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Una reforma necesaria
(Presentacion)

El presente numero de Actualidad Juridica est4 dedicado a la reforma pro-
cesal civil. Para nadie es un misterio que la ciudadania tiene un juicio ad-
verso cuando se evalla la actividad judicial. En ello inciden varios factores,
pero parecen ser los predominantes la extrema tardanza con que se re-
suelven los litigios, la mala calidad de las sentencias y algunos focos de
corrupcion descubiertos al interior de los tribunales.

En los ultimos afios la Corte Suprema ha realizado un esfuerzo muy lauda-
ble para sancionar conductas contrarias a la ética, llegandose al extremo
de exonerar a varios jueces, entre ellos, incluso, uno que formaba parte del
Tribunal Supremo. Estos hechos han tenido la virtud de disipar muchas
criticas y sospechas que se propagaban con facilidad, como consecuencia
de la impunidