente que a la fecha
la legislacion laboral cubre debidamente todas y cada una de las eventuales
necesidades de correccidon y aplicacion efectiva de este derecho, tornando, a
nuestro juicio, sobreabundante e innecesaria la manera en la cual se legisla al
respecto. Si bien la iniciativa legal cumple técnicamente su cometido al dar
dinamismo al derecho laboral, los reales motivos que persigue el legislador
pueden ser difusos si se insiste en una regulacién poco efectiva y que
eventualmente tienda a confundir al intérprete.

6. Nunca debe perderse de vista el hecho que detras de una excesiva
regulacion laboral existe un riesgo inherente a la imposicién de obligaciones al
empleador, el cual, por maximizar el licito beneficio que persigue su empresa,
prefiera evitarse problemas futuros desincentivando la contratacion de los
sectores de mayor impacto recesivo: las mujeres y los jévenes, precisamente
los supuestos beneficiados con leyes de este tenor.
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Como consecuencia de la crisis econdmica mundial, el empleo, sin duda, ha
sido uno de los aspectos que se ha visto mas afectado. En periodos como éste,
en que la tasa de cesantia alcanza altos porcentajes, el analisis de las conse-
cuencias que acarrea el término del contrato de trabajo pasa a ser un tema
que recobra especial trascendencia.

Maés all4 de las indemnizaciones tradicionales a que da lugar el término de la
relacion laboral, a saber, la indemnizacion por afios de servicio y la indemniza-
cion sustitutiva del aviso previo, cabe preguntarse si, como consecuencia del
despido, el trabajador se encuentra facultado para demandar judicialmente el
pago de una indemnizacién por el dafilo moral que dicha terminacién podria
provocarle.

El término del contrato de trabajo es una manifestacion del poder de direc-
cion del empleador frente a un trabajador determinado, de modo que, en si
mismo, no podria provocar dafio moral cuando se fundamenta en alguna de
las causales legales. Resulta evidente que dicha decision empresarial afectara
al trabajador y le acarreara complejas consecuencia, tanto en su vida personal
como familiar, sih embargo, no cualquier molestia o perturbacion implica
necesariamente que exista dafio moral.

Sin embargo, cabe preguntarse qué pasa si el empleador, para justificar el
despido de un trabajador, invoca una causal que, por ejemplo, afecta la honra
de este Ultimo, como ocurriria si le imputa una conducta inmoral o una falta
de probidad. Si la invocacion de dicha causal se realizé injustificadamente o
en forma abusiva, quizas si podria sostenerse que ello podria causar un dafio
moral al trabajador involucrado en tales hechos.
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En este sentido, cabe destacar lo que sefiala Sergio Gamonal, en su obra Dafio
Moral en el Contrato de Trabajo. A su juicio, las hip6tesis en las cuales seria pro-
cedente una indemnizacion por dafio moral serian el despido injustificado que
deriva en un despido abusivo, el despido abusivo expresamente contemplado
en el Cédigo del Trabajo (articulo 168, inciso 30) y el despido indirecto.

"en el despido injustificado el juez ha decretado que el término del contrato ha
sido injustificado, indebido o improcedente o que no se ha invocado causal alguna,
debiendo analizarse en cada caso la eventual procedencia de una indemnizacién
por dafio moral segun las circunstancias y motivaciones del despido.

En el despido abusivo considerado en la ley laboral, el empleador ha invocado ciertas
causales de caducidad de especial gravedad sin un motivo plausible para ello. Se
trata de un abuso en el cual se vulnera la naturaleza del despido invocandose de
mala fe una causal de maxima gravedad.

En el despido indirecto, el empleador ha incurrido en ciertas causales de caducidad
gue facultan al trabajador para poner término al contrato. En estos casos sera
necesario establecer si la falta del empleador ha provocado un dafio moral al
trabajador para determinar si procede la indemnizacion".!

Segun este autor, generalmente en el despido abusivo del articulo 1 68 y en el
despido indirecto procederia la indemnizacion del dafio moral por la entidad
de las situaciones que configuran dichas causales, a diferencia de lo que ocurre
en el despido injustificado, en donde s6lo bajo algunos supuestos podria con-
figurarse un despido abusivo. Esto Ultimo puede ocurrir ya que el empleador
puede invocar una causal en forma errénea, de buena fe, incurriendo en un
despido injustificado y quedando obligado al pago de las indemnizaciones
laborales, pero en ese caso no se indemnizara el dafio moral.

Se ha sefialado incluso por la doctrina, que seria posible que el empleador sea
quien sufra un dafio moral por un incumplimiento del trabajador que infrinja
el contrato de trabajo, situacion en la cual, dependiendo de la gravedad, el
empleador podria poner término a la relacion laboral y reclamar la indemniza-
ciéon del dafio moral 1 Ello también procederia si el empleador es una persona
juridica, ya que se ha reconocido que éstos también son titulares de ciertos

| Sergio Gamonal Contreras, El Dafio Moral en el Contrato de Trabajo, LexisNexis, pag, 153.
2 Alvarez Chavez, Victor Hugo, Regimenes indemnizatorios del despido, Buenos Aires, Editorial Abaco

de Rodolfo Desalma, 1988, p. 102. citado por Sergio Gamonal en su obra Dafio Moral en el Contrato
de Trabajo.
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derechos extrapatrimoniales, tales como los derivados del nombre, del honor
y secreto de sus negociosJ

Ahora bien, dentro de las principales cuestiones que plantea este tema, resulta
relevante, en primer lugar, analizar cuales han sido las posturas que la doctrina
ha sostenido para dar lugar o negar la procedencia de este tipo de indemniza-
cién, para luego referirse brevemente a qué se ha dicho respecto del régimen
de responsabilidad aplicable y el tribunal competente para conocer de estas
indemnizaciones, finalizando con un esbozo de las lineas jurisprudenciales que
los tribunales han mantenido en el Gltimo tiempo.

|l. Doctrina

Existen dos claras posturas: hay quienes aceptan la indemnizaciéon del dafio
moral a consecuencia del despido, y otros que niegan su procedencia en forma
categodrica. Dentro de los argumentos que se han esgrimido por este Gltimo
grupo, es posible mencionar los siguientes:

1. No seria procedente el pago de una indemnizacion por dafio moral adicional
a aquella establecida por la ley laboral, toda vez que esta Ultima comprenderia
todo el dafio patrimonial y moral derivado del despido injustificado, siendo
procedente su pago se hayan producido o no dafios al trabajador;

2. No existe ninguna norma legal que lo permita. El actual Cédigo del Traba-
jO no contiene ninguna disposicion que permita la indemnizacion del dafio
moral derivado de un despido injustificado. Es mas, el articulo 1 76 de dicho
cuerpo legal la excluiria al sefialar que "La indemnizacion que deba pagarse
en conformidad al articulo 1 63 serd incompatible con toda otra indemnizacion
que, por concepto de término de contrato o de los afios de servicio pudiere
corresponder al trabajador, cualquiera sea su origen, y a cuyo pago concurra
el empleador total o parcialmente... "4

3 Diez Schwerter, José Luis, El dafio extracontractual, jurisprudencia y doctrina, Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 1997, p. 130.

4 Este es un proyecto de ley del afio 2007 (fecha de ingreso 11 de septiembre de 2007), en el cual
se pretende la consagracién legal de esta indemnizacién. Dicha iniciativa se encuentra en el primer
tramite constitucional y su texto sefiala: "Articulo Unico: Modifiquese el Cédigo del Trabajo, cuyo texto
refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el D.F.L. 1, publicado el 16 de enero del 2003,
del siguiente modo:

1. Intercélase el siguiente nuevo inciso tercero al articulo 1 68, pasando los actuales tercero y cuarto a
ser quinto y sexto, respectivamente:

"Lo dispuesto en los incisos anteriores no excluye el derecho del trabajador para exigir la reparacion
de los perjuicios extraordinarios que en materia extrapatrimonial, se le hubieran causado por un
despido abusivo como el sefialado en el inciso precedente; por uno declarado injustificado, indebido,
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3. Las normas del Codigo del Trabajo, al ser de caracter especial, se aplican
con preferencia a las normas civiles que si contemplan la reparacion integral
del dafio como principio general. Por lo tanto, al haber sido regulada la termi-
nacion del contrato de trabajo por la norma laboral, las disposiciones civiles no
tendrian aplicacion, ni siquiera supletoriamente. Si el legislador hubiera querido
conceder una indemnizacién mayor, lo hubiera establecido expresamente.

4. En caso que el empleador invocara maliciosamente alguna causal de término
de contrato, el juez puede aumentar la indemnizacién por afios de servicio hasta
en un 100 % si se hubieran invocado causales graves que afectan la honra del
trabajador, como es el caso de las causales establecidas en los nimero 1, 5y
6 del articulo 1 60 del Cédigo del Trabajo y el despido fuera demas declarado
sin motivo plausible por el tribunal.

5. La procedencia de una indemnizacién adicional del dafio moral por despido

injustificado implicaria una doble indemnizacion del mismo dafio (camulo de
indemnizaciones), lo cual ocurriria si se admite que el trabajador puede reclamar
una indemnizacién adicional a la que fija la ley laboral, puesto que esta Ultima
indemnizaciéon tiene por objeto compensar o reparar los dafios causados al
trabajador por el despido.

6. Finalmente, se ha sefialado que el legislador ha establecido una indemni-
zacion tarifada a fin que el costo econdmico que su pago representa para el
empresario no afecte la continuidad de su actividad productiva, y que pueda
planificar previamente el desarrollo de su negocio ante la posibilidad de tener
que pagar indemnizaciones por término de contrato. De lo contrario se pro-
ducirfa una grave inseguridad juridica en las relaciones laborales.)

Para quienes admiten que este tipo de indemnizacién es procedente y
acumulable con las indemnizaciones que establece la ley laboral, postura que
parece ser la mayoritaria, dicha indemnizacién es excepcional, el dafio debe
ser relevante y estar debidamente acreditado. Es decir, admiten la procedencia
de la indemnizacién por dafio moral, pero en la medida que haya existido un
despido abusivo, cuestion que debe determinarse casuisticamente de acuerdo
con ciertos paradmetros objetivos.

improcedente o sin invocacion de causal, atendiendo sus circunstancias y motivaciones o por uno en
que se hubiera procedido segun lo dispuesto en el articulo 1 71. Dicha accién se sujetara a las reglas
de la responsabilidad contractual y debera interponerse ante el mismo tribunal que hubiera conocido
el asunto.".

2. Agrégase el siguiente inciso final al articulo 1 76:

"Lo anterior no afectard, en caso alguno, la reparacion del dafio moral a que se refiere el inciso tercero
del articulo 1 68".

5 Sergio Gamonal Contreras, Dafio Moral en el Contrato de Trabajo, LexisNexis, pag. 1 50.
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Dentro de los principales argumentos que se han sefialado en este sentido, se
pueden mencionar los siguientes:

1. Si bien la ley laboral no contempla expresamente este tipo de indemnizacion
para el caso del despido, como si ocurre en materia de accidentes del trabajo,
corresponde aplicar supletoriamente las normas generales del Codigo Civil,
que es el derecho comun aplicable. Si bien la norma laboral no se refiere a la
posibilidad de una indemnizacién por dafio moral, tampoco la prohibe.

2. La indemnizacién que regula la ley laboral s6lo cubre el dafio patrimonial
que produce el término del contrato, razén por la cual se requiere una indem-
nizacion adicional para remediar el dafio moral que produce al trabajador un
despido abusivo o injustificado.

3. Se ha postulado también que la existencia de un régimen especifico de
indemnizacion tarifada por término de contrato no autoriza para concluir, a
contrario sensu, que en materia laboral no rige el principio de la reparacion
integral del dafo.

4. No seria efectivo que la norma del articulo | 76 del Cédigo del Trabajo pro-
hibiera la acumulaciéon de una indemnizacién por dafio moral con la indem-
nizacion por despido injustificado o abusivo, toda vez que:

i) dicha norma se refiere a la indemnizacién del articulo 163, es decir, a la
indemnizacidon por afios de servicio y no a la por despido injustificado,
abusivo o indirecto, ya que no hace mencién expresa a los articulos 1 68 y
171 del Cédigo del Trabajo;

ii) la incompatibilidad que establece dicha norma es respecto de otras indem-
nizaciones "por concepto de término de contrato o por afios de servicio".
La indemnizacién por dafio moral no es por término de contrato o por
afios de servicio, sino que por el dafio moral provocado por el término de
la relacion laboral;

iii) De interpretarse extensivamente la incompatibilidad del articulo 1 76, po-
drian generarse situaciones poco razonables. Por ejemplo, si un trabajador
es despedido y se produce a su respecto dafio moral y no le corresponde
indemnizacion por afios de servicio, porque solo trabajé 4 meses, no ope-
raria la incompatibilidad y el dafio moral podria ser indemnizado,6 y

Sergio Gamonal Contreras, El dafio moral en el contrato de trabajo, LexisNexis, pag. 1 60.
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iv) Al sefialar el articulo 1 76 que la incompatibilidad es con toda otra indemniza-
cién por concepto de término de contrato o de afios de servicio, "cualquiera
sea su origen”, se refiere a la fuente de la misma, que puede ser legal o
convencional, pero no a otras indemnizaciones de diferente fundamento,
como el caso del dafio moral indemnizable por término de contrato.]

5. La indemnizacion laboral tarifada no cubre todos los perjuicios que puedan
producirse con ocasiéon de un despido injustificado, sino que comprende sélo
los que razonablemente pueden producirse, determinandose sobre la base
de pardmetros objetivos que no dicen relacién con el dafio real que pueda
experimentar el trabajador. No es posible considerarla compensatoria del dafio
ocasionado, porque en su determinacion no se ha considerado el dafio real
que pudiera haber sufrido el trabajador despedido.

6. Finalmente, en relacién con los aumentos porcentuales establecidos en el
articulo 168 inciso 30 del Cédigo del Trabajo, se ha sefialado que éstos no
compensarian el dafio moral sufrido por el trabajador al ser despedido injustifi-
cadamente, toda vez que dichos porcentajes son accesorios a la indemnizacion
por afios de servicios y por lo tanto comparten su naturaleza juridica. Al ser
desechado el caracter compensatorio o reparatorio de tales indemnizaciones,
también carecerian de dicha naturaleza tales porcentajes.

Il. Del régimen de responsabilidad aplicable y el tribunal com-
petente

De admitirse que es procedente la indemnizacion del dafio moral ocasionado
por un despido injustificado o abusivo, la pregunta que surgira inmediatamente
es a qué ambito de la responsabilidad corresponderia dicha indemnizacion, si al
ambito de la responsabilidad contractual o extracontractual, definicion relevante
toda vez que, tanto la doctrina como la jurisprudencia son reticentes a aceptar
la procedencia de reparar el perjuicio extrapatrimonial en sede contractual.

Quienes sostienen que el régimen aplicable es el de la responsabilidad con-
tractual, se basan en que, en la especie, se cumplirian los presupuestos de
procedencia de tal régimen, a saber: i) existencia de un contrato, ii) que el
dafio sea causado por una de las partes en perjuicio de la otra, vy, iii) que el
dafio provenga de la inejecucion del contrato. En efecto, existe un contrato
de trabajo al cual el empleador le pone término sin una causa justificada,
provocando un dafio al dependiente, como asimismo la inejecucién de dicho
contrato, pues infringe su clausula de duracion.

7 Sergio Gamonal Contreras, El dafio moral en el contrato de trabajo, LexisNexis, pag. 160.
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Argumentan ademas que el régimen aplicable es el contractual, toda vez que el
contrato de trabajo no se limita a un contenido patrimonial, sino que ademas
tiene un contenido ético-juridico, siendo indiferente que los efectos del dafio
puedan percibirse cuando el contrato haya terminado.

Para quienes postulan que el régimen aplicable es el de la responsabilidad
extracontractual, entre otras razones que sefalan, estqd el hecho de que es
precisamente el despido injustificado el que produce menoscabo al trabajador,
es decir, el perjuicio moral se produce por el término de la relacion laboral
contractual, entonces resulta l6gico aplicar a esta situacién las reglas de res-
ponsabilidad extracontractual, por cuanto ya no existe un contrato vigente
entre las partes.

Por lo demas, agregan que no es suficiente que el dafio se produzca con oca-
sién de la prestacion de servicios entre las partes del contrato para que de ello
se concluya que la responsabilidad es contractual; es necesario acreditar que
dicho dafio es consecuencia de una infraccion de las obligaciones y deberes que
imponen a las partes la ley y el contrato.8f&l hecho dafino que irroga perjuicios
al trabajador es un jlicito civil, ya que se trata de una actuacién contraria a
derecho que ocasiona un dafio a un particular, de modo que los perjuicios se
producen precisamente al término de la relacion contractual, luego el régimen
de responsabilidad es el extracontractual.

La importancia de la determinacion del régimen de responsabilidad aplicable
radica en que, dependiendo de cual sea el régimen que se invoque, seria 0 no
procedente la indemnizacion del dafio moral por el término del contrato. Lo
anterior, toda vez que, tradicionalmente, la indemnizacién del dafio moral en
sede contractual ha sido rechazada. En cambio, desde hace un tiempo se acepta
con amplitud la indemnizacién del dafio moral en sede extracontractual.

Por lo demas, el régimen de responsabilidad aplicable también es importante
para determinar el tribunal competente para conocer de la acciéon indemniza-
toria. Si se considera que el dafio moral ocasionado por un despido injustificado
encuentra su base en el contrato de trabajo, seran los tribunales laborales los

8 Entre los autores que adhieren a esta tesis se puede mencionara Ramén Dominguez, quien al comentar
un fallo de la Corte de Apelaciones de Concepcion en que se acogi6é una demanda de indemnizacion
de perjuicios por dafio moral ocasionado por un despido injustificado, sefiala que "el fundamento de la
Indemnizacion que propugna la sentencia no se encuentra propiamente en el contrato de trabajo, ni en su
ruptura, ni en su cumplimiento o incumplimiento, sino en el hecho ilicito, doloso o culpable de despedir es-
grimiendo hechos o causales por las que se imputa al trabajador una conducta moral deshonrosa y que, por
lo mismo, agravian su integridad psiquica y su honor. Se trata entonces de la aplicaciéon de la doctrina y del
fundamento civil comun de la responsabilidad y, en especial, del abuso del derecho. Por lo tanto, entendemos
gue esta cuestion queda sujeta a las normas del derecho civil por hecho ilicito por tratarse de una verdadera
responsabilidad delictual o cuasidelictual entre los contratantes y que escapa al contenido y limites del contrato ".
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llamados a conocer la controversia, por aplicacion del articulo 420 del Cédigo
del Trabajo, letra a), el cual establece que serdn competencia de estos juzgados
las cuestiones suscitadas entre empleadores y trabajadores por aplicacion de las
normas laborales o derivadas de la interpretacion y aplicacion de los contratos
individuales o colectivos del trabajo o de las convenciones y fallos arbitrales
en materia laboral.

De seguirse la tesis de que la reparacion del dafio moral causado por un térmi-
no abusivo de la relacion laboral debe buscarse en sede extracontractual, esta
accion tendra como tribunal a un Juzgado de Letras Civil.

I1l. Jurisprudencia

Con anterioridad a la entrada en vigencia del actual Codigo del Trabajo, ya
habian tenido lugar algunos juicios en que trabajadores demandaron la proce-
dencia de dafio moral por el término de su contrato, fundados en la invocacion
maliciosa de ciertas causales de terminacion. El Cédigo del Trabajo del afio
1987 establecia en su articulo 162 que, si el despido era declarado injustificado
o indebido por el tribunal competente, se entendia que el contrato habia ter-
minado por desahucio con el correspondiente pago, por parte del empleador
de las indemnizaciones por aviso previo y afios de servicio. Ademas, establecia
una "indemnizacién especial” para el caso de "invocacién maliciosa"” de ciertas
causales de particular gravedad por el empleador, a fin de cubrir los perjuicios
que ello causara al trabajador. Su monto era regulado por el juez y su pago era
compatible con las indemnizaciones de aviso previo y afios de servicio.d

La jurisprudencia entendié por "maliciosamente” el hecho que el empleador
invocara con dolo una causal inexistente para despedir al trabajador, haciendo
procedente el pago de esta indemnizacion.

Dentro de las sentencias mas antiguas dictadas bajo ese supuesto,ll se puede
mencionar el fallo de fecha | de marzo de 1983, en la causa "Becerra con In-
tertrigo Ltda"., en el cual la lltma. Corte de Apelaciones de Arica expresé que,20

9 Sergio Gamonal Contreras, El Dafio Moral en el Contrato de Trabajo, LexisNexis, pag. 140.

10 Otro fallo es el de la Excma. Corte Suprema, de fecha 29 de agosto de 1984, en que revocé una
sentencia de la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago por imputaciéon maliciosa de un hurto, en el
cual la imputada fue absuelta en sede criminal. La Corte de Apelaciones sefalé al efecto que: "consta
en autos criminales tenidos a la vista, que la actora fue absuelta en definitiva de la acusacion formulada a
fs. 6, con lo que ha quedado demostrada su falta de responsabilidad en el delito, falta que se le imputaba.
Si ello fue asi, es légico concluir que la imputacion del mencionado delito falta de hurto fue maliciosa, pues
no produjo convencimiento en el &nimo de los sentenciadores, quienes estimaron que no estaba acreditada
la existencia del cuerpo del delito ni la participacion de la actora, por lo que con tal imputacion se produjo a
ésta un dafio que es obligacién de la demandada reparar”. La Excma. Corte Suprema revocoé dicho fallo,
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a su juicio, los hechos y circunstancias aludidos en la sentencia son bastantes
para presumir que el trabajador, a raiz del despido injustificado de su empleo
por parte de la empleadora, sufrid un perjuicio moral o extrapatrimonial que
ésta debe indemnizarle.ll

Durante la vigencia del actual Cédigo del Trabajo no existen muchos fallos
relativos a este tema. Una sentencia importante de mencionar por ser una
de las primeras en que se otorgd una indemnizacién por dafio moral por el
término de contrato, es la que se dictd en el juicio caratulado "Céspedes con
Banco del Estado™, afio 1999.

Dicho fallo versa sobre un despido injustificado en el cual se le imputa a un
trabajador falta de probidad por haber usufructuado dineros provenientes de
los créditos que otorgaba. El banco fue condenado por despido injustificado
y la Corte estim6 que las indemnizaciones laborales por término de contrato
no cubrian otros perjuicios causados al trabajador.

La Excma. Corte Suprema conociendo el recurso de casacién interpuesto por el
empleador, lo rechazé por estimar que "la sentencia recurrida no derivo la exis-
tencia del dafio moral del hecho del despido, sino del actuar del demandado en su
defensa en este pleito, que estimé constitutivo de un ilicito civil que tuvo como efecto
un dafio moral que se regulé prudencialmente en la cantidad de $10.000.000".?2

Durante los ultimos afios, los tribunales han seguido conociendo algunos
casos en que trabajadores han reclamado este tipo de indemnizacion, siendo
destacables los siguientes:

e Excma. Corte Suprema, 11 de abril de 2007, rol 3291 -2005. Dicho tribu-
nal, acogiendo un recurso de casacion en el fondo interpuesto por la parte
demandante, otorgd una indemnizacion por dafio moral por la suma de
$5.000.000, aceptando la tesis de que dicha indemnizacién se enmarcaba
dentro del régimen de responsabilidad contractual. El considerando quin-
to de dicho fallo sefiala: "que hasta época relativamente reciente, tanto la
doctrina como la jurisprudencia se inclinaron, practicamente sin excepciones,
por estimar que la indemnizacion de perjuicios por dafio moral, tratdndose
de responsabilidad contractual, resultaba improcedente (...) No obstante lo
anterior, este criterio de marco rigido se ha ido batiendo en retirada y unal2

por estimar que el s6lo mérito de la sentencia absolutoria penal en relacién con los hechos invocados
no basta para acreditar la invocacion maliciosa de la causal, lo cual debe ser acreditado en el proceso
respectivo.

11 Fallo citado por Moraga Neira, René, en Consulta laboral, legislacion laboral y provisional, Pro-
nam.

12 Considerando séptimo del fallo de fecha 5 de mayo de 1999.
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reinterpretacién de las normas que regulan la materia ha permitido que tanto
la doctrina como la jurisprudencia reciente afirmen que la indemnizacion de
perjuicios por responsabilidad contractual no s6lo comprende o abarca los
rubros de dafio emergente y lucro cesante y que la ley no ha prohibido que
la indemnizacion por dafio moral pueda invocarse fuera del ambito de los
delitos o cuasidelitos (...)" (énfasis agregado).

e Excma. Corte Suprema, 22 de mayo de 2007, rol 3842-2006.13 Este juicio
versa sobre un autodespido por una supuesta infraccion a la obligacion de
seguridad por parte del empleador, en virtud de la cual el trabajador solicita
se le indemnice el dafio material, lucro cesante y dafio moral. El considerando
cuarto de dicho fallo establece: "que de acuerdo a lo anotado, la controversia
radica en determinar la procedencia o improcedencia de la indemnizacién de
perjuicios por concepto de dafio moral, cuando ella tiene por causa mediata
de pedir los mismos hechos en que la trabajadora fundo su autodespido, por
el que litig6 en otrojuicio y en el cual obtuvo las indemnizaciones inherentes
al término de la relacién laboral ocasionado por el incumplimiento grave del
empleador de la obligacion de segundad prevista en el articulo 184 del Codigo
del Trabajo". Por su parte, en el considerando undécimo argumenta: "que,
de esta manera, en atencién a la existencia expresa y especifica de dichas
indemnizaciones en la materia, que recompensan la afliccion que puede
ocasionar la pérdida de la fuente de trabajo, aun cuando tal sufrimiento no
esté explicitamente contemplado por el legislador, es que debe concluirse que la
indemnizacidn por el dafio moral concebida de manera distinta a la ya examinada
y que pudo producir el autodespido laboral, carece de sustento en la materia, y
por ende la peticion en tal sentido debe ser rechazada" (énfasis agregado).

« lltma. Corte de Apelaciones de Concepcidn, 27 de agosto de 2007, rol
4525-2007. En esta sentencia se acepta la procedencia del dafio moral a
consecuencia del término de contrato, sin embargo no se acoge la apela-
cién interpuesta por estimar la Corte que no acredité fehacientemente el
dafio por parte del demandante. En su considerando 110 sefiala: "Que en
materia de dafio moral la tendencia actual de la doctrina y lajurisprudencia
es a ampliar el concepto de dafio moral a fin de reparar todas las especies
o categorias de perjuicios morales y no s6lo el pretium doloris, toda vez que
en cada una de ellas hay atentados a intereses extrapatrimoniales diversos (...)
En orden a atribuir un contenido amplio al concepto de dafio moral, la profe-
sora Carmen Dominguez Hidalgo ha manifestado que estamos con aquellos
que conciben el dafio moral del modo méas amplio posible, incluyendo alli todo
dafio a la persona en si misma fisica o psiquica, como todo atentado contra

13 En el mismo sentido, sentencia de la Excma. Corte Suprema, de fecha 1 3 de agosto de 2007, rol
3327-2006.
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sus intereses extrapatrimoniales(...)'Q4 Finalmente, en el considerando 18°
resuelve "Que, apreciada la prueba rendida por el demandante conforme a
las reglas de la sana critica, esto es, segun razones juridicas, l6gicas y de ex-
periencia, no permite acreditar los hechos o circunstancias que lesionan un
interés extrapatrimonial del reclamante, o sea, el trato despectivo, las burlas
y los comentarios tendenciosos"” (énfasis agregado).

e Excma. Corte Suprema, 24 de septiembre de 2007, rol 4449-2006. En
este fallo, el Maximo Tribunal rechazé la procedencia de esta indemnizacion,
por estimar improcedente que el demandante sea indemnizado dos veces
por la misma circunstancia o que tenga derecho a una recompensa adicio-
nal sobre la base del mismo hecho, esto es, la terminacion injustificada y
anticipada del contrato de trabajo. En su considerando undécimo sefala la
linea que esta Corte ha mantenido sobre la materia: "Que respecto del dafio
moral pretendido por el actor y que hace derivar de la terminacion anticipada de
la relacién laboral, cabe sefialar que esta Corte ha resuelto en causas similares
(roles N° 3.680-00 y N° 5.737-04) que las instituciones correspondientes a la
indemnizacion por falta de aviso previo y por afios de servicios, propias del
derecho laboral, constituyen los Gnicos resarcimientos que la ley contempla,
originados en la relacion de trabajo y en su conclusion irregular. En efecto,
incluso la indemnizacion por afios de servicios puede ser incrementada en
los porcentajes previstos en el Cédigo del Ramo. Asi, en atencion a la existen-
cia de dichas indemnizaciones especificas en la materia, las que compensan la
afliccion que puede ocasionar la pérdida de la fuente de trabajo, aun cuando
tal sufrimiento no esté explicitamente contemplado por el legislador, es que
debe concluirse que la reparacion del dafio moral estd concebida de manera
distinta a la sefialada y se funda en los perjuicios que han podido producirse
como consecuencia de los hechos que fundaron el despido materia de autos, es
del todo improcedente, puesto que tal indemnizacion no ha sido especialmente
reconocida en el ambito del derecho laboral, excluyendo la que es propia del
derecho comun" (énfasis agregado).lb4

14 Por su parte, en el considerando 12° sefiala: "Que en materia laboral el dafio moral puede darse en
diversos supuestos, tanto en una etapa precontractual, de ejecucion del contrato, al término del mismo y
postcontractual, generandose, segun el caso, responsabilidad contractual o extracontractual. En la etapa
de ejecucioén del contrato nada impide que cuando se incumplen obligaciones, que no impliquen su término,
pueda resarcirse el dafio moral. Existen muchas situaciones durante el desarrollo del contrato que pueden
producir un dafio moral, como ocurre con el uso abusivo del ius variandi o cuando se vulnera el derecho a
la intimidad del trabajador, por las medidas de revision y control que establezca la empresa. La amplitud
de las obligaciones laborales lleva a la consecuencia l6gica de que existen mdultiples posibilidades de que las
infracciones al contrato generen un dafio moral para una de las partes (...).

15 En este fallo hubo un voto disidente del Ministro Sr. Libedinsky, quien estuvo por confirmar la sen-
tencia en lo concerniente al dafio moral: "Sibien las reparaciones derivadas de un despido injustificado por
parte del empleador estan en principio limitadas por las normas que el Cédigo del Trabajo fija al respecto en
el Titulo V del su Libro I, ellas no excluyen que, en casos especiales, si se prueban perjuicios extraordinarios,
como lo seria el dafio moral experimentado por el trabajador abusivamente despedido, pueda reconocerse
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lltma. Corte de Apelaciones de Concepcion, 9 de septiembre de 2008,
rol 2244-2005. En este fallo la Corte admitié la procedencia de la indem-
nizacion por dafio moral, pero en casos excepcionales, en los que resulte
debidamente probado el dafio moral que se invoca. En su considerando
9o dispone: "La legislacién laboral protege y regula una estabilidad relativa
en el empleo, contemplando causales especificas el Cédigo del Trabajo por las
cuales el empleador o el trabajador pueden poner término a la relacién laboral,
de manera que la circunstancia que el empleador ponga fin al vinculo por
alguna de las causales previstas en la ley no importa, en modo alguno,
una conducta dolosa o culposa. En efecto, para que el despido fuera dolo-
so, seria necesario demostrar que con intencion de dafar se inventaron o
fraguaron los hechos, y seria cuasidelictual si al hacerlo se actuara con culpa,
ya sea en forma temeraria, negligente, descuidada o liviana, causando dafio
al trabajador".16 En relacion con la necesidad de prueba de la existencia y
entidad del dafio, en su considerando 14° sefiala : "Entonces, corresponde
que el trabajador demandante acredite que ha sufrido perjuicios que superan
los normales derivados del hecho del despido y, si no lo hace, cabe entender
que las indemnizaciones del despido injustificado compensan la afliccion
ocasionada por la pérdida de la fuente laboral, incluyendo el dafio moral
reclamado” (énfasis agregado).

lltma. Corte de apelaciones de Concepciodn, 25 de marzo de 2009, rol
1286-2009. En este fallo, que es uno de los Gltimos dictados sobre este
tema, esta Corte ha mantenido el mismo criterio sefialado precedente-
mente, en orden a entender comprendido el dafio moral dentro de las
indemnizaciones por término de contrato. En su considerando 120 sefala:
"Que la indemnizacién por dafio moral que se funda en los perjuicios que se
han producido como consecuencia de los hechos que fundaron el despido, es
improcedente en el ambito del derecho laboral. En efecto la Excma. Corte Su-
prema ha resuelto que las instituciones correspondientes a la indemnizacion
por falta de aviso previo y por afios de servicio, propias del derecho laboral,
constituyen los Unicos resarcimientos que la ley contempla, originados en la
relacion de trabajo que uni6 a las partes y en su conclusion irregular (Excma.
Corte Suprema, sentencias dictadas en causas rol N° 3.327-2007; 3842-2006;
3680-2000 y 5.737-2004). Si no es procedente la indemnizacion por dafio

a favor de éste Ultimo una indemnizacién adicional, no prevista especialmente por la ley laboral, pero ello
no resulta procedente en el presente caso, toda vez que tales perjuicios excepcionales no pueden estimarse
configurados en autos".

16 Su considerando 1 3° agrega que "las indemnizaciones derivadas del despido injustificado no excluyen
que, en casos especiales, si se demandan y prueban perjuicios extraordinarios, pueda reconocerse una in-
demnizacién adicional a la fijada por ley, como aquella fundada en la reparacién del dafio moral. En efecto,

la Indemnizacién del dafio moral por término de contrato de trabajo procede en casos excepcionales y
no en cualquier caso, esto es, en situaciones de especial gravedad, cuando el dafio es de cierta entidad"

(énfasis agregado).
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moral cuando la relacién laboral ha concluido en forma irregular, por des-
pido injustificado o por despido indirecto por incumplimiento grave de las
obligaciones del contrato por parte de la empleadora, con mayor razén no
es procedente si la demanda de despido injustificado ha sido rechazada,
como ocurre en el caso que se revisa"(énfasis agregado).

Como puede apreciarse, la indemnizaciéon del dafio moral a consecuencia del
término del contrato es un tema respecto del cual no existe consenso ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia, sin embargo, es posible divisar cierta tendencia
de los tribunales, ya sea a no acogerla en modo alguno, o bien a que sélo sea
procedente en casos excepcionales y en la medida en que el dafio moral que
se invoca sea acreditado debidamente en el proceso.

Procedimiento de tutela laboral y la indemnizacién del dafio moral por
término de contrato

Finalmente, y sin perjuicio de los argumentos esgrimidos precedentemente
para acoger o negar la procedencia de este tipo de indemnizacién, es necesario
referirnos brevemente acerca de la posibilidad de demandar judicialmente este
tipo de indemnizacién dentro del marco del nuevo procedimiento de tutela
laboral.

A modo introductorio, debemos sefialar que dicho procedimiento se encuentra
establecido en el parrafo 60 del Capitulo II, del Titulo |, del Libro V del Cédigo
del Trabajo, y se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion
laboral por aplicacion de las normas laborales, cuando los derechos humanos
que expresamente se mencionan, resulten lesionados por el ejercicio de facul-
tades del empleador (articulo 485 del Cédigo del Trabajol7).18

‘7 Art. 485 del Cédigo del Trabajo: "Elprocedimiento contenido en este Parrafo se aplicara respecto de las
cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de las normas laborales, que afecten los derechos
fundamentales de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucién Politica de la
Republica en su articulo 19, nimeros 13, inciso primero, siempre que su vulneracién sea consecuencia directa
de actos ocurridos en la relacion laboral, 4°, 5°, en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada, 60, inciso primero, 120, inciso primero, y 160, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su
libre eleccién y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten lesionados en el ejercicio
de las facultades del empleador. También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discrimi-
natorios a que se refiere el articulo 2° de este Cédigo, con excepcion de los contemplados en su inciso sexto.
Se entendera que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores resultan lesionados cuando
el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno ejercicio de aquéllas sin jus-
tificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En igual
sentido se entenderan las represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de
la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales (...)".

18 Sergio Gamonal Contreras, El Procedimiento de Tutela de los Derechos Laborales, Editorial LexisNexis,
pagina 21. En igual sentido, Fernando Orellana Torres, Comentarios al Nuevo Proceso Laboral, Editorial
Librotecnia, pagina 259.
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Tales derechos son: el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona, siempre que su ocurrencia sea consecuencia directa de actos ocurridos
en la relacién laboral; la vida privada y la honra del trabajador; inviolabilidad
de las comunicaciones privadas; libertad de conciencia y culto; libertad de
opinién y libertad de trabajo. Ademas, se agrega el conocimiento de los actos
discriminatorios durante la ejecucion y término de contrato, excluyendo ex-
presamente las ofertas de trabajo; y también se incluyen las vulneraciones a la
libertad sindical (practicas antisindicales y desleales), en virtud de lo dispuesto
en los articulos 282 y 389 del Cdodigo del Trabajo.

El articulo 485 ya citado sefiala que estos derechos resultaran lesionados cuando
"el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno
ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o despropor-
cionada, o sin respeto a su contenido esencial. En igual sentido se entenderan las
represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia
de la labor fiscalizadora de la Direccion del Trabajo o por el ejercicio de acciones
judiciales".

Pues bien, sin entrar en los detalles de la tramitacién de este especial pro-
cedimiento, es relevante analizar para efectos de este andlisis qué ocurre
cuando la afectacién de los derechos fundamentales que protege se produce
a consecuencia del término del contrato. En este sentido, se han distinguido
dos figuras: el despido atentatorio de derechos fundamentales y el despido
discriminatorio grave.19

En el primer caso, se trata de un despido en que se vulneran algunas de las ga-
rantias protegidas por este procedimiento, como por ejemplo cuando se despide
a un trabajador por sus creencias religiosas. En este caso, el juez junto con dar
lugar al pago de la indemnizacion sustitutiva del aviso previoy la indemnizacién
por afios de servicio, con los recargos del articulo 1 68 del Codigo del Trabajo,
fijara una indemnizacién adicional no inferior a seis meses ni superior a
once meses de la Ultima remuneracion mensual2 (énfasis agregado).

19 Sergio Gamonal Contreras, El Procedimiento de Tutela de los Derechos Laborales, Editorial LexisNexis,
pagina 24.

20 Articulo 489: "En caso de acogerse la denuncia el juez ordenaréa el pago de la indemnizacién a que se
refiere el inciso cuarto del articulo 162 y la establecida en el articulo 163, con el correspondiente recargo
de conformidad a lo dispuesto en el articulo 168 y, adicionalmente, a una indemnizacién que fijara el juez
de la causa, la que no podra ser inferior a seis meses ni superior a once meses de la Ultima remuneracion
mensual.

Con todo, cuando el juez declare que el despido es discriminatorio por haber infringido lo dispuesto en el
inciso cuarto del articulo 2° de este Cddigo, y ademas ello sea calificado como grave, mediante resolucion
fundada, el trabajador podréa optar entre la reincorporacion o las indemnizaciones a que se refiere el inciso
anterior".
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Por su parte, el despido discriminatorio grave es aquel que es declarado dis-
criminatorio por haber infringido el inciso cuarto del articulo 20 del Cédigo
del Trabajo y, ademas, es calificado grave por resolucion fundada. Si no es
grave pero si discriminatorio, el despido es solamente atentatorio de derechos
fundamentales.2

Si el despido es discriminatorio grave, el despido es nulo y el trabajador tie-
ne derecho a: i) ser reincorporado; o, ij) recibir el pago de la indemnizacion
sustitutiva del aviso previo y la indemnizacién por afios de servicio, con los
recargos del articulo 168 del Codigo del Trabajo, y de una indemnizacién
adicional no inferior a seis meses ni superior a once meses de la Gltima remu-
neracion mensual.

Respecto de la naturaleza de esta indemnizacién adicional a que se refiere la
citada norma, Sergio Gamonal, en su obra El Procedimiento de Tutela de los
Derechos Laborales sefiala que, parte de la doctrina considera que es una indem-
nizacién sancionatoria, y en consecuencia estaria pendiente la indemnizacion
por el dafio moral causado. En cambio, otra postura, que es la que este autor
sostiene, considera que dicha indemnizacion adicional no es una mera tarifa-
cion por antigiedad, sino que deja un margen de apreciacion importante al
juez acerca del dafio producido, especialmente el moral. El legislador laboral
fija un piso y un tope dentro del cual evaluar los dafios.22

Respecto de la discusion sobre la procedencia o no de este tipo de indemni-
zacion, hay un antecedente histérico que amerita ser considerado acerca de
la eventual procedencia o no de la indemnizacién del dafio moral por la via
de la tutela laboral.

En la historia legislativa de la Ley N° 20.087, el Primer Informe de la Comision
de Trabajo (Camara de Diputados) sefialaba que "En el contenido de la sentencia
condenatoria, el proyecto apunta a retrotraerla situacién al estado inmediatamente
anterior de producirse la vulneraciéon denunciada, siendo la nulidad el efecto propio
y natural para este tipo de ilicitos. Adicionalmente, la sentencia debera indicar
concretamente las medidas tendientes a obtener la reparacién de las consecuen-
cias derivadas de la vulneracion constatada, incluyendo la posibilidad de que se
imponga el pago de una indemnizacion™.

2 Sergio Gamonal Contreras, El Procedimiento de Tutela de los Derechos Laborales, Editorial LexisNexis,
pagina 26.

22 Sergio Gamonal Contreras, El Procedimiento de Tutela de los Derechos Laborales, Editorial LexisNexis,
paginas 24 y siguientes.
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Por su parte, el Subsecretario del Trabajo, sefior Yerko Ljubetic, explicd que la
sustitucion del articulo 420 vigente del Cédigo del Trabajo es clave en el pro-
yecto, puesto que amplia la competencia de los tribunales con competencia
en lo laboral. Fueron objeto de discusion las letras a), f) y g).

La letra f), que establece la competencia de la justicia laboral para conocer de
los asuntos en que se pretenda hacer efectiva la responsabilidad del emplea-
dor incluso en lo referido a la reparacion del dafio moral que emane de actos
previos a la contratacion, de los producidos durante la vigencia del contrato y
de los que se produzcan con motivo de su extincién o con posterioridad a ésta,
se explica -sefal6 el sefior Subsecretario- en atencién a la doctrina juridica
moderna que sostiene que incluso, una vez extinguida la relacion laboral, se
pueden cometer actos que provoquen menoscabo en la persona del trabaja-
dor, como la publicacion de listas que den cuenta de despidos de ex dirigentes
sindicales; y lo mismo puede ocurrir por actos previos a la contratacién, como
exigir la presentacion de certificados de esterilidad a mujeres que postulan a
un puesto de trabajo".23

Luego de ser ampliamente discutida dicha modificacion, el articulo 420 del
Cadigo del Trabajo sélo fue modificado en su letra c), relativa a las cuestiones
derivadas de las normas de prevision o de seguridad social, pero no se acept6
la propuesta de modificar su letra f), lo cual podria dar cierta pauta acerca de
si la indemnizacion por dafio moral es 0 no procedente por medio de este
procedimiento. Es esperable que por la via jurisprudencial, los tribunales vayan
resolviendo estas cuestiones, al tener que pronunciarse sobre su competencia
para conocer de este tipo de pretensiones.

23 Historia de las leyes 20.087 y 20.260, disponible en su texto integro y tramitacion legislativa en
www.bcn.cl.
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1. Concepto

Es un beneficio incorporado al Contrato de Salud Previsional y dependiente de
éste, adicional al Plan de Salud complementario, que la mayoria de las Isapres
ofrecen a sus afiliados y beneficiarios para problemas de salud de alto costo, y
gue consiste en un aumento de la cobertura para los gastos de una enfermedad
catastrofica, cuando dichos gastos superen cierto monto en el ambito de las
prestaciones hospitalarias y ambulatorias expresamente indicadas.

Este beneficio subsistirda no obstante alteraciones por mutuo consentimiento
de las partes o por adecuacion contractual, sufriendo modificaciones sélo por
cambios en la normativa de beneficios minimos legales, de cotizacion legal de
salud, en el régimen de Prestaciones de Salud y en el régimen de Garantias
Explicitas en Salud (GES).

Debe ser ofrecido por la Isapre respectiva a todos sus afiliados sin consideracion
al estado de salud de éstos o de sus beneficiarios, evitAndose toda forma de
discriminacioén, tanto en planes individuales como grupales, conforme a los
arts. 197 y 198, y 200 respectivamente, del DFL N° 1 de 2005 del Ministerio
de Salud.

2. Normativa

Fue regulada por primera vez en la Circular N° 59, de 29.02.2000, de la Su-
perintendencia de Isapres, que impartié instrucciones para su incorporacion
a los contratos de salud previsional, y su Anexo "'Condiciones de Cobertura

para Enfermedades Catastroficas", que formaba parte integrante de ésta.
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Con la modificacion en cuanto a los beneficios minimos que deben entregar
las Isapres, incorporando las GES (Ley 19.966) y debiendo otorgar como mini-
mo la cobertura financiera FONASA Libre Eleccién para todas las prestaciones
contenidas en los contratos de salud, se configurd la causal prevista en el ar-
ticulo 8 del Anexo que habilitaba a las Isapres para incorporar modificaciones
a dicha cobertura.

Frente a la presentacién ante la Superintendencia de Salud por parte de la
Asociacion de Isapres de Chile de un documento que contenia estas nuevas
condiciones, dicha Superintendencia dicté la Circular IF N° 7, de 01.07.2005,
que imparte instrucciones sobre las Nuevas Condiciones de la CAEC, y su
Anexo.

Si bien dicha circular sefiala en su epigrafe que "complementa la Circular N°
59" y en el punto 1.2 sobre Generalidades dispone que a las condiciones de
cobertura les seran aplicables las instrucciones de la Circular 59, en especial
las previstas en los puntos que enumera; en el namero 11 del articulo I del
Anexo expresa que la presente cobertura adicional "reemplaza en todas sus
partes las condiciones de este beneficio contempladas en la Circular N° 59 del
afio 2000".

A estas normas deben agregarse la Circular IF N° 77, de 28.10.2008, Compen-
dio de Normas Administrativas de la Superintendencia de Salud en materia de
Beneficios, que desarrolla lo relativo a la CAEC en su Capitulo IV, ademas de su
Anexo; vy la Circular IF N° 76, de 25.08.2008, que imparte Instrucciones sobre
la Adhesion, Revocacion y Entrega de Condiciones Tipo para el Otorgamiento
de Beneficios por parte de las Isapres, y sus Anexos.

Cabe sefialarse ademas la Circular IF N° 71, de 27.06.2008, que modifica
Instrucciones sobre el Envio de Informacion sobre Redes de Prestadores de
Salud, a objeto que los usuarios que consulten sobre las redes CAEC a través
de sistema de asistencia remota habilitado por el Ministerio de Salud cuenten
con informaciéon actualizada sobre prestadores de las Isapres.

3. Definicion de enfermedad catastrofica

Concepto econémico y no médico es todo diagnostico, enfermedad o patologia
Cuyos copagos -montos a pagar por el afiliado- sean superiores al deducible
que le corresponde pagar al afiliado o beneficiario.

Copago: diferencia entre el valor cobrado por las prestaciones cubiertas por

el plan de salud complementario y la bonificacion efectiva que otorga dicho
plan.
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Deducible: suma de los copagos correspondientes a un mismo diagnéstico,
que deben ser acumulados por el afiliado para tener derecho a esta cobertura,
siendo equivalente a la cantidad de 30 veces la cotizacién pactada en el Plan
de Salud, por cada beneficiario que lo utilice, con un minimo de 60 UF y un
méaximo de 1 26 UF, por cada enfermedad catastrofica o diagnostico. Utilizada
por méas de un beneficiario o en mas de una enfermedad catastréfica para un
mismo beneficiario, el deducible total sera de 43 cotizaciones pactadas por
cada periodo anual, el que no podra exceder de 181 UF.

Es anual, por lo que una vez cumplido el afio, el beneficio debe ser renovado
por el afiliado en su Isapre. Si al vencimiento del periodo anual la Isapre decide
poner término al beneficio para una determinada enfermedad catastréfica,
debera comunicar al beneficiario el término del periodo con 30 dias de anticipa-
cion; caso contrario, se vera obligada a renovar automaticamente el beneficio,
iniciandose el cdbmputo de un nuevo deducible.

El deducible de una enfermedad catastréfica se calculara por la Isapre desde el
ingreso del afiliado a la Red de Atencion Médica de la Isapre.

La cotizacién pactada, base de su célculo, es la suma del precio del Plan de
Salud complementario, el precio de las GES, el de la CAEC y el de los beneficios
adicionales.

Una vez pagado el deducible, la Isapre cubre en un 100% los gastos originados
por la enfermedad catastréfica.

Sera siempre de cargo del afiliado, pero éste podrd obtener un crédito para su
financiamiento solicitandolo a la Isapre, previo cumplimento de los requisitos
que se establecen en los Anexos respectivos, 0 a un tercero (Caja de Compen-
sacion, Bancos e Instituciones Financieras).

No obstante el término del contrato de salud durante el servicio del crédito,
la Isapre acreedora continuara cobrando las cuotas mensuales del préstamo, y
solo sera exigible el total del saldo adeudado ante el incumplimiento del pago
de dos 0 mas cuotas.

4. Otorgamiento de la cobertura
Para que un afiliado o beneficiario pueda acceder a la CAEC, debe atenderse
necesariamente dentro de la Red de Atencion Médica de la Isapre, integrada

por los prestadores médicos e instituciones que cada Isapre ha dispuesto para
el otorgamiento de este beneficio.
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Para ello, cuando el afiliado presuma que la enfermedad que se le ha diag-
nosticado puede transformarse en catastrofica, deberd solicitar a la Isapre
su ingreso a la Red de Atencion Médica, debiendo ésta designar y derivar al
prestador correspondiente dentro de un plazo de 2 o 3 dias habiles, segun
se trate de pacientes hospitalizados o no (N° 5 inc. 20 del art. 1 del Anexo de
Circular IF N° 77).

Si el beneficiario se atiende fuera de la Red, no tiene el beneficio de CAEC, s6lo
le corresponde cobertura de acuerdo a su Plan de Salud complementario.

La Isapre tiene la obligacion de informar a su beneficiario sobre la posibilidad
de acogerse a la CAEC cuando tome conocimiento que se le ha diagnosticado
una enfermedad potencialmente catastréfica e indicarle los procedimientos
para solicitar el beneficio, disponiendo de un funcionario especialmente
encargado por la Isapre para ello, cuya designacion debera efectuarse ante
la Superintendencia de Salud. Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion de
poner a disposicién del publico, en sus oficinas de atencién y paginas web,
informacion general acerca de la modalidad de acceso, deberes y derechos en
relacion a la CAEC, incluyendo en estas Ultimas el Formulario N° | de "Solicitud
de Incorporacién a la Red Cerrada de la CAEC y GES-CAEC" para su impresion
y presentacion en la Isapre.

Asimismo, en caso de insuficiencia de prestadores, sea por falta de profesionales
0 de medios, y habiendo transcurrido un tiempo de espera maximo, la Isapre
debera derivar al paciente a otro prestador de similares condiciones de calidad
médica e idoneidad técnica.

4.1. Atenciones de Urgencia con Riesgo Vital o Secuela Funcional Grave

Son aquellas condiciones de salud que implican urgencia vital o secuela fun-
cional grave que requieren hospitalizaciéon inmediata e impostergable.

4.1.1. Hospitalizacién fuera de la Red

Si requiriendo atencidén inmediata e impostergable se hospitaliza fuera de la
Red, "el beneficiario o su representante” debe solicitar a la Isapre el beneficio
y el ingreso a la Red CAEC, y ésta designara en el plazo de 2 dias habiles desde
la solicitud un prestador de la Red al cual debera trasladarse, una vez que se
autorice médicamente dicho traslado. No se sefiala plazo para dicha solicitud
en el Anexo de la Circular IF N° 7, texto que pormenoriza las condiciones espe-
cificas para el otorgamiento de la CAEC (art. | N° 4), pero en la Circular misma,
a proposito del tema de la Difusion (nUmero 7) se establece la obligatoriedad
de las Isapres de tener a disposicion de sus afiliados informacion general acerca
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de la modalidad de acceso, contemplando, entre otros, y como minimo, la
informacién "aviso inmediato en caso de urgencia fuera de la Red".

Tratdndose de paciente hospitalizado, de no contarse con la autorizacion del
médico tratante para el traslado, el beneficiario no gozara de los beneficios de
esta cobertura, subsistiendo los de su Plan de Salud complementario, sin per-
juicio de los derechos y beneficios por urgencias vitales o con secuela funcional
grave del art. 1 73 del DFL N° 1 de 2005.

S6lo en caso de urgencia con estas caracteristicas, el traslado propiamente
tal se incluira en la cobertura, efectudndose por el prestador de la Red que la
Isapre designe.

Desde la fecha en que el paciente ingresa al prestador de la Red CAEC al que
fue derivado, en el tipo de habitacion definida por la Isapre para ello, se inicia
la cobertura catastrdfica y el computo del deducible; en este caso de urgencia
con riesgo vital o secuela funcional grave los copagos derivados de la atencién
de urgencia en un prestador fuera de la Red se computan para el calculo del
deducible.

Si la Isapre no designa prestador dentro de los 2 dias habiles desde la solicitud,
los copagos en este tipo de urgencias se computaran para el calculo del dedu-
cible desde el ingreso del paciente en el prestador ajeno a la Red.

4.1.2. Hospitalizacion dentro de la Red

Si se hospitaliza dentro de la Red, se establece un plazo de 48 horas contadas
desde el ingreso al centro asistencial para que el beneficiario o su representante
dé el aviso, con el objeto que la Isapre pueda administrar el caso y controlar
las condiciones de atencidn del paciente en el prestador.

La cobertura operara desde el ingreso a la Red, siempre que el paciente se
mantenga en el tipo de habitacion determinado por la Isapre, salvo traslado a
Cuidados Intensivos o Intermedios.

Sin embargo, la Circular IF N° 77 (N° 3 inc. 3o del Titulo lll) sefiala que esta
cobertura dentro de la Red regira también cuando se verifique el impedimento
de dar aviso por razones que no son imputables al beneficiario, aplicandose la
condicion de mantencién en el tipo de habitaciéon contemplada por la Isapre
con la excepcién de traslado sefialada.
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4.2.

Computo de los copagos para acumular el deducible

Una vez que el afiliado o beneficiario opta por ingresar a la Red de atencion
médica dispuesta por la Isapre, los copagos que se generen por la enfermedad
catastrofica serdn imputados al deducible y, una vez completado éste, la Isapre
comenzara a cubrir en un 100% los gastos que se generen.

5. Prestaciones cubiertas por la CAEC

Todas las prestaciones de caracter hospitalario, y excepcionalmente las siguien-
tes prestaciones ambulatorias:

1
2.
3.

5.1.

N

10.

Drogas inmunosupresoras en trasplantes.

Radioterapia.

Drogas citotoxicas aplicadas en ciclos de quimioterapia para tratamiento
del céancer.

Medicamentos coadyuvantes o biomoduladores que se usan antes, durante
o después de los ciclos de quimioterapia, que estén considerados en los
programas del Ministerio de Salud.

Prestaciones excluidas

Prestaciones derivadas de problemas de salud que retinan las condiciones
exigidas para ser cubiertas por el régimen de Garantias Explicitas en Salud
(GES).

Exclusiones establecidas en el contrato de salud.

Patologias derivadas de complicaciones y secuelas de tratamientos cos-
méticos o con fines de embellecimiento.

Tratamientos hospitalarios de patologias psiquiatricas, adicciones a drogas
o alcoholismo.

Tratamientos de infertilidad o esterilidad.

Tratamiento quirdrgico de la Obesidad Moérbida, sus complicaciones y
secuelas, salvo que se cumplan los requisitos especiales que se definen en
las condiciones del beneficio.

Cualquier tratamiento posterior a un tratamiento de obesidad, tanto
quirdrgico como no quirdrgico, que tenga el caracter de cosmético, tales
como abdominoplastia u otra correccién derivada de la baja de peso.
Tratamientos odontolégicos.

Prestaciones médicas, farmacos y técnicas con caracter de experimental
para la patologia en tratamiento o que no estén avaladas por sociedades
cientificas chilenas.

Medicamentos e insumos que no estén registrados por el Instituto de
Salud Publica (ISP), de acuerdo a la normativa vigente en el pais.
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11. Atencion domiciliaria en todas sus formas.

12. Hospitalizacion domiciliara, salvo se cumplan requisitos especiales que se
definen en las condiciones del beneficio.

1 3. Prestaciones que no estén detalladas en el arancel del Plan Complemen-
tario.

14. Cirugias programadas realizadas fuera de la Red y sus complicaciones,
mientras no se incorpore a la Red CAEC.

1 5. Prestaciones otorgadas en establecimientos o instituciones ubicadas fuera
del territorio nacional y todas aquellas prestaciones que se realicen fuera
de la Red.

16. Prestaciones y medicamentos ambulatorios no codificados en el arancel
del Contrato de Salud, salvo situacién del péarrafo 3 del art. 1 del Anexo
de la Circular IF N° 7.

17. Prestaciones homologadas, entendiendo por tales el reemplazo de pres-
taciones por otras no codificadas en el arancel del Contrato de Salud.

Estas exclusiones no alteran la bonificacién de estas prestaciones en el corres-
pondiente Plan de Salud Complementario.

5.2. Patologia garantizada en el Régimen de Garantias Explicitas en Salud
GES

No corresponde la aplicacion de la CAEC, y se deben hacer efectivas las Garan-
tias Explicitas en Salud, pudiendo el beneficiario optar entre atenderse bajo las
condiciones de la GES o de su Plan de Salud Complementario.

Sin embargo, existe un beneficio especial denominado GES-CAEC, cuyo objetivo
es cubrir prestaciones médicas no garantizadas por la GES, pero incorporadas
en las Guias Clinicas elaboradas por el Ministerio de Salud para cada problema
de salud incluido en la GES.

5.3. Hospitalizacién domiciliaria

Se solicita a la Isapre, para que ésta designe a un prestador CAEC, empresa que
da el servicio de hospitalizacion domiciliaria. Requisitos:

1. Paciente hospitalizado en prestador de la Red sometido a tratamiento que
requiera la presencia de médico tratante.

2. Médico tratante distinto del médico supervisor del prestador CAEC.

3. Paciente sin Alta (s6lo se trata de sustitucion de hospitalizacion, siempre
que su continuidad no se justifique s6lo por la administracién de medica-
mentos).

4. Que no se trate de enfermedades crdnicas y tratamientos de antibioéticos.
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Si bien la hospitalizacion domiciliaria y su duracidon deben ser determinadas
por el médico tratante, la Isapre derivard al paciente al servicio de atencién
domiciliaria sefialando la duracién de ésta conforme la indicacion de dicho
meédico tratante, debiendo la empresa prestadora del servicio estar acreditada,
cumplir las normas legales y reglamentarias sanitarias, contar con direccion
meédica y llevar Ficha Clinica del paciente. La Isapre esta facultada para evaluar
periddicamente el cumplimiento de las condiciones que ameritan la hospita-
lizacion domiciliaria.

5.4. Tratamiento quirdrgico de Obesidad Mérbida

No debe consistir en instalacion de balén intragastrico, y se realiza en estable-
cimiento de la Red. Requisitos:

Lo

Vigencia del beneficiario en la Isapre superior a 1 8 meses.

Paciente con Indice de Masa Corporal (IMC) igual o superior a 40.

3. Fracaso de tratamiento médico de al menos | afio por equipo multidisci-
plinario.

4. Autorizacion por siquiatra designado por la Isapre, que no contraindique

la cirugia.

N

6. Término de la cobertura

A. Cuando el beneficiario completa el periodo anual desde el momento en
que se comenzé a acumular el deducible, esto es, desde el primer copago, sin
perjuicio de solicitar la renovacion del beneficio en las condiciones y plazos
correspondientes.

Cuando un médico de la Red otorga orden de Alta al paciente.
. Cuando el beneficiario decide voluntariamente retirarse del sistema de la
Red.
D. Cuando el beneficiario no cumple la prescripcion médica indicada por los
prestadores de la Red.
Cuando el Contrato de Salud termina por cualquier causa.

O w

m

7. Innovaciones de la circular IF N° 7 en relacioén a la circular 59

1. Excluye expresamente las prestaciones otorgadas fuera del territorio na-
cional, incorporando incluso la expresion "en Chile" en el titulo del Anexo.
Como la anterior circular no se pronunciaba respecto de prestaciones en el
extranjero, ha sido materia de numerosos recursos de proteccion interpuestos
por los afiliados.
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2. El deducible pasa a ser anual (era bienal) y cuando el beneficio sea utiliza-
do por méas de un beneficiario o por uno mismo en mas de una enfermedad
catastrofica se determina un deducible de 43 cotizaciones pactadas por cada
periodo anual con un minimo de de 60 UFy un maximo de 181 UF. Producida
una tercera enfermedad catastréfica, no serd necesario completar un nuevo
deducible.

3. El plazo de 48 horas para dar aviso a la Isapre se establece ahora para hos-
pitalizaciones de urgencia dentro de la Red (regia para la situacidbn contraria,
hospitalizacion fuera de la Red). En el Anexo, al tratar el tema de las Atenciones
de Urgencia, no se sefiala plazo especifico para el aviso en ingreso fuera de la
Red. La Superintendencia de Salud en su pagina Web sefiala que en tal caso
el aviso debera ser "de inmediato"”, lo que dificultaria aun mas la obtencién
del beneficio.l

4. Desaparece la causal de término del Contrato de Salud del afiliado por el
no pago durante 2 meses consecutivos o 3 alternados a la Isapre de la cuota
del crédito otorgado por ésta para financiamiento del deducible. S6lo procede
la ejecucion del pagaré respectivo en caso de incumplimiento de pago de 2
0 mMas cuotas.

5. Aumentan ostensiblemente las prestaciones no cubiertas por el beneficio.
Destaca la exclusion de prestacionesy técnicas experimentales o no avaladas por
sociedades cientificas chilenas, lo que afecta a aquellas de Gltima generacién o
que pudieran constituir la Gltima posibilidad para un paciente; y que al mismo
tiempo se impida el goce de la CAEC por prestaciones en el extranjero.

6. Se incorpora la Hospitalizacion Domiciliaria, con excepcion de las enferme-
dades crénicas, que por cierto son las que mas la justifican.

7. Incorporaciéon de la cobertura especial GES-CAEC.
7.1. Situaciones de controversia
|. Falta de aviso o extemporaneidad de éste.

Il. Paciente hospitalizado fuera de la Red sin autorizacidn para traslado por
parte del médico tratante.

| www.superintendenciadesalud.cl o www.supersalud.cl
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7.1.1. Falta de aviso o extemporaneidad de éste

"El beneficiario o quien actle en su representacion en caso de menores de
edad o de pacientes impedidos de efectuar el procedimiento por si mismos,
deberd solicitar el ingreso a la Red de atencidn médica, a partir del momento
en que presuma que la enfermedad que se le ha diagnosticado puede transfor-
marse en una enfermedad catastroéfica, para lo cual debera solicitar a la Isapre
la designacién y derivacion al prestador correspondiente” (Anexo Circular IF
N° 77, art. | N° 5 inc. lo).

1) Considerando que la calificacion de catastréfica de una enfermedad es una
nocién econdémica y no médica, y particularmente en atenciones de urgencia,
es innegable la dificultad de poder presumirla antes de verificadas las prime-
ras prestaciones, ya que soélo el conocimiento de los valores de éstas podrian
dar una referencia, los cuales se precisaran solamente con posterioridad a su
otorgamiento.

2) La normativa regulatoria de la CEAC esta contenida en una Circular de la
Superintendencia no publicada en el Diario Oficial. Si bien el beneficio se en-
tiende incorporado a los Contratos de Salud previsional, debe entenderse que
solo puede exigirse su conocimiento a las partes que lo han suscrito, lo cual
aun asi es discutible.

3) Llama la atencion que el obligado a solicitar el ingreso a la Red sea en
primer término "el beneficiario™ y no el "afiliado", que es el contratante, ya
que dicho beneficiario, a menos de ser afiliado al mismo tiempo, es ajeno al
contrato. ¢Puede acaso privarse de la CAEC a un paciente porque un tercero
extrafio al contrato no la solicité dando aviso a la Isapre, como seria el caso de
un afiliado que llega a la urgencia de cualquier hospital acompafiado de un
vecino, una persona de su servicio doméstico o un familiar ajeno al contrato,
sobre los cuales no puede recaer obligacion alguna de esta indole, e incluso
desconocen el régimen de salud del paciente??

Respecto de pacientes impedidos de efectuar el procedimiento por si mismos,
no queda claro quiénes pueden ser reputados "representantes” de éste, siendo
que una enfermedad no significa la pérdida de su capacidad legal.

Si bien la Circular soluciona el problema respecto de atenciones de urgencia
dentro de la Red, estableciendo que regira la cobertura cuando se verifique el

2 Recurso de Proteccion "Marcela Valeria Arroyo Matteucci contra Isapre MasVida S.A.", C. de Ape-
laciones de Concepcidn, Rol 299-2004.
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impedimento de dar aviso por razones no imputables al beneficiario, queda
sin solucion la hospitalizacion fuera de la Red, lo cual resulta discriminatorio
considerando que razones de ahorro de tiempo y prontitud en la atencién,
0 médicas relacionadas con la especialidad de la patologia, llevan al paciente
a un establecimiento de salud sin distincién de pertenencia o no a la Red de
una determinada Isapre.

7.1.2. Paciente hospitalizado fuera de la red sin autorizacion médica de tras-
lado

"En el caso del paciente hospitalizado, el beneficiario o representante debera
contar con la autorizacién del médico tratante para su traslado. De no contarse
con la autorizacion para el traslado por parte del médico tratante, no podra
qgozar de los beneficios de esta cobertura” (Anexo Circular IF N° 77, art. 1 N°
5 inc. 30).

1) Resulta sorprendente el privar a un paciente de la CAEC justamente por la
gravedad de su enfermedad, que impide la autorizacion de traslado desde un
punto de vista médico a un establecimiento de la Red. Se hace relevante la
contradiccion entre la calificacion de la enfermedad de "catastréfica" como
nocidon médica contra la econdmica, predominando esta Ultima.

2) El peligro que conlleva el hecho que los facultativos se vean presionados a
autorizar el traslado, incluso por peticién de parientes o del mismo paciente,
s6lo en razon de poder obtener la CAEC.

8. Constitucionalidad de la normativa sobre CAEC

La Constitucion Politica en su articulo 19 nimero ! resguarda "El derecho a
la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona", garantia consagrada en
tratados internacionales vigentes ratificados por Chile, y que pudiera estimarse
en riesgo en este caso.

Pero ademas, y tal como lo expresa el profesor don Ramoén Dominguez A., "la
superioridad de la Constituciéon como norma determina la sumisién del resto
del ordenamiento a sus prescripciones, asi como también el del actuar de los
6rganos del Estado y aun de los particulares"3 principio consagrado en los
articulos 60 y 70 de la Constitucidon Politica.

3 "Aspectos de la Constitucionalizacién del Derecho Civil Chileno"; Dr. Ramén Dominguez Aguila.
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Por su parte, la Corte de Apelaciones de Concepcion en sentencia (1 3.06.1995)
redactada por el profesor don René Ramos P. y confirmada por la Corte Supre-
ma (20.09.1995), resolvié: "Legalidad Constitucional significa que se ha de
observar el respeto a las normas jerarquicas superiores, de forma que el uso de
esta facultad no conduzca a una solucién que implique perturbar un derecho o
garantia constitucional. En otros términos, deben interpretarse las normas con
la debida coherencia para que la conclusion no vulnere un derecho garantizado
por la Constitucion. Asi resulta de aplicar lo dispuesto en los articulos 60y 70
y en especial el 19 namero 26 de la Carta Fundamental".

Y esta adecuacion a la Constitucion no solamente obliga a las partes del Contrato
de Salud cuando interpretan la norma contractual y legal, sino que también
incluso a la misma Superintendencia de Salud, cuando ejerciendo sus funciones
y atribuciones interpreta normas, imparte instrucciones y dicta 6rdenes para
su aplicacién y cumplimiento.

9. Oficio ordinario 5905, 27.07.2000

Dicho oficio precisa que no es requisito para acceder a los beneficio de la
CAEC que el afiliado no registre anotaciones en el Boletin Comercial, requisito
que soOlo procede cuando éste solicita a la Isapre un crédito para financiar el
deducible.

Tal exigencia resultaria l6gica si consideramos que todo potencial acreedor
tiene interés valido en conocer la solvencia y capacidad de cumplimiento de un
futuro deudor; pero si el deducible es pagado por el afiliado sin solicitar prés-
tamo alguno, no es menester para la Isapre conocer su informacioén comercial
y menos ser argumento para negarle el derecho a la CAEC.
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Importancia de la contabilidad y el analisis
financiero de una sociedad andnima

Rafael GHmez Balmaceda

Profesor Titular de Derecho Comercial
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Introduccién

De las diversas formas societarias, ninguna ofrece la importancia que tiene la
sociedad anénima en la vida de los negocios, merced a la regulacién que han
adoptado las legislaciones para permitirles que canalicen los capitales disper-
sos de diversos grupos de inversionistas y aislen sus riesgos y conseguir con su
configuracion legal y organizativa abrazar empresas de envergadura econdmica
para satisfacer los desafios que nos plantea la realidad en estos dias.

Para comprender el desenvolvimiento que tiene su capital, dado el rumbo que
se le ha infundido a sus actividades, resulta de interés adentrarse en los aspectos
de su contabilidad y del control de sus cuentas, a fin de que la marcha de sus
negocios no sufra contratiempos y frustre el buen logro de sus objetivos, en
cuyo propoésito estd de por medio no sélo el interés de sus accionistas, sino
que ademas el de su administracion, el de terceros y de la propia comunidad,
en general.

Por consiguiente, los juristas no pueden prescindir de profundizar el estudio
de estas materias, por lo que han desarrollado algunas ideas que sélo tienen
la finalidad de esbozar el planteamiento que suscita su enfoque.

1. Significado del capital y resguardo del patrimonio de la S. A.
1.1. Para comprender claramente el sentido que tiene esta materia, ha de

considerarse que la caracteristica que tiene la sociedad andnima de ser una
sociedad de capital explica, por si misma, su importancia, como quiera
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que puede afirmarse que conforme a su indole entrafia, propiamente, un
capital con categoria de persona juridical y por lo mismo, es el capital el que
ilumina su esencia y la proteccion de su patrimonio repercute intimamente en
la responsabilidad que tienen sus administradores.

1.2. El capital social, en un sentido técnico, representa una cifra fija y perma-
nente de la contabilidad, y el patrimonio social a la inversa es variable, como
mutables son los distintos bienes, derechos y obligaciones que lo forman vy al
que le infunden movilidad las operaciones derivadas del propio funcionamiento
de la sociedad.

Lo cierto es que la cifra del capital mide el estado de las cuentas sociales,
porque asentada en el pasivo la cuantia del capital social, ocurre que el activo
del patrimonio, compuesto por los bienes y derechos y detraidas que fueren
del mismo las cargas y obligaciones que afectan al pasivo, que dara la cifra
del patrimonio liquido, su diferencia determinara si se cubre o no la cifra del
capital social, de cuyo exceso o disminucién dependera la disposicién de los
recursos con que cuenta la sociedad para cumplir su giro, hacer frente a la
garantia minima de los acreedores sociales y a la distribucién eventual entre
los accionistas de los beneficios que obtenga la sociedad.

1.3. Pesa, por lo mismo, respecto de los administradores de una sociedad, la
obligacion de preservar el patrimonio social, en resguardo de la propia finalidad
social, en cuya consecucién estd en juego, por ende, tanto el interés societa-
rio como el beneficio que de su explotaciéon han de reportar sus accionistas,
cuanto ademas el que han de recabar del mismo sus acreedores, que sélo
cuentan hasta el monto del capital social para hacer efectivos sus créditos
contra la sociedad.

1.4. La ley ha regulado el capital social con especial rigurosidad, como se
refleja a través del contexto de diversas de sus disposiciones, como son,
desde luego, las siguientes: a) que su determinacidon es un requisito esencial
de la escritura de constitucion; b) que su aporte inicial habra de satisfacerse
por los accionistas dentro de un periodo de tiempo restringido, como logica
consecuencia de la limitacion que caracteriza a la responsabilidad social; ¢) que
los aportes no consistentes en dinero, salvo acuerdo unanime, deberan ser
estimados por peritos; d) que durante su funcionamiento, el capital habra
de mantenerse inalterable, de modo que salvo excepciones, sélo por una
reforma de los estatutos podra ser aumentado o disminuido; e) que se limita a
casos especialisimos la adquisicidon por la sociedad de acciones de su propia

1 Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, Ed. Porrda, 1998, pag. 436, Tomo |.
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emision; f) que los directores deberan cuidar el patrimonio social; g) que
responderan solidariamente de los perjuicios causados por sus actuaciones
dolosas o culpables; h) que serd nula toda estipulacién en contrario y para
cautelar sus operaciones, se ha previsto incluso en la ley todo un conjunto
sistematico de obligaciones y prohibiciones de orden publico a que estan
sujetos, como resulta de los articulos 42, 43, 44, 45 y 46, en relacidén con
los articulos 86 y siguientes y 101 y 102 de la ley; i) que, por lo mismo, el
directorio ha de rendir una cuenta anual pormenorizada de su gestion;
j) que, con tal objeto, deberd presentar a la consideraciéon de la junta or-
dinaria de accionistas una memoria razonada acerca de la situacion de la
sociedad en el dltimo ejercicio, acompafiada del balance general, del estado
de ganancias y pérdidas y del informe que al respecto presenten los au-
ditores externos o inspectores de cuentas, en su caso, a quienes se les confia
su fiscalizacion; k) que todos estos documentos habran de reflejar con toda
claridad la situacidon patrimonial de la sociedad al cierre del ejercicio, asi
como los beneficios obtenidos y las pérdidas sufridas durante el mismo,
como lo sefiala expresamente el articulo 74; 1) que estos propios antecedentes
han de quedar a disposicion de los accionistas antes de la celebracion de la
junta para su revisidn en las oficinas de la sociedad, segun el articulo 54, asi
como habran de ceifiirse a las demas exigencias que sanciona la ley para su
respectiva informacion y difusion; 1) que la ley regula prolijamente el célculo,
forma de pago, porcentaje y plazo de liquidacién de los dividendos, como
se desprende de lo establecido en los articulos 78 y siguientes; m) que en los
articulos 94 y siguientes se regla el tratamiento del patrimonio, en relacidn
con los fenédmenos de la division, fusion y transformacion de las sociedades,
con el fin de cautelar los intereses de los accionistas y de los terceros; n) que en
los casos de disolucion, la ley determina la subsistencia de su personificacion
en el articulo 109, a objeto de salvaguardar el cometido de los liquidadores en
el proceso de disposicion de los bienes de su patrimonio, pago de las deudas
sociales y repartos por devoluciéon de capital que les correspondiese a los ac-
cionistas, y i) que al final, en los articulos 133, 133 bis y 134 se establece en
la ley el marco juridico aplicable a la responsabilidad civil contra quienes
corresponda, por los dafios que se causen con motivo de las infracciones
en que incurran.

1.5. De més estid remarcar la importancia cada vez més acentuada que revis-
te el capital de las sociedades andnimas, si se considera la magnitud de las
operaciones que estas sociedades han emprendido en su actual desarrollo; la
propia formacion de sociedades que sorprendentemente han ido creando los
grupos de interés econdmico que en ellas intervienen para expandir el campo
de sus negocios, y la interdependencia internacional, que les ha dado a estas
sociedades una proyeccién cada vez mas dindmica al rumbo de sus actividades,
con lo que se explican suficientemente las prevenciones que ha adoptado la
ley al regular el capital y preservar la integridad de su patrimonio.
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2. Relevancia que tiene la contabilidad mercantil y su control en
esta clase de sociedades

2.1. Esta sintesis esencial sobre la importancia que tiene el capital social, asi
como la dimensién que han llegado a alcanzar los negocios de la sociedad
anonima, determina ademas la repercusion que tienen las oscilaciones de su
patrimonio en el éxito o fracaso de la empresa, segun sea la gravitacion del
aumento que hubiese tenido el activo respecto del pasivo o viceversa, en razon,
fundamentalmente, de la explotacion del giro a que su actividad esta adscrita.

2.2. Por lo mismo que en este tipo societario la contabilidad mercantil tiene
un especial significado para determinar el efectivo resultado econémico del
negocio, asi como el diagnostico que fluya de los informes que se emitan del
examen y del control que haran del registro de sus cuentas y operaciones sus
fiscalizadores, sea para confirmar, ajustar u objetar finalmente sus asientos y
los estados financieros, asi como los antecedentes en que se han fundado para
su fiel y acertada elaboracién.

2.3. Esto queda en evidencia en el propio mensaje del Proyecto del Codigo
de Comercio, el cual ha destacado que considera: ""La contabilidad como el
espejo en que se refleja vivamente la conducta del comerciante, el alma
del comercio de buena fe, y el medio mas adecuado que puede emplear el
legislador para impedir las maquinaciones dolosas en los casos de quiebra".
Con esta finalidad, agrega en sus motivos,: "Dicta preceptos oportunos para
garantizar la regularidad y pureza de las cuentas" que deben llevar de sus
negocios los comerciantes. Con tal proposito, jlustra el mensaje; "Se fija el
numero de libros que deben llevar todo comerciante para el buen arreglo
de su contabilidad, conocimiento de su verdadera situacion y justificacion
de sus procedimientos profesionales...".

2.4. En el ambito de este delineamiento general que trazo el legislador, se ha
insertado especialmente el tratamiento de las cuentas anuales de las socie-
dades anénimas, segun resulta del Titulo Vil de la Ley N° 18.046, que versa
acerca: "DEL BALANCE, DE OTROS ESTADOS Y REGISTROS FINANCIEROS Y
DE LA DISTRIBUCION DE LAS UTILIDADES", que comprende los articulos 73 'y
siguientes, cuyo contenido guarda estrecha relacion con el Titulo V, que trata
respecto: "DE LA FISCALIZACION DE LA ADMINISTRACION", en los articulos
51 y siguientes de la ley. Esta materia ha quedado acotada con el Titulo IV del
Decreto de Hacienda N° 587, que aprob6 el Reglamento de Sociedades Ano-
nimas, el cual regula, a su vez, en lo que interesa, requisitos e inhabilidades
que pesan sobre los auditores externos para garantizar su debida indepen-
dencia, como ademas las obligaciones y exigencias que les impone su cargo
en el cumplimiento de sus funciones, dada la naturaleza que particulariza el
cometido de su gestion.
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3. Normas contables sobre las cuentas anuales de la S. A.

3.1. Estas normas contables sobre las cuentas anuales que se establecen en la
ley estan dirigidas a satisfacer las exigencias especiales que plantea la sociedad
anénima, en funcién, como ha quedado dicho, de los grandes intereses eco-
némicos que ella promueve y de la necesidad de ofrecer proteccion, con una
informacién veraz, a los terceros acreedores, a la propia empresa y al interés
del publico en general, como lo admiten los autores Rodrigo Uria y Aurelio
Menéndez.?

3.2. Se comprenden en las cuentas anuales: El balance general al término del
ejercicio; el estado de ganancias y pérdidas; la memoria razonada acerca de
la situacion de la sociedad en el Gltimo ejercicio, y el informe que al respecto
presentan los auditores externos o inspectores de cuentas, en su caso.

Todos estos antecedentes han de reflejar la imagen fiel del patrimonio, la si-
tuacion financiera de la sociedad y los resultados econémicos del negocio, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 74.

Sus conclusiones y resultados habran de ajustarse a los asientos contables de
la sociedad -segln sus registros permanentes-, los cuales han de llevarse: de
conformidad con los principios de contabilidad de aceptacion general, como
lo sanciona a la letra el articulo 73 de la ley.

3.3. Sobre el significado final que tienen como funcién estos antecedentes
de la contabilidad mercantil de una sociedad, para nadie es un misterio que
su principal finalidad ha de consistir en determinar, al cabo de cada ejercicio,
el resultado propiamente econémico que ha tenido el negocio. Queda este
objetivo de manifiesto, si se considera que sus accionistas han arriesgado sus
aportes a la formacién de un capital que se ha destinado a su explotacién, con
lo que la cuenta del estado del patrimonio vendra a demostrar en definitiva
el resultado que han tenido las negociaciones, segun el calculo de las ganancias
o pérdidas que arroje el negocio y en el cual incidirdn cada una de las distintas
operaciones que ha emprendido la sociedad.

Todo ello ha de ser el trasunto de lo que se ha reflejado a través de la secuencia
I6gica de las respectivas anotaciones y asientos contables que se han practicado

y que han de converger al final en el balance general, al término del respectivo
movimiento.

2 Curso de Derecho Mercantil, Madrid, 1999, Tomo |, p. 924.
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3.4. El balance de cada ejercicio resumira asi la cuenta general de la conta-
bilidad mercantil; el estado de ganancias y pérdidas determinara, a su vez, el
resultado econémico de las operaciones; en la memoria acerca de la situacién
financiera, ird la explicacion de las negociaciones, todo lo cual habra de culmi-
nar con las conclusiones que arrojen los informes de verificacién de las cuentas
de su fiscalizacion.

3.5. A este respecto, reviste un significado que es de especial relevancia la fis-
calizacién de las cuentas anuales de la sociedad y el andlisis de su contabilidad,
como quiera que de este control y examen habra de determinarse el efectivo
resultado econdmico del negocio, cuyo éxito o fracaso repercutira en el interés
que abriga desde luego la sociedad en la atinada marcha de sus actividades,
asi como en el de los accionistas y terceros que tienen en ella comprometidos
sus derechos.

El articulo 51 de la Ley N° 1 8.046 de S. A, en relacion al articulo 56 N° 3 de la
misma, ha previsto para las sociedades anénimas cerradas que este control se
ejerza, ya sea por dos inspectores de cuentas titulares y dos suplentes o bien
por auditores externos independientes, que habran de ser designados por las
juntas ordinarias anualmente y cuya modalidad habra de zanjarse al tiempo
de su constitucion, segun consta del articulo 40 N° 10 de la ley.

3.6. En el caso de una sociedad fallida queda aun mas de manifiesto la trascen-
dencia que tiene su fiscalizacién, como quiera que del examen de las cuentas
quedara a la vista el mal estado de los negocios que provoco su falencia, asi
como el manejo que se les dio a los recursos y bienes de la sociedad, para
auscultar los eventuales arbitrios ruinosos que se hubiesen podido cometer.

4. De los principios y normas de general aceptacion

4.1. En los documentos relativos a las cuentas anuales de toda sociedad ano-
nima ha de establecerse la imagen fiel del patrimonio, con la debida claridad
y exactitud, por ser estos postulados dictados basicos a los que ha de ajustarse
todo su procesamiento. Abrigan interés en estas piezas, como se sabe, la mis-
ma sociedad, dada su finalidad; sus propios accionistas, que han de redituar el
beneficio que se ha tenido en mira de la explotacion del capital, y los terceros
interesados, como son los acreedores sociales, que habran de satisfacer sus
derechos conforme al estado definitivo de las cuentas de la sociedad.

4.2. En efecto, los estados financieros, como se suele denominar al conjunto
de estos documentos, atendiendo propiamente al caracter de la informacion
que han de ilustrar respecto del estado de las cuentas de la sociedad y al re-
sultado de sus operaciones, han de cefiirse: "A LOS PRINCIPIOS Y NORMAS
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CONTABLES GENERALMENTE ACEPTADOS" y a las instrucciones dictadas por
la Superintendencia, en su caso, conforme a lo preceptuado en el articulo 55
N° 3 del D.S. N° 587, que aprobd el Reglamento de las S. A.

Este alcance es consecuencia, por lo demaés, de la maxima general a que supeditd
el articulo 73 de la Ley N° 18.046, la confeccion de los asientos contables de la
sociedad, en cuanto a que han de llevarse de conformidad con los principios
de contabilidad de aceptacion general.

Por lo mismo, pues, el articulo 56 del Reglamento ha remarcado que a los
auditores externos les corresponde especialmente, segun el N° 1. "Emitir sus
informes cumpliendo con las normas de auditoria de aceptacidon general y en
el caso de las sociedades anénimas abiertas con las instrucciones o hormas que
les imparta la Superintendencia”.

4.3. El articulo 55 del Reglamento fija el sentido y alcance que han de tener los
Principios y Normas de Auditoria de Aceptacion General a que se refieren los
preceptos citados, cuando estatuye que el auditor externo habra de examinar la
contabilidad, inventario, balance y otros estados financieros y expresar su opi-
nién profesional e independiente sobre dichos documentos, de cuyo respecto
se infiere que el significado que ha de darsele a los mismos no podria ser otro
que el adecuado al logro del objetivo a que su funcién estd destinada.

4.4. Dado este propésito, es nervio y sustancia de un informe de auditoria
que ha de expedirse el conducente a la consecucion del fin con que se ha es-
tablecido la procedencia del respectivo dictamen, cual es la de examinar con
el méximo de diligencia si los diversos tipos de operaciones realizadas por la
sociedad estan reflejados razonablemente en la contabilidad y estados finan-
cieros de ésta; no podra prescindir el informe que ha de evacuarse de sefalar
las deficiencias que se detecten respecto de la adopciéon de practicas contables
que se han empleado; ni menos podra dejar de informar sobre el manteni-
miento de un sistema administrativo contable efectivo, como de la creacién y
conservacion de un sistema de control adecuado; de velar ademas para que
los estados financieros se preparen eficientemente, y de cuidar especialmente
por revelar la posible existencia de fraudes u otras irregularidades que puedan
afectar a la presentacion justa de la situacion financiera o de los resultados de
las operaciones, como lo ha estatuido claramente el articulo 55 del Reglamento.

El articulo 56 agrega que a los auditores externos les corresponde especialmente:

1. "Emitir sus informes cumpliendo con las nhormas de auditoria de aceptacion
general y en el caso de las sociedades andnimas abiertas con las instrucciones o
normas que les imparta la Superintendencia. 2. Utilizar técnicas y procedimien-
tos de auditoria que garanticen que el examen que se realice de la contabilidad
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y estados financieros sea confiable y adecuado y proporcione elementos de
juicio validos y suficientes que sustenten el contenido del dictamen. 3. Man-
tener durante un periodo no inferior a cinco afios, contado desde la fecha del
respectivo dictamen, todos los antecedentes que le sirvieron de base para emitir
su opinién. En las sociedades andnimas abiertas estos antecedentes deberan
ser proporcionados a la Superintendencia, cuando ésta asi lo requiera. 4. Toda
opinioén, certificacién o dictamen, escrito o verbal, debe ser veraz y expresado
en forma clara, precisa, objetivay completa”.

4.5. Los informes técnicos de auditoria que recaen sobre las cuentas anuales
de la sociedad y el respectivo analisis de su contabilidad, han de ir dirigidos a
la junta de accionistas, porque como 6rgano soberano de la sociedad habra
de imponerse -en sesion ordinaria- de la real situacion de la sociedad confor-
me a estos dictamenes, para pronunciarse sobre la aprobaciéon o rechazo de
los estados y demostraciones financieras anuales que de su administracion le
presenta a su consideracion el Directorio, como lo sanciona el articulo 56 de
la Ley N° 18.046, sobre S. A.

A su vez, estos informes, junto con la memoria, el balance al término del
ejercicio, inventarios y demas antecedentes, actas y libros, quedaran a dispo-
sicion de los accionistas para su examen en la oficina de la administracion de
la sociedad, con cierta anticipacion a la respectiva junta, como lo ordena el
articulo 54 de la misma ley.

4.6. Estos informes de los auditores externos deben garantizar suficientemente
a lajunta y a sus propios accionistas la confiabilidad de sus fiscalizaciones, dado
que los dictdmenes resguardan el contenido y fundamento de las diversas
operaciones que ha realizado la sociedad, con tal severidad como que sean
reflejo exacto de la contabilidad y de la veracidad de las cuentas de los estados
financieros. La fiscalizacion ha de extremar al maximo la diligencia de su control
y ademas ha de tener el adecuado cuidado de examinar y revelar todo indicio
de fraude y posibles irregularidades que puedan afectar sus resultados, como
lo estatuye el reglamento de la ley, en los articulos 55 y 56.

4.7. Adquiere un singular relieve de importancia el respaldo de confiabilidad
que la ley exige como garantia a todo informe de auditoria, si se considera
que con ello se sanciona en la especie el minimo de proteccidon que se requiere
para resguardar debidamente los intereses de la sociedad, de los terceros y de
los accionistas, y mas todavia si se advierte que entre estos figuran socios que
son extranjeros y que no tienen domicilio en Chiles

3 Lafuerza del informe de auditoria y el mérito de confiabilidad que ha de revestir como resguardo de
los derechos para la junta de accionistas y el de cada uno de sus accionistas no pierde significado bajo
pretexto alguno, ni menos podria serlo por el mero hecho que los accionistas hubiesen concurrido a
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5. Caracter que tienen los principios y normas de general acep-
tacion.

5.1. Desde luego, ha de comprenderse, segin resulta de lo dispuesto en los
preceptos citados, que la propia ley es la que les ha dado a estos principios y
normas su respectiva fuerza de aplicacion, para que surtan el efecto de suplir
el dictado del propio legislador.

5.2. Sin embargo, con el afan de disipar el recelo que tiene la vacilacion e
incertidumbre que suscitaria sancionar imprecisamente la eficacia de estos
postulados, la misma ley impuso como exigencia la de que estos principios y
normas tengan el caracter de general aceptacion, y ademas, para evitar el libre
y amplio significado que pudiere déarsele a su alcance, la ley supedito, a su vez,
la procedencia de su aplicacion y lo limitd en lo pertinente a la contabilidad,
a la confeccion de los asientos y registros de las cuentas de la sociedad y en
lo concerniente a los diagndsticos de auditoria, al examen vy verificacion de la
contabilidad, de los estados financieros anuales y al resultado final del negocio,
asi como a las exigencias a que ha de ajustarse, para su eficacia, confiabilidad
y verosimilitud.

5.3. El propdsito principal no ha sido sino que el de determinar, a través de
estos principios y normas, el caracter fidedigno que arrojan las cuentas conta-
bles y los estados financieros anuales, que se integran entre si con el balance,
el resultado de las pérdidas y ganancias y la memoria, que forman una unidad,
de modo que reflejen claramente la imagen fiel del patrimonio, a través de una
informacion que sea digna de fe.¥

5.4. De consiguiente, estos principios y normas deben cumplir con el requisito
de ser de general aceptacion y cefiirse ademas a las limitaciones y restriccio-
nes que la ley les ha trazado para sancionar su eficacia, tanto en relacion con
la materia referida cuanto a que condigan con la finalidad para la cual se ha
consagrado su aplicacion.

Ha de considerarse incluso, que su aplicacion se reduce al caso especifico y
concreto en el cual se promueva la necesidad que plantea la procedencia del
empleo de tales o cuales principios, segun el sentido usual de sus términos y

elegir a ciertos directores, dado que los directores se desafectan de toda posible representacion de los
accionistas al integrarse al 6érgano del directorio del cual forman parte, como lo jlustra el articulo 39
de la ley, con lo que no podria arguirse que estos directores deban preocuparse de la defensa de los
intereses de los accionistas que los nombraron, por no incumbirles inmiscuirse en ello en sus gestiones
en el Directorio.

4 Rodrigo Uria y Aurelio Menéndez, ob. citada, p. 924.
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procedimientos, como es la situacién precisa que se ha suscitado en relacién
con su consulta.

5.5. Estos principios y normas, dada su indole, pertenecen naturalmente a la
categoria de los denominados usos sociales, cuya fuerza deviene con el trans-
curso del tiempo, fundados en una tradicion mercantil consuetudinaria. Tocan
por igual a la funcién del juez y del legislador, sélo que el primero los ha de
ponderar para un caso particulary el otro los ha de considerar en el dictado
de la norma general.5

6. Compilacion de los principios y normas de general aceptacion

6.1. En la nomenclatura técnica se suele identificar a estos principios con la sigla
PCGA, que resulta de la contraccidn de las palabras: Principios de contabilidad
generalmente aceptados, y se reserva la abreviatura NAGAS para reconocer a
las Normas de auditoria generalmente aceptadas.

6.2. Se tiene noticia, segun las informaciones que se han recogido para el es-
tudio de esta materia,b que la denominacién que se les ha dado proviene del
siglo pasado, alrededor de los afios 30. De estos antecedentes se infiere que
su origen brotd de la fluida correspondencia e intercambio que hubo entre
la entidad SECURITY EXCHANGE COMISION (SEC) con el INSTITUTO AME-
RICANO DE CONTADORES PUBLICOS (AICPA), lo que impulsé el empleo de
dichas expresiones, queriendo con ello significar los criterios basicos en que
se basaban las opiniones técnicas que recaian en los informes que se emitian
por los profesionales jdéneos del ambito contable.?

Desde alli, se irradiaron a nuestro pais y fueron rapidamente adoptados por el
Colegio de Contadores de Chile A.G., que en su Boletin Técnico N° 56 contiene
un compendio de todos estos principios.$

5 Jorge Lopez Santa Maria, Los contratos, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 491.

6 CONTABILIDAD, Bases para una decision Cerencial, Meigs&Meigs, 8a ed., 1997, Colombia, pp. 10 y
siguientes.

7 Centro de Investigacion de IMCP, "Los principios de contabilidad generalmente aceptados”. Noviem-
bre 2004, p. 1, al punto como que los define en el sentido que son reglas y procedimientos necesarios
para definir practicas de contabilidad aceptadas en un momento dado.

8 En noviembre de 1971, el H. Consejo Nacional del Colegio de Contadores de Chile A.G. cred6 la
comisién de Principios y Normas Contables, para cumplir con una resolucién en tal sentido del Cuarto
Congreso Nacional (Septiembre - 1970). El Instituto de Auditores A.G., que agrupa a quienes prestan
servicios de auditoria, tiene por objeto difundir los principios contables y en especial de auditoria y
dicta y regula reglas relativas al ejercicio de la auditoria entre sus asociados. Estan constituidos en el
Colegio y el Instituto referidos segin D.L. 2.757, 3.163 y 3.621.
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6.3. El propio Colegio de Contadores de Chile A.G. ha sefialado que han ser-
vido de antecedente para formar el repertorio técnico de los principios que
comprende este compendio, las siguientes fuentes: a) Los Boletines Técnicos
que edita el Colegio; b) Las Normas Internacionales de Contabilidad (NIC);
¢) Los pronunciamientos que han emitido ciertos organismos extranjeros
sobre la materia y d) Las practicas y conocimientos regularmente acep-
tados como tales en los procedimientos habituales de cuentas contables y
sus examenes finales.

6.4. Cabe considerar al respecto que en el afio 1948, en EE.UU. de Nortea-
mérica, se cre6 como organismo el ACCOUTING PRINCIPLES BOARD, A.P.B,,
que tuvo el caracter de haber sido inicialmente el encargado de emitir los
primeros enunciados sobre la presentacion de los informes financieros para
las empresas. Més tarde se establecidé la oficina FINANCIAL ACCOUTING
STANDARD BOARD, FASB, en la que se reline un consejo que tiene por tarea
la de ordenar y examinar las normas sobre contabilidad financiera. Luego
se formo el INTERNATIONAL ACCOUTING STANDARD COMITE, IASC, con
el propdsito de uniformar la aplicacién de los distintos criterios contables,
mediante la dictacion de las denominadas: Normas Internacionales de Conta-
bilidad, mas conocidas con la sigla NIC, cuya sede estad radicada en Londres.
El comité es una entidad privada, que se instituy6 para este objeto, a iniciativa
de las corporaciones representativas de técnicos y profesionales de diversos
paises como: Japon, Canada, México, EE.UU. de Norteamérica, asi como de
Inglaterra, entre otros Estados.9

6.5. La Union Europea ha estandarizado el procesamiento de sus cuentas e
informes, con sujecion a las Normas Internacionales de Contabilidad, NIC,
que ha elaborado el comité IASC. En Chile, como se ha sefialado, tienen
estas normas el caracter de haber servido de fuente de los principios que ha
compendiado el Colegio de Contadores de Chile A.G. y que constan en el
consabido Boletin Técnico que los ha reunido en una recopilacibn general,
en ejercicio de las facultades que le otorgd la Ley N° 13.011, en su articulo
13 letra G a tal objeto.l0 Con todo, las NIC son supletorias de las que se con-
signan en el compendio del Boletin Técnico N° 56 ya referido.

9 www.monografias.com trabajos 12. NORIN/NORIN.SHTML
10 Boletin técnico N° 56 del Colegio de Contadores de Chile A.G.
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7. Tendencia actual a la codificacidon de estos principios y normas
de general aceptacion

7.1. La orientacion a que propende la legislacién en el derecho comparado es
a la codificacion de estos principios y normas de formacion consuetudinaria,
consagrando su promulgacion, mediante normas positivas de derecho estricto,
lo que no debe sorprender si se considera que el derecho legal tiene un funda-
mento mas solido al estatuirse conforme al criterio que ha dictado el uso social
que lo ha sancionado. Este ha sido el avance innovador que ha impulsado el
derecho aleman, al incorporar entre sus Ultimas modificaciones estos principios,
que denomina de contabilidad regular, al Libro Ill del Cédigo de Comercio
aleman, més conocido con la abreviatura HGB, para regir asi el tratamiento
de los estados contables anuales de las sociedades de capital, en los articulos
264 al 335, como lo comenta el insigne tratadista Karsten Schmidt, autor de
la famosa obra sobre Derecho Comerciais

7.2. Siguiendo a este autor, en lo que condicen estos principios con las cuentas
anuales que han de verificar los auditores segun el Cédigo Aleman HGB, dado
su interés, sus postulados normativos se pueden sintetizar en los siguientes
términos:

- Desde el punto de vista formal, se requiere respecto del balance anual, de
la cuenta de ganancias y pérdidas y del informe de situacion de la sociedad
como principio, el maximo de claridad y veracidad (articulo 276, HGB).

- El principio de la continuidad de los balances sirve de conexion de cada
balance anual con el que le precedié y con el que le sigue (articulo 252,
N°1,HGB).

- El principio de la delimitacion de los periodos determina que los gastos
y resultados del ejercicio sean tenidos en cuenta independientemente de
los respectivos pagos (art. 252; I, N° 5 HGB).

- El principio de la integridad impide que las partidas del activo puedan
compensarse con rubros del pasivo, ni gastos con ingresos, ni derechos con
deudas (art. 246, Il, HGB).

- El principio de la prudencia exige, entre otras manifestaciones, que las
utilidades recién se expresen cuando a la fecha del cierre efectivamente se
hubiesen producido y que los quebrantos y riesgos previsibles generados*

11 Ed. Astrea, Buenos Aires, 1997, 3a edicion, traducida por el profesor Federico E. C. Werner, pp. 443
y siguientes.
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deban considerarse, aunque recién sean conocidos entre la fecha del cierre
y la del dia de la confeccion del balance (art. 252, I, N° 4, HGB).

- Los principios de la evaluacion tienen por objeto reflejar un cuadro ajustado
a la realidad de la empresa, para evitar toda distorsion o accion de cosmética
que desfigure la real situacion empresarial, como lo seria establecer el valor
de los bienes a otro valor que no tenga como tope el costo de adquisicién
0 produccioén, o bien, el de utilizar otros métodos de evaluacion distintos
a los utilizados en el balance del ejercicio anterior, (art. 252, I, N° 6 HGB).

- El principio de TRUE-AND-FAIR-VIEW se traduce en que el balance debe
presentar el cuadro de la situacidon patrimonial, financiera y de rendimiento
que coincida cabalmente con el de la verdadera y efectiva situacion patri-
monial, financiera y el estado de los negocios de la empresa (arts. 264, I,
316 Y 317 HGB).

7.3. De estos principios que se han transcrito tiene significado sefalar que el
relativo a la continuidad de los balances mira a la necesaria congruencia y
correlacién que deben tener, en su secuencia légica, uno con otro los ejercicios
anuales entre cada periodo. Esto es consecuencia de lo entrelazadas y conexas
que estan entre si e intimamente, las correspondientes cuentas y valores de la
contabilidad y de las cuales son reflejo y trasunto los respectivos balances ge-
nerales, por lo que su hilanza es fundamental para ilustrar la imagen veraz del
estado del negocio, su trayectoria y la de su proyecciéon a futuro, como quiera
que condice con el objetivo de una empresa en marcha (going concern), y no
de la que esta concluyendo su giro.

Con respecto al principio de la evaluacion, todo posible cambio de meto-
dologia o procedimiento que se introduzca en el tratamiento de las cuentas
para que sean confiables, importa una situacion de excepcidén y como tal,
habrd de justificarse su alteracién e informarse oportunamente antes del
cierre del ejercicio, dado que de lo que se trata es de no desfigurar a través
de técnicas y mecanismos distintos de auditoria el estado final del resultado
econdémico.

Por ultimo, el principio de True-and- fair-view, cuyo origen se halla arraigado
en una tradicién juridica anglosajona, lejos de expresar un simple enunciado
general, constituye un objetivo que se encuentra consagrado en forma prio-
ritaria en el dictado de todas las legislaciones, como lo acotan Rodrigo Uria
- Aurelio Menéndez1? al punto que debe ser un criterio que debe inspirar el
objetivo para desentrafiar la imagen fiel del patrimonio.

12 Obra citada, p. 925.
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Si los estados contables del cierre del ejercicio comprendiesen a un grupo
societario, habran de incluirse en la fiscalizacion los analisis de los estados
contables anuales consolidados del grupo societario, asi como el informe de
situaciéon del grupo.

7.4. Esta funciéon de auditoria concluye con el informe de fiscalizacién y en la
medida que no haya observaciones, termina con una nota confirmatoria de
caracter irrestricto (art. 322, lll, HGB).

7.5. Para el riguroso cumplimiento de estos principios normativos, se ha im-
puesto en el Codigo una exhaustiva fiscalizacion de auditoria, al punto que sin
ella no podria darse por tal ninguna cuenta anual del ejercicio, como tampoco
de la contabilidad, ni del estado de situacion.

Es posible que la nota confirmatoria tenga observaciones complementarias,
pero sélo con el objeto de impedir que se genere una impresion errénea acerca
del exacto contenido de la fiscalizacion.

7.6. Ningun auditor puede rehuir su responsabilidad derivada de la culpa en que
hubiese incurrido, en razén del examen, analisis y fiscalizacién de las cuentas
que hubiese auditado (art. 323, Il del HGB).

7.7. Karsten Schmidt comenta en su obra que, a raiz de la quiebra de la
fabrica de azucar "Z-AG", se comprob6 que los balances fiscalizados y
auditados contenian errores de grueso calibre, falsificaciones y maquillajes,
no obstante que la fabrica habia modernizado sus instalaciones fabriles y
habia ejecutado un programa de inversiones con ese objeto, que financié
con créditos y ventas de azUcar, pero se dejaron de pagar los créditos de los
proveedores y se consumié la mitad del capital, lo que derivé en un juicio
contra los auditores.

El tribunal que se pronuncid sobre el litigio resolvié imponer responsabilidad
a los fiscalizadores y fundamento su fallo en la existencia de una obligacion
de advertencia a cargo de los fiscalizadores, porque adujo que ningun audi-
tor puede contemplar calladamente cémo se generaba un desenvolvimiento
ruinoso o cémo se producian signos de colapso en la empresa, faltando a su
deber de informar en el curso de la auditoria que se le producian, al menos,
dudas importantes con relacién al estado de los negocios, a la rentabilidad
0 a la liquidez. Esta obligacion surge de la ley, segun el articulo 321 Il. del
HGB.
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8. Sintesis general sobre estos conceptos

8.1. Pues bien, resalta del andlisis que antecede la importancia que reviste la
contabilidad mercantil y su adecuado control, asi como el avance innovador
que a su fiscalizacion le ha infundido el Cédigo de Comercio Aleman, HGB, que
ilustra tan claramente los postulados en que ha de encuadrarse la auditoria, lo
que guarda una notable similitud con nuestra legislacion.

Se ha destacado que el objetivo fundamental de la fiscalizacion es el de deter-
minar al final la imagen fiel del patrimonio, la situacion financiera y el resultado
econémico del negocio.

8.2. El asiento y su encuadre técnico en los registros de los diversos tipos de
operaciones que hubiese realizado la sociedad y sus cuentas anuales, que in-
cluyen el balance general al término del ejercicio, el estado de su resultado y la
memoria acerca de su situacién, careceran de relevancia, a menos que hayan
sido cabalmente auditados y con el maximo de celo en su fiscalizacion.

8.3. Los fiscalizadores deberan emitir sus pronunciamientos de verificacion,
en términos veraces y claros y habran de cuidar en sus actuaciones y deter-
minaciones que las cuentas reflejen, razonablemente, el real estado contable
y financiero del patrimonio, debiendo advertir toda deficiencia y la posible
existencia de fraudes e irregularidades que detecten en la contabilidad, en cuyo
caso deberan revelarlo a la junta de accionistas. Esta obligacion es fundamental,
dado que esta explicitamente consagrada en los articulos 52 y 53 de la ley y
puntualmente en el N° 3 del articulo 55 del reglamento.

8.4. Tanto la contabilidad como los procedimientos e informes de auditoria
han de cefirse a los principios y normas de aceptacion general, que son, fun-
damentalmente, de acuerdo a su indole, dictados béasicos que ha impuesto la
costumbre para dilucidar el caracter fidedigno que han de arrojar las cuentas

contables y los estados financieros, a fin de desentrafiar que la imagen del
patrimonio sea fiel y digna de fe.

8.5. Estos principios y normas de aceptacién son postulados a los que la ley les
ha dado fuerza de aplicacion, para que surtan el efecto de suplir su regulacion.
Su vigor queda supeditado a las exigencias que el propio legislador le ha impues-
to a su procedencia, segin la materia y finalidad con que se ha establecido su
aplicabilidad. Su compilacion ha sido recopilada por el Colegio de Contadores
de Chile A.G. en un Boletin Técnico, siguiendo las orientaciones de comun
aplicacion, en armonia con las practicas nacionales e internacionales sobre estos
principios y criterios generales, para lo cual la Ley N° 1 3.011, en su articulo 1 3,
letra g) le confirmé esa facultad para su adecuado ordenamiento y difusion.
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8.6. El fallo del Tribunal Federal, ya citado, que se transcribe en la obra del
profesor de la Universidad de Bonn,13 al pronunciarse en el juicio de la quiebra
de la fabrica "Z - AG" sobre la imprudencia en que incurrieron los auditores
externos en no haber llamado la atencidn, en tiempo oportuno, sobre la ries-
gosa situacion financiera que afrontaba la sociedad, en lugar de presentar en
su informe sus estados de resultados en términos excesivamente beneficiosos
y sin haber suministrado informacion suficiente a la junta de accionistas del
mal estado de sus negocios, ha tenido el caracter de ser un hito fundamental
en la evolucidn de la responsabilidad de los fiscalizadores en el concierto de
la jurisprudencia del derecho comparado, al desgajar el fundamento de esa
responsabilidad en la infraccién de la obligacion de advertencia que pesa sobre
todo fiscalizador, que ha de estimarse fundamental a este respecto como norma
de conducta en toda auditoria, dado que no tiene excusa contemplar calla-
damente cOmo se genera un desenvolvimiento ruinoso, 0 cdmo se producen
signos de un colapso, sin revelarlos, como lo exige la ley y su reglamento.l4

8.7. En nuestra legislacion, este alcance tiene pleno asidero, como resulta cla-
ramente de lo dispuesto, especialmente en los articulos 73 y 74, en relacion
con los articulos 51, 133 y 134 de la Ley de S. A. y los articulos 51, 54, 55 y
56 del reglamento ya citados en su oportunidad.

8.8. Por lo mismo, que los auditores externos han de acatar en sus actuacio-
nes y en las emisiones de sus informes, las normas de auditoria de aceptacion
general, que no tienen otra finalidad que la de guiar en sus funciones a profe-
sionales jdéneos e independientes a dilucidar, a través de estos dictados que
son de sana y simple razén, el caracter fidedigno de las cuentas y la imagen
fiel del patrimonio, de modo que sus opiniones sean veraces, claras, precisas
responsables y dignas de fe.

13 Karsten Schmidt. Ob. citada, p. 467.

14 En los procesos que se han incoado como consecuencia de las quiebras que han conmovido a la
opiniodn publica mundial de las empresas transnacionales Parmalaty Enron, y del grupo de constelacion
de sociedades satélites de las cuales éstas eran sus astros estelares, ha quedado de relieve la responsa-
bilidad directa que ha afectado a las auditorias internacionales que garantizaban la verosimilitud de los
registros contables y estados financieros, como GRANT THORNTON, DELOITTE AND TOUCHE vy la
FILIAL ITALIANA DEL BANK OF AMERICA respecto de la primera y ARTHUR ANDERSON, de la segun-
da, frente al estruendoso fracaso de la inexcusable obligacién de advertencia que marcé el rumbo de
su gestion y que no fue capaz de controlar los abusos, fraudes, malversaciones y falsos balances que
caracterizaron sus escandalos en las bancarrotas, como se ha demostrado en las diversas pesquisas del
tribunal de Milan respecto de la fabrica de alimentos pasteurizados de la firma Parmay de los hechos
que ha investigado la Comision de Seguridad y Comercio; el Congreso; el Depto. de Justicia y el
FBI en EE.UU. de Norteamérica respecto de la firma energética de Texas. Esta informacién se ha
obtenido, via Internet, de los siguientes sitios: www.portafolio.com,www.elpais.es,www.rebelion.org,
Wwww.aunmas.com,www.envio.org.
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9. Observaciones finales

Atendidas las consideraciones que al respecto se han formulado precedente-
mente, no podria sino concluirse que es una manifestacion del fracaso que
denota una auditoria externa en la especie, lo siguiente:

9.1. La inobservancia de las respectivas normas y principios de contabilidad y
de auditoria generalmente aceptados, si se considera que de haberse seguido
los dictados que en ellos se han previsto, no se habria incurrido en los vicios
transcritos, como son los que resultan de los antecedentes referidos.

9.2. No puede permitirse del normal comportamiento que es dable aguardar
en el proceder que se requiere de la conducta de un auditor, que incurra en
falta de diligencia y cuidado en el delicado cumplimiento de sus deberes pro-
fesionales. Que atienda las obligaciones que le impone su desempefio y que
son propias e inherentes a la naturaleza de su actividad, que denote dejadez
en sus actuaciones y una inexplicable falta de entrenamiento técnico, como
una inadecuada capacidad profesional. No puede tolerarse que un auditor no
diagnostique, con un minimo de advertencia e idoneidad, el grave deterioro
que se hubiese producido al patrimonio social, sin advertir los diferentes arbitrios
ruinosos que se utilizan para ocultar el verdadero estado de la contabilidad y
la real situacién de las cuentas generales de la sociedad. Una actitud asi, va en
desmedro de los méas elementales dictados de competencia profesional que se
requieren para cautelar los intereses de la propia sociedad, de sus accionistas y
de los terceros, que confian en su gestién profesional, de modo que se reflejase,
con toda claridad, la imagen fiel de la situacion del patrimonio y del efectivo
resultado del negocio.

9.3. Segun las normas de aceptacion general, todo auditor ha de observar en
sus actuaciones un suficiente nivel de independencia, como que jaméas puede
caer en conductas que menoscaben su autonomia o atropellen su neutralidad,
como puede ocurrir, al no prestar la debida diligencia para conseguirlo; entro-
meterse en una gestién de estimacion del valor de la empresa impropia a sus
funciones y que a veces puede resultar ser ficticia, con las graves consecuencias
que ello irroga en el mercado y en los intereses de los accionistas, que han
invertido recursos en la sociedad.

9.4. La auditoria ha de adecuarse a una planificacion para el desenvolvimiento
competente de su actividad, debiendo utilizar las técnicas y procedimientos
que garantizan el exhaustivo examen de la contabilidad y la supervision y
confiabilidad que es menester aguardar para que los informes de los estados
financieros se sustenten razonablemente, como lo demandan las normas de
auditoria méas elementales de aceptacion general.
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9.5. Debe tenerse la suficiente cautela para estudiar prudencialmente las me-
didas de control que existian en la empresa para contrarrestar estos excesos, 0
bien las que es necesario adoptar para evitar los riesgos de manipulaciones a las
cuentas de una sociedad, como lo proclaman las normas de general aceptacion
en esta materia. La naturaleza, oportunidad y extension de los andlisis que han
de llevarse a efecto deben pesquisar las anomalias de la contabilidad, asi como
las que infectan los estados de resultado de las operaciones. También, han de
seguirse los criterios técnicos para llegar a confirmar sus opiniones, sobre una
minima base razonable que las sustente, y no incurrir asi en desaciertos en sus
conclusiones.
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Los ilicitos de caracter plurilateral
en materia de libre competencia

Maria Fernanda Juppet Ewing’

Investigadora Asociada
Direccion de investigacion
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollol

Mucho se ha dicho en nuestro pais, en las Ultimas semanas, respecto de los
ilicitos de colusion y cartel, a propdsito del "Caso Fasa o colusion de las farma-
cias", como ha denominado la prensa a la generacion de un supuesto cartel
en el mercado de la venta de medicamentos a través de establecimientos
farmacéuticos.

Con todo, la excesiva exposicion mediatica de este caso ha generado una serie
de desinformaciones respecto de las normas de libre competencia aplicables
en esta materia.

Es mas, se han desvirtuado interpretaciones de algunas instituciones basicas para
la persecucién de cartel, tales como la delacibn compensaday las facultades de
la Fiscalia Nacional Econémica, mediante la publicacién de explicaciones basa-
das en el "entendimiento” general, declaraciones publicas y notas de prensa.
La situacion antes descrita se dificulta al considerar que justo en los momen-
tos en que dicho caso aumenta considerablemente su exposicion mediatica,
se encontraba en discusion en el Congreso Nacional el Boletin N° 4234- 03,
tendiente a fortalecer las facultades de la Fiscalia Nacional Econémica para la
persecucion de ilicitos plurilaterales contrarios a la libre competencia.

En este contexto, el presente articulo intenta explicar, desde un punto de
vista técnico, las instituciones a las que se ha hecho referencia, la ejecucion

| Agradeciendo el invaluable aporte del profesor Francisco Pfeffer Urquiaga, quien, con sus comen-
tarios, permitié aclarar y enriquecer el presente articulo.

2 Abogada, Licenciada en Ciencias Juridicas de la Universidad Central de Chile, Magister en Derecho
de la Empresa Universidad del Desarrollo, Master Mades en Entidades de Economia Social Universidad
de Valencia.
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de conductas colusorias, las diferencias entre los ilicitos de colusién y cartel,
la discusion parlamentaria reciente, las sanciones aplicables a nivel interna-
cional, y, finalmente, algunos argumentos jurisprudenciales que explican las
modificaciones tendientes a entregar mayores facultades a la Fiscalia Nacional
Econdmica, y la facilitacidon de la prueba en estos ilicitos.

1. Las conductas plurilaterales en el derecho de la libre compe-
tencia

En principio, resulta relevante recalcar que si bien los términos colusién y cartel
son generalmente utilizados como sinGnimos, como veremos a continuacion,
corresponden a conceptos distintos dentro de la categoria de ilicitos contrarios
a la libre competencia, denominada "monopolio por unificacion", el cual corres-
ponde al despliegue de conductas plurilaterales. En estas conductas se requiere
de una serie de competidores que actlen en la misma linea de negocios, por
medio de acuerdo de voluntades, o una simple concurrencia conductual.

De acuerdo al profesor Domingo Valdés Prieto, las conductas colusorias corres-
ponden a un tipo de monopolio por unificacion o concentracion, en el cual no
existe un Unico agente de mercado que constituya un monopolio, pero busca
eliminar a la competencia de su mercado, para lo cual puede desempefiar una
de dos conductas: en primer lugar expulsa a competidores potenciales del
mercado, o, en segundo lugar, se colude con los otros miembros de mercado
generando un acuerdo tendiente a eliminar la competencia, generando un
monopolio estructural, el cual es consecuencia de las conductas desplegadas
por los competidores, los cuales "son refrenados en su intento de ingresar, se
les invita o fuerza a formar un bloque o formula de concertacion que elimina la
competencia o bien los competidores existentes son expulsados del mercado
relevante por otras vias".j

Ante todo, resulta necesario distinguir entre conductas colusorias e ilicitos
plurilaterales contrarios a la libre competencia.

Al estudiar las conductas colusorias, nos referimos a las acciones desplegadas
por dos 0 mas agentes del mercado que tienen por objetivo vulnerar la libre
competencia. Sean 0 no contrarias a la libre competencia. Con todo, mediante
el desarrollo de un ilicito plurilateral contrario a la libre competencia necesa-
riamente las conductas desplegadas por los competidores seran catalogables
como colusorias.

3 VALDES (2006), p. 26.
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Es importante recalcar que no todos los acuerdos a los que puedan llegar los
competidores de un determinado mercado corresponden a practicas contra-
rias a la libre competencia, de tal manera que si deciden realizar investigacion
conjunta con financiamiento compartido, o negociar en conjunto la compra
de sus insumos para bajar los costos de produccién de sus empresas, dichas
acciones no serian consideradas jlicitas, y por tanto, quedarian fuera del ambito
de aplicacion de la normativa de libre competencia.

Con todo, si es que la conducta desplegada tiene por finalidad establecer
acuerdos de precios sobre los productos, cuotas de mercado, barreras a la en-
trada para nuevos competidores, etc., estaremos frente a una conducta ilicita
susceptible de ser sancionada.

De manera preliminar, dentro de los jlicitos plurilaterales contrarios a la com-
petencia podemos entender aquellos desplegados por dos o0 méas agentes de
mercado, en el entendido que quienes ejecutan dichas conductas no poseen
un poder de mercado tal que les permita influir individualmente en forma
determinante las reacciones de mercado, y, por tanto, requieren el despliegue
conjunto de conductas colusorias para romper el equilibrio del mercado re-
levante en el cual se desempefian, adquiriendo, y abusando, en conjunto, de
poder de mercado.

Este tipo de ilicitos también son denominados practicas concertadas, debido
a que para su configuracion precisan de la colaboracién de varias personas o
empresas.4 Dentro de este tipo de conductas es posible identificar la colusion
y la formaciéon de cartel.

Es posible indicar, en el mismo sentido, que el cartel es una concertacion mas
definitiva por parte de los competidores que forman parte de él, establecien-
do derechos y obligaciones reciprocos entre las partes. Pero que en muchos
casos se manifiestan por el despliegue de actividades concertadas entre sus
miembros.

La colusién, por su parte, puede corresponder a un acuerdo de caracter mas
informal, o incluso a una mera concurrencia conductual, que en caso de existir,
puede llevar a las partes a la consolidacién de un cartel.

Es asi como, en principio, puede ocurrir que, tanto los miembros de un cartel,

al igual que en el caso de una colusidn expresa los competidores parte del
acuerdo, actlien realizando acciones concertadas entre ellos. De tal manera

4 COLOMA (2003), p. 15.
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que en ambos casos puede existir un acuerdo de voluntades; es por este hecho
que resulta facil confundir ambos ilicitos.

Seran entonces la firmeza de los acuerdos suscritos entre las partes, la fluidez
de reaccion conjunta ante eventos puntuales, y la existencia de derechos y
obligaciones reciprocas entre las partes, las que en definitiva nos permitiran
distinguir ante qué caso de conducta contraria a la libre competencia de ca-
racter plurilateral nos encontramos.

a. El cartel

El cartel corresponde a un acuerdo de voluntades desarrollado por una plu-
ralidad de competidores, que establecen obligaciones y derechos de idéntico
contenido para todos los contratantes, mediante acuerdos directos o indirectos
que buscan la prosecucion de un objetivo comun: eliminar, restringir o entor-
pecer la libre competencia en el mercado relevante respectivo.5

Los acuerdos que pueden ser tomados por un cartel pueden ser clasificados en
acuerdos desnudos y acuerdos subordinados. Los primeros sélo comprenden la
fijacion de un precio comun por parte de los miembros del cartel. En el segundo
caso, las cldusulas convenidas entre las partes son méas amplias, pudiendo incluir
la consecucidon de insumos de manera conjunta, la cooperacion en materias
de investigacion, e incluso el compartir maquinarias para el desarrollo de sus
procesos productivos.

En opinion de la "European Comission”, un cartel puede ejecutar mediante la
concertacion de dos o mas competidores, las siguientes conductas:]

1. Fijacién de precios

Mediante un acuerdo de los competidores de un mercado afectando directa-
mente la fijacion de los precios por medio de la ley de la oferta y la demanda.
Afectando directamente el acceso a los bienes por parte de los consumidores.

2. Establecimiento de cuotas de mercado

De esta manera, al establecer precios concertados por los miembros del cartel,
tanto de ofertas publicas, cuotas de importacion y de exportacién, los com-

5 VALDES (2006), p. 521.
6 HOVENKAMP (2005), p. 1 26.
7 OECD (2006), p. 112.
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petidores miembros del cartel fijan indirectamente los precios del mercado
relevante en el cual se desempefian, nuevamente afectando la capacidad de
eleccion de los consumidores.

Desde un punto de vista sancionatorio, la "European Commission" ha optado
por el establecimiento de tres tipos de multa dependiendo de la gravedad de
las conductas desplegadas por los competidores coludidos, a diferencia de
nuestro pais, que establece una banda de multas potenciales, entre las cuales
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia determinara soberanamente,
en cada caso particular, y en virtud de los antecedentes que tenga a la vista,
la multa a aplicar.

b. La colusiéon

La colusién, por su parte, se refiere a la accion desplegada por ciertos compe-
tidores de un mercado relevante, que pueden o no corresponder a un acuerdo
entre las partes, o sélo a una concurrencia conductual, que tiene por efecto el
entorpecer, restringir o eliminar la libre competencia al interior de un mercado
relevante. Siendo su principal efecto el unificar a los competidores que forman
parte de dicho mercado relevante.8

Por tanto, la colusion pudiera darse como resultado de dos situaciones de
diversa naturaleza.

En primer lugar, pudiera ser resultado de un acuerdo entre distintos competido-
res de un mercado relevante, con la intencién de imponer barreras a la entrada
de nuevos competidores o excluir del mercado a otros competidores existentes.
Pero, con todo, este tipo de acuerdos, en caso de estructurarse como tales,
proponen a sus miembros la ejecucidon de conductas de caracter general.

En segundo lugar, dicha colusién puede generarse tacitamente, es decir,
pudiera ser objeto de una mera concurrencia conductual, en este caso, nos
encontraremos enfrentados a una consecuencia directa de existir una empresa
con mayor presencia en el mercado, dicha presencia es insuficiente para consi-
derarse como de posicion dominante, pero suficiente para que sus decisiones
econdmicas sean consideradas en las estrategias de sus competidores.

Existe acuerdo en la doctrina que las concertaciones tacitas suelen tener lugar
cuando nos encontramos en presencia de oligopolies, de tal manera que uno
de los competidores determina sus precios, anticipando los precios que cobrara
su competencia.

VALDES (2006), p. 517.
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realizaron conscientemente en forma paralela, sino que es necesario establecer
mas alla de toda duda del Tribunal que la toma de dichas decisiones careci6 de
independencia por parte del agente de mercado que las ejecuta.l3

Si bien es cierto que en el derecho norteamericano la implementacion indivi-
dual de conductas colusorias estableciendo un acuerdo tacito de colusion es
sancionada por la Sherman Act, con todo, las cortes americanas no aplicaron
dicha norma en la practica, en virtud del problema que implica la resolucion
de un conflicto juridico basado en prueba meramente circunstancial, como
veremos mas adelante al analizar los problemas de la prueba a la que se en-
cuentran sometidas las agencias gubernamentales en la persecucién de este
tipo de ilicitos.

Con todo, la vision planteada por el juez norteamericano y profesor de derecho
Richard Postner, indica que en ciertos casos pudiera ser sancionable la accidn
independiente de seguir los precios establecidos por otro agente de mercado,
porque en dicha concurrencia conductual, mediante la implementacién de
un acuerdo tacito entre competidores, se generan las mismas consecuencias
nocivas en el mercado que en la ejecucién de un acuerdo previamente deter-
minado por las partes.l4

Tradicionalmente, las Cortes norteamericanas han interpretado las normas
sobre colusion en la Sherman Act, como acciones que deben necesariamente
desarrollarse de manera conjunta, mediante acuerdos de actuacion conjunta
entre dos 0 méas personas.l5

Todo lo anterior no obsta a que se admita como valida para la configuracion
del jlicito cualquier forma de comunicacién de dicha actuacidn conjunta, sea
expresa o0 tacita, admitiendo la prueba de comunicaciones no verbales que
acrediten la existencia del ilicito.16

Oliver Black plantea una serie de niveles de correlaciéon en la ejecucion de prac-
ticas concertadas, que pueden permitir determinar cuando nos encontramos
frente a la ejecucidn de una practica concertada tacitamente, susceptible de
ser sancionada. Entre los cuales destaca los siguientes pasos para la existencia
de una colusion tacita entre los competidores de un mercado:!7

13 PAGE (2006), p. 4.

14 POSTNER (2001), p. 94.

15 PAGE (2006), p. 16.

16 HOVENKAMP (2003), p. 925.
17 BLACK (2005), pp. 185-187.
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7. Accion independiente

Los agentes de mercado actuan en forma absolutamente independiente del
resto de sus competidores.

2. Conocimiento mutuo

Cada uno de los agentes de mercado actla proyectando las actuaciones de
sus competidores.

3. Conciencia de la reaccion de los competidores

Los agentes de mercado no sélo se basan en su conocimiento del entorno
para tomar sus decisiones, anticipando las estrategias de su competencia,
sino que confian en que cada uno de sus competidores actuard de una cierta
manera.

4. Conciencia mutua en la bisqueda de una meta comudn

La conciencia de los agentes involucrados va mas alla que en los casos anterio-
res, interpretando en los actos de la competencia que si los demas agentes de
mercado actlan de una cierta forma, ejecutando determinados actos, entonces
tendran un objetivo comun. Por ejemplo: establecer barreras al mercado para
impedir la entrada a un nuevo competidor.

5. Confianza mutua en la busqueda de una meta comun con conocimiento de
las intenciones los otros agentes de mercado

Los agentes de mercado actian sabiendo que todas las condiciones necesarias
previas para una actuacién conjunta se han cumplido.

6. Confianza mutua en la busqueda de una meta comin, con conocimiento
de las intenciones de los otros agentes de mercado, basado en algin grado de
comunicacion

Los competidores concertados tienen efectiva conciencia de haber cumplido con
las condiciones necesarias para lograr las metas propuestas individualmente de
manera colectiva, porque se han comunicado mutuamente tanto su confianza
mutua como el hecho de haber cumplido dichas metas de manera conjunta.

Cuando se cumplen las condiciones de la sexta etapa antes descrita, de acuerdo
a Black estamos frente a una practica concertada. En todo caso, Black reco-
noce que dicha comunicacién no necesariamente debe ser explicita entre los
agentes, sino que bastan formas indirectas de comunicacion, tales como el
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efectuar comunicados publicos sobre los planes de negocios de las empresas,
a fin de que sus competidores puedan actuar concertadamente basados en
dicho conocimiento.

Con todo, basar la prueba respecto de una colusién tacita en la existencia de
comunicados oficiales de prensa puede presentar problemas serios respecto de
la potencial defensa de los investigados, debido a que tanto sus competidores
como el publico en general han tenido acceso a dicha informacién, y por tanto
pudiera esgrimirse un argumento de transparencia en la informacién como
eximente de responsabilidad por las consecuencias de las acciones concertadas
de esta forma.

b. La prueba de la existencia de un cartel

La prueba de un cartel, al igual que en el caso de la colusién, es muy dificil,
debido a que en este caso es necesario acreditar la existencia de un acuerdo
expreso entre los competidores, en el cual se establezcan derechos y obliga-
ciones reciprocos para ellos.

Ademads, al igual que en el caso anterior, generalmente deberemos recurrir a
prueba de caricter circunstancial para configurar el jlicito, en virtud de que
los miembros de una conducta colusoria no dejan evidencia por escrito de sus
actividades ilicitas. Ademas, teniendo plena conciencia de lo anterior, resulta
dificil para las agencias gubernamentales conseguir prueba confesional de
uno de sus miembros. De acuerdo a estudios realizados por la OECD, es por
estas razones que la prueba en materia de cartel tiende a tener un caracter de
circunstancial. Dicha organizacion explica cdmo poder perseguir un cartel sin
evidencia directa, mediante la utilizacién de los siguientes criterios:18

7. Se utiliza evidencia circunstancial en casos de cartel en todos los paises objeto
de andlisis por parte de la organizacién.

En materia de libre competencia la evidencia circunstancial puede ser de
dos tipos. Por una parte la evidencia comunicacional y por otra la evidencia
econdmica. La evidencia de caracter comunicacional permite probar que los
miembros de un cartel han mantenido contacto directo por cierto tiempo,
incluyendo la interceptacion de comunicaciones telefénicas.

La evidencia econdmica, a su vez, puede ser catalogada como evidencia
estructural o conductual. De tal manera que se consideran por parte de las

18 OECD (2006), p. 10.
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agencias gubernamentales las conductas desplegadas por el grupo de com-
petidores agrupados por el cartel.

2. La mejor practica es usar dicha evidencia circunstancial de forma holistica,
y en virtud de la acumulacion de hechos generar un efecto jacriminador, en vez
de separarlos y dividir la prueba.

En virtud de la ambigiedad de las pruebas que es posible conseguir para san-
cionar este tipo de practicas, se hace necesario considerar en conjunto una serie
de criterios econdmicos, tales como la inexistencia de productos homogéneos,
la alta concentracion de mercado, etc.

Este problema es aun mas dificil en aquellos paises en los cuales la jurisdiccion
no acepta prueba de hechos desplegados por un solo agente de mercado como
suficiente para acreditar el jlicito, sino que exige la presentacion de prueba que
acredite la accion concertada de los agentes de mercado mediante actuaciones
conjuntas entre ellos.19

4. Poder de mercado: un efecto deseado por la configuracion de
un cartel

Hemos explicado las distintas conductas colusorias que pueden configurar
ilicitos plurilaterales contrarios a la competencia. Pero en momento alguno
hemos indicado el efecto deseado por los competidores miembros de dichos
acuerdos, para ejecutarlos.

En tal sentido, resulta importante recalcar que en nuestros dias la constitucion
de un monopolio es dificil de conseguir, tras la globalizacion de los mercados,
y los tratados de libre comercio que han jdo eliminando de manera paulatina
las barreras arancelarias. Por tanto, los costos necesarios para la generacion de
un monopolio son demasiado altos.

Los oligopolios, por su parte, especialmente aquellos logrados por medio de

alianzas entre los competidores para generar politicas comunes, son de facil
consecucion.2)

Dentro de los oligopolios podemos considerar aquellos que existen de manera
natural, y los que resultan como consecuencia de practicas concertadas entre

19 PAGE (2006), p. 12.
20 HOVENKAMP (2005), p. 125.
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competidores para actuar de manera unificada afectando el equilibrio de los
mercados, generando, en definitiva, poder de mercado.

Lo anterior resulta claro, especialmente si consideramos los bajos costos invo-
lucrados para su conformacion, y la dificultad que ya hemos explicado tienen
las agencias gubernamentales para lograr pruebas contundentes en contra de
este tipo de ilicitos.

Si a eso afladimos que los montos de las multas a beneficio fiscal, en la mayor
parte de las legislaciones del mundo, tienden a ser establecidos mediante cri-
terios fijos, nos encontramos con un escenario que propicia la formacién de
estos acuerdos, ya que sélo basta que el beneficio esperable por los agentes
miembros del cartel supere a las multas probables para que dichas multas
pasen a ser consideradas como costos de transaccidn para la generacion de
poder de mercado.

Se ha probado por la doctrina comparada que, cuando existe un numero
limitado de competidores, y estos actian de manera concertada, a través de
un cartel, una colusion expresa o una colusién tacita, el efecto tiende a ser el
mismo, la configuracién de consecuencias en el mercado idénticas a si estu-
viéramos frente a un monopolio.2l

5. El dafio econémico provocado por los ilicitos plurilaterales

Las consecuencias dafiinas del despliegue de conductas colusorias, en opinién
de Utton, son, principalmente: ineficiencia en el mercado, provocada por la
baja de precios por debajo de los costos para eliminar a la competencia que no
es parte del acuerdo, pérdida de crecimiento y transferencias de riqueza.22

La forma de operacidon de los acuerdos colusorios implica, necesariamente, al
comienzo de la ejecucion del acuerdo, ventajas aparentes para los consumi-
dores, tales como bajas sostenidas de los precios, provocando la exclusion del
mercado de los agentes que no forman parte de este convenio.

Aunque la cuantificacion de los dafios en dinero es dificil, con todo, estudios
de la OECD han estimado la pérdida de riqueza para las economias mundiales
generadas por conductas colusorias en billones de délares.23

2 UTTON (2003), p. 151.
2 UTTON (2003), p. 149.
23 OECD (2002), p. 15.
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Dichas pérdidas, en primer lugar, redundan en el sobreprecio que en defi-
nitiva pagaran los consumidores, una vez que las practicas colusorias surtan
efecto en el mercado, debido a que en virtud de los acuerdos de fijacion de
precios o cuotas de mercado, los competidores aumentaran sus beneficios
indebidamente, mediante el cobro a sus clientes por los bienes o servicios
transados.

Asimismo, otras consecuencias dafiinas provocadas por la ejecucion de estas
conductas, cuantificable en dinero, es la pérdida de incentivos para los competi-
dores involucrados para mejorar su nivel de eficiencia, mejorando su estructura
de costos, e invirtiendo en proyectos de innovaciéon tecnolégica.

6. Nueva normativa en materia de ilicitos plurilaterales

La nueva ley de libre competencia, que se encuentra actualmente en el trami-
te de control de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, establece
una serie de modificaciones de interés para el presente andlisis: modifica las
conductas contrarias a la libre competencia, ampliando las acciones sanciona-
bles en materia de ilicitos plurilaterales, aumenta las atribuciones de la Fiscalia
Nacional Econdmica para la investigacion de jlicitos de su competencia, tanto
por denuncia de particulares, como investigaciones de oficio, suscripcién de
acuerdos con las partes investigadas. Ademas, incorpora la institucion de la
delacion compensada o leniency, como forma de produccién de prueba en
materia de cartel. Finalmente, modifica radicalmente las sanciones aplicables
por la comisién de jlicitos plurilaterales, distinguiendo las meras colusiones de
los carteles.

a. Modificacion del ilicito contenido en la letra a del articulo 30 del Decreto
Ley 211

Respecto de las conductas colusorias originalmente sancionadas por el Decreto
Ley 211, éstas contenian tanto los acuerdos expresos como téacitos, las prac-
ticas concertadas tendientes a fijar precios de venta o de compra, limitar la
produccion o asignarse zonas o cuotas de mercado, abusando del poder que
dichos acuerdos o practicas les confieren.

La nueva norma aprobada por el Congreso modifica la letra a del articulo 3o
del Decreto Ley 211, estableciendo el siguiente texto nuevo: "a) Los acuerdos
expresos o tacitos entre competidores, o las practicas concertadas entre ellos,
que les confieran poder de mercado y que consistan en fijar precios de venta,
de compra u otras condiciones de comercializacion, limitar la produccion,
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asignarse zonas o cuotas de mercado, excluir competidores o afectar el re-
sultado de procesos de licitacion™.24

De tal manera, se modifica el ilicito de practicas colusorias 0o concertadas en
los términos siguientes:

a. Se amplian las conductas anticompetitivas a cualquier acuerdo respecto
de las condiciones de comercializacién de los productos, ampliando las
conductas sancionables mediante la inclusion de este tipo abierto de accion
ejecutable por los agentes de mercado.

b. Se incluye asimismo la exclusion de competidores como conducta anticom-
petitiva.

¢. Se incorpora la afectacion del resultado de procesos de licitacién.

d. Se elimina la condicién que exigia que las conductas colusorias o anticom-
petitivas fueran ejercidas por agentes dotados en su conjunto de un poder
de mercado, del cual hicieran abuso en el ejercicio de la conducta.

b. Nuevas atribuciones otorgadas al Fiscal Nacional Econdmico para facilitar
la persecucion de ilicitos plurilaterales

De acuerdo a lo establecido en la futura ley de libre competencia, y por reco-
mendacion de la OECD como modificacidon necesaria a la normativa chilena para
ser parte de dicha organizacion internacional, resultaba necesario endurecer
las normas persecutorias de cartel e jlicitos de colusion, especialmente en dos
areas. El establecimiento de mayores sanciones en caso de su comision, y, dotar
de mayores atribuciones a la Fiscalia Nacional Econdmica para la produccion
de pruebas suficientes para la persecucion efectiva de los agentes coludidos.

En tal sentido se encuadra la nueva letra n del articulo 39,2 del Decreto Ley
211, en la cual se permite al Fiscal Nacional Econémico, sélo para el caso de
investigaciones que correspondan a la letra a del articulo 30 del Decreto Ley
211, utilizar una serie de herramientas que nos recuerdan a las facultades del
Ministerio Publico en la persecucion de ilicitos criminales.

Siguiendo la legislacion penal de nuestro pais, de todos modos, dichas atribu-
ciones se encuentran limitadas, asegurando la inviolabilidad de las garantias
constitucionales de las personas investigadas por la Fiscalia, y s6lo podran ser
utilizadas en casos calificados y graves, en que se pudiere estar cometiendo un
ilicito plurilateral contrario a la libre competencia.

24 CAMARA DE DIPUTADOS, Oficio N° 8045 (2009), p. 2.
25 CAMARA DE DIPUTADOS, Oficio N° 8045 (2009), p. 17.
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Pero ;quién determina que los antecedentes que posee la Fiscalia Nacional
Econdmica son calificados y graves para decretar estas medidas? Siguiendo las
normas del Cédigo Procesal Penal, es importante recalcar que el Fiscal Nacio-
nal Econémico no podra decretar esta serie de medidas por siy ante si, sino
que debera solicitar autorizacion judicial previa. Mas, en virtud de lo técnico
de estos ilicitos, se han establecido dos autorizaciones que garanticen tanto la
calificacién de las medidas en el contexto econémico, como desde el punto
de vista de cautelar los derechos de los investigados.

La calificacion de las medidas en su contexto econémico correspondera al Tri-
bunal de Defensa de la Libre Competencia, quien calificara si los antecedentes
son suficientes para justificar la gravedad de las medidas investigativas.

En segundo lugar, y calificando las medidas desde el punto de vista de los
derechos y garantias constitucionales, sera el Ministro de turno de la Corte de
Apelaciones de Santiago quien cautelara que no se vulneren las garantias del
investigado.

Finalmente, las medidas no seran desarrolladas por el personal de la Fiscalia
Nacional Econdmica, sino que por personal de Carabineros o Investigaciones,
bajo la supervision del funcionario de la Fiscalia Nacional Econémica que in-
dique la solicitud.

En consideracion de lo anterior, y dando estricto cumplimiento a los procedi-
mientos de autorizacion, el Fiscal Nacional Econdmico podréa solicitar:

a. Entrar a recintos publicos o privados vy, si fuere necesario, allanar y desce-
rrajar;

b. Registrar e incautar toda clase de objetos y documentos que permitan
acreditar la existencia de la infraccion;

c. Autorizar la interceptacion de toda clase de comunicaciones.

d. Ordenar a cualquier empresa que preste servicios de comunicaciones que
facilite copias y registros de las comunicaciones transmitidas o recibidas por
ella.

c. Suscripcion de acuerdos con los agentes investigados

La nueva normativa, pronta a entrar en vigencia, otorga a la Fiscalia Nacional
Econdmica la posibilidad de suscribir acuerdos extrajudiciales con aquellos
agentes econdmicos que sean sujetos de investigacién por su parte.

Estos acuerdos no se refieren a transacciones judiciales, sino que vienen a pre-

venir el conocimiento de una controversia por parte del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia.
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Actualmente, la Fiscalia no tiene atribuciones para negociar directamente con
los agentes econdmicos involucrados en conductas anticompetitivas, sélo
puede proponer determinadas sanciones al Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia, las cuales pudieran ser aceptadas, o simplemente no rebatidas
por la contraria en sus alegatos.

Estos mal llamados "acuerdos", suscritos entre la Fiscalia Nacional Econémica
y los particulares, sélo se refieren a propuestas presentadas por la Fiscalia, en
palabras de Enrique Vergara, Fiscal Nacional Econdmico: "en estricto rigor no
cabe hablar de la posibilidad de un acuerdo con las partes; la Fiscalia es un
aportante méas de antecedentes en este procedimiento, no puede "concordar"
con el consultante, pues no son las Unicas partes. Mas bien lo que ocurre es
que la parte puede ofrecer cumplir las condiciones contenidas en el informe de
la Fiscalia, las acepta, y en consideracion a ello hay una mayor celeridad en el
juicio, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia estaria en condiciones
de resolver més rapido".26

Con todo, los nuevos acuerdos extrajudiciales, consentidos por el agente eco-
némico investigado y la Fiscalia Nacional Econdmica, deben ser aprobados por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, mediante un procedimiento
simplificado, en una sola audiencia para escuchar los alegatos de las partes, sin
forma de juicio, la cual serda convocada para el solo efecto de aceptar o rechazar
de plano el acuerdo, sin modificar las clausulas que motivaran dicho rechazo.
Contra la resolucion que pronuncie en este caso el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia, solo procedera recurso de reposicion.2

d. Delacibn compensada

Como ya se ha enunciado con anterioridad, la persecucion de conductas
colusorias, especialmente la investigacion respecto de cartel, genera varios
problemas.

El primero de ellos viene dado por el caracter de secreto que revisten estos
acuerdos respecto de sus participantes.

El segundo, y como consecuencia directa de lo anterior, la dificultad de las
agencias gubernamentales para generar pruebas convincentes respecto de la
existencia del despliegue de la conducta anticompetitiva. Aun mas, en sistemas
juridicos como el nuestro no sélo resulta necesario el probar la existencia de la
conducta, sino que resulta indispensable probar los efectos nocivos de ella.

26 COMISION DE ECONOMIA DEL SENADO (2009), p. 54.
21 CAMARA DE DIPUTADOS, Oficio N° 8045 (2009), p. 19.
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Finalmente, en la misma linea de argumentacion, la prueba presentada por
las agencias gubernamentales, a falta de evidencias concretas, tales como do-
cumentos, acuerdos escritos, o confesiones de las partes involucradas, suele
revestir un caracter circunstancial, intentando interpretar una serie de actos que
individualmente considerados no tienen mayor valor, pero que, estudiados en
su conjunto, son capaces de entregarnos algunos indicios sobre la existencia
de conductas colusorias.

Ahora bien, como ya hemos indicado, la colusién y el cartel no son conductas
sinénimas, tampoco en nuestra legislacion las sanciones aplicables en uno u
otro caso son de la misma envergadura, correspondiendo sanciones de hasta
veinte mil unidades tributarias anuales en caso de ilicitos colusorios, y de hasta
treinta mil unidades tributarias anuales, en el caso de cartel.

De tal manera, dichas pruebas circunstanciales deben probar la existencia de
un acuerdo doloso, que implique restringir la competencia de un mercado,
estableciendo derechos y obligaciones para las partes contratantes.

De acuerdo a lo expresado en el mensaje del Boletin 4234- 03 del Ejecutivo,
el objetivo fundamental de esta iniciativa consiste en perfeccionar la institucio-
nalidad de defensa de la libre competencia, introduciéndole modificaciones al
Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2004, para dotar de mayor independencia
a los integrantes del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, adecuar
disposiciones que afectan su gestion y fortalecer las atribuciones de la Fiscalia
Nacional Econdmica.

Una de las principales herramientas en el sentido de lograr este Gltimo objetivo
se refiere a la incorporaciéon de la delacion compensada o leniency como una
forma de conseguir la confesion de alguno de los miembros del cartel, el cual
recibiria la exencion, de acuerdo al proyecto del Ejecutivo, del total de la multa
a la que pudiera ser condenado.

De acuerdo a lo expresado en el mensaje presidencial se indica que "la expe-
riencia nacional e internacional ha demostrado que investigar y sancionar a
los denominados carteles duros es complejo y con escasos resultados, princi-
palmente por la dificultad de obtener informacion eficaz respecto de quiénes
participaron en la gestaciéon o actividad del mismo. Frente a ello, un mecanismo
que incentiva a revelar antecedentes en otros paises es la delacion compen-
sada o leniency, de eficacia comprobada en nuestro pais en la lucha contra el
narcotrafico y que, por la gravedad de ciertas conductas que atenian contra el
sistema de mercado, es conveniente replicar, con los debidos ajustes, en virtud
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de los diferentes bienes juridicos que protege nuestra legislacion antimonopolica
respecto de la ley de tréafico de sustancias estupefacientes".28

De tal manera, el objetivo de la delacion compensada es incentivar a que quie-
nes poseen antecedentes de caracter sustancial, respecto de la investigacion
de la existencia de acuerdos anticompetitivos que revistan las caracteristicas de
colusiéon o cartel, puedan obtener beneficios econémicos correspondientes a
la aplicacion de exenciones en las multas que les pudieran caber en virtud de
su participacion en dichas conductas.

Con todo, es importante recalcar que la conducta continta siendo considerada
como un ilicito, sélo implica consecuencias para quien revela informacién de
caracter relevante para la investigacion: "El beneficio que se establece no anula,
por consiguiente, en la generalidad de los casos, la ilicitud de la conducta de
quien revela informacién importante para la investigacion, pero si representa
en todos los casos un estimulo para que el ilicito pueda ser descubierto y evite
que se siga cometiendo o, en ciertas situaciones, puede incluso llegar a desar-
ticular su perpetraciéon cuando alin no produce efectos".29

De tal manera, la incorporacion en nuestro ordenamiento juridico de esta herra-
mienta investigativa corresponde a la concrecion de una serie de objetivos.

En primer lugar, presenta un estimulo para los agentes que han participado
en el acuerdo a fin de dar a conocer su existencia, sus términos, y finalmente
proveer de pruebas sobre la ocurrencia del ilicito.

En segundo lugar, mediante el descubrimiento del ilicito, permite a las agencias
gubernamentales evitar su comision en el futuro.

En tercer lugar, en caso de que el acuerdo haya sido tomado, pero aiun no se
haya ejecutado, seria posible desarticular su existencia antes de la concrecion
del mismo, y, por tanto, antes de la generacion de efectos perniciosos en el
mercado debido a su ocurrencia.

Finalmente, se espera que produzca un efecto desincentivador de la comisiéon
de este tipo de jlicitos, debido al aumento de los riegos de descubrimiento,
prueba y sancion de la conducta anticompetitiva.

La norma aprobada por el Congreso Nacional, relativa a la delacion compen-

sada, podemos encontrarla en el articulo 39 bis, el cual establece dos tipos de
exenciones de multa:

28 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, Mensaje del Ejecutivo N° 134-354 (2006), p. 3.
29 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, Mensaje del Ejecutivo N° 134-354 (2006), p. 10.
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a. Exencion total de la multa

La hipdtesis de la exencion total de la multa se encuentra en el inciso primero
del articulo 39 bis, e indica que: "El que ejecute una conducta prevista en la
letra a) del articulo 30 podra acceder a una reduccion o exenciéon de la multa
cuando aporte a la Fiscalia Nacional Econémica antecedentes que conduzcan a
la acreditacion de dicha conducta y a la determinacion de los responsables”.

Con todo, de acuerdo a lo establecido en el proyecto de ley en comento, el
beneficio de exencidn total de la multa sera aplicable sélo respecto del primer
competidor que entregue antecedentes relevantes.

Ademas, es importante recalcar que no es el Fiscal quien determina la aplicacion
de esta exencidn de multa, sino que serd quien solicite al Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia la aplicacion de este beneficio, y, en definitiva, el
Tribunal resolvera si procede o no la rebaja en comento.

b. Exencién parcial de la multa

Aquellos competidores que hayan participado del acuerdo, y que con posterio-
ridad a la primera entrega de informacion, entreguen antecedentes igualmente
relevantes para el desarrollo de la investigacién en proceso, podran optar
también a un beneficio de exencion en la aplicacion posterior de la multa por
el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.

Los antecedentes aportados por este segundo competidor deberan ademas
estar revestidos de un caracter de adicionalidad, es decir, no corresponder a los
mismos antecedentes aportados por el primer competidor que se ha acogido
al beneficio.

Con todo, la rebaja en este caso no correspondera a la exencién total de la
multa que puede beneficiar al primer competidor que se acoge al beneficio,
sino que la rebaja de la multa que solicitara el Fiscal al Tribunal de Defensa de
la Libre Competencia no podréa ser superior al 50% de la mayor multa solicitada
para los demaés ejecutores de la conducta que no pueden acogerse al beneficio
de la delacién compensada.

La propuesta del Ejecutivo s6lo contemplaba el acceso al beneficio de la exen-
cion total de la multa para el primer actor que entregue antecedentes relevantes
para la investigacion.

Durante la discusion en la Comisidn de Economia del Senado, se llegé a la
conclusién de que no era recomendable limitar el acceso a sélo un actor, en
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el entendido que pudieran existir otros actores, que teniendo antecedentes
diversos, pero igualmente relevantes, quedarian sin incentivos para entregarlos
a la Fiscalia, permitiendo el acceso en igualdad de condiciones a otros actores
partes del ilicito.

Finalmente, la Comisién Mixta del Congreso Nacional modificé la norma en
comento, con el texto aprobado en definitiva, diferenciando entre el beneficio
asequible al primer agente que entregue la informacion, y el que pudiere optar
el segundo.

Esta modificacion del tope del beneficio rebajé la exencidn total propuesta
por el Ejecutivo, a un monto no superior al 50% de la mayor multa aplicable
al resto de los competidores partes del acuerdo nocivo a la competencia.

Multiplicidad de agentes a la hora de la entrega de la informacion

Asimismo, el hecho que la norma haga referencia a "el que ejecute una con-
ducta...", no implica que la delacibn compensada deba restringirse a s6lo un
competidor que entregue informacion relevante a la Fiscalia, es mas, si varios
competidores miembros que hayan desplegado en conjunto la practica colusoria
investigada por la Fiscalia, acuden a entregar dichos antecedentes al mismo
tiempo, se considerara que todos ellos son acreedores del beneficio.

La Comision de Economia del Senado trat6 el criterio de la pluralidad de agentes
acogidos a la delacion compensada mediante un acuerdo: "en dejar constan-
cia que las referidas expresiones "El que...", pudieren referirse a una o varias
personas, que de consuno efectuaran la denuncia de un cartel, en un mismo
momento, dejandose constancia de ello en los Registros respectivos”.3)

Con todo, este beneficio no podria considerar a la mayoria, ni menos, a la
totalidad de los miembros de un cartel, dado que la intencién de la norma es
la ampliacion del beneficio a fin de facilitar la prueba de estos ilicitos, sin dejar
espacio al mal uso de este beneficio para evitar sanciones.

De tal manera, la Comision indica respecto de este punto que: "Es necesario
precisar que, no obstante lo sefialado, no podria tratarse de todos o la mayoria
de los integrantes de un cartel, quienes efectdan la denuncia, pues se traduciria
en un modo de eludir sanciones; la aplicacion practica de la norma llevara a
analizar la situacidén en cada caso".il

3% COMISION DE ECONOMIA DEL SENADO (2009), p. 71.
%1 COMISION DE ECONOMIA DEL SENADO (2009), p. 71.
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Requisitos para la aplicacion del beneficio de la delacibn compensada

Para la aplicacion de este beneficio, el ejecutor de la conducta debe cumplir
con una serie de requisitos establecidos en el nuevo texto de la Ley de Defensa
de la Libre Competencia, a saber:

1. Proporcionar antecedentes precisos, veraces y comprobables que representen
un aporte efectivo a la constitucion de elementos de prueba suficientes para
fundar un requerimiento ante el Tribunal,

Siguiendo los objetivos de la institucion de la delacibn compensada, este no
es un beneficio aplicable por la mera actitud de cooperacion que pueda tomar
alguno de los agentes involucrados en el ilicito, sino que resulta necesario
el aporte de prueba material para ser acreedor del beneficio de la delacién
compensada. No siendo suficiente la entrega de medios de prueba que ya se
encuentran en posesion de la Fiscalia, o de meras declaraciones sin antecedentes
certeros, efectivos y comprobables.

2. Abstenerse de divulgar la solicitud de estos beneficios hasta que la Fiscalia
haya formulado el requerimiento u ordene archivar los antecedentes de la
solicitud.

La obligacion de reserva, contemplada como requisito fundamental del presente
acuerdo, resulta de toda l6gica, teniendo en consideracion que el objetivo de la
investigacién es sancionar un ilicito que al momento de la misma se encuentra
generando consecuencias perniciosas en el mercado, de tal manera, al tratarse
de una conducta actual, es decir, un ilicito en desarrollo, el secreto de la inves-
tigacion resulta trascendental a la hora de evitar la eliminacién de prueba.

3. Poner fin a su participacion en la conducta inmediatamente después de
presentar su solicitud.

Asimismo, resulta evidente que la exencién de la multa conciliada con la Fis-
calia por el aporte de antecedentes s6lo puede referirse a hechos pasados, no
pudiendo abarcar la ejecucion de conductas anticompetitivas en el futuro, en
directa concordancia con la regla del derecho comun que prohibe la condo-
nacion del dolo futuro.

Con todo, la norma nacional en principio exige requisitos facilmente cumpli-
Oles por los agentes sancionados, en contraposicion podemos ver la norma
francesa, la cual, en materia de delacibn compensada, impone como requisito
para la aplicacion de la exencidon de multa incluso que el competidor requerido
conteste verazmente el requerimiento o demanda que exista en su contra, por
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tanto, el aporte voluntario de antecedentes debe ser al primer requerimiento
de informacion.3

Etapas para la aplicacion del beneficio de la delaciéon compensada

Dentro del procedimiento para la aplicacion del beneficio de la delacion com-
pensada podemos encontrar tres etapas. Una primera etapa implica la entrega
de la informacion relevante por parte del agente investigado, como asimismo
el cumplimiento de los requisitos descritos en el acdpite anterior.

Una segunda etapa estd dada por el requerimiento del Fiscal, en el cual, de
acuerdo al articulo en comento, sera él quien debera individualizar a cada uno
de los ejecutores de la conducta colusoria que ha cumplido los requisitos para
acceder al beneficio.

Con todo, la redaccion de esta norma nos indica dos elementos relevantes a
considerar. En primer lugar, la segunda etapa dentro del procedimiento de la
delacion compensada. Y, en segundo lugar, nos aclara el momento en el cual
la delacibn compensada debera tener lugar, restringiéndola al desarrollo de la
investigacion en Fiscalia, dado que para el cumplimiento del presente tramite,
sera necesario que la entrega de informacion se desarrolle antes de la presen-
tacion del requerimiento por parte del Fiscal.

La tercera etapa ocurre ante el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Una vez que el Tribunal tiene por acreditada la conducta colusoria, se encuentra
impedido de aplicar la multa correspondiente al actor que haya sido indivi-
dualizado por la Fiscalia en el requerimiento como acreedor del beneficio de
la delaciéon compensada. Con todo, el Tribunal podrd no aplicar el beneficio
antes descrito cuando se haya probado durante el proceso que el competidor
beneficiario de la delacion compensada hubiere actuado como instigador en
la generacion del cartel.

El rol del instigador del cartel en la delacibn compensada en el modelo
chileno

De acuerdo al proyecto presentado por el Ejecutivo, en momento alguno la
norma distinguia entre los miembros del cartel y el instigador del mismo, ha-
ciendo aplicable a todos por igual la delacibn compensada.

Durante el analisis en la Comisién de Economia surgi6 la siguiente duda : ;Qué
ocurre si el instigador del cartel se acoge al beneficio debilitando sustancial-

%2 OECD (2002), p. 11.
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mente a sus competidores en virtud de las multas impuestas por el Tribunal
de Defensa de la Libre Competencia?, ;{No seria esta una nueva accién anti-
competitiva?

Es por esto que: "El Honorable Senador sefior Vasquez manifestd que, en su
opinién, el beneficio de exencidn o rebaja de la multa que se contempla en el
articulo 39 bis, no debiera ser aplicable tratandose del instigador de la conducta,
de quien ha sido impulsor de la idea del cartel".33

La opinién anterior fue defendida, durante la discusion ante la Comisidon Mixta,
por el senador Novoa de acuerdo a los siguientes argumentos: "el primero de
ellos es impedir que una persona organice un cartel o realice una conducta
ilicita de las contempladas en la sefialada letra a) del articulo 3o del proyecto,
y que, luego, denuncie a sus competidores. En otras palabras, evitar que una
persona tienda una trampa a sus competidores. En segundo término, la nor-
ma en discusion tendria una funcién preventiva mas eficaz, por ejemplo, si se
trata de una empresa en la cual una persona pueda ser delatada pero éste no
puede delatar, porque no le corresponderia obtener beneficio alguno. Ambos
motivos podrian reunirse en que la opcion de prevenir es mejor que la de
sancionar".34

Tras la discusion en la Comisidn Mixta, en los términos descritos, se acordd que
s6lo aquel instigador que hubiere coaccionado a los demas participantes del car-
tel, no seria merecedor de acceder al beneficio de la delacién compensada.

Sancién a la entrega de informacion falsa a la Fiscalia Nacional Econo-
mica

Finalmente, la norma contempla un castigo para el competidor que, malicio-
samente, entregue antecedentes falsos o fraudulentos, haciéndosele aplicable
la norma del articulo 210 del Codigo Penal. Es decir, se arriesga a penas de
presidio menor en sus grados de minimo a medio y multa de seis a diez uni-
dades tributarias mensuales, en virtud de su falso testimonio.

Con todo, se amplian las causales de dicho articulo, al incorporar no sélo la
entrega de antecedentes falsos, sino que dichos antecedentes sean entregados
para beneficiarse de la institucién de la delacion compensada, con el propoésito
de perjudicar a otros agentes econémicos.

3 COMISION DE ECONOMIA DEL SENADO (2009), p. 70.
3% COMISION MIXTA (2009), p. 5.
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Prescripcion de las acciones a que da derecho la nueva Ley de Defensa de
la Libre Competencia

Asimismo, existe una sustancial diferencia introducida respecto de los plazos
de prescripcion por el articulo 20 del Decreto Ley 211, que modifica el plazo
de dos afios por tres en el caso de las acciones genéricas de esta ley.

Aumentando a cinco las acciones persecutorias de las conductas colusorias,
que se encuentran en el articulo 3o letra a) del Decreto Ley 211, contados
desde que cesen en el mercado los efectos de la conducta contraria a la libre
competencia.

7. Sanciones a ilicitos plurilaterales

A nivel mundial, existe conciencia de que en la ejecucion de conductas coluso-
rias deben existir diversos sujetos sancionados con multa, de tal manera que, al
igual que en el resto de los jlicitos de caracter corporativo, tales como el abuso
de informacién privilegiada, o la manipulacion de los precios de mercado, un
mismo jlicito puede generar consecuencias patrimoniales negativas para una
serie de personas, naturales y juridicas, al mismo tiempo.

En primer lugar, las personas juridicas instrumentalizadas para el despliegue de
las conductas anticompetitivas son sancionables por la autoridad.

En segundo lugar, se establecen multas distintas para las personas naturales
que tuvieron directa participacién en el acuerdo y despliegue de las conductas
anticompetitivas, que pueden ser sancionadas por la agencia gubernamental
o tribunal competente, en su caso.

Es asi como los accionistas, directores, ejecutivos principales y asesores, que en
forma individual o colectiva concurrieron a planificar o implementar el acuerdo,
o la simple concurrencia conductual, en el caso de la colusion, son sancionables
en forma personal por dichas acciones.

De tal manera, las consecuencias negativas de la ejecuciéon de una conducta
anticompetitiva no solo se radican en la empresa involucrada, sino que en to-
das aquellas personas naturales que prestaron su consentimiento o facilitaron
su despliegue.

Los montos, y la forma, en que dichas sanciones seran aplicadas cambiaran
dependiendo del sistema normativo que estemos analizando.
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Con todo, resulta importante recalcar que respecto a las sanciones especiales
en materia de libre competencia recientemente aprobadas por el Congreso
Nacional, el endurecimiento de penas sélo tiene relacion con la deteccién de
un cartel en el mercado, no con las conductas colusorias estudiadas desde
un punto de vista genérico, por tanto, si es que los agentes de un mercado
relevante pudieran probar que han actuado como "tomadores de precio” de
un competidor con posicion dominante, corresponderia aplicar las normas
sancionatorias generales del DL 211, mas no las nuevas multas aplicables s6lo
en el caso de probar la existencia de un cartel.

a. Personas juridicas

Entendiendo portal sélo a la empresa o corporacion en la cual se radicaron los
efectos positivos del despliegue del ilicito plurilateral contrario a la competencia,
en el caso de aplicarse la regla de razén en la aplicacién de las multas, como
es el caso de nuestro pais, o, simplemente, aquellas que concurrieron con su
voluntad para la ocurrencia del jlicito, sin importar sus efectos en el mercado,
en caso de aplicar la regla del ilicito per se, como es el caso de EE.UU.

Las multas a nivel internacional, en esta materia, no varian sustancialmente
en los altos margenes de aplicacidon entregados por la ley a las agencias gu-
bernamentales o tribunales competentes, en el sentido de existir en ellas la
posibilidad de comprender una gran envergadura monetaria.

Es asi como existen dos técnicas legislativas para determinar el maximo de la
sancion aplicable para sancionar este tipo de ilicitos.

En primer lugar, fijar un monto de caracter alto, aplicable a todo evento en
forma fija; en el caso de Australia, Canada y nuestro pais, las multas se encuen-
tran definidas de esta manera. En los dos primeros casos las multas pueden
significar montos de hasta 10 millones de délares australianos y canadienses,
respectivamente.®

En nuestro pais, en virtud de la nueva normativa aplicable, tendremos que dife-
renciar el ilicito sancionado. Si nos encontramos frente a un jlicito de colusion,
la maxima multa aplicable serd de veinte mil unidades tributarias anuales; en
caso de corresponder a un ilicito de cartel, dicha multa aumentard a un maximo
de treinta mil unidades tributarias anuales.

En segundo lugar, es posible fijar un porcentaje de los beneficios obtenidos
por la compafila como punto de referencia para las multas aplicables en cada

% OECD (2002), p. 10.
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caso. Esta es la técnica aplicada por Francia (10% de las utilidades mundiales
de la empresa), Hungria y a Unién Europea (10% de las utilidades del afio
anterior).36

El riesgo de utilizar el sistema de multas maximas fijas, como fuera corrobo-
rado por estudios realizados en Nueva Zelandia y Noruega,3i es que, en caso
de que el beneficio probable de la comision del ilicito sea mayor a la multa
maxima establecida por la autoridad, sera admisible dicho costo como costo
de transaccion para la compariia, es decir, como un costo aceptable para la
obtencién de mayores utilidades para la empresa, de tal manera, se pierde el
efecto disuasivo de la multa.

Finalmente, es posible mezclar ambos sistemas, generando una multa de
caracter mixto, a fin de evitar el problema generado por el sistema de multas
maximas, permitiendo a la autoridad utilizar ambos criterios con la intencién
de fortalecer el efecto disuasivo de dichas multas. Tal es el caso de Finlandia,
que aplica multas equivalentes a 672.752 euros o un 1 0% de las utilidades del
afio anterior de la compaiiia; Japén con un maximo de 100 millones de yens
0 un 6% de las utilidades producidas por los productos objeto del acuerdo
por un periodo de tres afios; o Estados Unidos, quien aplica 10 millones de
délares o el doble de las ganancias obtenidas por los miembros del cartel o de
las pérdidas generadas a las victimas del mismo.38

El problema generado por las multas basadas en el beneficio obtenido por los
competidores participes del acuerdo, o de las pérdidas provocadas en contra
de terceros, radica en la dificultad de determinar dichos beneficios o perjuicios,
debido a que la ley no puede aplicar facilmente criterios objetivos que permitan
determinar dichos montos suficientemente.

Por lo anterior, quizas resulta méas aplicable la determinacién de la multa en
virtud de las utilidades generales de la compafiia, por la claridad de la obtencion
de dichos nimeros y la carencia de espacio para la discrecionalidad del agente
o tribunal competente para su determinacion.

b. Personas naturales

Estas personas naturales sélo se refieren a aquellas que se pruebe estuvieron
involucradas en la planificacién (prestaron su consentimiento para el acuerdo

% OECD (2002), p. 10.
3 OECD (2002), p. 13.
3% OECD (2002), p. 10.
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colusorio, el establecimiento del cartel, o la concurrencia conductual) o su
implementacion, es decir, el despliegue efectivo de la conducta.

Con todo, es importante recalcar que menos de la mitad de los paises que
poseen sanciones especificas para este tipo de ilicitos contemplan la posibilidad
de sancionar por su ejecucion a las personas naturales involucradas en ellos.

Dentro de los paises que contienen este tipo de sanciones en su normativa
podemos incluir a Australia, con multas hasta 500.000 dolares australianos;
Francia con un tope de 1.524.490 euros; Estados Unidos con multas de 350
mil ddlares o el doble de las ganancias obtenidas o de las pérdidas provocadas;
Eslovaquia en este caso aplica normas distintas a las utilizadas para la sancién
de empresas, debido a que en el caso de las personas naturales sancionables
no establece un rango especifico de multas aplicables, sino que soélo incluye la
posibilidad de sancionar a discrecion del 6rgano competente.3

Incluso, en derecho comparado se consideran penas de presidio respecto de
las personas involucradas en este tipo de ilicitos. Las normas alemana y eslo-
vaca consideran presidio por un maximo de 5 afios, en Estados Unidos la pena
aplicable es de 3 afios de prision, al igual que Japén. En México por su parte
el tiempo de privacion de libertad sera determinado por la autoridad judicial
competente de conocer el procedimiento sancionatorio.

Nuestro pais opté mediante la Ley 19.911, de 14 de noviembre del afio 2003,
por eliminar la existencia de sanciones penales respecto de este tipo de ilicitos,
por considerar este tipo de sanciones poco disuasivas para evitar la comision
de estos ilicitos. En palabras del mensaje del boletin se explica la eliminacién
de este tipo de sanciones: "a la eliminacion del caracter penal, que rara vez ha
dado paso a la accién penal y se estima que no ha logrado disuadir las conductas
contra la libre competencia, se propone aumentar las multas y hacer respon-
sables solidariamente de su pago a los directores, gerentes o administradores
de las empresas que incurrieren en ellas".40

Con todo, y en virtud de los Gltimos acontecimientos, ya se han presentado
varios proyectos de ley por medio de mociones parlamentarias para reinstaurar
sanciones penales en materia de ilicitos plurilaterales contrarios a la libre com-
petencia, como por ejemplo el boletin N° 6439-07, ingresado el 9 de abril del
presente afio,il o el proyecto de ley que actualmente se encuentra preparando
el gobierno de acuerdo al Mensaje del 21 de mayo del presente afio.

3% OECD (2002), p. 10.
40 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, Mensaje del Ejecutivo N° 132-346 (2002), p. 10.
4 MOCION PARLAMENTARIA, Boletin N° 6439-07 (2009).
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En la redaccion de las normas relativas a las sanciones de personas naturales
respecto de los ilicitos contenidos en la nueva Ley de Libre Competencia chile-
na, cuya publicaciéon se encuentra aun en tramite, debemos recalcar una gran
novedad en atencidn a las multas aplicables a personas naturales que hayan
participado en la ejecucién de los ilicitos sancionados.

Hasta este momento, la norma sélo contenia los procedimientos sanciona-
torios, las personas susceptibles de ser sancionadas y las multas aplicables,
guardando estricto silencio sobre la modalidad del pago de dichas multas a
beneficio fiscal.

Una de las novedades incorporadas por la Comision de Economia del Senado
guarda relacién justamente con la forma de pago de dichas multas.

Es conocida la existencia de clausulas de estilo, en los contratos de altos directivos
y gerentes de grandes compariias, que estipulan el pago por parte de las em-
presas de cualquier tipo de multa o indemnizacion a cuyo pago se encontraren
condenados en virtud de acciones desplegadas en el ejercicio de su cargo.

Por esta razoén, y, a fin de garantizar el efecto disuasivo de las multas a que die-
ren origen los ilicitos contenidos en el cuerpo legal en comento, asegurando el
pago a través del peculio profesional de los ejecutivos involucrados en acuerdos
contrarios a la libre competencia, se incluyen las siguientes modificaciones al
texto despachado por la Camara de Diputados, las cuales fueron aprobadas
por la Comisién Mixta del Congreso Nacional: "Las multas aplicadas a personas
naturales no podran pagarse por la persona juridica en la que ejercieron funcio-
nes ni por los accionistas o socios de la misma. Asimismo, tampoco podran ser
pagadas por cualquier otra entidad perteneciente al mismo grupo empresarial
en los términos sefalados por el articulo 96 de la Ley de Mercado de Valores,
ni por los accionistas o socios de éstas".42

Conclusiones

De tal manera, podemos indicar que el proyecto de ley actualmente en tra-
mite de revisién ante el Tribunal Constitucional, viene a adecuar la normativa
nacional al concierto global. Tratando en forma acabada un ilicito de interés

mundial, cuyos perjuicios saltan a la vista.

Hemos diferenciado entre las conductas colusorias y los ilicitos de colusion y
cartel, intentando desentrafiar las diversas conductas y las sutiles diferencias

42 COMISION DE ECONOMIA DEL SENADO (2009), p. 47.
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que justifican la mayor dureza con la que deben ser tratadas estas Ultimas
conductas, tanto a nivel legislativo, como jurisprudencial.

Reconociendo, en todo caso, que el fin Gltimo que persiguen todas ellas es
exactamente el mismo: la obtencién de poder de mercado, con la finalidad de
romper el delicado balance de nuestros mercados nacionales.

Asimismo, podemos recalcar la importancia y necesariedad de las nuevas
atribuciones consagradas a favor de la Fiscalia Nacional Econdmica para su
persecuciéon, entendiendo la dificultad, reconocida internacionalmente, para
generar pruebas en este tipo de ilicitos.

Finalmente, y, en materia sancionatoria, podemos resaltar la division entre las
responsabilidades de las empresas y de las personas naturales, considerando
los avances incorporados en la nueva Ley de Defensa de la Libre Competen-
cia, en miras a disuadir efectivamente a directores, gerentes y altos ejecutivos,
impidiendo el pago de multas por medio de sus empresas empleadoras.
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En las ultimas semanas hemos sido testigos de la efervescencia que ha jdo
alcanzando la implementacién del Convenio 1 69 y la aplicaciéon que pretende
darle la Administracion a través del Codigo de Conducta Responsable.

Lo anterior no ha estado alejado de polémicas, controversias, expectativas y
temores desde la perspectiva de los diferentes actores involucrados y creemos
que en los proximos meses esta controversia crecerd, en espera de llegar a al-
canzar los consensos que sean beneficiosos para las partes y fundamentalmente
para el pais, pais que se ha visto afectado, donde situaciones como estas limitan
su capacidad de competencia a nivel regional y mundial.

Este analisis pretende poner en la tabla diferentes situaciones que contemplan
las normas incorporadas al convenio 169, como también identificar lo que a
nuestro juicio es una equivocada interpretacion de la Administracion, la que
tozudamente ha pretendido darle, sin una clara vision de la actual situacion
nacional, sin una unidad de criterio entre los propios érganos del Estado invo-
lucrados, sin haber evaluado responsablemente las externalidades negativas
que esta situacion acarreara, creando falsas expectativas en las poblaciones
indigenas, creando temor en los inversionistas y restando impetu a los enormes
esfuerzo que hacen las empresas por invertir en nuestro pais. En este escenario
convulsionado pretendemos dar un orden analitico a la situacién existente.

El Convenio 169. La OIT [Organizacion Internacional del Trabajo], en su perma-
nente rol de proteccién al acceso al trabajo, se ha preocupado de los pueblos
indigenas, sin embargo con la dictacion en 1989 del citado convenio sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes, claramente se apart6
de su rol tradicional y dicté una norma con un nitido caracter de derechos
humanos.
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Chile lo incorpord a su ordenamiento juridico, a través del decreto N° 236,
ratificado por el Presidente de la Republica, Unico responsable de conducir las
relaciones internacionales y llevar a cabo las negociaciones, ademas de concluir,
firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del
pais, los que son sometidos a la aprobacion del Congreso, segun lo prescribe
nuestra propia Constitucion en su articulo 32 sobre atribuciones especiales del
Presidente de la Republica.

Este Convenio es de una cuestionable calidad juridica, con normas generales
y abstractas, que contiene disposiciones muchas de ellas de gran valor, sin
embargo hay otras de gran ambigUedad y que colisionan directamente con
nuestros principios juridicos.

Debemos recordar que los cuerpos normativos tienen una cantidad determi-
nada de normas que contienen y representan los valores y principios de la
sociedad en un momento del tiempo determinado, luego, cuando estos valores
y principios colisionan con los valores y principios de nuestra sociedad actual,
podemos evidenciar nitidamente la existencia de un problema.

Una de las cosas mas criticables del Convenio (C.1 69) y del Codigo de Conducta
Responsable (CCR) es su intencién declarada de formar dos grupos determina-
dos en la sociedad:; la sociedad chilena y los pueblos indigenas. Lo anterior va
en sentido contrario al espiritu de integracién de nuestra sociedad, que busca
asimilar a todos los integrantes de nuestro pais sin discriminaciones, ni dife-
rencia odiosas, formando un ente social participativo de todos los habitantes
de la Republica, respetando, cuidando y valorando dentro de ella las culturas
originarias de los pueblos indigenas que en ella participan.

Por lo anteriormente expuesto, creemos que atenta contra muchas normas y
principios consagrados en nuestra Carta magna, especialmente el numeral 2o
del articulo 19 de nuestra Constitucién, referido a la igualdad ante la ley, que
prescribe que en Chile no habra personas ni grupos privilegiados, y que ter-
mina diciendo que ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias. En este sentido el C.169 considera el concepto de discriminacion
positiva, consagrando normas que favorecen a una minoria, otorgandoles ac-
ceso a privilegios o beneficios con los que no cuenta la gran mayoria del resto
de la poblacién nacional, lo que seguramente producira, por el contrario a lo
seguramente pretendido por quienes incluyeron en la norma dicha disposicion,
el rechazo social, produciendo divisiones y alejando la anhelada integracién
nacional. Luego, a contrario sensu, esto implicara una discriminacién negativa
para la gran mayoria de los connacionales no indigenas.

El argumento comunmente utilizado, que dice que esta norma viene a com-
pensar los abusos y privaciones de los que han sido objeto las comunidades
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indigenas, en realidad creemos que es una argumentacion débil y que mira el
problema desde una perspectiva sesgada y revanchista, en lugar de ver tam-
bién integralmente el lado lleno del vaso, donde las comunidades indigenas
han sido consideradas como parte de los habitante de la nacién toda y han
hecho su aporte a la vida nacional, como también la sociedad en general ha
hecho los esfuerzos necesarios para integrarlos a la vida cotidiana, valorando
su cultura, idioma, ritos, actos religiosos, organizacion social y costumbres. Por
lo tanto, creemos que el concepto de reivindicacion econdmica pretendida no
se ajusta a una realidad.

Falta de armonia entre los objetivos de diversos 6rganos de la Adminis-
tracion. Mientras por un lado la Administracion toma medidas para sortear
en la mejor forma posible la crisis econémica mundial, se hacen esfuerzos por
mantener un crecimiento econdmico sostenido en el marco de una economia
abierta y globalizada; donde a pesar que las tasas de crecimiento estan muy
por debajo de nuestras reales posibilidades, estas han sido positivas; donde la
inflacion se ha mantenido controlada; donde en los Gltimos afios hemos logra-
do una importante integraciéon econdmica global a través de los acuerdos de
libre comercio; donde se hacen esfuerzos en la incorporaciéon de innovacion
tecnoldgica; donde existe un innovador sistema empresarial a través del em-
prendimiento y donde muchos proyectos en diversos sectores de la industria
nacional, especialmente el Mercado Energético, el sanitario y la construccion
hacen esfuerzos por iniciar proyectos que generan empleo y fomentan el pro-
greso nacional.

Sin embargo, al mismo tiempo, llama la atencién la gran cantidad de limitacio-
nes, tramitaciones y altas barreras de entrada, especialmente administrativas,
que atentan contra el desarrollo y el progreso y no se condicen con los esfuerzos
que la propia Administracion fomenta.

La aplicacion del C.169, a través del CCR es un claro ejemplo de la hip6tesis
planteada, toda vez que este incorpora exigencias adicionales, que se desdicen
con el concepto de la ventana Unica que pretendia canalizar las multiples au-
torizaciones sectoriales por la via del sistema de evaluacion ambiental (SEIA),
donde ahora los tiempos de tramitacién se extenderan considerablemente,
donde jugara un rol preponderante la falta de certeza juridica y la falta de
seguridad en la realizacién de los proyectos que buscan su puesta en marcha,
donde los inversionistas perderan el impetu de mantener por una gran canti-
dad de tiempo (varios meses) un enorme costo alternativo en la inversion de
recursos que podrian invertir en otros negocios que rentabilizaran su aporte
mucho mas rapido que los proyectos que se someteran a la nueva regulacion.
El TC en su sentencia Rol N° 1 050-08-CPR resolvié que la consulta a las comu-
nidades indigenas no era inconstitucional, en lo que estamos de acuerdo, sin
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embargo, para efectos préacticos la Administracion debera unificar los procesos
con la finalidad de hacerlos eficientes.

Creemos que uno de los problemas de fondo que presenta el CCR es que este
se basa en el reconocimiento expreso que hace a priori de una condicién de
vulnerabilidad y de mayor exposicion al riesgo de los pueblos indigenas frente
al resto de la sociedad chilena, no explicitando el porqué de esta aseveracion,
lo que deriva en la creacién de un estatuto especialisimo y discriminatorio
en relacion a otros grupos que pueden estar en jguales 0 mas desmejoradas
condiciones.

Naturaleza Juridica del CCR. Este "cAdigo" es una representacion atipica en
nuestro ordenamiento juridico, donde la Administraciéon pretende, segun lo ha
indicado, hacerlo obligatorio para las empresas publicas y voluntario, al menos
inicialmente, para las empresas privadas. En la practica seguramente lo que
va a pasar sera que de facto los servicios publicos relacionados comenzaran
a pedir y a exigir muchas de las obligaciones que emanan del CCR, al sector
privado, no sélo las obligaciones autoejecutables, sino que muchas otras, lo
que producird una escalada de acciones judiciales que dificultar4 el ambiente
y distanciard mas aun la posibilidad de culminar con éxito los proyectos que
hoy estan en carpeta para su ejecucion, muchos de ellos con compromiso de
financiamiento, pero que de eternizarse su puesta en marcha se corre el peligro
de perder dicho compromiso, toda vez que los financistas de los proyectos tie-
nen plazos distintos a los que se ha planteado la Administracion, en el sentido
que muy legitimamente ellos pretenden optimizar los recursos invertidos y
seguramente no estaran dispuestos a esperar los plazos que la Administracion
se ha ido planteando con estas disposiciones.

Luego, para poder hacer vinculantes las normas que se han incorporado a este
CCR, nuestro ordenamiento juridico debiera ser readecuado, por las multiples
desarmonias que se produciran, esto significard modificar un sinnimero de otras
normas ya pertenecientes y vigentes a nuestro sistema juridico que chocan de
frente o al menos tangencialmente con las normas que se pretenden imponer.
Esto seguramente retrasara muchisimo mas su puesta en marcha.

El TC se refiri6 tangencialmente a esto cuando en su considerando 48 del
estudio de constitucionalidad, habla de las normas que "tienen el contenido
y precision necesarios que las habilitan para ser aplicadas sin otro tramite como
fuente del derecho interno. En otros términos, son autosuficientes y entran a la
legislacién nacional cuando el tratado que las contiene se incorpora al derecho
vigente", vale decir, son de aplicacion inmediata, pero hay que agregar que en
este caso no debiera haber ninguna situacion de falta de coherencia y armonia
con las demas normas del derecho interno vigente.
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Por otra parte, hay otro tipo de normas en el contenido del convenio, que
requerirdn para su entrada en vigencia y aplicacién en el derecho interno,
de la dictacidon de leyes u otras normas juridicas, para su implementacion y
aplicacién. Lo anterior no deja de tener su riesgo, toda vez que por la perse-
verancia que ha puesto la Administracion en el CCR, no es dable pensar que
a través de ciertos actos administrativos, con una interpretacién equivocada,
como se presenta a nuestro juicio el CCR, pueda la Administracién incorporar
por la via administrativa algunas normas juridicas (reglas) como reglamentos
o decretos, al sistema juridico interno vigente, pasando por alto muchos de
los razonamientos que en este texto se plantean y seguramente otros que se
irdn incorporando a la critica en las proximas semanas.

Participacion en los beneficios. Una de las disposiciones mas polémicas que se
han incorporado a este CCR y que atenta contra muchos derechos de nuestro
ordenamiento juridico, es el planteamiento de la participacion en los beneficios.
Consideramos que esta disposicion del C.169 es una proposicion justa y equi-
tativa, sin embargo discrepamos abiertamente con la interpretacién que quiere
darle la Administracion, asi en el texto del convenio dice en su articulo 15 N° 2
final: "...Los pueblos interesados deberan participar, siempre que sea posible, en los
beneficios que reportan tales actividades, y percibir una indemnizacién equitativa
por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”, lo que
a nuestro juicio es muy distinto a lo incorporado en el CCR, que abiertamente
entiende que la palabra beneficios se refiere a beneficios econémicos diciendo:
"...deberan considerarse beneficios a corto, a mediano y a largo plazo, incluidos los
pagos por adelantado, pagos por etapas y regalias...", dejando asi fuera de toda
posibilidad los beneficios de tipo social, que son a nuestro entender el espiritu
perseguido por la norma del Convenio 169. Asi, las comunidades debieran
recibir beneficios sociales como becas de estudios escolares y universitarios,
debieran recibir o tener acceso a trabajos en los propios proyectos, segin su
calificacion laboral, incluso podrian recibir el producto del proyecto, por ejemplo
si es un proyecto de generacién eléctrica podrian recibir luz eléctrica. Cuando
la norma del C.1 69 se refiere a una indemnizacioén, lo hace sélo cuando se ha
producido un dafio y este pago de los perjuicios se hace por una sola vez, como
se desprende del propio texto. Pero pretender incorporar a las comunidades
indigenas con pagos frecuentes durante toda la vida Gtil del proyecto es una
visibn equivocada, es un gravamen que habria que determinar si se trata de
un royalty, o de un tipo de impuesto que impone la Administracion a ciertos
privados; habria que estudiar si esto atenta contra la disposicion del articulo 19
numeral 20 de nuestra Constitucion Politica de la Republica, referida a la igual
reparticion de los tributos, y determinar a su vez si no atenta contra la horma
constitucional que define que en ningln caso la ley podra establecer tributos
manifiestamente desproporcionados o injustos, como también estudiar como
se concilia esto con el principio de la no afectacién, de la misma norma cons-
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titucional. En todo caso el CCR es un instrumento absolutamente insuficiente
para poder materializar esta disposicién, toda vez que este tipo de gravdmenes,
por el principio de legalidad, debe ser dispuesto por una ley.

Conceptos no incorporados a nuestra legislacion. Tanto en la discusion par-
lamentaria, como en las aprensiones que han manifestado los diversos sectores
productivos afectados con las normas de esta disposicion, como las sentencias
del Tribunal Constitucional, han hecho hincapié en el alcance de los términos
"pueblo" y "territorio"”, que son dos expresiones que estan incorporadas al
CCR y por supuesto en el C.169, pero que no es dable pasar por alto. Asi, el
concepto de pueblo en su sentido amplio tiene multiples connotaciones e in-
terpretaciones que nos pueden llevar a pensar que podria considerarse como
un titular de soberania, creando una naciéon dentro de otra nacién, lo que
seria de gran inconveniencia y atentaria I6gicamente con nuestra aprension
inicial de separar en lugar de unificar nuestro pais y sus habitantes. Luego, lo
correcto seria pensar que todos los habitantes del territorio nacional integran
el pueblo chileno, como Unico ente social aceptable, el que ciertamente no
hace exclusiones de ningln tipo, sino por el contrario incorpora a todos los
habitantes de la nacion, incluyendo ciertamente a las comunidades indigenas
como parte de nuestra comunidad nacional. En esto el Tribunal Constitucional
fue claro, en la sentencia Rol N° 309 en su considerando 44° zanjé la discusion
y plante6 que la expresion "pueblos indigenas” en el C.1 69 se deben entender
como el conjunto de personas o grupos de personas de un pais que poseen
en comun caracteristicas culturales propias, que no se encuentran dotados de
potestades publicas y que tienen y tendran derecho a participary a ser consul-
tados, en materias que les conciernen, con estricta sujecion a la Ley Suprema
del respectivo Estado de cuya poblacion forman parte, no constituyendo un
ente colectivo autbnomo entre los individuos y el Estado.

Con el concepto de "territorio" sucede algo similar, nuestra legislacion indi-
gena se refiere a tierra indigena en su titulo Il articulo 12 de la Ley 19.253,
disposicién que a pesar de tener ciertas ambigliedades, es posible determinar
cuales se consideran tierras indigenas, sin embargo el C.1 69 en su articulo 13
N° 2 incorpora un nuevo concepto, el de territorio, que lo define como "lo que
cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan
o utilizan de alguna otra manera". Este concepto amplisimo, donde todo cabe
entenderse como territorio indigena, sin lugar a dudas abrir4 un frente de con-
flicto que afectara los derechos de propiedad constituidos en dichos sectores,
porque esta norma plantea que bastaria la posesion y no la propiedad, luego,
eso afecta claramente lo ya existente, ademas, estoy pensando, por ejemplo,
como se afectard la plusvalia de dichas propiedades, en desmedro de sus le-
gitimos duefios, que de una u otra forma ahora podrian quedar dentro de la
afectacién de territorio indigena. Por otra parte, el CCR es bien temerario al
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incorporar, sin haberse resuelto con anterioridad un criterio a adoptar, en su
texto (4.2.1) la conjuncién "o0", equiparando el concepto de tierra a territorio,
lo que claramente choca con nuestra legislacion actual.

Los recursos naturales también son un tema que abre una linea de discusion,
toda vez que el C.169 en su articulo 15 determina que lo pueblos indigenas
tienen derechos sobre los recursos naturales existentes en sus tierras y que
estos derechos se extienden a la utilizacion, administracion y conservacion de
estos recursos. Pero la pregunta que aqui cabe plantear es: ;cOmo esos dere-
chos conviven con los derechos ya constituidos por otras personas naturales y
juridicas o con la normativa legal existente?

Recordemos que la norma constitucional es muy clara al respecto, donde su
articulo 19 numeral 24 declara en forma expresa que la Constitucién asegura a
todas las personas el derecho de propiedad, en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales o incorporales, y continla diciendo que soélo la ley
puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer
de ella, y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcién social. Luego,
aqui tenemos un primer conflicto, por un lado es la propia Constitucién la que
protege el derecho, pero es la ley la que determina las condiciones, luego ante
este cambio de condiciones, nuestro sistema juridico deja de ser "armonico y
pleno"”, porque en consideracion al elemento sistematico de interpretacion, el
ordenamiento juridico representa un todo que no debe tener contradicciones,
debiendo existir entre todas las normas la debida armonia, unidad légica y
coherencia; por lo tanto, la norma del C.169 producird un choque de dere-
chos con otras normas ya existentes, donde seran los tribunales los llamados a
resolver estos problemas para el caso concreto. Si por un lado el fin Gltimo de
la aplicacion de la ley es el hacer justicia, la equidad como principio transversal
a todo nuestro sistema juridico es esa misma justicia aplicada al caso concreto,
por lo tanto cuando no hay armonia en las hormas existentes se produce un
estado de indefensién y de inseguridad o falta de certeza juridica, de dificil
solucion.

También el mismo articulo ya referenciado prescribe que el Estado tiene el
dominio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas.
Y continta diciendo que corresponde a la ley determinar qué sustancias...
pueden ser objeto de concesiones de exploracion y explotacion, para poste-
riormente declarar la norma constitucional analizada, en forma expresa, que
el dominio del titular sobre su concesién minera esta protegido por la garantia
constitucional. Luego con las disposiciones del C.1 69, articulo 1 5 inciso prime-
ro, cabe cuestionarse sobre si el Estado estara renunciando a estos derechos y
reconociendo los derechos de los pueblos indigenas interesados, 0 mas grave
aun ;estd reconociendo derechos sobre derechos?
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Lo mismo pasa con las aguas, la misma norma constitucional analizada declara
que los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en
conformidad a la Ley, otorgarén a sus titulares la propiedad sobre ellos, luego ¢(qué
pasa con esta propiedad paralela que este nuevo estatuto estaria creando?

Por otra parte, en la norma del articulo 15 del C.1 69, con respecto a lo mismo,
encontramos otra discriminacion positiva con su correlato de discriminacién
negativa, asi el citado convenio exige una consulta a los pueblos indigenas en
el caso de existir recursos naturales, pero ;qué pasa con los derechos de con-
cesiones de exploracion o de explotacibn minera ya existentes? o ;qué pasara
con todos los derechos de aguas constituidos en determinadas cuencas? o ;qué
pasara con las servidumbres de agua que otorga el Codigo de Aguas? o ;qué
pasara con las concesiones eléctricas provisorias o definitivas constituidas o en
tramite de constitucion? Otra vez se vera afectado seriamente el principio de
seguridad o certeza juridica.

El CCR fue un poco mas cauto en este sentido, pero restrictivo al fin; éste
plantea (4.2.1) que cuando un proyecto afecte sus tierras, territorios (nétese
gue en este caso separé ambos conceptos tierra y territorio) y recursos naturales
se deberd consultar a las comunidades involucradas. En este caso en particu-
lar, los redactores del CCR incorporaron un derecho de participacion para las
comunidades, consulta, que no esta explicito en la norma general. La ambiglie-
dad en la norma es enorme, ;como se llevara a efecto en la practica?, ¢aqui
se creara otro proceso de participacion adicional a la consulta ciudadana del
SEIA y del sistema de participacion ciudadana sobre temas o proyectos que
afecten a comunidades indigenas? o ;se tendra otra participacion ciudadana
cuando existan involucrados recursos naturales? Cuando se realize, {cémo se
va a evaluar? ;tendra efecto vinculante? El principio de seguridad o certeza
juridica en este caso en particular se vera seriamente afectado.

Los articulos 9y 10 del C. 169. Son articulos que no debieran tener aplicacion
en nuestro ordenamiento juridico, porque contienen normas sancionatorias
abiertamente contradictorias con nuestra legislacion constitucional, penal y
procesal. Lo que hace el texto del articulo 9 es validar los métodos de cada
pueblo indigena en la represion de los delitos que cometan sus miembros, lo
que va en abierta inconsistencia con la disposicion constitucional del articulo
19 numeral 3, que establece la garantia de la igual proteccion de la ley en
el ejercicio de sus derechos, diciendo ..nadie puede ser juzgado por comision
especial, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle establecido con
anterioridad por ésta...

Cabe hacer presente, y siendo objetivos, que el C. 1 69 respeta el ordenamiento
juridico interno, toda vez que su encabezado contiene una redaccion faculta-
tiva y no imperativa, como la gran mayoria de las normas del convenio. Asi,
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comienza diciendo ..En la medida en que ello sea compatible con el sistema
juridico nacional..., reconociendo de alguna forma lo controversial de la norma
propuesta.

Lo anterior fue observado por el Congreso, en la discusidon de aprobacion de
la norma, y se requerié de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional,
quien en su sentencia, considerando 52, después de analizar los preceptos
constitucionales, concluye que ..debe necesariamente concluirse que lo que el
convenio dispone es absoluta y nitidamente incompatible con el sistema procesal
nacional..., y concluye el considerando diciendo ...es inoponible e incompatible
con nuestro sistema procesal penal contemplado para la sancion de los ilicitos que
tipifica... Continuando con el andlisis el TC, en su considerando 53, analiza la
inconstitucionalidad, concluyendo ...no puede tener aplicacion y, como su na-
tural consecuencia, no permite ser tachado de inconstitucionalidad, toda vez que
dispone el tratado que la norma en andlisis va a recibir aplicacion s6lo en cuanto
sea compatible con el sistema juridico propio de cada Estado, por lo tanto, el TC
no consideré conveniente entrar al fondo del tema en cuestién, sino que lo
dejo inaplicable por el s6lo hecho de ser incompatible con la norma procesal
interna y atentar contra el principio de igualdad ante la ley.

Lo mismo sucede al analizar el inciso segundo del articulo 9, que prescribe que
las autoridades y los Tribunales antes de pronunciarse sobre cuestiones penales
de dichos pueblos deberan tener en cuenta las costumbres indigenas, lo que
atenta nueva y frontalmente contra el principio de igualdad ante la ley, incorpo-
rando una discriminacion arbitraria en razén del origen étnico del delincuente,
con relacién a los demas delincuentes que no tienen dicha condicion. El TC no
consider6 inconstitucional dicha norma, porque lo vio desde la perspectiva de
la costumbre, y de como el ordenamiento juridico en general de una u otra
forma considera la situacién personal de cada persona imputada, sin embargo
creemos que en la practica la mayor cantidad de delitos que puedan ser co-
metidos por delincuentes, tanto de origen indigena como de otro origen, su
tipificacion no permitira la aplicacion de la costumbre y no debiera considerar
una diferenciacion en la aplicaciéon de la ley por su origen.

Finalmente, en lo que se refiere al inciso segundo del articulo 10, creemos que
también es una norma incompatible con nuestro ordenamiento juridico, por-
que al prescribir que se ..debera dar preferencia a tipos de sancién distintos del
encarcelamiento, en forma imperativa, se esta tratando de limitar la capacidad
del juez de aplicar la ley en su plenitud, restringiendo sus posibilidades si asi lo
estimare conveniente; recordemos que la norma constitucional del numeral 3
del articulo 1 9 indica que ningun delito se castigara con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, y de aceptarse
esta norma incorporada al convenio, se podria acoger al final del inciso 30, que
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dice que ...a menos que una nueva ley favorezca al afectado..., pero esta norma
es general y abstracta, por lo tanto afecta a todos en forma indistinta, luego,
no puede hacer diferencias odiosas o arbitrarias como pretende la norma del
Convenio, que por el solo hecho de ser indigena podria tener sanciones distintas
del encarcelamiento. Creemos que en este caso en particular volvemos a caer
en la discriminacion. Hay que recordar que es el juez quien debe valorar en
plenitud la sancién y como se aplica esta, dentro de los margenes que la ley
permite, pero no podemos ex ante pautear al juez en forma discriminatoria.

Algunos comentarios acerca de la transparenciay prevencién de la corrup-
cion. Pocas palabras para referirnos al 4.2.9, transparencia y prevencion de la
corrupcion, incorporadas al CCR, donde criticamos que la norma incorporada
al texto ya referenciado no es omnicomprensiva, equilibrada, ni general y
abstracta, como debiese ser una norma de comun aplicacion, toda vez que
para su planteamiento sélo se pone en la hipétesis que seran los titulares de los
proyectos los que podrian faltar a la transparencia y tener actitudes o acciones
vetadas por la ética y evidentemente corruptas, lo que con un sencillo andlisis
cualquiera puede darse cuenta que estas actitudes por regla general cuando
se presentan pueden provenir de cualquier persona. Ahora bien, nuestra cri-
tica no apunta solo a la omisién en dicho precepto, sino que a la luz de los
procedimientos que se pretenden imponer, es posible pensar que puede darse
perfectamente, que se condicionen la aceptacién de los proyectos y las con-
sultas, pidiendo, exigiendo, directa o indirectamente, ciertas compensaciones
que debieran dar los proyectos a cambio de dicha aceptacion. No es nuestro
interés el empatar la norma, pero nos parece razonable que ex ante se coloque
la norma en una sola posicion sin considerar la posibilidad contraria.

Las expectativas indigenas. La Administracion ha sido un tanto descuidada
en el manejo de la informacion relacionada con la aplicacion del C.1 69, y se
han ido creando polémicas, con el avanzar de las semanas, todas con una
importante cobertura mediatica a través de los medios de comunicaciéon so-
cial. Si miramos el contenido de la actual propuesta de CCR, esta lo que ha
hecho es crear inmensas expectativas en el mundo indigena, por un lado, e
inmensas incertidumbres en el mundo empresarial, por otro, poniendo en
riesgo las inversiones proyectadas. Asi, los grupos indigenas mas radicalizados
ya han comentado publicamente que se estan preparando y se encuentran
analizando los proyectos de inversion en zonas donde regird el CCR, que se
estiman en 9,4 millones de hectareas en todo el pais (diario La Segunda, 27
de mayo de 2009). Esto no parece razonable, toda vez que los temas estan
en plena discusidn y las expectativas que se crean pueden transformarse en
desilusion, que sélo acarreara mas conflictos. En los ultimos dias, ya fuimos
testigos de como algunos Ministros de Estado trataron de bajarle el perfil al
CCR.
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Finalmente, a solo tres meses de la entrada en vigencia del C.1 69, las preguntas
son infinitas y las respuestas escasean, pero lo que si podemos tener claro es que
toda esta polémica ha creado incertidumbre y ha restado competitividad a la
economia de nuestro pais, dejando en un statu quo las decisiones de inversion
que tanto necesita nuestro pais con miras a convertirse en un pais desarrollado;
ha creado divisiones sociales que creiamos superadas, afectando directamente
la integracion social nacional y ha fomentado los conflictos sociales internos.
Esperemos que con inteligencia, equidad y buen juicio se llegue a férmulas
que realmente beneficien a los diversos actores que intervienen.

Por nuestra parte, no queremos quedarnos sélo en el analisis critico de la norma

propuesta, sino que prepararemos una alternativa que contribuya a la solucion
de los problemas planteados.
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El presente estudio persigue dilucidar si las "Sociedades de Inversiones" estan
o no afectas al pago de patente municipal, dado que se trata de un asunto
muy controvertido entre las Municipalidades y los contribuyentes, que ha sido
materia de diversos dictdimenes de la Contraloria General de la Republica y de
fallos de los Tribunales Superiores de Justicia, l0os que -a nuestro juicio- no han
logrado aun un efecto clarificador sobre la materia.

La normativa legal sobre las "patentes municipales" esta contenida, basicamente,
en el Decreto Ley 3.063 (D. Of. 29-12-1979) sobre Rentas Municipales y sus
modificaciones -en adelante L.R.M.-, complementado por su Reglamento,
el Decreto 484 del Ministerio del Interior (D. Of. 1-08-1980) en adelante "El
Reglamento". También debetenerse presenteel art. 58de la Ley GeneraldeUrbanismo
y Construcciones, D.F.L. 458 (D. Of. 13-04-1976), en adelante "L.G.U. y C.".

El desarrollo de esta materia lo efectuaremos a través de los siguientes
puntos:

1. ¢Qué es, juridicamente, la patente municipal?

La "patente municipal”, por una parte, tiene el caracter de un impuesto, y, por
otra parte, representa una autorizacion municipal para ejercer una actividad
en un determinado lugar de una comuna.

La patente municipal reviste el caracter de un impuesto, porque expresamente
la Ley de Rentas Municipales la incluye entre las disposiciones de su Titulo IV,
gque denomina "De los Impuestos Municipales”, siéndole aplicable las garantias
constitucionales en materia tributaria, especialmente el principio de la legalidad
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y de la reserva legal, segin expresamente lo ha declarado la Corte Suprema
en diversas oportunidades.!

Por otra parte, el pago de la contribucion de patente municipal, desde el punto
de vista material, se representa por un "documento"” que acredita el pago del
impuesto correspondiente, y sirve de titulo al contribuyente para desarrollar
-en un lugar determinado de la Comuna- la actividad para la cual solicité la
patente, lugar que debera indicarse en la respectiva solicitud de autorizacion.1
Cabe sefialar que la actividad y lugar para el cual se solicita la patente deberan
estar permitidos en las normas sobre uso del suelo conforme al Plan Regulador
de la Comuna.

2. ¢Qué normas legales y reglamentarias se aplican a la patente
municipal?

Estas normas son, principalmente, las siguientes:

2.1. La que establece que "el ejercicio de toda profesion, oficio, industria,
comercio, arte o cualquier otra actividad lucrativa secundaria o terciaria,
sea cual fuere su naturaleza o denominacion, esta sujeta a una contribucion
de patente municipal” (art. 23, inc. 1o L.R.M);

2.2. La norma que prescribe que "La patente grava la actividad que se ejerce
por un mismo contribuyente en su local, oficina, establecimiento, kiosco o
lugar determinado, con prescindencia de la clase 0 nimero de giros o rubros
distintos que comprenda” (art. 24, inc. lo L.R.M)

2.3. La disposicidon que sefiala que "Toda persona que inicie un giro o actividad
gravada con patente municipal presentara conjuntamente con la solicitud de
autorizacion para funcionar en un local determinado, una declaracion jurada
simple acerca del monto del capital propio” (art. 26, inc. 1o L.R.M.).

| Puede consultarse fallo de la C. Suprema, de 27 de julio de 2004, recaido en rec. casacion de fondo
de Inversiones Abranquil Ltda. contra I. Municipalidad de Lo Barnechea, Rol 2.725-2003, Cons. 9o,
como asimismo fallo de la Corte Suprema de 9 de julio de 2008, recaido en rec. de casacién de fondo
de Inversiones El Manzano Ltda. con |. Municipalidad de Vitacura, Rol 601-2007, Cons. 9o.

2 La "solicitud de autorizacion" estd reglamentada en el art. 26 de la L.R.M complementada por el
art. 12 del Reglamento, Decreto Supremo 484 del afo 1980, especialmente el nUmero 2), que exige al
peticionario indique en forma precisa "el establecimiento en que se desarrollara la actividad gravada".
Por su parte, el D.F.L. 458 del afio 1976, Ley General de Urbanismo y Construcciones, en sus arts.
57 y 58, relativos al uso que puede darse al suelo urbano, sefiala que "el otorgamiento de patentes
municipales serd concordante con dicho uso de suelo", requiriendo el informe previo favorable de la
Direccion de Obras Municipales, afiadiendo que: "El otorgamiento de patentes que vulneren el uso
del suelo establecido en la planificaciéon urbana acarreard la caducidad automatica de éstas".
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2.4. Disposicién que obliga a la municipalidad correspondiente a otorgar la
patente solicitada, "sin perjuicio de las limitaciones relativas a la zonificacion
comercial o industrial que contemplen las respectivas ordenanzas municipales"
(art. 26, inc. 30 L.R.M.), norma concordante con los arts. 57 y 58 de la L.G.U.
y C., conforme a las cuales el uso del suelo urbano en las areas urbanas se
rige por los Planes Reguladores respectivos y el "otorgamiento de patentes
municipales" serd concordante con dicho uso del suelo.

3. ¢Cuadl es el "hecho gravado' con el impuesto denominado con-
tribucién de patente municipal?

Conforme a las normas legales indicadas precedentemente, el "hecho gravado”
con la contribucién de patente municipal debe corresponder a una actividad
lucrativa secundaria o terciaria que sea desarrollada por una persona natural o
juridica en un local, oficina, establecimiento o lugar determinado del territorio
correspondiente a la Municipalidad.

Lo dicho aparece claramente expresado en dictamen de la Contraloria que sefiala
textualmente: "procede el cobro de patente cuando concurran copulativamente
los siguientes requisitos: a) Que la actividad esté gravada con ese tributo;
b) Que ésta sea efectivamente ejercida por el contribuyente, y ¢) Que se
realice en un local, oficina, establecimiento, kiosco o lugar determinado
(Dictamen 54.106 de 14-11 -2006).

Por ahora, nos ocuparemos de los requisitos indicados en las letras b) y c)
precedentes, para analizar mas adelante el indicado en la letra a).

4. ;Cuando debe entenderse que una actividad es efectivamente
ejercida por el contribuyente?

Este concepto ha sido debidamente precisado por la Contraloria, al sefalar
que por tal debe entenderse "la ejecucién de una serie de actos tendientes o
destinados a obtener un lucro o ganancia econémica, con independencia que
ese resultado se produzca, pero que en todo caso se desarrolla en un periodo
de tiempo, mas o menos prolongado” (Dictamen 4.407 de 28-01-2009).

La circunstancia de si una persona ejerce efectivamente una determinada
actividad, como bien lo ha sefialado la Contraloria, "es una cuestion de hecho
que corresponde establecer a la Municipalidad acorde con los antecedentes
acompafnados por el contribuyente y lo que logre reunir mediante sus
procedimientos de inspeccion”.(Dictamen 60.459 de 19-12-2008).
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5. Ejercicio efectivo de la actividad en un lugar determinado.
Domicilio social y domicilio tributario

Este requisito lo establece expresamente el art. 24, inc. lo de la Ley de Rentas
Municipales. El "lugar determinado" que exige la ley debe corresponder a
un espacio o lugar fisico ubicado dentro del territorio comunal, en el cual la
Sociedad disponga de los elementos propios al desarrollo de una actividad de
este tipo, como ser oficina, muebles, computadores, personal de oficina, etc.
Este lugar se conoce como "domicilio social" (art. 64 C. Civil).

Cabe recordar también que todo contribuyente debe constituir para efectos
tributarios un determinado domicilio, pero ello no significa que realmente
corresponda al "lugar determinado™ de ejercicio de la actividad que
requiere la Ley de Rentas Municipales para gravar al contribuyente con
"patente municipal”. Esto ha sido expresamente precisado por la Contraloria
al expresar que "la declaracion de domicilio tributario efectuada ante el
Servicio de Impuestos Internos, si bien constituye un indicio de que una
persona puede efectuar una actividad comercial gravada con patente municipal,
no demuestra, por si misma, el ejercicio de esa actividad, por lo que de esa
sola manifestacion no puede inferirse que una persona tenga un domicilio
u oficina en que ejerza una activad afecta al gravamen" (Dictamen 32.292
del 2002 y dictamen 4.407 de 28-01-2009).

6. ¢Qué es una "Sociedad de Inversiones"?

Es necesario precisar este concepto -no definido por la ley- para analizar
posteriormente si respecto de ellas se cumplen o no los requisitos que
determinan el "hecho gravado" con patente municipal, conforme lo hemos
indicado en el numero 3.

Debe entenderse por "Sociedad de Inversiones" aquella persona juridica que,
persiguiendo fines de lucro, tiene por objeto social, sea exclusivo o en comun
con otros objetos, el efectuar "inversiones"; ahora bien, por "inversion" debemos
entender, estrictamente, la acumulacién de activos, ya sean corporales, como
los bienes raices y muebles, o bien bienes incorporales, como los créditos y
meros derechos (art. 565 C. Civil). El fin de la inversién debe ser mantener, en
principio, por un periodo més o menos prolongado de tiempo, la existencia
de estos bienes o valores, es decir, la compra o adquisicion de estos bienes,
no se hace con un animo de rapida venta o liquidacion, es decir, el objeto
de la sociedad es civil y no comercial. Es el criterio de Impuestos Internos,
cuando analiza el art. 18 de la Ley de la Renta, a fin de establecer si existe o
no habitualidad, analizando si la compra que hizo el contribuyente fue con
animo de revender el bien o de inversion.
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7. ¢Qué tipo de actividad realiza una Sociedad de Inversiones?
Distintos tipos dentro de esta clase de sociedades

La Sociedad de Inversiones, al igual que cualquier sociedad, persigue un fin de
lucro, ya que ello es de la esencia de toda sociedad (C. Civil, art. 2053); ahora
bien, para poder obtener el fin social es necesario algun tipo de actividad, ya
que sin ella no sera posible obtener beneficios.

Esta actividad -segun el grado en que se ejerza- determinara que estemos en
presencia de una Sociedad de Inversiones activa o pasiva. La activa desarrollara
una actividad permanente, requiriendo de un lugarfisico determinado para esta
actividad (local, oficina, establecimiento, etc.) y, normalmente, se relacionara
activamente con terceros, disponiendo de elementos materiales y humanos
a su servicio, como ser muebles, Utiles, computadores, personal, etc. Por el
contrario, se conoce como Sociedad de Inversiones pasiva aquella que solo tiene
una actividad menor, generalmente a través de actos aislados de sus socios, sin
necesitar de un local, oficina o establecimiento para funcionar.

En el caso de la Sociedad de Inversiones activa se cumplen claramente dos de los
requisitos que conforman el "hecho gravado” con patente municipal que hemos
sefialado, esto es, que se trate de una actividad efectivamente ejercida por el
contribuyente, y que esta actividad se ejerza en un local, oficina, establecimiento
o lugar determinado del territorio de la respectiva Municipalidad. Méas adelante
examinaremos si se cumple el requisito de desarrollar una actividad gravada
por la ley.

Tratandose de la Sociedad de Inversiones de tipo pasivo, no hay una actividad
permanente de cierta intensidad, y, en todo caso, la Sociedad para la actividad
que eventualmente pueda desarrollar no ocupa un lugarfisico de la comuna,
como ser un local, oficina u otro lugar similar. Esta sociedad no se encuentra en
situacion de obtener la autorizacion de funcionamiento que implica la patente
municipal, ya que conforme al Reglamento de la Ley no cumple con uno de
los requisitos de la "solicitud de autorizacién”, cual es, indicar la "ubicaciéon
precisa del establecimiento en que se desarrollara la actividad gravada"
(art. 12 N° 2 del Reglamento).

Por consiguiente, tratandose de una Sociedad de Inversiones de este tipo, no
se cumple el requisito de ejercer su actividad en un lugar determinado de la
comuna, Yy, por lo mismo, no puede quedar afecta al pago de patente municipal,
aun cuando se considerare que la actividad relacionada con "inversiones"
correspondiere a una actividad lucrativa gravada con patente municipal.
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8. ¢Las actividades que desarrolle una Sociedad de inversiones
constituyen o no una actividad gravada con contribucién de pa-
tente municipal?

El art. 23 de la L.R.M, como ya lo sefialamos, grava con patente municipal el
ejercicio de cualquier "actividad lucrativa secundaria o terciaria, sea cual
fuere su naturaleza o denominacion”. Este articulo no definié lo que debia
entenderse por estas actividades, pero en su inciso final dispuso: "El Presidente
de la Republica reglamentara la aplicacion de este articulo", lo que el Presidente
efectivamente hizo mediante el Decreto 484 de Interior , que en su art. 20
definid las actividades primarias, secundarias y terciarias.

En lo que dice relacion con la materia que nos interesa, definié las "actividades
terciarias" en la siguiente forma: "Son aquellas que consisten en el comercio y
distribucion de bienes y en la prestacion de servicios de todo tipo y, en general,
toda actividad lucrativa que no quede comprendida en las primarias y
secundarias, tales como comercio por mayory menor, nacional o internacional,
representaciones, bodegajes, financieras, servicios publicos o privados, estén
o no regulados por leyes especiales, consultorias, servicios auxiliares de la
administracion de justicia, docencia, etc.".

Como puede apreciarse, si bien el Reglamento no mencioné expresamente
entre las "actividades terciarias" las relativas a inversion, es evidente que
ellas quedan comprendidas en la frase buzdén de toda actividad lucrativa no
comprendida entre las actividades primarias y secundarias; ahora bien, como
la "patente municipal” es un impuesto, sélo puede ser establecido por ley
(principios de la legalidad del tributo y reserva legal), por lo que corresponde
analizar si el Ejecutivo, al dictar el Reglamento de la L.R.M, amplié el "hecho
gravado" en relacion a las "actividades terciarias" mas alla de lo prescrito por
la Ley, caso en que el Reglamento adoleceria de ilegalidad y no corresponderia
que fuere aplicado por un tribunal. Si por el contrario, el Reglamento se limité
a precisar los términos de la ley, sin alterar el "hecho gravado”, no existiria
tal jlegalidad, y la actividad de las Sociedades de Inversiones corresponderia
legitimamente calificarlas de "actividades terciarias" y como tales gravadas
con patente municipal.

9. ¢(Se extralimitd o no el Poder Ejecutivo en el Reglamento de la
L.R.M. al definir las actividades econdmicas terciarias?

Hay quienes piensan que las actividades econdmicas terciarias a las cuales se
refiere la ley comprenden basicamente las actividades de intermediacion, sea
en relacion a bienes y/o servicios, por lo que el Reglamento de la ley, al incluir
en ellas "cualquier actividad lucrativa" no comprendida en las actividades
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primarias y secundarias, habria ampliado el "hecho gravado", lo que no le
es permitido a un Reglamento, el cual seria ilegal, no correspondiendo su
aplicacién por un tribunal. Esta posicion aparentemente estaria respaldada por
dos fallos de la Corte Suprema,3 aunque -a nuestro juicio- si bien ambos fallos
negaron la aplicacion de "patente municipal” a Sociedades de Inversiones, de
determinadas caracteristicas, tuvieron en vista diversas consideraciones y solo
en forma marginal se refirieron a que un reglamento no puede ir mas alld de
la ley, pero sin hacer una confrontacién directa entre el art. 23 de la L.RM. y
el art. 20 del Reglamento respectivo.

Personalmente, estimamos que el Decreto 484 es un reglamento de ejecuciéon de
la Ley de Rentas Municipales, que en relacion al tributo de la patente municipal
se encuadra dentro del marco de la ley.

Las razones para sostener esta posicion son las siguientes:

a) La ley grava cualquier actividad lucrativa secundaria o terciaria, sea cual
fuere su naturaleza o denominacion, lo que estd demostrando la amplitud
del hecho gravado que quiso establecer el legislador. Ahora bien, como la ley
no definié lo que debia entenderse por ese tipo de actividades econémicas,
debemos recurrir al sentido que le dan los que profesan la ciencia econémica
(regla del art. 21 del C. Civil).

b) La conceptualizacion de las actividades econdémicas terciaras en la ciencia
economica es de gran amplitud, sefialdndose que "los posibles servicios que
se pueden prestar a la sociedad son muchos y muy variados. Este es un sector
en el que cabe casi todo, de ahi su heterogeneidad”. Hoy en dia en los paises
desarrollados el sector terciario es el que mas contribuye al producto interior
bruto (PIB) (Tomado del indice de Geografia Econdmica).

c) Por otra parte, las Sociedades de Inversiones son sociedades de capital,
con actividad -mucha o poca- tendiente a incrementar los activos fisicos y
valorizarlos, por lo que no resultaria muy comprensible pensar que el legislador
haya gravado todas las actividades lucrativas que se desarrollan en locales,
oficinas, establecimientos o lugares determinados del territorio comunal, y
no haya incluido este tipo de sociedades. Estdn expresamente gravadas las
Sociedades de Profesionales (art. 32), lo que hace mas dificil pensar que estas
sociedades de capital, para inversiones, no estén afectas, en principio, al pago
de patente municipal.

3 Puede consultarse fallo de la C. Suprema, de 27 de Julio de 2004, recaido en rec. casaciéon de fondo
de Inversiones Abranquil Ltda. contra I. Municipalidad de Lo Barnechea, Rol 2.725-2003, Cons. 9o, 10°
y 11 °, como asimismo fallo de la Corte Suprema de 9 de julio de 2008, recaido en rec. de casacién de
fondo de inversiones El Manzano Ltda. con I. Municipalidad de Vitacura, Rol 601-2007, Cons. 90y ss.

807



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO i Universidad del Desarrollo

10. Conclusiones

A nuestro juicio, el andlisis precedente permite llegar a las siguientes conclu-
siones:

10.1. Las Sociedades de Inversiones son personas juridicas que persiguen fines
de lucro.

10.2. Las actividades econdmicas que puedan desarrollar las Sociedades
de Inversiones pueden calificarse de "actividades terciarias”, gravadas en la
Ley de Rentas Municipales con contribucién de patente municipal, siempre
que correspondan a una actividad permanente con local, oficina u otro
establecimiento que funcione en un lugar determinado de la comuna.

10.3. Las Sociedades de Inversiones estaran gravadas con patente municipal
siempre que cumplan copulativamente con los siguientes requisitos: a) Que
la actividad de inversiones sea materia de un ejercicio efectivo en el afio
correspondiente; y b) Que realicen su laboren una oficina, local, establecimiento
0 lugar determinado de la comuna.

Estos requisitos se cumplen generalmente en las denominadas Sociedades de
Inversiones activas.

10.4. Las Sociedades de Inversiones no estan afectas a patente municipal si
durante el afio correspondiente no han realizado una actividad caracterizada
por una serie de actos propios de su giro, o bien, en el caso que aun realizando
esta actividad, ella no la hayan desarrollado en un local, oficina, establecimiento
o lugar determinado del territorio comunal.

10.5. El hecho de que la Sociedad haya desarrollado efectivamente una actividad
lucrativa que dé lugar al pago de patente municipal, es una cuestion de hecho
que corresponde establecer a la Municipalidad, acorde con los antecedentes
acompafados por el contribuyente y los que logre reunir mediante sus
procedimientos de inspeccion.

11. Breve analisis de algunos criterios emanados de la jurispru-
dencia administrativa o judicial relacionados con la contribucién
de patente municipal

11.1. Alcance de la modificaciéon introducida al art. 24, inc. 1° de la L.R.M.

La Ley 20.033 (D. Of. 1 -07-2005) incorpord al inciso 1 ° del art. 24 de la L.R.M.
el siguiente acéapite: "Tratdndose de sociedades de inversiones o sociedades
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profesionales cuando éstas no registren domicilio comercial, la patente se
debera pagar en la Comuna correspondiente al domicilio registrado por
el contribuyente ante el Servicio de Impuestos Internos. Para estos efectos
dicho Servicio aportara esta informacién a las municipalidades por medios
electronicos durante el mes de mayo de cada afio". Hay Municipalidades que
han sostenido que esta horma confirmaria la procedencia del pago de patente
municipal respecto de las Sociedades de Inversiones, pero es evidente que la
modificacién legal no ha configurado un nuevo "hecho gravado", sino que
se ha limitado a establecer una norma de fiscalizacion, que operara en el caso
de que la Sociedad de Inversiones efectivamente deba pagar la contribucion
de patente municipal.

11.2. ;Las Sociedades de inversiones deben ser sociedades civiles o pueden
también ser comerciales?

Hay quienes sostienen que si la sociedad es de caracter comercial, estaria afecta
a patente municipal, porque sus actos seran actos de comercio.

A nuestro juicio, la Sociedad de Inversiones, se califique de civil o comercial,
solo estara afecta a contribucion de patente municipal si desarrolla un giro en
forma continuada en un local, oficina o lugar determinado de la comuna.

11.3. ;Qué pasa si la Sociedad esta constituida como sociedad andénima?

Hay diversos fallos conforme a los cuales el solo hecho de que una sociedad
se constituya como sociedad andnima le da el caracter de mercantil, y, por lo
mismo, estara siempre afecta al pago de patente municipal4

11.4. ;Qué ocurre con las sociedades de objeto multiple, uno de los cuales
es la inversion?

Si dentro del giro de una empresa existen actividades gravadas con
patente municipal y cuenta con oficina en el territorio de la Municipalidad
correspondiente, la sociedad se encuentra afecta al pago de patente.5

4 Este criterio aparece recogido por la Corte Suprema, en sentencia de 24/12/2008 (Rol 6.799/2007),
causa "Inversiones Integradas S.A. con |. Municipalidad de Providencia, en cuyo Cons. 14° se expresa
que si se trata de una Sociedad Anénima, ella por su naturaleza mercantil siempre estara afecta al pago
de patente municipal. Igual doctrina expresa fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago de 7 de enero
de 2009, recaida en causa Agricola Santa Rosa del Parque S.A, con |. Municipalidad de Providencia
(Cons. 50, Rol 5168/2008).

5 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 7-01 -2009, Rol 5168-2008, recaida en reel, ilegalidad
"Agricola Sta. Rosa del Parque S.A. con |. Municipalidad de Providencia".

809



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

11.5. La calificacion de la actividad de las "Sociedades de Inversiones
como actividad terciaria, gravada con el pago de patente municipal”, ha
sido objeto de varios dictamenes en tal sentido de la Contraloria y sentencias
de los Tribunales de justicia.f

Como observacion final relacionada con los dictamenes y jurisprudencia antes
sefialados, debemos expresar nuestro convencimiento de que para calificar si
una Sociedad de Inversiones esta o no afecta al pago de la contribucién de
patente municipal, lo fundamental serd siempre determinar si hay 0 no en el
afo correspondiente un ejercicio real y efectivo de la actividad y si ella se realiza
en algun local, oficina, establecimiento o lugar fisico del territorio comunal. Si
no se cumplen ambos requisitos, el contribuyente no estara afecto al pago de
patente. Si, por el contrario, se cumplen ambos requisitos, el contribuyente
estara afecto al pago de patente municipal, siendo indiferente -a nuestro
juicio- el calificar o no de civil o comercial la sociedad.

Finalmente, debemos agregar que hay quienes para aliviar estas discusiones
frente a la Municipalidad optan por sociedades civiles, con objeto exclusivo
de inversiones, con prohibicion de ejercer actos de comercio, y respecto de
las cuales el domicilio es solo para efectos tributarios, no disponiendo de lugar
fisico en la comuna para el desarrollo de su actividad. Es una situacion bastante
similar al de un particular que destina sus ahorros a inversiones, las cuales hace
esporadicamente, sin instalaciones ni personal destinado a estos efectos.

6 Pueden consultarse al efecto Dictamenes N° 12.607 de 20/03/2006; N° 54.106 de 14/11 /2006; N°
60.459 de 1 9/12/2008 y fallo de 02/04/2007 de C. de Apelaciones de Santiago, Rol 11 46/2006, causa
Soc. de Inversiones Py H Ltda. c/l. Munic. de Providencia y Sentencia C. de Apelac.de Santiago, de
10.11.2008, Rol 4812-2008, en causa "Inmobiliaria e Inv. La Sierra Ltda. ¢/ I. Municp. de Vitacura".
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La boleta bancaria de garantia
y la indemnizacidon de perjuicios
compensatoria

Casacion en el fondo, 26 de marzo de 2007.
Revista Fallos del Mes N° 543, pag. 262.

Comentario:

Emilio Rioseco Enriquez
Ex Profesor de Derecho Civil

Universidad de Concepcion

Doctrina

En el sistema de nuestro Cadigo Civil se distingue claramente entre garantias
y cauciones, entre las que existe una relacion de género a especie. La garantia
esta dirigida, en general, a otorgar seriedad y confianza en las partes respecto
al cumplimiento integro y oportuno de las obligaciones, facilitando el ejerci-
cio de las acciones legales, especialmente para el cumplimiento forzado por
equivalencia que podra cumplirse en la garantia, la cual, para tales efectos se
entrega al acreedor o a un tercero. Esto diferencia a la garantia de las cauciones,
que el legislador entiende accesoriamente contraidas para la seguridad de otra
obligacién propia o ajena (art. 46 del C. Civil).

En los mismos términos, corresponde distinguir la boleta de garantia de la clau-
sula penal, pues la primera no esta vinculada necesariamente al cumplimiento
de una o varias obligaciones, sino que a la integra y oportuna ejecucién del
contrato en su totalidad y a responder por la indemnizacién de perjuicios. Por
el contrario, la clausula penal esta llamada a responder por el incumplimiento
de determinadas obligaciones, ya como pena, ya como avaluaciéon anticipada
de perjuicios, segun fue pactada, y la opcion del acreedor, en su caso, conforme
al art. 1543 del C. Civil.
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Sentencia
FALLO EXCMA. CORTE SUPREMA
Stgo. 26 de marzo de 2007.

En estos autos rol N° 00161 del Segundo Juzgado Civil de Talcahuano, caratulados
"Asaociacion Cremial de Industriales y Empresarios Huertos Familiares Talcahuano A.G.
con Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada" sobre indemnizacién de perjuicios
derivados de incumplimiento de contrato, su juez titular por sentencia de treinta y
uno de julio de dos mil dos, que se lee de fojas 215 a 224 vuelta, acogio la demanda,
s6lo en cuanto ordena el pago de la suma de $ 44.752.746 por concepto de dafio
emergente (terminacién y reparacion de obras) y la indemnizacion por clausula penal
ascendente a la suma de $ 4.209.861.

Apelada por la demanda y habiendo adherido a la apelacién la demandante, una Sala
de la Corte de Apelaciones de Concepcion la revoco en aquella parte que hacia lugar a
la demanda ordenando el pago del dafio emergente, y en su lugar rechazé tal peticion
y confirmd en lo demas la referida sentencia.

En contra de esta Ultima decision la demandante dedujo recurso de casacion en el fondo.
Se trajeron los autos en relacion.
CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que en concepto de la recurrente la sentencia impugnada ha incurrido
en errores de derecho infringiendo diversas disposiciones legales segin se pasa a
explicar:

Sostiene que el fallo recurrido ha infringido el articulo 1545 del Cédigo Civil, al
calificar erradamente las clausulas contractuales, atribuyéndoles un caracter distinto,
infringiendo asila ley del contrato. En efecto, califica de pena o de avaluacion anticipada
de los perjuicios el pacto contractual por el cual se establecié una garantia, le atribuye
el caracter de clausula penal a aquella que s6lo tuvo por objeto establecer una garantia
(clausula 15° del contrato y 70 de su modificacion). Estima que se ha infringido el
articulo 46 del Cédigo Civil, que define la cauciéon como garantia y no como una clausula
penal, al atribuir los sentenciadores a la boleta bancada convenida, la calidad comdn
de ser avaluaciones convencionales anticipadas de perjuicios en caso de incumplirse
el contrato, en circunstancias que aquel documento tiene el caracter de caucion, cuyo
objeto es asegurar el cumplimiento del contrato.

Agrega que se ha vulnerado el articulo 69 N° 13 del D.FL. 3 de 19 de diciembre de
1997, al darle el fallo recurrido la calidad de clausula penal a la boleta bancada
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convenida. Esta norma deja en claro que la boleta bancaria sélo tiene una funcién de
garantia, aunque con particularidades especiales y no como clausulas penales ni como
avaluacién anticipada de perjuicios.

Asimismo se ha aplicado falsamente el articulo 1535 del Cédigo Civil a hechos que
reclaman la aplicacion de otras normas, en especial la de los articulos 1545 y 46 del
Cadigo Civil y la del articulo 69 N° 13 de la actual Ley de Bancos, toda vez que una
Boleta Bancaria, que es una garantia, no tiene la calidad de multa o pena y menos el
caracter de avaluacion anticipada de perjuicios.

Se han infringido asimismo los demés articulos del titulo XI del Libro IV del Cédigo
Civil, en especial el articulo 1543 del Codigo Civil, aplicandose a un caso para el cual
no esta establecido, cuando en el fundamento 17° del fallo impugnado resuelve que al
haber cobrado el demandante la boleta bancaria habria optado por hacer efectiva la
clausula penal compensatoria y ya no podria perseguir la indemnizacién de perjuicios.
Asi los sentenciadores nuevamente califican erradamente el pacto, ya que el cobro de
la boleta no es mas que el cobro de la garantia y no de una multa o pena que nunca
se ha establecido.

Finalmente observa que se han infringido los articulos 1560 a 1566 del Cédigo Civil,
porque los jueces del fondo han desatendido el tenor literal de los pactos y la intencion
de los contratantes claramente manifestada en ellos. En efecto, las partes nunca
le atribuyeron a la boleta de garantia el caracter de una avaluacién anticipada de
perjuicios. Y al calificar los sentenciadores como clausula penal en pacto por el cual
se establecid la necesidad de otorgar boletas bancarias han desatendido la voluntad
de las partes.

SECUNDO: Que para resolver el presente recurso es Util tener presente los siguientes
hechos establecidos por los jueces del fondo:

a. Que las partes estuvieron vinculadas por un contrato de ejecucion de obra material, en
virtud del cual la demandante le encomendd a la demandada la realizacién de una obra
de suministro e instalacion de la red de alcantarillado, en el sector de Jaime Repullo de
la ciudad de Talcahuano. El precio pactado alcanzaba a la suma de $ 51.003.062.

b. Que el contrato se celebré por instrumento privado de fecha 29 de enero de 1998,
el que fue modificado por un nuevo instrumento privado el 29 de mayo de 1998,
conforme al cual la obra debia estar terminada el 27 de octubre de 1998, plazo que
fue prorrogado por la demandante venciendo impostergablemente el 16 de septiembre
de 1999.

¢. Que en septiembre de 1999 se efectud por parte de la demandante un anticipo a
la demandada por la suma de $ 12.000.000 contra boleta bancaria de garantia por
$ 2.661.000, que fue cobrada por la demandante.
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d. Que a fin de caucionar el fiel cumplimiento del contrato la parte demandada otorg6
boleta de garantia consistente en boleta bancaria a la orden de la actora, la que seria
devuelta contra recepcion provisional de la obra, segun se lee en el contrato (clausulas
15° del contrato y 7a de su modificacién): "y para tal efecto, el contratista rendira en
esa oportunidad una nueva garantia a la misma orden y con vencimiento a un afio
minimo, contado desde la fecha de recepcién provisional, la que resguardard la correcta
ejecucion de la obra y cubrird una garantia por el periodo de un afio, la que sera
devuelta dentro de los 15 dias siguientes a la liquidacion del contrato...”, se sometid
asimismo a una multa por cada dia de atraso en la ejecucion de las obras sobre el
plazo contratado (clausula 16a de! contrato); y se pacté la retencién de un porcentaje
del valor de cada estado de pago para garantizar el cumplimiento del contrato, el que
seria devuelto efectuada la recepcion provisoria (clausula 5a del contrato).

e. Que se encuentra acreditado que la demandada incumplié el contrato, en cuanto a
su obligacion de ejecutar correctamente las obras que le fueron encomendadas.

f. Que el recurso de proteccién rol N° 1381-2000, interpuesto el 21 de diciembre de
1999, tenido a la vista, aparece que ante el incumplimiento del contrato por parte de
Construcciones y Servicios Lanalhue Ltda., la demandante le comunicé a esta Gltima que
procederia a terminar las obras con otra empresa y que haria efectiva en su oportunidad
las garantias contractuales, lo que motivo la interposicion del referido recurso de
proteccién por parte de la demandada en el que solicité la inmediata suspension del
cobro de la boleta bancada de garantia por la suma de $ 2.661.000, recurso que fue
rechazado por extemporaneo y se ha notificado al Banco Santander para que proceda
al pago de la misma.

TERCERO: Que la demandante a través de la accion interpuesta en autos ha solicitado
se declare el incumplimiento del contrato por parte de la demandada y que ésta le
indemnice los perjuicios derivados del incumplimiento (mala ejecucién de las y obras y
retardo en la ejecucion de las mismas); la restitucion de una suma de dinero entregada
a titulo de anticipo (por la que se habria otorgado por la demandada boleta de garantia
porla suma de $ 2.261.000 y Unica boleta cobrada por la demandante) y el pago de lo
estipulado por concepto de clausula penal pactada en el contrato por el simple retardo.

CUARTO: Que de lo dicho aparece que las partes en la clausula décimoquinta del
primer contrato pactaron "que a fin de caucionar el fiel cumplimiento del contrato,
el contratista rinde en este acto garantia consistente en boleta bancada a la orden
de la demandante por la suma de $ 4.322.293 con vencimiento al 28 de julio de
1998, la que sera devuelta contra recepcion provisional de la obra..."y en la clausula
7a de la modificacion del contrato, las partes sefialaron "que a fin de caucionar el
fiel cumplimiento del contrato, el contratista rinde en este acto garantia consistente
en boleta bancada a la orden de la demandante por la suma de $ 5.322.000 con
vencimiento al 30 de noviembre de 1998, la que reemplaza la boleta de garantia
entregada en el contrato original. Esta garantia le sera devuelta contra la recepcion
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provisional de la obra...". Y que en septiembre de 1999, la demandante efectud un
anticipo a la demandada de $ 12.000.000, contra boleta bancaria de garantia por
$ 2.261.000, que no formo parte del contrato de ejecucién de obra suscrito por las
partes, sino que su finalidad fue cubrir aquel anticipo recibido por la demandada (Unica
boleta que el demandante ha hecho efectiva).

QUINTO: Que efectivamente los sentenciadores de la instancia, sobre la base de
las estipulaciones contractuales que dieron por establecidas, concluyeron que "en el
contrato de ejecucion de las obras, la demandada se sujeté a una pena de caracter
compensatorio, traducida en el otorgamiento de una boleta bancaria para asegurar el
fiel cumplimiento del contrato”, como de "la correcta ejecucion de la obra". Se agrega
luego, que la demandada se sometid "a una pena moratoria consistente en su obligacion
de pagar una multa ascendente al uno por mil del valor total del contrato por cada
dia de atraso en la ejecucién de las obras sobre el plazo contratado"; estipulaciones
que, en concepto de tales magistrados constituyen clausulas penales, con lo cual "las
partes avaluaron en forma convencional y anticipada los perjuicios que ASIEHF podria
sufrir a raiz de la no ejecucién cabal de la obra encomendada a LANALHUE y a raiz
del retardo en su ejecucion.

Siguiendo su razonamiento los magistrados dieron por establecido que la demandada
"incumplio el contrato en cuanto a su obligacion de efectuar una correcta ejecucion
de las obras que le fueron encomendadas, razén por la cual debe indemnizar los
perjuicios ocasionados", respecto de los que se indica existe prueba que los cuantifican
en $ 55.000.000.

Sobre la base de la comunicacion de la demandante a la demandada de fecha 25 de
noviembre de 1999, en que se expresa que por su cuenta procederia a terminar las obras
con otra empresa y que haria "efectiva en su oportunidad las garantias contractuales”,
lo que habria realizado al notificar al Banco Santander en donde se tomd la boleta
de garantia, los jueces de segunda instancia estimaron que la actora "opté por hacer
efectiva la clausula penal compensatoria”, deduciendo que en tales circunstancias la
demanda no puede prosperar.

Consecuentemente y analizando lo que fueron los plazos otorgados para finalizar las
obras, los magistrados consideraron que "la clausula penal moratoria debe aplicarse",
esto es, por "71 dias de atraso", ascendiendo a $ 4.209.861.

SEXTO: Que teniendo en consideracion la regla fundamental de interpretacion de
los contratos prevista en el articulo 1560 del Cddigo Civil, en orden a que "conocida
claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal
de las palabras”, que a contrario importa que, al no poder determinarse con claridad
dicha intencién, corresponde atender los términos del contrato, es que se atendera a
las estipulaciones que se dieron por establecidas por los sentenciadores de la instancia
y que han sido reproducidas con anterioridad.
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SEPTIMO: Que el sistema de nuestro Cadigo Civil distingue claramente entre garantias
y cauciones, entre las que existe una relacion de género a especie. En efecto, la garantia
esta dirigida, en general, a otorgar seriedad y generar confianza en las partes respecto
de la voluntad del cumplimiento integro y oportuno de las obligaciones, como a
prevenir que la posible insolvencia del deudor frustre la eficacia de los efectos de las
obligaciones ante el incumplimiento, facilitando el ejercicio de las acciones legales
consiguientes, especialmente las correspondiente a la solicitud de cumplimiento forzado
por equivalencia, que podra cumplirse en la garantia, la cual, para tales efectos, se
entrega al acreedor o un tercero. Estas particularidades permiten diferenciarle de las
cauciones, las que el legislador entiende accesoriamente contraidas para la seguridad
de otra obligacidn propia o ajena (art. 46 del Codigo Civil).

En los mismo términos corresponde entender de manera diversa la boleta de garantiay
la clausula penal, cuyas particularidades no resulta posible confundir, pues la primera no
esta vinculada necesariamente al cumplimiento de una o varias obligaciones derivadas
de una relacién contractual, sino que a la integra y oportuna ejecucion del contrato en
su totalidad, pero lo fundamental es que la garantia esta destinada a responder de lo
gue necesariamente se declare a titulo de indemnizacién de perjuicios, Unica forma de
legitimar su retencion y destinacion por parte del acreedor. Por el contrario, la clausula
penal esta llamada a responder por el incumplimiento de determinadas obligaciones,
ya que como pena, ya, exclusivamente, como avaluacién anticipada de perjuicios,
conforme a los términos en que fue pactada y la opcién del acreedor, en su caso, segun
lo contempla el articulo 1543 del Codigo Civil.

Esta Gltima distincion fue desconocida por los sentenciadores de la instancia y constituye
una errada aplicacion de las estipulaciones del contrato y por lo mismo del articulo
1545 del Cddigo Civil. Por lo mismo, al otorgarle el caracter de clausula penal a la
garantia acordada por las partes, se infringe el articulo 1535 del mismo Cédigo,
por contravencion formal a su texto. Lo anteriorguarda correspondencia con el hecho
gue en la demanda deducida por la Asociacién Gremial de Industriales y Empresarios
Huertos Familiares Talcahuano no se hace mencién a las boletas de garantia convenidas
por las partes del contrato.

OCTAVO: Que estas razones son bastantes para acoger el recurso, puesto que las
infracciones legales constituyen errores de derecho que han tenido influencia substancial
en lo dispositivo del fallo, pues de haber aplicado la ley correctamente se debi6 confirmar
la sentencia de primer grado, que acoge parcialmente la demanda.

Por estas consideraciones, y de conformidad con lo dispuesto en los articulos 764, 767
y 785 del Cadigo del Procedimiento Civil, se acoge el recurso de casacion en el fondo
deducido a fojas 256, en contra de la sentencia de treinta de agosto de dos mil cuatro,
que se lee a fojas 252, en o que ha sido objeto de impugnacién y se la reemplaza por
la que a continuacidn, sin previa vista, pero separadamente se dicta.
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Redaccién a cargo del Ministro Sr. Sergio Mufioz C.
Registrese. Rol N° 4.470-04.

Sentencia (1a Sala). Pronunciada por los Ministros Sres. Jorge Rodriguez, Sergio
Mufioz y Sra. Margarita Herreros y Abogados Integrantes Oscar Herrera y
Hernan Alvarez.

Sentencia de reemplazo:
Santiago, veintiséis de marzo de dos mil siete.

En cumplimiento de lo ordenado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 785
del Cédigo de Procedimiento Civil, se dicta la siguiente sentencia de reemplazo:

Vistos:
Se reproduce la sentencia en alzada, y teniendo ademas presente:

1°. Que del mérito de lo expuesto en los fundamentos segundo a séptimo del fallo
de casacion, debe tenerse por establecido que la demandada no cumplié fielmente
el contrato de ejecucion de obra material a que se obligé y la demandante dedujo
demanda de indemnizacion de perjuicios derivada de ese incumplimiento.

20. Que la demandante hizo efectiva la Boleta Bancaria de Garantia otorgada por la
demandada para garantizar la devolucién del anticipo de la suma de $ 12.000.000 que
en septiembre de 1999 se otorg6 por la demandante a Lanalhue Ltda., no significando
ello que la actora opto por hacer efectiva la cldusula penal compensatoria.

30 Que, en la liquidacion, el secretario tendra presente e imputara el monto de la boleta
bancaria cobrada por la actora, esto es, la suma de $ 2.661.000.

Se confirma la sentencia apelada de treinta y uno dejulio de dos mil dos, escrita de fojas
215 a fojas 224 vuelta por la cual se acogio6 la demanda de indemnizacion de perjuicios.

Redaccion a cargo del Ministro Sr. Sergio Mufioz G.
Registrese y devuélvase con sus agregados. Rol N° 4.470-04.

Sentencia (la Sala). Pronunciada por los Ministros Sr. Jorge Rodriguez, Sergio
Mufnoz y Sra. Margarita Herreros y Abogados Integrantes Oscar Herrera y
Hernan Alvarez.

Rol N° 4.470.-04. Asociacion Gremial de Industriales y Empresarios Huertos Familiares
Talcahuano A. G. con Construcciones y Servicios Lanalhue Limitada. Recurso de Casacion
en el Fondo, Concepcion.
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Comentario

1. El caso que motivo este litigio y el recurso de casacion antedicho fue el
siguiente: La Asociacion Gremial de Industriales y Empresarios Huertos Fami-
liares A.G. de Talcahuano (en adelante: La Asociacion Gremial) demandoé a
Construccionesy Servicios Lanalhue Ltda. (en adelante: Lanalhue) cobrandole
indemnizacidon de perjuicios, dafio emergente, por incumplimiento de un
contrato de ejecucién de obra material.

El juez titular de Talcahuano, con fecha 31 de julio de 2002, acogi6 la
demanda condenando a Lanalhue al pago de $ 44.752.746 por concepto
de dafio emergente.

Apelada esta sentencia por la demandada, la Corte de Apelaciones de
Concepcion, con fecha 30 de agosto de 2004, la revoco en la parte en que
condenaba al pago del dafio emergente, confirmandola en otros capitulos.

Contra este fallo recurri6 de casacion en el fondo la Asociacion Gremial,
recurso que fue acogido por la Corte Suprema con fecha 26 de marzo de
2007, la cual, en sentencia de reemplazo, confirmo el fallo del juez de primer
grado en cuanto acogio la demanda de indemnizacién de perjuicios fundada
en el dafio emergente.

2. La sentencia de alzada, para rechazar la demanda indemnizatoria, se
fundamentd en lo siguiente: En septiembre de 1999 la Asociacién Gremial
efectué un anticipo a Lanalhue por $ 12 millones contra boleta bancaria
de garantia por $ 2.661.000, boleta que més adelante fue cobrada por la
Asociacion. Atendida esta circunstancia, la Corte calificé la boleta como una
clausula penal compensatoria y, por consiguiente, estimé que su cobro habia
significado que la Asociacion Gremial ejercio la opcion del art. 1543 del C.
Civil, esto es, optd por la penay ello le ha impedido cobrar la indemnizacion
de perjuicios compensatoria por dafio emergente. En mérito de lo cual se
rechazo la demanda.

3. El fallo de casacion, cuya doctrina se ha transcrito al comienzo, da por
infringidos con error de derecho los articulos 1545, 1543 y 1 535 del Cédigo
Civil, al otorgarle el caracter de clausula penal a la boleta bancaria de garantia,
estableciendo una distincién entre los conceptos de "garantia” y "caucion”
que, al no haberla reconocido los sentenciadores de alzada, ello condujo al
rechazo de la accion indemnizatoria, la cual debi6é ser acogida.
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4. Siendo exacta la diferencia planteada en el fallo de casaciéon, entre los
conceptos de garantia y caucidn, consideramos que en caso de la boleta
bancaria de garantia su diferencia con la clausula penal no radica en esta
distincién conceptual, porque ambas son cauciones, sino en otro elemento
diferenciador al que nos referimos mas adelante.

5. En efecto, la boleta bancaria de garantia consiste en el deposito de dinero u
obtencion de un crédito que el "tomador" realiza con un banco, el cual asume
la obligacién de pagar una suma a cierto "beneficiario™ al s6lo requerimiento
de este Ultimo, en caso de incumplimiento de la obligacién por el tomador
0 por un tercero, (art. 69 N° 1 3 de Ley General de Bancos).

6. En la clausula penal, el deudor, a fin de asegurar el cumplimiento de una
obligacion principal, se sujeta a una pena para el caso de incumplimiento de
aquella (art. 1535 del C. Civil).

7. Ambas son cauciones, porque en ambas se contrae una obligacion para
seguridad de otra obligacion... ajena (art. 46 del C. Civil). Pero especialmente
es caucion la boleta bancaria, ya que se considera que opera mediante una
prenda de dinero constituida por el tomador a favor del beneficiario,! y que
afirma que se trata de una garantia en que el constituyente es el banco emisor
de la boleta.l

8. Entonces, si ambas son cauciones en el concepto del art. 46 del C. Civil, es
preciso sefialar cudl es el elemento diferenciador que las distingue. Tal elemento,
basicamente, es el factor accesoriedad, que concurre como caracteristico de
la clausula penal, siempre accesoria a otra obligacién principal, mientras que
falta en la boleta bancaria de garantia, configurada ésta como una "caucion
autbnoma". De aqui que el banco resulta obligado a favor del beneficiario
a su sélo requerimiento, sin que sean procedentes excepciones fundadas en
relaciones contractuales posible entre el tomadory el beneficiario o entre el
tomador y el banco (inoponibilidad de excepciones).?

9. Por lo tanto, como la boleta bancaria de garantia constituye una caucion
distinta y diferente a la clausula penal, quiere decir que no es aplicable el art.
1543 del C. Civil, siendo perfectamente compatible pedir el cobro de la referida
boleta y pedir el cobro de la indemnizacién de perjuicios compensatoria, como

M. Somarriva U. Tratado de las cauciones, ed. 1945, N° 247, pag. 230, quien cita la opinion del
profesor Radl Varela V.
2 B. Capdle B. "Boleta bancaria de garantia y carta de garantia interbancaria"; articulo en Revista
Actualidad Juridica, N° 8, pag. 95.
3 Circulares de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, citadas en articulo de la
nota N° 2.
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ocurrio en este caso, puesto que la incompatibilidad opera s6lo cuando se ha
estipulado una pena compensatoria y se pide, ademas, una indemnizacién
de perjuicios.

10. Naturalmente que, percibido el monto de la boleta, éste debera imputarse al
valor fijado como indemnizacién, ya que de lo contrario habria un doble cobro
y pago, imputacion que aqui se ordend hacer en la sentencia de reemplazo.
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Prescripcion de la accion tributaria
en el caso de sentencias dictadas
por los jueces delegados™

Comentario:

Jaime Garcia Escobar
Profesor Titular de Derecho Tributario

Universidad del Desarrollo

Rodrigo Ugalde Prieto
Profesor Titular de Derecho Tributario

Universidad Diego Portales

En el afio 1993 el Servicio de Impuestos Internos optd por delegar la juris-
diccion para resolver los reclamos de liquidaciones y descargos (en el caso
de denuncios), que el articulo 60 letra B N° 6 del Codigo Tributario le otorga
al Director Regional, en los Abogados jefes de los Departamentos Juridicos,
naciendo asi los denominados "Jueces Delegados" o "Tribunales Tributarios".
Posteriormente, ello se generalizé en el afio 1998 en todas las Direcciones
Regionales. Dicha medida fue adoptada en base a lo que disponia el articulo
116 del Cdédigo Tributario.

Después de una larga discusion respecto de su legalidad y constitucionalidad,
resuelta en el fallo de fecha 26 de marzo de 2007, el Excmo. Tribunal
Constitucional declaré la INCONSTITUCIONALIDAD del articulo 116 del
Cddigo Tributario.

A pesar del tiempo transcurrido, aun el tema no esta del todo cerrado,
presentandose la siguiente problematica:

¢Qué acontece con la prescripcion de la accion de cobro cuando la sentencia
del Juez Tributario fue anulada por una Corte de Apelaciones, que implica que
el reclamo tributario debe volver a tramitarse? ;Suspende la prescripcion el
reclamo interpuesto por el contribuyente ante el Juez Delegado?

Lo anterior, toda vez que el inciso final del articulo 201 del Codigo Tributario
dispone que el plazo de prescripcion se suspende durante el periodo en que
el Servicio esté impedido, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 24, de girar la totalidad o parte de los impuestos comprendidos en una
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liquidacion cuyas partidas o elementos hayan sido objeto de una reclamacion
tributaria.

Por su parte, el citado inciso 20 del articulo 24 establece que: "Salvo disposicion
en contrario los impuestos determinados en la forma indicada en el inciso
anterior y las multas respectivas se giraran transcurrido el plazo de sesenta
dias sefialado en el inciso 3o del articulo 124. Sin embargo, si el contribuyente
hubiere deducido reclamacién, los impuestos y multas correspondientes a
la parte reclamada de la liquidacién se giraran sélo una vez que la Direccién
Regional se haya pronunciado sobre el reclamo o deba éste entenderse
rechazado de conformidad al articulo 135 o en virtud de otras disposiciones
legales ..."

De esta forma, el tema a dilucidar es si el reclamo que se interpuso ante el
Juez Delegado, que carecia de JURISDICCION, tuvo el efecto de suspender la
prescripcion.

Como la doctrina no es pacifica en esta discusion, presentamos la tesis del
Fisco y la de los autores.

Tesis del Fisco

El Fisco sostiene que: con fecha 3 de enero de 2003, la litma. Corte de
Apelaciones de Santiago invalidé "la resolucién de fecha 30 de diciembre
de 1998, escrita de fojas 93 a 96" (la sentencia de primera instancia), y
ordend reponer esta causa "A! estado que el juez tributario competente dé
el debido tramite a la reclamacién interpuesta en estos autos, invalidandose
consecuentemente todo lo obrado.

Dando cumplimiento a lo resuelto, el Sr. Director Regional del Servicio de
Impuesto Internos proveyd el reclamo con fecha 7 de octubre de 2004, de
la siguiente forma: "Provee escrito de 30 de mayo de 1997. A lo Principal:
Téngase por interpuesto el reclamo en contra de la totalidad de las

liquidaciones Nos 115 y 116, de fecha 19 de marzo de 1997, practicadas
por el Departamento Regional de Fiscalizacidon, de la Direccion Regional
Metropolitana Santiago Oriente del Servicio de Impuestos Internos".

En conformidad con lo dispuesto en el articulo 124 del Cédigo Tributario, "toda
persona puede reclamar siempre que invoque un interés actual comprometido”, a

| Estas jdeas se han extraido del escrito presentado por el Consejo de Defensa del Estado, Ingreso
litma. Corte N° 3084-05. A fin de exponer a cabalidad la posicidon del ente fiscal, se han reproducido
casi textualmente sus argumentos.
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su vez, el plazo para reclamar es de 60 dias habiles, contado desde la notificacion
de la liquidacién, giro o resolucién o de la fecha de pago.

El reclamo del contribuyente debe ser presentado en tiempo y forma, es decir,
dentro del plazo fijado en la norma antes citada y cumplir con los requisitos de
forma del articulo 1 25 del Cédigo Tributario, entre los cuales se incluye el que
esa presentaciéon debe contener las peticiones concretas, a objeto determinar
la cuestion controvertida y precisar el alcance del efecto de cosa juzgada del
fallo que se dicte.

Esa presentacion produce diversos efectos, siendo uno de los mas importantes
la suspension del giro de los impuestos liquidados y reclamados, y consecuen-
cialmente la suspension de la prescripcion, por estar impedido el Fisco de girar
esos impuestos reclamados.

En efecto, el articulo 201 inciso final del Codigo Tributario establece que los
plazos de prescripcion se suspenden durante el periodo en que el servicio se
encuentra impedido de girar los impuestos reclamados.

Asu vez, el articulo 24 inciso 20 del mismo cuerpo legal indica que los impuestos
y las multas se giraran después de 60 dias desde que se notifica la liquidacion
al contribuyente. Si reclama, se girardn una vez que el Director Regional se
haya pronunciado o sea rechazado de acuerdo con el articulo 1 35 del cuerpo
legal citado.

En este caso, y tal como se lee en la resolucidon que provey6 el reclamo, se
tuvieron por reclamadas "la totalidad de las liquidaciones nameros 115 y
116..".

La prescripcidn extintiva de los impuestos liquidados a don Gonzalo Eguiguren
entonces se suspendid en el periodo que se inici6 con la notificacion de la
liquidacion y el transcurso de los 60 dias que tenia para reclamar. A su vez, como
presenté reclamo dentro de plazo legal, la prescripcién continué suspendida
hasta la fecha en que se dictd la sentencia.

De esta manera el reclamo del contribuyente produjo, entre otros efectos, dos
que se encuentran intimamente vinculados: suspendié el giro de los impuestos
reclamados y ademas el computo del plazo de prescripcidn, porque el Servicio
se encuentra impedido de girar esos impuestos.

En conclusién, del simple analisis de las normas citadas se deduce que la sola

presentacion de la reclamacion tributaria acarrea una serie de consecuencias,
entre ellas se suspende el plazo de prescripcién en conformidad con lo dispuesto
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en el articulo 201 del Codigo Tributario. No corresponde entonces incorporar
requisitos o condiciones que la ley no ha establecido.

En el capitulo 8o de la Circular N° 73 del Servicio de Impuestos Internos del afio
2001, denominado "La suspensién de la prescripcion de las acciones del Fisco",
se expone en el numeral 1°, después de reproducir el inciso final del articulo
201 vy articulo 147 del Cédigo Tributario, lo siguiente, a modo de conclusion:
"Pues bien, de acuerdo con estas normas, para que opere la suspension
deben concurrir copulativamente las siguientes circunstancias:

I) Que el Servicio practique y notifique una liquidacién de impuesto.

II) Que el contribuyente deduzca reclamo en contra de la liquidacion,
dentro del plazo legal™.

La citada circular no exige, como puede observarse, la necesidad de existir una
"resolucién que tuviera por validamente interpuesto el reclamo”, para entender
que el lapso de tiempo durante el cual se entiende suspendida la prescripcion
se computaria desde esa supuesta resolucion.

Ninguna norma del Cédigo Tributario impone esa condicion, ni de la Circular
N° 73 citada es posible deducir una conclusion semejante.

Ademaés, se reafirma lo expuesto con la simple lectura del parrafo 8.1.1. del
mencionado instrumento, el cual precisa como opera o se computa el lapso de la
suspension al sefalar; "De acuerdo con las normas referidas anteriormente,
la prescripcidon se entiende suspendida por el lapso que media entre la
valida interposicion del reclamoy la notificacion de la resolucién que pone
término al procedimiento resolviendo la cuestion debatida...".

La "valida interposicion del reclamo" debe entenderse referida a lo expuesto
en la misma circular, de modo que ésta se interprete en forma armonica y
coherente, por lo tanto debe atenderse a las dos circunstancias o condiciones que
deben concurrir copulativamente para que opere la suspension, especialmente
cuando se exige, "ll) Que el contribuyente deduzca reclamo en contra de la
liquidacion, dentro del plazo legal”. De esta forma si no se deduce reclamo,
0 se presenta fuera del término de 60 dias, se entenderd que no ha operado la
suspension. La validez del reclamo, en cuanto acto del contribuyente, apunta a
las condiciones que debe reunir para que producir efectos, y no a la época en
que esos efectos comienzan a materializarse, situacién que no esta en duda.

Se observa que ni la ley ni la circular establecen como requisito o condicion
para iniciar el cobmputo del lapso de suspensién la existencia de una resolucién
que se pronuncie sobre la interposicion del reclamo.
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Si la ley o el propio Servicio de Impuestos Internos lo hubiesen entendido asi,
lo hubiesen expresado, tal como se hace en la misma circular al precisar que el
lapso de suspension termina con"la notificacion de la resoluciéon que pone
término al procedimiento™.

En concreto, el lapso de suspensiéon de la prescripcion extintiva principia en la
fecha en que el contribuyente deduce el reclamo dentro del plazo legal que
disponia para hacerlo.

Al resolverse asi también es coherente con la propia instituciéon de la suspension
de la prescripcién, que en este caso especifico se establece en favor del Fisco,
por cuanto estd impedido de girar los impuestos dentro de los 60 dias que
tiene para reclamar y mientras no se resuelva el reclamo que se interpuso
dentro de ese lapso. El equilibrio de este derecho del Fisco en relacion con la
prerrogativa del contribuyente de reclamar una liquidacion es indispensable,
y se romperia de aceptar que, como plantea el contribuyente, el Fisco estaria
impedido de girar y no operaria la suspension de la prescripcion sino hasta la
resolucién que provea el reclamo.

Se hace presente que en esa misma circular se regula y precisa el lapso de
suspension en la accion de cobro del Fisco en los casos que autoriza la Ley
18.320, es decir, si a un contribuyente se le practica una revision en conformidad
con esa norma legal, y se emite una liquidacién o giro, ésta puede ser reclamada,
y durante ese lapso los giros que se emitan quedan suspendidos hasta resolverse
el reclamo.

Dicha suspension se regula en la siguiente forma: “"Lapso de suspension. De
conformidad con la norma mencionada anteriormente, la prescripcion de la
accion de cobro del Fisco se debe entender suspendida por el lapso que media
entre la fecha de la presentacion de la reclamacion y la fecha en que la sentencia
que resuelve el reclamo deducido por el contribuyente quede ejecutoriada".
Con lo expuesto en la misma circular, se reafirma entonces el criterio que la
suspension de la prescripcion se inicia con la presentacion del reclamo y no
con la resolucién que lo provee.

En conclusidn, no es efectivo que "no basta la mera interposicion del reclamo.
Por el contrario, se requiere una resolucion del tribunal que lo tenga por
validamente interpuesto”, sino que la suspensién de la prescripcion se verifica
a contar de la presentaciéon del reclamo.

En cuanto a la resolucion de la llitma. Corte de Apelaciones, que anulé todo lo

obrado ante el denominado juez Tributario, en ella se indicd con precision el
acto o resolucion a partir del cual quedan nulos todos los actos tramitados ante
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el citado Juez, al disponer que: "...se repone la causa al estado que el juez
tributario competente dé el debido tramite a la reclamacién interpuesta
en estos autos, invaliddndose consecuentemente todo lo obrado". Esa
decision es coherente con el contenido de toda resoluciéon que declara una
nulidad procesal, en la que debe incorporarse una declaracion del tribunal en
el sentido de establecer con precision cuales actos quedan nulos en razén de
su conexion con lo invalidado.

En esta caso en particular, la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago solo
anuld las actuaciones del sefior Juez Tributario, pero no invalidé el reclamo
propiamente tal, de forma que éste subsiste con todos los efectos que le son
propios, y evidentemente suspendiéndose el giro de los impuestos materia del
reclamo y el cOmputo del plazo de prescripcion.

A su vez la resolucién del tribunal tributario dispuso lo siguiente: "Provee
escrito de 30 de mayo de 1997. A lo Principal: Téngase por interpuesto el
reclamo en contra de la totalidad de las liquidaciones Nos 115 y 116, de
fecha 19 de marzo de 1997, practicadas por el Departamento Regional de
Fiscalizacion, de la Direccion Regional Metropolitana Santiago oriente del
Servicio de Impuestos Internos". Coherente con lo expuesto anteriormente,
se dejo constancia de la fecha en que se interpuso el reclamo, clara evidencia
de la fecha a contar de la cual se entiende suspendida la prescripcion.

Tesis de los autores

Al igual que lo estimado por el ente fiscal, estamos de acuerdo en que la
notificacion de una liquidacién produce los siguientes efectos en lo relativo a
la prescripcion:

a. Segun lo dispuesto en el N° 2 del inciso segundo del articulo 201 del Codigo
Tributario, interrumpe la prescripcion de la accién de cobro, siempre y cuando
aquella sea notificada dentro del plazo de 3 afios o, en su caso, dentro del plazo
de 6 aflos, ambos previstos en el articulo 200 del Codigo Tributario.

b. Conforme a lo dispuesto en el inciso 3o del articulo 201 del Codigo Tributario,
notificada la liquidacion, empieza a correr un nuevo plazo de prescripcion:
"que sera de tres afios, el cual sélo se interrumpira por el reconocimiento
u obligacion escrita o por requerimiento judicial™.

Sefala el inciso final del articulo 201 del Cédigo Tributario que dicho nuevo
plazo de prescripcion de tres afios se SUSPENDE: "durante el periodo en que
el Servicio esté impedido, de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 20 del articulo
24, de girar la totalidad o parte de los impuestos comprendidos en una
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liguidacion cuyas partidas o elementos hayan sido objeto de una reclamacion
tributaria”.

A su turno, el inciso 20 del articulo 24 del Cédigo del ramo, al cual se remite
la norma precitada, dispone:

"Salvo disposicién en contrario los impuestos determinados en la forma
indicada en el inciso anterior y las multas respectivas se giraran transcurrido el
plazo de sesenta dias sefialado en el inciso 3o del articulo 124. Sin embargo,
si el contribuyente hubiere deducido reclamacion, los impuestos y multas
correspondientes a la parte reclamada de la liquidacién se giraran sélo una
vez que la Direccidon Regional se haya pronunciado sobre el reclamo o deba
éste entenderse rechazado de conformidad al articulo 1 35 o en virtud de otras
disposiciones legales".

El punto a dilucidar es como debe interpretarse la frase "si el contribuyente
hubiere deducido reclamaciéon” que se contiene en dicha norma precitada.

La interpretacion que la propia DIRECCION NACIONAL del SERVICIO de
IMPUESTOS INTERNOS le ha dado a dicha norma consiste en que el nuevo
plazo de prescripciéon de 3 afios que comenzd a correr con la notificacion
administrativa de una liquidacion se suspende:

"por el lapso que media entre la valida interposicion del reclamo y
la notificacion de la resolucion que pone término al procedimiento
resolviendo la cuestion debatida, o hasta el momento en que deba tenerse
por rechazado de conformidad con la regla contenida en el articulo 135
del Cédigo" (Punto 8.1.1. de la Circular 73, de 2001).

A nuestro juicio la "valida interposiciéon del reclamo" solo puede darse por
establecida una vez que se dicta por ei DIRECTOR REGIONAL del Servicio
de Impuestos Internos la resolucion que tiene por interpuesto el reclamo, ya
que antes de dicha resolucion el reclamo presentado puede ser declarado
extemporaneo (por haber sido presentado fuera de los plazos sefialados por
la ley) o inadmisible (por no cumplir con los requisitos legales) o ser tenido
por no presentado (por no estar firmado) o puede haber sido tramitado por
una autoridad administrativa carente de jurisdiccién cuyas resoluciones sean
nulas, como ocurrié aqui.

Por lo tanto: Si solamente la valida interposicion del reclamo suspende el nuevo
plazo de prescripcion de 3 afios que comenzd a correr con la notificacion de
la liquidacion, aqui la prescripcion no se suspende, atendido que transcurrido
dicho plazo adn no se han dictado las resoluciones por el Juez sefialado por la
ley que determinaren la VALIDA INTERPOSICION del reclamo.
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Estimamos que para que se suspenda el nuevo plazo de prescripciéon de 3 afios
NO BASTA la mera interposicion del reclamo.

Por el contrario, se requiere de una resolucién del Tribunal sefialado por la LEY
(el DIRECTOR REGIONAL del Servicio de Impuestos Internos ) que lo tenga
por VALIDAMENTE INTERPUESTO, como se desprende del punto 8.1.1. de la
Circular 73, de 2001, emanada de la misma Direccién Nacional del Servicio
de Impuestos Internos.

Dicho de otro modo: La propia contraparte reconoce que no basta la mera
interposicion del reclamo para que se suspenda la prescripcion, sino que se
requiere la VALIDA interposicién del mismo, circunstancia que solamente se
puede dar por establecida cuando el JUEZ designado por la LEY lo tiene por
interpuesto.

Cabe hacer presente que los Directores Regionales del Servicio de Impuestos
Internos, cuando resuelven los reclamos tributarios, ejercen jurisdiccion. Asi lo
ha resuelto el Tribunal Constitucional en sentencia de 6 de septiembre de 2007,
autos ingreso Excmo. Tribunal N° 616-2006. En el considerando vigésimo del
citado fallo, se sefala:

"Que, en efecto, esta Magistratura ha indicado que "en el ambito de la
competencia absoluta el legislador organico establecié como tribunal tributario de
Unica o primera instancia al Director Regional de Impuestos Internos”, agregando
que dicha atribuciéon "en forma privativa, la ha otorgado le ley a dicha autoridad
a través del articulo 115 del mismo cuerpo legal” (Rol N° 681/2006). De este
modo, "los Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos -cuya
funcion principal es administrativa-, al conocer y resolver, en primera o Unica
instancia, conflictos juridicos derivados de las reclamaciones deducidas por los
contribuyentes y de las denuncias por infraccion a las disposiciones tributarias,
son tribunales que actuan en ejercicio de la jurisdiccion que la ley les ha
confiado...".

En el mismo sentido, lo establece el considerando vigésimo tercero del mismo
fallo, en el que se manifiesta:

"Que, como consecuencia de lo anterior, esta Magistratura ha afirmado
reiteradamente, en los diversos pronunciamientos de inaplicabilidad -que se
singularizan en el considerando décimo noveno-y en la sentencia que declaré
la inconstitucionalidad del articulo 116 del Cadigo Tributario, que los Directores
Regionales del Servicio de Impuestos Internos -cuya funcion principal es
administrativa-, al conocer y resolver, en primera o Unica instancia, conflictos
juridicos derivados de las reclamaciones deducidas por los contribuyentes y de
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las denuncias por infraccion a las disposiciones tributarias, son tribunales que
actiian en el ejercicio de la jurisdiccién que la ley las ha confiado...".

Ahora bien, clarificado que el Director Regional ejerce funciones jurisdiccionales,
cabe preguntarse ¢Por qué transcurren largos plazos desde que se presenta un
reclamo tributario hasta que esté proveido validamente, esto es, por el Director
Regional correspondiente?

La respuesta es muy clara: Por cuanto desde el afio 1993 hasta el afio 2006
el Servicio de Impuestos Internos obligd a los contribuyentes a litigar ante
una persona que CARECIA de JURISDICCION. Ello fue declarado asi, en
multiples fallos dictados por las llitmas. Cortes de Apelaciones de este pais, en
que se declaraba la nulidad de todo lo obrado en esos expedientes por el JUEZ
TRIBUTARIO DELEGADO.

Por lo tanto, cuando se declar6 NULO todo lo obrado en alguno de dichos
procesos (a los cuales les faltaba uno de los elementos esenciales del proceso,
de la relacion procesal, esto es, el JUEZ designado por la ley) NO PUEDE
ENTENDERSE que las RESOLUCIONES que proveyeron originalmente los
reclamos (AL MARGEN DE LA PROBLEMATICA DE LA "VALIDA INTERPOSICION
DEL RECLAMO™") hayan producido el efecto de suspender la prescripcién, puesto
que ellas -como todo lo obrado-fueron declaradas NULAS. Debemos insistir en
que, sin entrar a la discusién consistente en que para que la interposicién de un
reclamo sea VALIDA, se requiere de una providencia del Director Regional, ES
EVIDENTE QUE EN ESTOS PROCESOS FALTO UN PRESUPUESTO DEL MISMO:
UN JUEZ DESIGNADO POR LA LEY, ESTO ES, EJERCIENDO JURISDICCION.

Por ello es que, para que se hubiera producido el efecto de suspenderse la
prescripciéon se requeriria, a lo menos, que un JUEZ INCOMPETENTE hubiere
dictado la resolucion que tenia por validamente interpuesto el reclamo. Aqui
ello no ocurre, por cuanto las resoluciones que originalmente tuvieron por
interpuestos los reclamos de la sociedad y de sus socios se dictaron por una
PERSONA que carecia de JURISDICCION, asi lo declararon las litmas. Cortes
de Apelaciones, cuando anulaban las sentencias dictadas por los JUECES
DELEGADOS.

En aquellas sentencias SIEMPRE se INVALIDO TODO LO OBRADO, incluidas
las resoluciones que originalmente proveyeron los respectivos reclamos, de
modo que las resoluciones pronunciadas por un sentenciador que carecia
de jurisdiccion no pueden ser consideradas para los efectos de suspender
la prescripcion que habia comenzado a correr con la notificacion de las
liquidaciones.
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La interpretacion que hace el Consejo de Defensa del Estado de las normas
en comento, es una interpretacion apegada al tenor literal de la norma, pero
olvidaba que, para analizar el tema de la SUSPENSION de la PRESCRIPCION
cuando se ha anulado un juicio por haber sido tramitado por autoridades
administrativas que carecen de jurisdiccion, no basta con el andlisis de las
solas normas del Cdédigo Tributario. Ello seria un andlisis parcial y, por lo tanto,
equivocado, por cuanto olvidaria las demas normas que se deben aplicar para
resolver la situacion creada por la sentencia que declaré6 NULO todo lo obrado
ante el JUEZ DELEGADO, esto es, las normas del DERECHO COMUN que, de
acuerdo con el articulo 20 del referido Cédigo, deben aplicarse en lo no previsto
por el Cédigo Tributario.

Dichas normas deben aplicarse, por cuanto el CODIGO TRIBUTARIO NO tiene
normas que REGULEN los EFECTOS de los DEFECTOS en la CONSTITUCION
de una RELACION PROCESAL.

Por lo tanto, para determinar qué ocurre cuando un juicio es declarado NULO
por haber sido TRAMITADO y RESUELTO por una persona que NO es JUEZ, hay
que estudiar las normas del DERECHO COMUN, que resuelven dicho tema.

Especificamente, hay que analizar las normas relativas a los PRESUPUESTOS
PROCESALES que resultan del articulo 76 de la Constitucidon Politica y del
articulo lo del Cédigo Orgéanico de Tribunales, segun los cuales la facultad de
conaocer las causas civiles y criminales, de juzgarlas y de hacer ejecutar lo juzgado
pertenece EXCLUSIVAMENTE a los tribunales que establece la ley.

A este efecto hay que tener presente que : " El proceso es una relacion juridico-
procesal, en que participan las partes y el juez. La jurisdiccién es la funcion
publica de un organo del Estado, a cargo de funcionarios que se denominan
jueces".

O sea, sin temor a equivocarnos, podemos llegar a una capital conclusion: Sin
JUEZ no hay proceso.

La pregunta es, entonces: ;La falta de este presupuesto procesal afecta -o no-
al reclamo en si mismo?

La falta de este presupuesto evidentemente que afecta al reclamo, pues, como
lo indica GIUSEPPE CHIOVENDA:

2 Quezada Meléndez, José, La Jurisdiccion, Ediar Editores Ltda., Santiago de Chile, p. 74.
3 Chiovenda Giuseppe, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Valletta Ediciones, Buenos Aires, Ar-
gentina, p. 38
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"el defecto juridico que vicia una relacién procesal hasta el punto de hacerla
nula o anulable, no impide la existencia actual de esa relacién, con tal que
existan un érgano jurisdiccional y una demanda a él dirigida, aunque ella
misma sea nula".

O sea: Si no existe ORGANO JURISDICCIONAL -como ocurrié aqui- no hay
relacion procesal y, por lo mismo, el reclamo no produce ningun efecto.

Si no produce NINGUN EFECTO: No puede suspender la prescripcion.
Confirma lo que se expone la siguiente cita del mismo CHIOVENDA:4

"Cierto que los presupuestos procesales estan, en un cierto sentido, fuera de
la demanda, en cuanto que ésta tiene su propia objetividad, sus requisitos
propios que la hacen idénea como demanda, y, por consiguiente, podra
tener sus propios defectos; pero puesto que la demanda es en potencia toda
la relacidon procesal, y no tiene importancia sino como fuente de ésta, a la que
esta indisolublemente unida, el defecto de los presupuestos afecta también
a la demanda, pues es claro que alli donde la relacién procesal no puede
constituirse por defecto de una condiciéon, la demanda no puede darle
vida".

O sea: Es evidente que la mera interposicion del respectivo reclamo NO suspende
la prescripcion, por cuanto la inexistencia del ORGANO JURISDICCIONAL vicia
la relacién procesal.

Como bien sefala don Giuseppe Chiovenda: "Para la existencia de una relacion
procesal se requieren una demanday un 6rgano jurisdiccional, al que va dirigida.
Si la demanda es dirigida a un particular o a un érgano administrativo privado
de una jurisdiccion cualquiera, 0 a un drgano jurisdiccional, pero que no tenga
poder de decision (juez delegado, secretario, aspirante de la carrera judicial),
la relacion no existe...", (el destacado es nuestro). Pareciera que el citado autor
escribié este pasaje teniendo en cuenta nuestra problematica: Si la accién se
ejerce ante un juez delegado, la RELACION PROCESAL NO EXISTE.

Tomemos el ejemplo que nos entrega el tratadista, y supongamos que ejercemos
la accion ante un secretario de un tribunal. Esa demanda que se ha interpuesto
ante el secretario del tribunal ¢interrumpe la prescripcion a la luz de las normas
civiles? Obviamente, la negativa resulta ser absolutamente categdrica: NO
SE INTERRUMPE la prescripcidn, pues falta un presupuesto de la relacion

4 Chiovenda Giuseppe, ob. cit., p. 39.
5 Chiovenda Giuseppe, ob. cit.,, p. 39.
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procesal, esto es, EL JUEZ designado por la ley. En la cuestion tributaria ocurre
exactamente lo mismo, la prescripcion no se puede suspender, toda vez que
no existié proceso, ya que no lo hay si no tenemos un JUEZ.

Ahora bien, el Gnico responsable de que aun se estén discutiendo en sede
jurisdiccional la procedencia de liquidaciones de impuestos de hace 10, 15 o
20 o més afios, incrementandose mes a mes su monto con reajustes e intereses,
es el propio Servicio de Impuestos Internos, ya que dicho organismo cred por
via administrativa este INCONSTITUCIONAL SISTEMA DE JUECES TRIBUTARIOS
DELEGADQS, sin que los reclamantes tuvieran posibilidad alguna de oponerse
a ello ni de presentar su reclamo ante otra autoridad.

De este modo, la demora no ha sido causada por la conducta procesal de
los reclamantes, sino que solo por el mismo érgano estatal que notificd las
liquidaciones.

No podemos terminar este articulo sin hacer presente que en la mayoria de
estos casos se esta infringiendo lo dispuesto en el articulo 8.1 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, conocida como el Pacto de San José de
Costa Rica, ello toda vez que dicha disposicion sefiala lo siguiente:

"Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente
e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinaciéon de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caréacter".

Cabe preguntarse, ¢un asunto tributario que lleva tramitandose 10, 15 0 20 o
mas afios, cumple con esta norma, en cuanto a que toda persona debe ser oida
DENTRO DE UN PLAZO RAZONABLE? Pareciera ser que no resulta razonable
que un contribuyente debe estar litigando tantos afios ante el Servicio de
Impuestos Internos y los Tribunales Superiores de Justicia, maxime si ello es de
responsabilidad del Servicio de Impuestos Internos.

Asi lo reconoci6 la I. Corte de Apelaciones de Santiago en sentencia de 4 de
mayo de 2006, pronunciada en autos Rol 3.619-2001, seguidos en contra de
dofia Maria Mufioz Betancourt, en el que refiriéndose a un proceso tributario
que tomaba cerca de veinte afios en ser resuelto, aplicé las normas del Pacto
de San José de Costa Rica y sefialé en su considerando ! Oo;

"Que, en consecuencia, de acuerdo con la seflalada normativa, estima esta
Corte que en el presente caso no es procedente ratificar, por la via de confir-
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marla, una sentencia expedida en un procedimiento tan claramente violatoria
del aludido precepto, y tan alejado de un recto y debido proceso, por lo que
se estima que se debe revocar el fallo apelado, haciendo lugar, por todo lo
expresado, a la alegacion de prescripcion de las acciones, en los términos ya
sefalados".

Si bien es cierto la Excma. Corte Suprema invalidé la sentencia de primera
instancia que habia sido revocada por la |. Corte de Apelaciones en el fallo
de 4 de mayo de 2006, reponiendo la causa al estado de que el Director
Regional provea la reclamacién interpuesta, no es menos cierto que la doctrina
jurisprudencial que emana de la sentencia precitada no pierde su valor.

Conclusion

1. Por todo lo antes sefialado, estimamos que para que se suspenda la pres-
cripcion se requiere de una valida interposiciéon del reclamo tributario, esto es,
aquel proveido por el juez establecido por la ley, esto es, el Director Regional.
Por lo tanto, no existiendo éste, la prescripcion de la accién de cobro no se
ha suspendido.

2. Sin perjuicio de lo anterior, en las reclamaciones tributarias tramitadas
ante los JUECES DELEGADOS, quienes carecian de jurisdiccion, no se puede
pretender que la prescripciéon se haya suspendido, toda vez que falté uno de
los presupuestos de la relacion procesal, esto es, el JUEZ DESIGNADO POR LA
LEY, sin el cual, NO HAY PROCESO, por lo que malamente el reclamo tributario
interpuesto pudo suspender la prescripcion; y

3. En la gran mayoria de estos casos, atendido el tiempo que ha durado la
tramitacion del reclamo tributario, se infringe lo dispuesto en el articulo 8.1 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, toda vez que dicha disposicién

asegura a las personas el derecho a ser oidas dentro de un plazo razonable,
cuestion que en muchos de estos casos no ha ocurrido.
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Alcances jurisprudenciales

de la semana corrida y pertinencia

de la doble instancia en los juicios por
reclamacion de una multa administrativa

Comentario:

Hugo Fabrega Vega
Departamento de Derecho de la Empresa
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

I. Sentencia definitiva de segunda instancia; Rol N°39-2009-
laboral; I. Corte de Apelaciones de Chillan

Chillan, seis de mayo de dos mil nueve.
VISTOS:

Se reproduce la sentencia en alzada, con excepcion de sus fundamentos 8°, 11°y
12°, que se eliminan;

Y TENIENDO EN SU LUGAR PRESENTE:

1°. Que, el articulo 45 del Cddigo del Trabajo establece que "el trabajador remunerado
exclusivamente por dia tendra derecho a remuneracion en dinero por los dias domingos
y festivos, la que equivaldra al promedio de lo devengado en el respectivo periodo de
pago, el que se determinara dividiendo la suma total de las remuneraciones diarias
devengadas por el nimero de dias en que legalmente debi6 laborar en la semana.
Igual derecho tendra el trabajador remunerado por sueldo mensual y remuneraciones
variables, tales como comisiones o trato, pero, en este caso, el promedio se calculara
solo en relacion a la parte variable de sus remuneraciones”.
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2°. Que, la Direccion del Trabajo mediante Dictamen N°3262/066, de 5 de agosto
de 2008, ha precisado los estipendios que deben conformar la base de calculo del
beneficio de semana corrida, tras la modificacién al articulo 45 de la Ley N° 20.281,
sefialando que los trabajadores remunerados exclusivamente por dia tienen derecho
a percibir por los dias domingos y festivos o por los dias de descanso compensatorio,
segun el caso, una remuneracion equivalente al promedio de lo devengado en el
respectivo periodo de pago y, que la modificacion de la Ley 20.281 permite considerar
ahora a trabajadores que tengan un sistema remuneracional mixto, integrado por
sueldo mensual y remuneraciones variables.

3°. Que, el Dictamen anterior sefiala que las remuneraciones variables que procede
considerar para determinar la base de célculo de la semana corrida, deberan reunir
los siguientes requisitos:

a) Que sea devengada diariamente, esto es, aquella que el trabajador incorpora
a su patrimonio dia a dia, en funcién del trabajo diario; aquella que el trabajador
tiene derecho a impetrar por cada dia trabajado. De lo antes expuesto se determina
gue no deben considerarse para establecer la base de calculo de la semana corrida
aquellas remuneraciones que aun cuando revisten la condicién de variables, no se
devengan diariamente en los términos antes expresados.

b) Que sea principal y ordinaria, esto es, aquellas que subsisten por si mismas,
independientes de otra remuneracion.

40. Que, de acuerdo a lo anterior, las remuneraciones variables pueden dar lugar
a la semana corrida 0 no, segun concurra en ellas su caracter diario, ya que este
beneficio nunca ha considerado las remuneraciones que exceden el caracter diario, sin
perjuicio que con la dltima modificacion legal este derecho se extendié a trabajadores
remunerados con un sueldo mensual y remuneraciones variables diarias, pero solo
en cuanto a estas Ultimas.

5°. Que, la materia a dilucidar es si la remuneracién variable de los agentes
previsionales, esto es, el incentivo mensual y bono mensual de permanencia, tienen
el caracter de remuneracion diaria 0 no y, a este respecto, debe tenerse presente que
tanto la Direccion del Trabajo, como la jurisprudencia de la Excma. Corte Suprema,
han concluido que debido a la complejidad de las actuaciones que desarrollan los
agentes de ventas de las AF.P., ellas no se agotan en un solo acto, sino que suponen
una multiplicidad de tramites cuya culminacién determina el perfeccionamiento de
dichas operaciones y, por ende, el momento en que el trabajador devenga la respectiva
comision (Dictamen N°618/050, de 10 de febrero de 1993).

Por su parte la Excma. Corte Suprema, en sentencia de 20 de junio de 2001, causa
rol 9913/00, caratulada "Sindicato Nacional de Trabajadores N°2 con AF.P. Habitat
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S.A", ha sefialado que "considerando especialmente las caracteristicas de las labores
desarrolladas por los actores, esto es, captacion y atencion de clientes, requiriendo los
antecedentes necesarios, suscripcion de los documentos pertinentes y concretizacion
de la afiliacién a traspaso, conducen a sostener que, en este caso, la remuneracién de
las trabajadoras de que se trata no se genera dia a dia, no nace como consecuencia
del trabajo que a diario realicen, sino que, si bien se trata de una labor prolongada
en el tiempo, no necesariamente se concreta en el dia, factor al que ha de estarse
para establecer si el trabajo es 0 no remunerado por dia, es decir, si la remuneracion
se devenga en tal lapso

6°. Que, por lo sefialado precedentemente y estimandose que la labor de los agentes
de venta previsionales se desarrolla a través de actos sucesivos en el tiempo, no puede
estimarse que su remuneracion tenga el caracter de diaria, que hace procedente el
beneficio de la semana corrida.

7°. Que, en consecuencia, no teniendo el caracter de diario la remuneracion variable
que cancela la reclamante, no resulta procedente el beneficio de la semana corrida,
ya que ella es requisito de ésta.

80. Que, a mayor abundamiento, encontrandose el actuar del reclamante ajustado
a lo sostenido por la Direccion del Trabajo en su Dictamen N°3262/066, de 5 de
agosto de 2008, la infraccion cursada por la Inspeccion del Trabajo de Nuble el 20
de octubre de 2008 carece de fundamentos.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 45, 463, 465, 468 y 473
del Codigo del Trabajo, se revoca la sentencia apelada de dieciséis de marzo ultimo,
escrita de fojas 71 a 74, que rechaza la reclamacion de fojas 1, sin costas y, en su
lugar, se declara que se acoge dicha reclamacion y se deja sin efecto la multa aplicada
alaAFP. Capital, de 41 U.T.M., por resolucién de la Inspeccién Provincial del Trabajo
de Nuble N° 3714/08/113, sin costas.

Restituyase la consignacion que da cuenta el documento de fojas 41, en su
oportunidad.

Registrese y devuélvase con sus documentos.

Redaccion del Ministro sefior Arcos.
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II. Comentario

Una dinadmica referencia jurisprudencial en materia laboral esta vez nos
motiva a comentar este fallo de la I. Corte de Apelaciones de Chillan que, en
lo medular, resuelve acerca de los alcances de la llamada "ley sobre semana
corrida”, amén de pronunciarse acerca de la pertinencia de la doble instancia
en los juicios del trabajo por reclamacién de multa administrativa cursada por
la Inspeccion del Trabajo, o sea, un fallo cuya relevancia es 6ptima dada la
zigzagueante y poco clara opiniéon que han tenido los Tribunales de Justicia
sobre ambas interrogantes.

A modo de antecedente vinculado al proceso, este fallo se pronuncia acerca
de una multa administrativa cursada, especificamente, por no haber pagado el
beneficio de semana corrida a tres trabajadores de la parte recurrente a contar
del mes donde el empleador ajustd las remuneraciones conforme al mandato
legal antes establecido en la Ley N° 20.281, lo que llevd a la Inspeccion del
Trabajo a "constatar" la violacion del inciso primero del articulo 45 del Cédigo
del Trabajo, puesto que al nivelar el sueldo base con el ingreso minimo de
los trabajadores de la compafiia recurrente, ésta habria infringido las nhormas
relativas al pago del séptimo dia o "semana corrida”, ya que, en concepto de la
Inspeccion del Trabajo reclamada, la conversion en sueldo base de una parte de
las remuneraciones variables de los trabajadores supuestamente perjudicados,
habria traido como consecuencia la obligacion de la empresa de pagar la semana
corrida calculada sobre la parte variable de su remuneracion, lo que se tradujo
en el pago de 41 U.T.M. por la infraccidon a la Ley N° 20.281 en relacion a los
articulos 45 y 477 del Codigo del Trabajo.

Al respecto, cabe recordar que la confusa interpretacion que se ha dado,
con posterioridad a su dictacion, a la Ley N° 20.281 no ha estado exenta
de problemas de aplicacion préctica, ya que si bien la Direccion del Trabajo
tomo sobre si la labor interpretativa, siempre se esperd la opinidén que a su
turno tuvieran los Tribunales del Poder Judicial sobre el particular. De mas
esta decir que dada la complejidad y extensiébn comprensiva de la materia
resuelta, dicha interpretacion resultaria fundamental para situar la realidad
normativa en la practica de un supuesto beneficio que deberia ser reasignado
0 cubierto obligatoriamente por el empleador. Bajo esa perspectiva, las normas
legales que gobiernan la interpretacion de los aspectos vinculados a la semana
corrida deben estarse a la representacion clara de un beneficio legal respecto
a: 1) trabajadores con remuneracion fija y variable, de caracter diario, y 2)
trabajadores con remuneracion fija y variable, de caracter mensual, donde en
este caso el trabajador tendra derecho a semana corrida sélo respecto a la parte
variable de sus remuneraciones. Lo anterior daria paso a concluir forzosamente
que, la modificacion legal a través de la Ley N° 20.281, y la historia de la ley
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referente a este beneficio (sin perjuicio de la opinién vinculante de la propia
Direccion del Trabajo), se establece que, dichas remuneraciones carecen del
caracter diario que haria procedente el pago del beneficio legal de la semana
corrida, puesto que los trabajadores adscritos a un régimen como el que se
sefiala en el fallo no incorporan diariamente a su patrimonio la parte relativa
al caracter variable de su remuneracion dia a dia, sino que, por el contrario,
esta es fruto de un complejo proceso que se prolonga en el tiempo, mas aun,
si no se ha desfigurado la continua opinién que la Corte Suprema o la misma
Direccién del Trabajo que han tenido al respecto.!

Cabe precisar que el inciso primero del articulo 45 del Cédigo del Trabajo
fue modificado por la Ley N° 20.281, quedando su texto actualmente en la
siguiente forma: "El trabajador remunerado exclusivamente por dia tendré derecho
a la remuneracién en dinero por los dias domingo y festivos, la que equivaldra al
promedio de lo devengado en el respectivo periodo de pago, el que se determinara
dividiendo la suma total de las remuneraciones diarias devengadas por el nimero
de dias en que legalmente debié laborar en la semana. Igual derecho tendra
el trabajador remunerado con sueldo mensual y remuneraciones variables,

1 Resolviendo sobre un Recurso de Casacion en el Fondo, la E. Corte Suprema ha dicho al respecto:

"en seguida, en el contexto de los hechos fijados y considerando especialmente las caracteristicas de las
labores desarrolladas por los actores, esto es, captacion y atencién de clientes, requiriendo de los antece-
dentes necesarios suscripcion de los documentos pertinentes y concretizacion de la afiliacion y traspaso,
conducen a sostener que, en este caso, la remuneracioén de los trabajadores de que se trata no se genera
dia a dia, no nace como consecuencia del trabajo que a diario realicen, sino que, si bien se trata de
una labor prolongada en el tiempo, no necesariamente se concreta en el dia, factor a que ha de estarse
para establecer si el trabajo es 0 no remunerado por dia, es decir, si la remuneracién se devenga en tal
lapso. Tal conclusion se ve corroborada por el hecho de que, no obstante encontrase impedidos de realizar
actividad en dia domingo o festivos, por estarles vedados prestar servicios en tales dias, ello no importa
cercenarles su derecho al descanso, ya que, como se dijo, su labor se desarrolla mediante la ejecucion de
actos sucesivos, los que ni indispensable ni certeramente se concluyen en un solo dia. Decimosexto: que en
estas condiciones, sélo puede concluirse que los demandantes no tienen ni han tenido derecho al beneficio
estatuido por el mencionado articulo 45 de nuestro Codigo del Ramo ya que al resolverse en tal sentido
en la sentencia impugnada no se ha incurrido en los errores de derecho denunciados por los recurrentes a
fojas 918 y 929" (Ingreso N° 991 3-2000); asimismo, la propia Direccién del Trabajo ha dicho sobre
el particular: "57 bien la obligacion de afiliar o traspasar de Administradora de Fondos de Pensiones es
una obligacién pura y simple, no es menos cierto que ella no se cumple con la ejecuciéon de un solo
acto, sino que supone una multiplicidad de tramites cuya culminacién determina el perfeccionamiento de
dichas operaciones y, por ende, el momento en que el trabajador devenga la respectiva comisiéon. En tal
sentido se ajusta a derecho el sistema de pago de comisiones por afiliacion y traspaso entre AF.P. Santa
Maria y sus agentes de ventas en cuanto la comisién por traspaso se paga al cumplirse con las exigencias
establecidas por la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones y, en el caso de la co-
misién por afiliacion que se paga incluso antes del cumplimiento de todos los requisitos establecidos por
dicha Instituciéon Fiscalizadora" (Dictamen segun Oficio Ordinario N° 618/050, de 10 de febrero de
1993); y también: "El derecho de los ejecutivos de venta de una Administradora de Fondos de Pensiones
a percibir las comisiones por concepto de afiliaciones y traspasos de trabajadores dependientes e inde-
pendientes, se devenga en el momento que se cumpla con los procedimientos establecidos al efecto en
la Circular N° 271, completada por la Circular N° 527 y en la circular N° 466, de la Superintendencia de
Administradoras de Fondos de Pensiones, segun corresponda, por lo que se reconsidera el dictamen N°
3993/0148, de 26.05.1987 y toda otra doctrina incompatible con la formulada en el presente oficio"
(Dictamen segun Oficio Ordinario N° 311/021, de 19 de enero de 1993).
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tales como comisiones o tratos, pero en este caso el promedio se calculara
s6lo en relacién a la parte variable de sus remuneraciones”, estableciendo
que el beneficio legal de la semana corrida opera respecto de los trabajadores
remunerados en la siguiente forma: a) con remuneraciones fijas y variables,
de caracter exclusivamente diario, y b) con sueldo mensual y remuneraciones
variables de caracter diario, tales como tratos o comisiones, pero solo respecto de
la parte variable de sus remuneraciones. Ello, en conformidad a la modificacion
introducida al precepto por la Ley N° 20.281, y a los dictamenes de la Direccion
del Trabajo que precisan el alcance o caracter diario de las remuneraciones
variables.?ZEn la especie, toma relevancia la situacion de los Agentes de Ventas
de la Compaifiia recurrente, toda vez que no estarian afectos al régimen de
semana corrida, pues si bien estdn remunerados con sueldo mensual, ésto no
corresponde propiamente a la ejecucion de una jornada ordinaria de trabajo
conforme lo requiere actualmente la letra a) del articulo 42 del Codigo del
Trabajo, pues en términos del mismo precepto estos trabajadores no estan
sujetos a jornada.

Lo anterior permite visualizar la importancia de este fallo, por el hecho de
homologar la interpretacidn correcta que ha de tenerse de este tipo de
beneficios, puesto que las remuneraciones variables que los trabajadores
aludidos por la Inspeccion del Trabajo perciben carecen del caracter diario
que da lugar a la semana corrida, conforme lo reconoce el propio fallo; o
sea, indica que las remuneraciones variables de este tipo de trabajadores
"implican actuaciones complejas que no se agotan en un solo acto", sino que
comprenden multiples actos cuyo término determina el perfeccionamiento de
la operacion y el momento en que se devenga la comisidn, concluyendo que
debido a lo anterior no tienen el caracter diario, por lo que no tienen derecho
al beneficio denominado "semana corrida”, dejando sin efecto multa aplicada
por la Direccion del Trabajo.

Junto a lo tratado anteriormente respecto a la aplicacion de la llamada "semana
corrida", el fallo tiene otro aspecto interesante, por cuanto se trata de una
sentencia dictada en un recurso de apelacion en un reclamo judicial de multa,
algo que normalmente los jueces laborales han sido reacios a conceder y, por
lo tanto, no ha servido para consolidar opiniones al respecto, lo que dificulta
tener una opinion sobre el tema. La fortaleza del fallo radica justamente en

2 Al respecto, ver dictamen de la Direccion del Trabajo N° 3262/066, de 5 de agosto de 2008.

3 En efecto, conociendo sobre un Recurso de Casacién en el Fondo, la E. Corte Suprema también
ha dicho al respecto: "CUARTO: Que, en consecuencia, para despejar el debate juridico corresponde de-
terminar la procedencia o improcedencia del recurso de apelacién formulado en contra de la sentencia de
primera instancia que resuelve una reclamaciéon contra una resolucién que inflige multas administrativas,
por presuntos incumplimientos laborales o de seguridad social. QUINTO: Que al respecto conviene dejar
en claro que las disposiciones relativas a los procedimientos de reclamo por sanciones por inobservancias
a las leyes y reglamentos vigentes, que se apliquen administrativamente, estan reguladas en los articulos
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eso! puesto que la propia Corte Suprema ya se ha pronunciado positivamente
respecto a esta materia,3 lo que deberia constituir la base procesal que otorgue la
certeza bajo la cual deberian pronunciarse los jueces de la instancia al proyectar
la extension de esta competencia a asuntos tan importantes como este.

Por estas razones no podemos sino celebrar con confianza la claridad de fallos
como este que ciertamente dan fisonomia a la ya clasica concepcion dinamica
del derecho laboral.

474 y 475 del Cédigo del Trabajo, sin que en ellas se considere expresamente la procedencia del recurso
de apelacion, aunque tampoco aparece su denegacién explicita. SEXTO: Que, por lo tanto, corresponde
hacer regir el articulo 426 del Cédigo citado, en cuanto gobierna la aplicaciéon supletoria de los Libros |y
Il del Cédigo de Procedimiento Civil, a falta de regla expresa establecida en este texto laboral o en leyes
especiales, como acontece con esta controversia, toda vez que, como se anotd, el procedimiento sobre
reclamacion contra resoluciones que infligen multas no se refiere a la procedencia de recursos, sin embargo,
prescribe, en el inciso cuarto "Una vez ejecutoriada la resolucién que aplique la multa administrativa,
tendra mérito ejecutivo, persiguiéndose su cumplimiento de oficio por el juzgado de Letras del Trabajo",
es decir, implicitamente considera quepara obtener la ejecucion de la sancion, es necesario que se hayan
agotado las instancias pertinentes. SEPTIMO: Que, en esta linea de elucubraciones, es dable asentar
que la regla general acerca de la procedencia del recurso de apelacion esta dada en el articulo 187 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, en cuanto estatuye que lo son todas las sentencias definitivas, y no ha
sido materia del debate que la resolucién que decide el reclamo contra una multa administrativa reviste
la naturaleza juridica de sentencia definitiva, pues pone fin a la instancia resolviendo la cuestiéon que
ha sido objeto deljuicio, de modo que, como tal, es apelable y de esta apelacién corresponde conocer
a la Corte de Apelaciones respectiva, en conformidad a lo prevenido en el articulo 63, N° 3°, letra a),
del Cédigo Orgéanico de Tribunales. OCTAVO: Que, por lo demas la deduccién expuesta precedentemente,
en orden a la procedencia del recurso de apelaciéon en contra de las sentencias de primera instancia que
resuelven un reclamo planteado en contra de la resoluciéon que aplica una multa administrativa, no se
opone a las disposiciones especificas del Cédigo del Trabajo, desde que este ordenamiento, en su articulo
463 preceptla que en los juicios laborales tendran lugar los mismos recursos que proceden en los juicios
ordinarios en lo civil y se les aplicara la misma normativa en todo cuanto no se encuentra modificado por
los preceptos de este parrafo, en el que no se advierte restriccion alguna a propoésito de las sentencias de
que se trata e, incluso, en el articulo 465 se prescribe que sélo son apelables las sentencias definitivas de
primera instancia, entre otras especificamente alli sefialadas. NOVENO: Que, finalmente, corrobora la
conclusién anterior, la historia fidedigna del establecimiento de la ley, puesto que el actual articulo 474
del Codigo del Trabajo tuvo su origen en la Ley N° 14.972, de veintiuno de noviembre de mil novecientos
sesenta y dos, cuyo articulo 2° estatuyé expresamente que los juzgados del trabajo conocian de estas
reclamaciones en Unica instancia y dicho precepto fue incorporado al Cédigo del ramo, promulgado por
la Ley Na 18.620, de mil novecientos sesenta y siete, eliminandose la referencia al conocimiento en dnica
instancia de este tipo de reclamos. DECIMO: Que, por consiguiente, en la sentencia atacada se han co-
metido los errores de derecho criticados por el recurrente, por equivocada interpretacion de los articulos
426, 463 y 474 del Codigo del Trabajo, lo que lleva a acoger el presente recurso de casacion, para la
correccién necesaria, en la medida que los errores de derecho anotados han influido sustancialmente en
lo dispositivo del fallo impugnado, desde que condujeron a desestimar el recurso de apelacion intentado
por el reclamante contra la sentencia de primer grado, privandolo de la oportunidad de hacer valer sus
derechos en una segunda instancia.” (Rol Ingreso N°240-2009, sentencia de 26 de febrero de 2009,
E. Corte Suprema, Sala de Verano).
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Actividades de la Facultad de Derecho,
Sede Santiago

Primer semestre 2009

Trinidad Siles Del Valle
Coordinadora de Carrera
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Destacamos las actividades mas importantes que desarrollamos durante el
primer semestre de 2009 en la Facultad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo.

Inauguracién Ao Académico 2009

En una ceremonia solemne, el 1 6 de abril se inauguré el afio académico 2009.
Como es tradicion, don Pablo Rodriguez Grez dio inicio al acto con sentidas
palabras para los egresados. A continuacion, el presidente de la Camara de
Diputados, el honorable diputado Rodrigo Alvarez Zenteno, disert6 acerca de
"el abogado frente a la actividad legislativa". Junto a ellos, presidieron también
la mesa de honor, el Rector de la Universidad , don Ernesto Silva Bafayllu, el
Vicerrector Académico de Pregrado, sefior Ernesto Silva Méndez y la Directora
de la Carrera, Sefiora Cecily Halpern Montecino.

En esta ocasion, se hizo entrega de los diplomas a los alumnos egresados de
Derecho, luego se distinguié por Excelencia Académica a los alumnos de mas
alto rendimiento durante el afio académico 2008 y a los licenciados que rea-
lizaron una préactica profesional sobresaliente en la Corporacién de Asistencia
Judicial.

El premio "Roberto Davila Diaz" instituido por el Decano don Pablo Rodriguez
Grez, que distingue al mejor egresado con mejor rendimiento académico du-
rante toda la carrera, le correspondié recibirlo, este afio, a la sefiorita Andrea
Alejandra Catalano, quien ademas agradecié a nombre de toda su promocion
en un emocionante discurso.
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Finalizé el acto académico con el reconocimiento al mejor profesor de la Fa-
cultad, premio que la Universidad instaurd, en cada Facultad, desde el afio
2007 y que recay0 este afio en el profesor de Derecho Procesal sefior Carlos
Pecchi Croce.

Reunidon de profesores de la Facultad

El 20 de abril del afio en curso se efectud la primera reunién de profesores. El
Decano de la Facultad, Pablo Rodriguez Grez, presento a los nuevos profesores
que se incorporaron este afio a Derecho; en ella también informd sobre la de-
cision de acreditar la carrera ante el organismo competente y abrié el dialogo
con los profesores. Posteriormente, tanto la Directora de Postgrados, Carolina
Coppo, como la Coordinadora de Investigacion, Camila Boettiger, dieron a
conocer los programas que se dictaran y los proyectos de investigacion que
se llevarén a cabo en el afio.

Nombramientos en la Facultad

En abril de 2009, se designaron como Coordinadores Académicos de ciclo a
los profesores Francisco Pfeffer Urquiaga y Rall Campusano Droguett, ellos
asumiran las funciones de supervision y apoyo de las actividades académicas
del pregrado.

Nombramiento de nuevos ayudantes 2009. Concurso de ayudan-
tes, primer semestre 2009

Se reabrid la postulacion para los concursos de ayudantes durante los meses
de marzoy abril del presente afio. Los interesados participaron activamente en
la presentacion de exposiciones ante la comision integrada por el Director del

Departamento respectivo, el profesor de la asignatura y un ministro de fe.

Se nombraron en esta oportunidad a los siguientes ayudantes:
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Asignatura

Derecho Romano
Derecho Romano
Introduccién al Derecho

Nociones de Estado
de Derecho

Nociones de Estado
de Derecho

Derecho Politico/
Constitucional

Derecho Politico/
Constitucional

Historia del Derecho
Derecho Civil
Derecho Civil
Derecho Procesal

Derecho, Economia y
y Mercado/ Legislacion
Econdmica

Etica (sello)

Etica (sello)

Derecho Civil
Derecho Civil
Derecho Procesal
Derecho Administrativo
Derecho Internacional
Publico

Derecho Internacional
Publico

Derecho del Trabajo
Derecho Penal

Clinica juridica

Clinica juridica
Derecho Civil
Derecho Procesal
Derecho Administrativo
Derecho Tributario
Derecho Civil
Derecho Civil

Filosofia del Derecho
Derecho Tributario

Profesor

Ximena Pulgar Nufiez
Angela Cattan Atala
Percy Ecclefield Arriaza
Pablo Rodriguez Grez

Pablo Rodriguez Grez
José Francisco Garcia Garcia
Salvador Mohor Abuauad

Oscar Davila Campusano
Angel Cruchaga Gandarillas
Felipe Amenabar Atria
Jorge Ugarte Abrego
Joaquin Morales Godoy

Matias Provoste Vargas
Marcela Schnake Ferrer
Pedro Pablo Vergara
Rubén Celis Rodriguez
Carlos Pecchi Croce

Ivan Aréstica Maldonado
Ralul Campusano Droguett

Fernando Gamboa Serazzi

Cecily Halpern Montecino
Luis Bates Hidalgo

Marcela Gonzalez Moraga
Claudio Valdivia Rivas
Helga Marchant Bustamante
Carlos Pecchi Croce

Sergio Cea Cienfuegos
Gonzalo Torres Zuafiiga
Fernando Rabat Celis
Ambrosio Rodriguez Quiros
Jaime Williams Benavente
Jaime Garcia Escobar
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Ayudante

Claudio Salvatierra Garib
Alejandra Carrasco Morales
Mariana Kaulen Guzman
Andrea Alvarez De La Rivera
Kater

Nicolas Galli Burroni

Sergio Verdugo Ramirez
Gabriel Cuevas Gatica

Daniela Chemsi Celikbas

Irmgard Rodler Dobmeier
Andrea Catalano Calonge
Daniela Geller Valenzuela

Constanza Olalquiaga
del Solar

Carlos Barria Roman

Paula Rebolledo Aliaga
Natalia Garcia Swaneck
Paulina Lobos Herrera
Jaime Silva Bruce

Nicolas Enteiche Rosales
Conrad Fahrenkrug Garrido

Sergio Arcos Pefia

Valentina Gundelach Lizarraga
Arturo de la Cerda Otto
Claudia Rojas Vergaray
Natalia Josephson Gémez

Osvaldo Garcia Swaneck
Hugo Alvarez Carcamo
Camila Rodriguez Stehn
Andrea Riquelme Saavedra
Juan Pablo Morales Barros
Isabel Warnier Readi
Winfried Hempel Malessa
Gabriel Jiménez Celsi
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Visitas
Visita al Congreso

Contribuyendo con la formacion practica de los alumnos de primer afio, se
realiz6 una visita al Congreso Nacional, junto a los profesores de la Facultad
Rodrigo Arellano, José Francisco Garcia y Sergio Verdugo.

Esta actividad se llevé a cabo el dia 30 de abril y fueron recibidos por el Presi-
dente de la Camara de Diputados, Rodrigo Alvarez, quien mediante una breve
charla les mostré a los alumnos la organizacion y funcionamiento del Poder
Legislativo, esta visita permitié un aprendizaje significativo de tematicas que
los estudiantes habian revisado en asignaturas como Derecho Politico

Otras visitas

Durante el semestre se han realizado numerosas visitas guiadas de los alumnos
a diversas entidades juridicas. Estas han sido: visita al Cuarto Juzgado Civil del
curso de Clinica juridica, con la profesora Marcela Gonzalez; visita a los Tri-
bunales de Familia de Pudahuel del curso de Derecho Civil IV, con el profesor
Ambrosio Rodriguez; visita al Centro de Justicia del curso de Derecho Procesal
lll, con el profesor Enrique Tapia.

En mayo, en una clase de Derecho del Trabajo I, Marcelo Ferrari Mufioz, Director
de la Carrera de Teatro de la UDD y Director de la pelicula "Subterra" mostro
el documental y relaté posteriormente las condiciones de trabajo del carbén y
los hitos de reivindicaciones sociales de principios del siglo XIX, en Chile.

Homenaje al libro en la Facultad de Derecho

La Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo no quedé ajena a
los multiples homenajes al libro que se realizaron a lo largo del pais, y por lo
mismo se sumo a esa iniciativa organizando actividades en torno al tema de
la lectura.

Durante el primer semestre se invitd a los alumnos y profesores a distintos
encuentros relacionados con las letras. Iniciamos este desafio en mayo con
conversaciones con personajes nacionales ligados a la palabra, estuvieron
reunidos con los alumnos: Jorge Rodriguez Elizondo, Pablo Rodriguez Grez,
Hermégenes Pérez de Arce lbieta, Jorge Edwards Valdés, Fernando Villegas
Darrouy y continuaran participando otras personalidades interesantes en el
segundo semestre.
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Actividades con egresados

Con el objeto de profundizar en el conocimiento de la metodologia de evalua-
cién del examen de grado, la Facultad de Derecho organizé el 1 8 de mayo un
ciclo de ensayos de resolucion de casos, dirigido a los alumnos egresados, ac-
tividad a cargo de los profesores de Derecho Civil de la carrera de Derecho.

Admision

El dia sabado 25 de abril se realizd la Primera Jornada Vocacional UDD. Esta
contd con la presencia de mas de 1.000 alumnos para todas las carreras que
imparte la UDD y 50 participantes para la carrera de Derecho. Profesores y
alumnos de la Facultad analizaron y expusieron temas de actualidad.

El sdbado ! 3 de junio tuvo lugar la primera actividad organizada por la Fa-
cultad de Derecho para los alumnos de 4° Medio con un promedio de notas
6.0 0 mas.

El Profesor José Francisco Garcia examiné el tema de la legalizacion de la ma-
rihuana, desde un punto de vista constitucional, legal y dogmatico, y luego
procedi6é a un espacio de preguntas y a un debate. Finalizd el encuentro con
conversaciones entre nuestros alumnos de diversos colegios invitados y egre-
sados de la UDD.

Seminarios de extensién

Seminario "Impacto de la crisis en el mundo laboral: estrategias, acciones y
herramientas para enfrentar la coyuntura”

Con fecha 20 de enero de 2009, se llevé a cabo el seminario sobre "impacto de
la crisis en el mundo laboral: estrategias, accionesy herramientas para enfrentar la
coyuntura”, organizado por la Facultad de Derecho, en conjunto con la Facultad
de Gobierno, y bajo el patrocinio de Ernst & Young y el Diario Financiero.

En el encuentro, inaugurado por el Decano de la Facultad de Derecho Pablo
Rodriguez G., se dieron a conocer los resultados de la encuesta “La realidad
del trabajo hoy", la que fue comentada y analizada por el director de exten-
siébn Héctor Humeres N. Con esta introduccién, se abrié el seminario y en
él participaron el abogado y socio de Ernst & Young, Mauricio Pefialoza C.,
el psicologo y Director de Pregrado de la Facultad de Psicologia de la UDD,
Claudio Orellana F., la Directora de la carrera de Derecho, Cecily Halpern M.
y Patricio Cortés.
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Seminario "La Nueva Justicia Tributaria en Chile, una Realidad"

La Facultad de Derecho de la UDD organizé un seminario en el que expertos
en el tema tributario analizaron la ley que entrara en vigencia a partir del 1o
de febrero de 201 0.

Con el objeto de discutir los alcances de la Ley N° 20.322, que fortalece y
perfecciona la jurisdiccion tributaria y aduanera, la Facultad de Derecho realizd
el pasado 29 de abril el Seminario "La Nueva Justicia Tributaria en Chile, una
Realidad", que contd con la participacion del Subdirector Juridico del Sil, Pablo
Gonzélez Suau; del socio del estudio Baraona Marré, Juan Manuel Baraona;
del abogado y profesor de Derecho Tributario en las Facultades de Derecho de
la Universidad de Chile y Universidad del Desarrollo, Patricio Figueroa, y del
Director de Extension de la Facultad de Derecho de nuestra Casa de Estudios,
Héctor Humeres, quien moderé el panel.

Curso "El arbitraje comercial en Chile "

El 14 de abril se dio inicio al primer curso de educacién continua, "El Arbitraje
Comercial en Chile".

El objetivo del curso, organizado por la Facultad de Derecho y patrocinado
por el Colegio de Abogados y el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Ca-
mara de Comercio de Santiago, es introducir a los alumnos en los aspectos
generales del arbitraje en Chile, ademas de entregar un panorama actualizado
del marco regulatorio de la actividad arbitral y desarrollar en los alumnos las
habilidades necesarias para utilizar dicho orden normativo en sus actividades
profesionales.

El relator del curso fue Javier Cruz Tamburrino, abogado egresado de la Uni-
versidad de Chile, Magister en Derecho, Pontificia Universidad Cato6lica de
Chile, Postgrado en Derecho, Duke University, USA. Actualmente trabaja como
abogado en el area de litigios arbitrales del Centro de Arbitraje y Mediacion
de la Camara de Comercio de Santiago.

Curso “Bases del Derecho Ambiental "

Con el patrocinio del Colegio de Abogados y de Chilectra, la Facultad de Dere-
cho de la UDD llevé a cabo el 26 de mayo el exitoso curso: "Bases del Derecho
Ambiental”, que tenia por objetivo dar a conocer los principales aspectos juri-
dicos de la regulacién y proteccion del medio ambiente a nivel nacional. Los
relatores del curso fueron Felipe Leiva, Camila Boettiger y Rodrigo Ropert.
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Actividades de la Direccion de Postgrado

La Direccion de Postgrado de la Facultad de Derecho imparte durante este afio
2009 los siguientes programas de postgrado:

LL.M. Executive 3a version - Magister en Derecho Econémico y Financiero

Actualmente, en la 3a version del LL.M. Executive, los alumnos cursan el ter-
cer y ultimo semestre del magister, profundizando en materias tales como:
Financiamiento de Proyectos, Quiebra e Insolvencia, Tributacién Internacional,
Libre Competencia y Derecho del Trabajo y Seguridad Social.

Nuevamente tendremos abogados que, tras su titulacion, egresen con niveles
de conocimiento actualizados en cuanto a Derecho Econdmico y Financiero,
posicionandolos por sobre sus pares respecto de estos temas.

Postitulo en Derecho Tributario, 3i version

En el mes de mayo del presente afio, se ha dado inicio a la 3a version de
nuestro Postitulo en Derecho Tributario, el cual estd dirigido a profesionales
que tengan interés en completar su formacion a través de una especializacion
actual y practica en el area tributaria.

El objetivo general del programa es que el alumno conozca en detalle el sis-
tema de tributos en Chile y sea capaz de enfrentar la cuestion tributaria con
un alto grado de preparacion, de forma tal que pueda resolver los diversos
problemas que el ejercicio de la profesion demanda. Entre estos objetivos
encontramos:

¢ Permitir un manejo 6ptimo de la normativa que establece el Cédigo Tributa-
rio, especialmente en lo referido a la defensa civil (reclamos de liquidaciones)
y penal (delitos e infracciones tributarias).

e« Comprender la tributacion de la renta, tanto en la determinacién del im-
puesto a nivel de empresas, asi como desde el punto de vista del duefio de
ésta y sus ejecutivos y trabajadores.

e Comprender el impuesto al valor agregado en sus diversos aspectos con
el objeto de tomar medidas que impidan la generacién de contingencias
tributarias.

e Conocer el sistema del fondo de utilidades tributables (FUT).
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Postitulo en Planificacion Tributaria

Para las empresas y personas, la carga tributaria es cada dia un factor maés
sensible y relevante dentro de su estructura de costos. Por ello, una buena
Planificacion Tributaria es fundamental, ya que permitird optimizar la carga
tributaria, tanto de la empresa como de sus propietarios, permitiéndole asi
contar con recursos liquidos adicionales.

Conscientes de esta necesidad, la Direccion de Postgrado de la Facultad de
Derecho de la Universidad del Desarrollo ofrece a partir del 22 de Junio de
2009, este nuevo Postitulo en Planificacion Tributaria, dirigido a profesionales
que, contando con una formacion basica en tributacidon, tengan interés en
especializarse en estas materias.

Entre los objetivos especificos, se cuentan:

» Comprender la Teoria de la Planificacion Tributaria, y la adecuada utilizacion
de los instrumentos y estrategias de planificacion, tanto para empresas como
para personas naturales;

e Comprender las normas que regulan la tributacién de la Inversién Extranjera
y de las operaciones realizadas por chilenos hacia el exterior;

« Conocer la forma especial de tributacion de algunas convenciones y/o con-
tratos especificos, y las disposiciones antielusidon que les son aplicables;

e Conocer algunos regimenes especiales de tributacion, dados para ciertas
actividades econdmicas especificas y la importancia de la justificacion de
inversiones; y

» Conocer y comprender la regulaciéon que nuestra legislacion contempla
para las operaciones del Mercado de Valores.

Curso sobre el Nuevo Procedimiento Laboral, 2a version

La Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, a través del Curso
sobre el Nuevo Procedimiento Laboral, presenta huevamente a la comunidad
juridica nacional el analisis de las consecuencias juridicas y practicas que en los
principios e instituciones del derecho procesal del trabajo trae aparejada esta
importante reforma al sistema de justicia laboral en nuestro pais.

Esta actividad académica tiene por objeto dar a conocer el nuevo sistema que
actualmente se encuentra vigente en las regiones | a VIII, XIl y XIV, y antes de

854



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 20 - Julio 2009 - TOMO I Universidad del Desarrollo

fines de este afio en las restantes regiones del pais, de tal forma que el alumno
entienda a fondo las principales instituciones que conforman el nuevo Derecho
Procesal del Trabajo.

El Cuerpo Docente esta a cargo de Tita Aranguiz Z0RAiga, Javiera Gonzalez
Sepulveda, Cecily Halpern Montecino, Héctor Humeres Noguer, Zarko Luksic
Sandoval, Fernando Roman Diaz, Dagmar Salazar Mesa y Patricio Valdés Al-
dunate.

Al igual que el afio 2008, se impartira un Taller de Simulacién, completando
una preparacion tanto tedrica como practica.
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Actividades de la Facultad de Derecho,
Sede Concepcion

Primer semestre 2009

Bruno Caprile Biermann

Magister (D.E.A.) en Derecho Privado General
Universidad de Paris Il, Francia

Profesor Titular de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Inauguracion del afno académico 2009 y premiacion resultados
afo académico 2008

Con fecha 2 de abril de 2009 se efectud la ceremonia de inauguracion del
aflo académico, ocasion en la que el Decano, Sr. Gonzalo Rioseco Martinez,
se dirigi6 a los docentes y alumnos de la Facultad, efectué un resumen de las
actividades del afio anterior y resumi6 los desafios para el 2009.

Durante la misma ceremonia, se entregaron diplomas a aquellos alumnos que
se distinguieron durante el afio académico 2008 y a aquellos que obtuvieron
una distincion en el concurso de ensayos juridicos. En esta oportunidad, el
premio como mejor egresado de la generacién 2008 recay6 en dofia Carolina
Silva Bustos, y el mejor ensayo juridico fue el intitulado Sindicalizacién de los
Funcionarios Publicos, cuyo autor es don Daniel Lafargue Garcia.

La profesora Claudia Hurtado Espinoza fue galardonada como la mejor docente
de la Facultad, distincion instituida el afilo 2007 por la Vicerrectoria Académi-
ca de Pregrado, y recibio un afectuoso y merecido saludo de sus colegas y
alumnos.
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Encuentro con alumnos de primer afo

Durante el mes de marzo se organizé un encuentro de los alumnos de primer
afio con las autoridades de la Facultad, destinado a facilitarles la transicion
desde la enseflanza media al mundo universitario. En ese encuentro se les
explico la reglamentacion interna de la Facultad y general de la Universidad,
se les transmitieron consejos y se les motivé a sacar provecho de los estudios
y de la vida universitaria.

Cena con egresados

El 23 de abril de este afio se realizd la cena a la cual fueron invitados los 29
alumnos que egresaron de la Facultad durante el afio 2008, ocasion en la que
departieron con sus profesores y comparieros.

Actividades de extension externa

El 24 de abril de 2009 se realizd el seminario "Impacto de la Nueva Justicia
Laboral en la Empresa, la Seguridad Social frente a la Crisis y Agenda Legislativa
Pendiente", a cargo del profesor Sr. Claudio Palavecino Céaceres.

Las actividades de extension continuaron con el seminario "Herramientas Lega-
les para la Reactivacion de Empresas Constructoras e Inmobiliarias”, que estuvo
a cargo de los profesores Sres. Roberta Lama Bedwell, Jean Pierre Latsague
Lightwood, Laura Silva Uribe y quien escribe estas lineas, los que abordaron en
sucesivos maédulos las contingencias comerciales, tributarias, laborales y civiles
propias de la actividad inmobiliaria y de la construccion.

Charlas de difusion a alumnos

A raiz del interés de los alumnos por conocer los alcances juridicos de la pre-
tension maritima del Perd, el profesor Alejandro Enriquez Yévenes dicto, el 21
de abril, la charla "El tema del limite maritimo: Un problema planteado por
Peru".

Los alumnos también asistieron masivamente y mostraron especial interés por
conocer los "Aspectos Fundamentales de la Reforma Procesal Laboral”, tema
abordado por el profesor, Sr. Javier Molina Gémez, en la charla que dict6 el 22
de abril de 2009, a raiz de la entrada en vigor de dicha modificacion procedi-
mental en la VIII Region, que se produjo el 30 de abril de 2009.
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En la misma linea, la Magistrada Sra. Berta Pool Burgos dicto la charla "As-
pectos Técnicos Procesales del Nuevo Proceso Laboral”, dirigida también a los
alumnos de la Facultad.

Programas de Postgrado de la Facultad

El 3 de abril de 2009 se dio inicio al decimotercer afio académico de los Pro-
gramas de Postgrado de la Facultad de Derecho de Concepcién, que culmina
el 11 de diciembre del mismo afio.

El Magister en Derecho de la Empresa inauguré este afio su décima version y
cuenta para este periodo académico con mas de 25 alumnos entre primery
segundo afio, convirtiéndose en el programa de postgrado de mayor convo-
catoria en la region.

Asimismo, principiaron los postitulos en Derecho Penal, Asesoria Juridica de
la Empresa y Derecho Laboral. Este Ultimo programa fue implementado este
afio, coincidiendo con la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Laboral
en la Octava Regién del Bio-Bio.

Nuestra oferta académica se completa con 6 diplomados y 26 cursos de
perfeccionamiento juridico en las areas de Derecho de la Empresa, Derecho
Laboral y Derecho Penal, ofreciendo a abogados y deméas miembros de la
comunidad juridica una gama inigualable de posibilidades de profundizacion
de sus conocimientos.

En suma, gracias a los continuos esfuerzos por ofrecer nuevos programas,
adecuar los contenidos de aquellos ya consolidados y ampliar las alternativas
de perfeccionamiento, los Cursos de Postgrado de la Facultad de Derecho de
la Universidad del Desarrollo de Concepcion se han posicionado con liderazgo
indiscutido en su area, tanto en la regién como en todo el sur de Chile.
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Transparencia y acceso a ja informacion publica
en Chile: la modernizacién que faltaba

De Hernan Larrain Fernandez

Edicion Soledad Zamorano Avendafo
2008

Comentario:

Edesio Carrasco Quiroga
Profesor Ayudante de Derecho Constitucional

Pontificia Universidad Catélica de Chile

El 20 de abril del presente afio comenz6 a regir la Ley N° 20.285, sobre Trans-
parencia y Acceso a la Informacion Publica. Dicha norma, fruto de un largo
proceso legislativo que comienza en enero de 2005, viene a implementar el
derecho al acceso a la informacion publica que reconoce el propio articulo 8o
de la Constitucidn a partir de la reforma constitucional de ese afio.

Mucho se ha discutido en el ultimo tiempo sobre el sentido, alcance e im-
pacto que esta nueva ley tendra dentro de la Administracion Publica. En ese
contexto, meses antes de la entrada en vigencia de la citada ley, el senador
Hernan Larrain Ferndndez -uno de los dos senadores que propiciaron la
mocion de la referida ley-, publicé el libro titulado Transparencia y acceso a
la informacion publica en Chile: la modernizacién que faltaba. En dicha obra,
el autor entrega de manera simple y didactica sus reflexiones de la nueva ley
a partir de su experiencia como profesor y actual senador de la Republica,
lo que permite a funcionarios publicos, jueces, miembros del Consejo para
la Transparencia, abogados, estudiantes y publico en general, entender las
bases estructurales sobre las cuales se funda esta nueva "institucionalidad"
en beneficio de la transparencia y el acceso a la informaciéon publica.

El libro cuenta con seis capitulos, tres de los cuales (capitulos I, Il y V) son

escritos integramente por Larrain. Los restantes estan dedicados a presen-
tar la publicacion (capitulo 1), a comentar la ley por medio de articulos de
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distintos autores (capitulo V) y a complementar la comprension del texto
con varios anexos que explican mas detalladamente la historia de esta ley
(capitulo VI).

Luego de un primer capitulo dedicado a presentar la obra y redactado por
Miguel Flores V., el autor se pregunta acerca del sentido de la transparencia.
Para responderla, Larrain analiza los conceptos de "transparencia" y "publica"
a partir de la obra de dos autores que son citados recurrentemente: Habermas y
Bentham. Asimismo, se hace cargo de la historia de ambos conceptos haciendo
una breve resefia de como estas ideas han sido interpretadas a lo largo de la
historia. El autor comienza por Grecia, continda con la llustracion y su propia
modernidad, sigue con las ideas de Foucalt, Mill y Tocqueville y termina por
justificar la transparencia como "una condicién, en esencia, de todo estado
moderno, de toda democracia de nuestros tiempos, de todo aparato que se
instala para servir a los cuidadanos” (p. 26).

A continuacion, y adentrandose en los mecanismos de control que la transpa-
rencia otorga en democracia, el senador profundiza acerca de las dificultades
que hoy presenta el acceso a la informacién que los organismos publicos
detentan. Para ello, problematiza adecuadamente acerca del tipo de infor-
macion que los organismos publicos deben entregar, sefialando que no basta
para una acertada decision de las personas que la informacién sea genérica,
“si ella no esta desagregada" correctamente (p. 31). Esto redunda en que la
informacién debe ser entregada de manera "sistematizada" y "comprensible"
y sujeta a principios de "maxima relevacion" y "proporcionalidad”. Por eso,
para el autor la via libre al acceso de la informacién publica y los mayores
niveles de simetria informativa entre los electores y las autoridades electas,
repercute en una modernizacién democratica del aparato publico con conse-
cuencias positivas para todos. Indispensable para ello sera entonces que todos
los organismos publicos puedan colaborar eficazmente en la entrega de toda
la informacién que los distintos ciudadanos y el Consejo para la Transparencia
en el futuro soliciten.

Luego de dos capitulos generales y a ratos dispersos respecto al rol que jue-
ga la transparencia en un gobierno democratico, el autor, probablemente
en su capitulo méas dialogante con el lector y el mas rico en lo que a ideas
se refiere, sintetiza, en una primera parte, la senda seguida por Chile y el
mundo en materia de transparencia. Pese a un inicio introductorio referido
a la historia ele la consagracién de este derecho, complementada con lo dis-
puesto por diversos tratados internacionales, el autor describe con claridad
los pasos que América Latina y Chile han dado en este proceso. Para ello,
recuerda que bajo el gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle se dieron los pri-
meros pasos para contar, junto al apoyo de "La Comisién de Etica Publica”,
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con "proposiciones de politicas publicas e iniciativas legales que permitieran
reforzar el cumplimiento de los deberes legales y éticos en la actividad publica
en Chile" (p. 58).

Si bien dicha iniciativa no prosperé en el Parlamento, esta sentd las bases
para generar una conciencia "pro transparencia” y un impulso decisivo en la
agenda legislativa que el pais tomé afios mas tarde. Asi, el senador expresa
que el vacio generado por las anteriores propuestas fue llenado posterior-
mente con la dictacion de la Ley sobre Libertades de Opinidn e Informacion
y Ejercicio del Periodismo (Ley N° 19.733) y los cambios a la Ley Orgénica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado (en ade-
lante "LOCBAE") mediante la Ley N° 1 9.653 sobre probidad y transparencia
publica que modificé los articulos 13 y 14 de la LOCBAE. Sin perjuicio del
nefasto retroceso que significé la dictacion del Decreto Supremo N° 26, de
28 de enero de 2001 -hecho que Larrain no evade y que reconoce como un
tropiezo en la senda que el Estado de Chile afios antes habia comenzado-,
que llevé a méas de "96 Resoluciones de Reserva y Secreto"”, el autor consigna
que la reforma constitucional al articulo 80 de la Constitucion significé un
paso sustantivo en la recuperacién de la senda que el pais afios antes se habia
fijado. Lo anterior, pese a los escandalos de corrupcién que azotaron al pais
al comenzar esta década y que culminaron en la agenda modernizadora que
el pais acordd a partir del afio 2003.

Asi, y luego de una exposicién un poco extensa de los antecedentes previos
a la dictacion de la ley, el senador entra a explicar los aspectos principales de
la nueva regulacién. Parte por precisar los nuevos conceptos de transparencia
activa y pasiva. La primera entendida como el deber de los 6rganos del Estado
de poner a disposicion del publico, sin mediar requerimiento expreso, infor-
macién relevante sobre su gestion; y la segunda, conceptualizada como el
derecho del ciudadano a acceder, mediante peticion formal, a la informacion
publica que detentan los érganos del Estado.

Posteriormente informa, sin mayor detalle, acerca de las restricciones o ex-
cepciones que este tipo de derecho tiene en la Constitucidon y en la nueva
ley. Ademas comenta, brevemente, acerca de los principios de esta nueva
legislacion y describe los aspectos basicos del nuevo Consejo para la Transpa-
rencia, probablemente el organismo mas relevante de esta nueva legislacion.
Complementa, asimismo, el capitulo con referencias muy interesantes, pero
un poco descontextualizadas con el sentido de este, referidas a la "revolucion
de la transparencia" y su influencia en el fortalecimiento democratico de la
calidad de vida, su trascendencia en los medios de comunicacion, la discusiéon
presupuestaria y el nuevo "poder ciudadano"... Y termina volviendo a expli-
car aspectos mas normativos y Utiles de la ley, como lo es la peticion de la
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informacion por los ciudadanos (sus formalidades, plazos, etc), describiendo
los sistemas de informacion y aludiendo al rol que cumple la vida privada en
contraposicién con el acceso a la informacion.

El capitulo V es, quizés, el capitulo méas denso desde el punto de vista juridico.
Si bien este esta dotado de cuatro comentarios diversos en ideas, contenido
y estructura, redactados por Miguel Angel Fernandez (el mas practico), Juan
Pablo Olmedo (el més novedoso), José Antonio Viera Gallo (el mas preciso) y
Jorge Jaraquemada (el méas profundo en ideas), todos resumen brillantemente
la nueva era que el Estado chileno enfrenta a partir de esta reforma. Destaca,
por ejemplo, el trabajo de Miguel Angel Fernandez para quienes quieran una
estructura simple del funcionamiento del derecho al acceso a la informacién
publica consagrado en el articulo 8o de la Constitucidon (base esencial para
entender las jdeas matrices de la nueva ley). La relacién del caso "CLAUDE
REYES, MARCEL Y OTROS CONTRA CHILE", que hace Juan Pablo Olmedo -hoy
uno de los cuatro flamantes miembros del Consejo para la Transparencia- es,
al menos para aquellos que quieran entender los estandares internacionales
aplicados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, muy refrescan-
te e iluminador. El actual Ministro Secretario General de la Presidencia, José
Antonio Viera Gallo, en un texto preciso y claro, advierte sobre los riesgos,
algo ya explicado en parte por Larrain en el capitulo anterior, que corre
la vida privada ante el acceso a informacién antes desconocida. Para ello,
aventura ciertos criterios que el Consejo para la Transparencia y las restantes
autoridades deberan tener en cuenta. Por ultimo, Jorge Jaraquemada, en un
comentario cuyo enfoque se centra en los efectos institucionales de la nueva
legislacion pro acceso -en particular en lo referido a la rendicion de cuentas
que genera una legislacion de esta naturaleza- destaca que una normativa
como la comentada es capaz de producir mayor participacion ciudadana y
limitar los indices de corrupcion que afectan al Estado en pleno siglo XXI.

El libro termina con el capitulo VI, compuesto por 7 anexos. De todos ellos,
se rescata el contenido del Proyecto de Ley sobre Acceso a la Informacion
Pablica, que permite tener una visibn més acabada de los objetivos busca-
dos por los legisladores (Larrain y Gazmuri) y contrastarlo con aquello que
finalmente la ley establece. Asimismo, destacan extractos seleccionados de
los acuerdos politico-legislativos para la modernizacion del Estado, la trans-
parencia y la promocién del crecimiento alcanzados el afio 2003, los cuales
reflejan un diagndstico y propuestas de solucién en materias tales como el
financiamiento politico, la labor parlamentaria y la probidad para enfrentar la
crisis que el pais vivia en aquellos afios en materia de corrupcién. Por ultimo,
el anexo incorpora, junto con el texto final de la ley, un extracto del informe
sobre medidas para favorecer la probidad y la eficiencia en la gestion publica,
también del afio 2003, encargado por la Presidencia de la Republica. En dicho
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texto, particularmente breve, pero rico en contenidos, se logran apreciar los
contenidos de lo que sera finalmente la ley de transparencia y acceso a la
informacién publica.

De esta forma, puede decirse que la obra del senador Larrain es un esfuerzo
valioso y pionero en recopilar parte de la informacién dispersa que abundaba
de manera previa a la entrada en vigencia de la ley. Si bien el libro a ratos es
disparejo en contenidos y nivel, no puede dejar de reconocerse que consti-
tuye un esfuerzo serio por explicar las bases fundamentales sobre las cuales
se estructura la nueva normativa sobre transparencia. Se echa de menos, eso
si, que la publicacién no incorpore, siendo su autor un parlamentario de la
Republica, parte del debate legislativo, en comisién o en sala, que la ley tuvo
antes de entrar en vigencia. Pese a eso, es un material valioso e indispensable
para quien quiera partir por estudiar la nueva ley sobre transparencia y acceso
a la informacién publica.

Es de esperar que todos los organismos del Estado presten toda su colabo-
racion en el proceso que comenzd hace unos meses y que las dificultades
tecnologicas o de personal que puedan existir en una primera etapa sean
rapidamente solucionadas con la finalidad de contar con una institucionalidad
que no solo sea bien disefiada, sino también debidamente implementada.
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Tutela de derechos fundamentales del trabajador
De José Luis Ugarte Cataldo

Santiago, 2009, Editorial LegalPublishing, | 02 pp.

Comentario:

Hugo Fabrega Vega
Departamento de Derecho de la Empresa
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Con mucho interés abordamos esta recension sobre el libro recientemente pu-
blicado del profesor José Luis Ugarte C., distinguido académico e investigador
de la Universidad Diego Portales, quien desde una perspectiva cientifica 'y con
abundante cita reflexiva, aborda el sistema de la tutela de derechos funda-
mentales del trabajador, procedimiento nuevo aplicable a partir de la entrada
en vigencia de las leyes 20.087 y 20.260, ambas que dan nueva fisonomia
al libro V del Cédigo del Trabajo en lo que respecta al nuevo procedimiento
laboral vigente en gran parte del pais.

Podria pensarse que el texto trata Unicamente de cuestiones procesales o
técnicas derivadas de este nuevo procedimiento; sin embargo el estudio va
mucho mas alla, puesto que desarrolla comprensivamente (y en plenitud) el
sistema de justificacion de la proteccidn a los derechos fundamentales de los
trabajadores de manera clara, fundada y coherente.

El texto contempla seis capitulos mas la bibliografia utilizada. En el primer
capitulo, dedicado a El Derecho del Trabajo y los Derechos Fundamentales del
Trabajador, el profesor Ugarte explica que el derecho laboral chileno ha tenido
una evolucién histérica que ha cubierto al menos tres grandes esferas de pro-
teccion al trabajador: los derechos laborales propiamente tales (como salarios
minimos, indemnizaciones por término de contrato o jornada de trabajo),
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los derechos fundamentales especificos (tales como la libertad sindical, la ne-
gociacion colectiva y la huelga), y los derechos fundamentales inespecificos
atribuidos a la calidad de ciudadano del trabajador (tales como la intimidad, la
no discriminacion, la integridad, o la libertad de expresién), siendo este ultimo
el tramo en el cual el legislador ha puesto una verdadera carta de ajuste con
la inclusidon de la proteccidon de este tipo de derechos bajo un procedimiento
judicial especifico. En tal sentido, el autor sostiene que el derecho laboral ha
comenzado a expandirse incorporando al &mbito procesal el inédito tema de
la ciudadania al interior de la empresa.

El segundo capitulo trata sobre La Constitutionalization y el Derecho del Trabajo,
donde el autor justifica la eficacia vinculante de la Constitucidon Politica de
1980, en la cual su articulo 60 establece que "Los preceptos de esta Constitucion
obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos como a toda persona,
institucion o grupo”, lo que cotejado con el articulo 50 del Cédigo del Trabajo
("el ejercicio de las facultades que la ley reconoce al empleador, tiene como limite
el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando
pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos"), se traduce
en un reconocimiento expreso de este fendmeno de interpretacion sobre la
eficacia horizontal de los derechos del trabajador, doctrina que el autor expone
con abundante cita. A este respecto, al autor reflexiona sobre el modelo de
proteccién de los derechos laborales bajo el imperio de la Carta Fundamental
en el entendido que esta no ha sido del todo util para el debido amparo de los
derechos en la relacion laboral, citando distintas causas que no han posibilitado,
en general, la proteccion de aquellos derechos no patrimoniales, lo que entraba
la comprensidn de este huevo procedimiento de tutela. Referido a esto ultimo,
el capitulo tercero se centra en el andlisis del Procedimiento de Tutela Laboral
y la Nueva justicia Laboral, donde, en rigor, la ley sefiala un procedimiento de
tutela que so6lo protege un tipo de derecho: los derechos fundamentales del
trabajador, en referencia a los incisos primeros de los articulos 485 y 487 del
Codigo del Trabajo. Dejando atras el objeto de este procedimiento, el autor
puntualiza en este capitulo tanto a los sujetos activos como a los derechos
que cubre este procedimiento, deteniéndose en el andlisis de los derechos
vinculados tanto a la no discriminacién como a la indemnidad, contemplados
expresamente en la Ley, sin perjuicio de armonizar la trama que se entenderia
como fundamento de la accién a través de la conducta lesiva de derechos
fundamentales (un "jlicito de resultado"), dejando atras la vieja jdea que nace
de la tipificacion de la conducta (“ilicito de conducta").

El capitulo IV trata sobre La Prueba en la Tutela Laboral, donde analiza critica-
mente la técnica establecida en el articulo 493 del Cédigo del Trabajo, que
contiene la inversion de la prueba cuando el trabajador aporte antecedentes
que signifiquen indicios suficientes de la vulneracién a los derechos fundamen-
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tales denunciada, situacion que, en todo caso, debera acreditar el denunciado
(empleador) tanto en la fundamentacién como en la proporcionalidad. A este
respecto, cabe sefialar que el trabajador podria fundamentar su accién en
ciertos hechos que el empleador desvirtie en razon de las facultades cons-
titucionales y legales que el fin licito de su calidad le ofrecen, pudiendo, en
caso de ejercer subsidiariamente la accion de despido injustificado, sortear la
tutela, mas no el recargo legal que impone una declaraciéon judicial en este
ambito, ya que involucraria un despido lesivo de derechos fundamentales.
Vinculado con lo anterior, se sigue el lato andlisis que el autor sefiala en su
capitulo V, que trata sobre la Colision y Ponderacion en la Tutela Laboral de
Derechos Fundamentales, donde abarca de lleno la armonia interpretativa que
el juez laboral debe tener para vincular principios del derecho laboral con las
reglas inherentes a la interpretacion legal. En este sentido el autor explica que
una interpretacion de los derechos constitucionales no debe solamente ir en
blsqueda de la clasica idea de la jerarquia que deberia existir entre ellos, sino
mas bien de una correlaciéon interpretativa del caso puntual, no perdiendo
de vista el criterio de la ponderacioén, la cual, gobernada por el principio de
proporcionalidad, deberia ser el método por el cual los jueces laborales deci-
dieran los conflictos o colisiones de derechos fundamentales entre trabajador
y empleador.

Por ultimo, el capitulo VI trata sobre ElJuez Laboral y la Sentencia de Tutela de
Derechos Fundamentales. En esto radica la importancia de lo tratado anterior-
mente, puesto que es el juez quien debera, a través de la sentencia definitiva,
identificar la lesion a los derechos fundamentales comprometidos y ordenar el
cese de la conducta, mas la nulidad del o los actos lesivos. El proceso valorativo
plasmado en la sentencia definitiva del juez no debe ser objeto de un anlisis
menor, puesto que el autor cree que existe una diferencia clara respecto a
la precariedad existente respecto a las sentencias laborales que simplemente
declaran un derecho patrimonial o aquellas que a través de la multa adminis-
trativa intentaban otorgar una proteccion a los derechos fundamentales. La
sentencia definitiva en el proceso de tutela es clave y no solamente porque
declara la existencia de un comportamiento antijuridico, sino que ademas
ordena reparar las consecuencias de este. Respecto a esto Ultimo, el autor cree
procedente la indemnizacién por dafio moral en caso de la lesién al derecho
fundamental cometida por la conducta lesiva del empleador, dado el tenor del
numeral 3 del articulo 495 del Cédigo del Trabajo, que en lo primordial dice
"incluidas las indemnizaciones que procedan". En este sentido, no estamos

| El profesor Sergio Gamonal C. cree que las indemnizaciones contempladas con ocasion del
despido abusivo, y que son aquellas tratadas a proposito del procedimiento de tutela de derechos
fundamentales, comprenden el dafio moral (GAMONAL, Sergio; El procedimiento de Tutela de Derechos
Laborales, Santiago, LexisNexis, 2007, 84 pp.).
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de acuerdo en lo anterior, dada la historia genérica de esta reforma al libro V
del Cédigo del Trabajo,? la cual sin duda debera servir de guia obligatoria al
proceso interpretativo aludido.

Corona este analisis la profusa bibliografia utilizada por el autor, que da cuen-
ta de su dedicacién al tema y que constituye, sin lugar a dudas, un aporte a
nuestra cultura juridica en la materia, tan solo por sefialar la importancia de
este procedimiento que cambiara la manera en que hasta ahora los operadores
juridicos en general han enfrentado el tema.

2 Cabe hacer presente que esta materia fue ampliamente debatida durante la discusién de la Ley N°
20.087, ya que el Mensaje Presidencial que contenia el proyecto sefialaba, al tratar sobre las normas
de competencia de los jueces del trabajo, que se les facultaba para pronunciarse sobre cualquier otra
responsabilidad del empleador, incluso la reparacion del dafio moral. Coincidente con lo anterior,
el N°1 del articulo primero del proyecto de ley sustituia integramente el articulo 420 del Cdédigo
del Trabajo y en su letra f) disponia que los juzgados de letras del trabajo conocerian de los juicios
en que se pretende hacer efectiva cualquier responsabilidad del empleador, incluso la reparacion
del dafio moral, que emane de actos previos a la contrataciéon, de aquellos producidos durante la
vigencia del contrato, de los que se produzcan con motivo de su extinciéon o con posterioridad a
ésta. Esta materia fue profusamente analizada y discutida en la CAmara de Diputados y tratdndose de
una norma organica constitucional fue rechazada por no reunir el quorum calificado que requeria su
aprobacion en la sesion N° 51 de 16 de marzo de 2005. En definitiva, el articulo 420 del Cédigo del
Trabajo solamente fue modificado en su letra c) respecto de las cuestiones derivadas de las normas
de prevision o de seguridad social.
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PIZARRO WILSON, Carlos, El incumplimiento licito del contrato por el consumidor: "El
derecho de retracto”, N° 11, 2005, 255.

PINOCHET OLAVE, Ruperto, El valor de las sentencias condenatorias penales del nuevo
derecho procesal penal en materia civil, N° 18, 2008, 299.

RABAT CELIS, Fernando José, Procedimiento aplicable a los juicios que versen sobre el
cuidado pe(sonal de los hijos, N° 6, 2002, 305.

RIOSECO ENRIQUEZ, Emilio, Precisiones sobre la excepcion del contrato no cumplido, N°
10, 2004, 295.

RIOSECO MARTINEZ, Gonzalo, Discurso de Inauguracion del Seminario Internacional
Reformas en el derecho civil francés y perspectivas para el derecho chileno, Separata
N° 16, 2007, 1 3.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Abuso circunstancial y laguna legal, N° 19, 2009, 79.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, A propésito de la excepcion del contrato no cumplido, N° 10,
2004, 299.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Acerca del articulo 1679 del Cédigo Civil, N° 12, 2005, 189.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Hacia un nuevo derecho de familia, N° 1 3, 2006, 11 7.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Innovaciones en materia de Regimenes Patrimoniales, N° 1,
2000, 193.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, La sucesién por causa de muerte después de las reformas
introducidas por la Ley N° 19.585, de 1999, N° 7, 2003, 219.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Matrimonio y divorcio vincular, N° 9, 2004, 11.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Pacta sunt servanda, N° 18, 2008, 107.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Presentacion (del tema El divorcio vincular), N° 9, 2004, 7.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Presentacién, (del tema Responsabilidad profesional del
abogado), N° 19, 2009, 5.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Sobre la excepcion del contrato no cumplido, N° 9, 2004,
121.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Sobre la responsabilidad profesional, N° 19, 2009, 9.

RODRIGUEZ QUIROZ, Ambrosio, Nuevo régimen de adopcion, N° 1, 2000, 283.

RODRIGUEZ QUIROZ, Ambrosio, Responsabilidad civil individual del médico, N° 3, 2001,
181.

ROSENDE ALVAREZ, Hugo, Alcances del legitimo contradictor en las acciones de filiacion,
N° 13, 2006, 137.
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ROSENDE ALVAREZ, Hugo, Algunas consideraciones acerca de los principios que rigen a
los actos juridicos de derecho privado, N° 5, 2002, 163.

ROSENDE ALVAREZ, Hugo, Algunas consideraciones acerca del Estatuto de la Filiacion,
N° 1, 2000, 259.

ROSENDE ALVAREZ, Hugo, Algunos aspectos acerca de las nuevas tendencias sobre la
responsabilidad civil extracontractual, N° 2, 2000, 277.

ROSENDE ALVAREZ, Hugo, La naturaleza de las obligaciones de los médicos, N° 9, 2004,
131

ROSENDE ALVAREZ, Hugo, La simulacion y la jurisprudencia, N° 11, 2005, 53.

ROSENDE ALVAREZ, Hugo, Nuevas normas reguladoras de los arrendamientos de predios
urbanos, N° 8, 2003, 1 71.

ROSENDE ALVAREZ, Hugo, Persona, Familia y Sociedad, N° 1, 2000, 1 33.

ROSENDE ALVAREZ, Hugo, ¢Subsisten los principios del Cadigo Civil de Bello?, N° 10,
2004, 55.

SARROCA POBLETE, José Miguel, El contrato de opcion, N° 17, 2008, 351.

SARROCA POBLETE, José Miguel, El contrato swap, N° 18, 2008, 41 3.

SILVA ABBOTT, Max, Ley de divorcio: ¢sique siendo el derecho de familia de orden publico?,
N° 9, 2004, 83.

TAPIA ELORZA, Eduardo, Las clausulas abusivas en el derecho del consumo y el crédito al
consumo, N° 4, 2001, 299.

TERNERA BARRIOS, Francisco, Apuntes sobre la "concurrencia" de regimenes en la
responsabilidad civil médica, Separara N° 16, 2007, 65.

LIGARTE GODOY, José Joaquin, El matrimonio es por su naturaleza indisoluble, N° 9, 2004,
37.

VARAS BRAUN, Juan Andrés, El interés exigido para impetrar la nulidad absoluta en el
Cadigo Civil, N° 9, 2004, 197.

VELASQUEZ GARROTE, Virna, El acceso a la justicia de los consumidores: las acciones de
los intereses supraindividuales, N° 9, 2004, 321.

VELOSO VALENZUELA, Paulina, Algunas reflexiones sobre la compensaciéon econdémica,
N° 13, 2006, 171.

VERDA Y BEAMONTE, José Ramon de, Consideraciones criticas acerca de la irrelevancia
invalidante del error iuris en el Derecho Civil chileno, N° 13, 2006, 189.

VERDA 'Y BEAMONTE, José Ramén de, Responsabilidad civil y divorcio en el derecho espafiol:
resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento, N° 15, 2007, 93.

VERGARA BEZANILLA, José Pablo, La mercantilizacion del dafio moral, N° 2, 2000,
177.

VERGARA VARAS, Pedro Pablo, Despejando una falacia: no es efectivo que la alegacién
de prescripcién adquisitiva de un derecho real deba hacerse valer siempre por via de
reconvencion, N° 6, 2002, 327.

VERGARA VARAS, Pedro Pablo, Dos fallos sobre la responsabilidad profesional del abogado,
N° 19, 2009, 33.

2) Derecho Comercial
ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Algunas consideraciones en torno al abuso de la mayoria

accionaria y su proteccion, N° 16, 2007, 115.

ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Los acuerdos de actuacién conjunta, el control y el derecho
de voto en la Sociedad Anénima, N° 2, 2000, 233.

ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, El interés social como causa del contrato de sociedad
anénima: su proyeccion y aplicacion practica desde la perspectiva del derecho privado,
N° 14, 2006, 117.
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ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Los grupos empresariales, N° 6, 2002, 203.

ALCALDE RODRIGUEZ, Enrique, Relaciones entre el interés social y el interés personal de los
directores de una sociedad anénima, N° 5, 2002, 243.

CARRENO NIGRO, Héctor, La empresa individual de responsabilidad limitada: una institucién
aun nueva en Chile, N° 3, 2001,243.

CARRENO NIGRO, Héctor, Responsabilidad de los Administradores en una Sociedad Colectiva,
N° 2, 2000, 253.

CASTRO GONZALEZ, Fernando, Adecuacién de la legislacién marcaria chilena a tratados
intgrnacionales, N° 2, 2000, 81.

FERNANDEZ FERNANDEZ, Sergio, Empresas individuales de responsabilidad limitada, Ley
N° 19.857, de 11 de febrero de 2003, N° 8, 2003, 113.

GOMEZ PINTO, Rafael, El juicio de quiebra en general, y de la responsabilidad del
peticionario en nuestra legislacion y en el derecho comparado, N° 7, 2003, 129.

GOMEZ PINTO, Rafael, Las preferencias, N° 16, 2007, 299.

GOMEZ PINTO, Rafael, Soluciones concursales para crisis financieras de las empresas, N°
19,2009,263.

IUPPET EWING, Maria Fernanda, Ley de sociedades y cooperativas de garantia reciproca,
N° 17,’ g008, 371.

OBERG YANEZ, Héctor, La involucién del procedimiento de calificaciéon de quiebra, N° 9,
2004, 225.

OROZCO ARGOTE, Iris del Rocio, Las denominaciones de origen en México, N° 1 7, 2008,
385.

OYANEDER DAVIES, Patricio, Responsabilidad penal por delitos especiales en el ambito
societario. Especial mencién a la quiebra de las sociedades irregulares y de hecho, N°
7, 2003, 325.

PFEFFER URQUIAGA, Emilio, Regulacion versus autorregulacion. Un dilema critico a partir
del caso Banco Central-Corfo-Inverlink, N° 8, 2003, 249.

PFEFFER URQUIAGA, Francisco, Aplicacién del procedimiento del articulo 44 de la Ley de
Sociedades An6nimas, N° 12, 2005, 145.

RIOSECO ENRIQUEZ, Gabriel, Ley 19.983 regula la transferencia y otorga mérito ejecutivo
a copia de la factura, N° 12, 2005, 123.

ROJAS SEPULVEDA, Mario, y ROJAS SEPULVEDA, Eduardo, Retiro de valores, dacion en
pago de activos y aporte de bienes en las sociedades de personas, N° 5, 2002, 275.

SAHLI CRUZ, Juan Carlos, La empresa individual de responsabilidad limitada, N° 8, 2003,
123.

SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Comentarios a la Ley N° 19.857 sobre Empresa Individual de
Responsabi]idad Limitada, N° 8, 2003, 143.

SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Marcas comerciales y nombres de dominio, N° 9, 2004,
235.

3) Derecho Minero

4) Derecho de Acuas

BOETTIGER PHILLIPS, Camila, Algunas consideraciones en torno a la preferencia del
explorador de agues subterraneas en Chile, N° 18, 2008, 259.

MANRIQUEZ LOBOS, Gustavo, El sistema juridico chileno de organizacion de los usuarios
de aguas, N° 3, 2001, 285.

MORALES ESPINOZA, Baltazar, Aplicacion de la Ley N° 19.880 en el procedimiento
administrativo del Cddigo de Aguas, N° 11, 2005, 231.
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5) Derecho urbano
FIGUEROA VELASCO, Patricio, Las cesiones gratuitas de terrenos en la normativa urbanistica
chilena, N° 4, 2001, 393.

6) Derecho Informatico
PAIVA HANTKE, Gabriela, Propiedad intelectual, marcas y conflictos sobre nombres de dominio
_en Internet, N° 2, 2000, 265.
SANCHEZ ANDRADE, ANDRES, La responsabilidad en los contratos de compraventa
internacionales celebrados por Internet, N° 7, 2003, 201.
SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Contrato de outsourcing informatico, N° 10, 2004, 1 75.

7) Derecho Internacional Privado

MONSALVEZ MULLER, Aldo, Divorcio vincular y nulidad de matrimonio en el derecho
internacional privado y en la jurisprudencia chilena, N° 9, 2004, 111.

4. Derecho Procesal

1) Derecho Procesal Organico

BATES HIDALGO, Luis, Reflexiones sobre la justicia, N° 14, 2006, 43.

CARROZA ESPINOZA, Mario, En busqueda del consenso, N° 15, 2007, 19.

DAVILA DIAZ, Roberto, Bases del ejercicio de la Jurisdiccion, N° 1, 2000, 99.

GARCIA ODGERS, Ramén, Reformas judiciales. Algunas claves para su entendimiento,
N° 17, 2008, 75.

MUNOZ, JUAN ANGEL, Modernizacién y cambio en el poderjudicial, N° 15, 2007, 21.

OBERG YANEZ, Héctor, La ajenidad del juez, N° 19, 2009, 397.

OBERG YANEZ, Héctor, ¢Mejorar la justicia?, N° 12, 2005, 25.

OBERG YANEZ, Héctor, Tras la paletada, nadie dijo nada... (art. 5° inc. 1° COT), N° 7,
2093, 317.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, ¢Crisis de la Justicia?, N° 12, 2005, 11.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Dependencia estructural, N° 17, 2008, 9.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, ¢Hacia el gobierno de los jueces?, N° 14, 2006, 9.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Presentacion (del tema Crisis de la Justicia), N° 12, 2005, 7.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Presentacion (del tema Debilidades estructurales del Poder
Judicial), N° 17, 2008, 5.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Presentacion (del tema Modernizaciéon o estancamiento del
Poder judicial), N° 14, 2006, 5.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Presentacion (del tema Pugna Generacional), N° 15, 2007,
5.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Pugna Generacional, N° 15, 2007, 9.

2) Derecho Procesal Civil

ARAB NESSRALUXH, Julio, Proposiciones de reforma al juicio ejecutivo, N° 5, 2002, 91.

CORTEZ MATCOVICH, Gonzalo, Algunos aspectos procesales de la reforma introducida
por la Ley 19.866, que moderniza la normativa reguladora de los arrendamientos de
predios urbanos, N° 8, 2003, 195.

KOKISCH MOURGUES, Domingo, Elproceso monitorio, N° 5, 2002, 79.

NUNEZ OJEDA, Rall, Hacia un nuevo proceso civil en Chile. Un estudio sobre el movimiento
de reforma de lajusticia civil al sur del mundo, N° 17, 2008, 29.

OBERG YANEZ, Héctor, Dacién administrativa de la posesion efectiva de la herencia, N°
13,2006,233.
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OBERG YANEZ, Héctor, Maximas de experiencia, N° 10, 2004, 167.

OBERG YANEZ, Héctor, Popurriprocesal, N° 5, 2002, 99.

OBERG YANEZ, Héctor, El procedimiento monitorio civil, N° 1 7, 2008, 49.

OBERG YANEZ, Héctor, Un desastre procesal (Documento electrénico Arts. 342 N° 6- 348
bis C.P.C.), N° 18, 2008, 239.

ORTIZ SEPULVEDA, Eleodoro, Posibles modificaciones al Libro | del Cédigo de Procedimiento
Civil, N° 5, 2002, 47.

OTERO LATHROP, Miguel, Vision limitada y critica de algunos aspectos del funcionamiento
de los tribunales de justicia, N° 14, 2006, 25.

PECCHI CROCE, Carlos, y MATURANA MIQUEL, Cristian, Estudio sobre modificaciones al
procedimiento ordinario en el Cédigo de Procedimiento Civil, N° 5, 2002, 25.

RABAT CELIS, Fernando José, Procedencia del abandono del procedimiento en la gestion
preparatoria de la via ejecutiva. La preparacion de la ejecucion: ¢juicio o mera gestion?,
N° 5, 2002, 109.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Reforma Procesal Civil, N° 5, 2002, 9.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Una reforma necesaria (presentacion del tema: Reforma procesal
civil), N° 5, 2002, 7.

ROJAS SEPULVEDA, Mario, La nulidad formal de la sentencia civil, estudio en homenaje a la
memoria de don Eleodoro Ortiz Sepulveda, N° 15, 2007, 41.

TAPIA WITTING, Enrique, Proposicion de modificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil
en materia de recursos de apelacion y casacion, N° 5, 2002, 53.

VERGARA VARAS, Pedro Pablo, Comentario al articulo "Reforma Procesal Civil", del profesor
don Pablo Rodriguez Crez, N° 5, 2002, 349.

3) Derecho Procesal Penal

CEA CIENFUEGOS, Sergio, Consideraciones generales de la justicia militar en Chile, N° 3,
2001,225.

CEA CIENFUEGOS, Sergio, Reforma a la justicia militar de Chile, N° 19, 2009, 403.

FIEGELIST VENTURELLI, Boris, Importancia de las técnicas de negociacién en el nuevo proceso
penal, N° 1,7, 2008, 59.

MARITANO VASQUEZ, Miguel, Inaplicabilidad de la ley penal adolescente en tribunales
militares, N° 18, 2008, 473.

OBERG YANEZ, Héctor, El proceso penal oral y el debido proceso, N° 3, 2001, 69.

OBERG YARNEZ, Héctor, Estudio de las disposiciones transitorias de la Ley N° 19.665 sobre
Reforma Procesal Penal, N° 2, 2000, 131.

OBERG YANEZ, Héctor, Ley de responsabilidad penal juvenil, N° 15, 2007, 181.

OBERG YANEZ, Héctor, Privaciones y restricciones de libertad, N° 11, 2005, 245.

OBERG YANEZ, Héctor, ¢Son necesarias las reformas procesales?, N” 6, 2002, 295.

PECCHI CROCE, Carlos, El procedimiento abreviado en el nuevo Cédigo Procesal Penal, N°
11, 2005, 119. )

PECCHI CROCE, Carlos, y ORTIZ SEPULVEDA, Eleodoro, Andlisis estadistico de los
mecanismos de descongestion del juicio oral en el nuevo proceso penal, N° 7, 2003, 47.

PIEDRABUENA RICHARD, Guillermo, La Reforma Procesal Penal: historia, estado actual y
temas pendientes, N° 2, 2000, 401.

POBLETE ITURRATE, Orlando, Consideraciones en torno a la vigencia del Codigo Procesal
Penal, N° 7, 2003, 61.

RODRIGUEZ GREZ, Pablo, Presentacion (del tema La Reforma Procesal Penal), N° 7,
2003, 7.

ROJAS SEPULVEDA, Mario, Algunas de las claves del nuevo proceso penal, N° 7, 2003,
13.
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ROJAS SEPULVEDA, Mario, Desigualdad de trato juridico en la reforma procesal penal,
N° 12, 2005, 47.

ROJAS SEPULVEDA, Mario, El poder de acusary la preparacion deljuicio oral, N° 9, 2004,
207.

ROJAS SEPULVEDA, Mario, El recurso de nulidad en el Cadigo Procesal Penal, N° 6, 2002,
265.

ROJAS SEPULVEDA, Mario, La sentencia definitiva en el Cddigo Procesal Penal, N° 6, 2002,
227.

SALAS VIVALDI, Julio, La nulidad en el Cédigo Procesal Penal. Elincidente de nulidad procesal,
Nn 10, 2004, 133.

TAVOLARI OLIVEROS, Rall, La incompatibilidad de causales en el recurso de nulidad y
otras caracteristicas de sus motivos de procedencia: importancia de la légica en la
fundamentacion de los resursos, NT 19, 2009, 127.

5. Derecho Econémico y Tributario

BLANCHE REYES, Cristian, Dos temas tributarios: la crisis del sistema procesal tributario y la
derogacién del articulo 57 bis, N° 1 3, 2006, 267.

CAMPUSANO, Rall F.,, Aplicacion extraterritorial de la legislacion antimonopolio de los Estados
Unidos, N° 12, 2005, 161.

CAMPUSANO, Rall F., Hacia el libre comercio con Estados Unidos: el caso de las exportaciones
de cobre, N° 3, 2001, 207.

CAMPUSANO, Raul F, y CARVAJAL, Francisco, El tratado de Libre Comercio Chile-Corea,
N° 10, 2005, 155.

CAMPUSANO, Rall F. y GUTIERREZ, Daniela, Energia nuclear en Chile: elementos para el
debate, N° 17, 2008, 453.

CAMPUSANO, Radul F.,, y SILVA BESA, Eduardo, El ascenso econémico de China y sus actuales
desafios, N° 9, 2004, 355.

CAMPUSANO, Radul F., y SILVA BESA, Eduardo, Elingreso de China a la Organizacién Mundial
de Comercio, N° 10, 2004, 267.

CAMPUSANO, Raul F, y MORAGA, Pamela, Innovacién cientifica y tecnoldgica: rol del

) derecho, del Estado y del sector privado, N° 15, 2007, 219.

CESPEDES PROTO, Rodrigo, Principio de legalidad tributaria y gravamenes al comercio
exterior chileno, N° 10, 2004, 209.

CRUZ FABRES, Rafael, Derecho y libre competencia en los mercados ampliados, N° 1,2000,
89.

DUMAY PENA, Alejandro, Mitos de la jurisprudencia tributaria, N° 2, 2000, 189.

DUMAY PENA, Alejandro, Privaciéon de crédito fiscal .V.A. por inexistencia de las opera-
ciones, N° 8, 2003, 241.

FELIU DE ORTUZAR, Olga, Los organismos de la defensa de la competencia, N° 5, 2002,
187.

FIGUEROA VELASCO, Patricio, El Estado de Derecho y la justicia Tributaria, N° 5, 2002,
123.

GARCIA ESCOBAR, Jaime, Andlisis de la Ley N° 19.983, que regula la cesién y el
otqrgamiento de mérito ejecutivo a la copia de una factura, N° 1 3, 2006, 275.

GARCIA ESCOBAR, Jaime, (Es aplicable el impuesto al lujo?, N° 9, 2004, 349.

GARCIA ESCOBAR, Jaime, Estudio jurisprudencial del Tribunal Tributario, N° 5, 2002, 143.

GARCIA ESCOBAR, Jaime, La infraccién tributaria, N° 2, 2000, 211.

GARCIA ESCOBAR, Jaime, La titularidad de la accion penal tributaria, N° 9, 2004.

GARCIA ESCOBAR, Jaime, Proyecto de ley de tribunales tributarios, N° 14, 2006, 285.
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GARCIA ESCOBAR, Jaime, y VELASQUEZ GARROTE, Virna, ¢Deben tributar las
compensaciones entre conyuges que regula la nueva Ley de Matrimonio Civil?, N° 11,
2Q05,175. .

GARCIA ESCOBAR, Jaime y VELASQUEZ GARROTE, Virna, Tratamiento tributario de la
compensacion econdmica, N° 17, 2008, 257.

JUPPET EWING, Maria Fernanda, Capital de riesgo: el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada por acciones, N° 16, 2007, 391.

JUPPET EWING, Maria Fernanda, La funcién social del mercado de valores, N° 1 3, 2006,
393.

JUPPET EWING, Maria Fernanda, Personas juridicas: instrumentos de cooperacion entre
pequefias y medianas empresas, N° 19, 2009, 513.

MORALES GODQY, Misael, La responsabilidad ante el Codigo Tributario, N° 7, 2003, 1 73.

PAUXVECINO CACERES, Claudio, Efectos tributarios de la subcontratacién y del suministro
de trabajadores, N° 18, 2008, 539.

PFEFFER URQUIAGA, Francisco, Algunos comentarios y antecedentes en torno a las reformas
introducidas a la legislacion de mercado de capitales por la llamada MK2, N° 16,2007, 247.

PFEFFER URQUIAGA, Francisco, Algunos comentarios y antecedentes en torno a las reformas
introducidas a la legislacion de mercado de capitales por la llamada MK 2, N° 1 7, 2000,
315.

UGALDE PRIETO, Rodrigo, Prescripcién de los delitos e infracciones a la legislacion tributaria,
N° 8, 2003, 227.

UGALDE PRIETO, Rodrigo, Reforma a la justicia tributaria, N° 5, 2002, 129.

UGALDE PRIETO, Rodrigo y GARCIA ESCOBAR, Jaime, Plazos de prescripcidn en materia
tributaria, N° 18, 2008, 499.

6. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

1) Derecho del Trabajo General

CORTAZAR SANZ, René, Rol del Estado como garante de los derechos fundamentales
del hombre en el trabajo, N° 4, 2001, 271.

GAMONAL CONTRERAS, Sergio, El derecho internacional del trabajo y las clausulas
sociales: el caso del Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos de
Norteamérica, N° 13, 2006, 315.

HALPERN MONTECINO, Cecily, Los convenios de la Organizacién Internacional del
Trabajo y el Derecho laboral y de la seguridad social en Chile, N° 2, 2000, 103.
HALPERN MONTECINO, Cecily, Tutela laboral y transformaciones en el mercado del

trabajo, N° 1, 2000, 1 77.

THAYER ARTEAGA, William, Impacto de las enciclicas sociales en la legislacion social

chilena, N° 4, 2001, 261.

2) Derecho del Trabajo Individual

FABREGA VEGA, Hugo, Sobre la actual "semana corrida" en Chile, N° 19, 2009, 493.

FRAGA YOLI, Andrea, El mobbing y su regulacién en el derecho laboral chileno, N° 16,
2007, 407.

FRAGA YOLI, Andrea, Los limites de la subcontratacién en la jurisprudencia, N° 18,
2008, 555.

FRAGA YOLI, Andrea, Una mirada critica a la regulacion legal del acoso laboral en Chile,
N° 19, 2009, 479.

GUIDI MOGGIA, Caterina, Proyecto de Ley sobre "Uso de medios informaticos en el
trabajo". Andlisis critico, N° 19, 2009, 459.
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HERREROS LOPEZ, Juan Manuel, y ROLDAN MARTINEZ, Aranzazu, La igualdad de
trato por razén de sexo en el acceso y permanencia en el trabajo. Especial referencia
a las politicas de empleo femenino en Espafa, N° 10, 2004, 229.

VERGARA CEBALLOS, Fabiola, Despido abusivo y dafio moral, N° 8, 2003, 293.

3) Derecho Colectivo del Trabajo

DIAZ MUNOZ, Ana Maria, Nueva institucionalidad sindical (Modificaciones introducidas
por la ley N° 19.759), N° 5, 2002, 211.

GONZALEZ ORRICO, Jaime, La responsabilidad del empleador por despido antisindical
de trabajadores sin fuero, N° 7, 2003, 147.

GONZALEZ ZUNIGA, Juan, Reforma laboral; Ley N° 19.759, libro de don Héctor Humeres
Noguer, discurso de presentacion, N° 5, 2002, 333.

HALPERN MONTECINO, Cecily, Principales alcances de la nueva ley laboral, Ley N°
19.759 (D.O. 05.10.2001), N° 5, 2002, 203.

4) Derecho Procesal Laboral

AUBERT, Gabriel, Lajurisdiccion del trabajo: la experiencia de Ginebra, N° 14, 2006, 67.
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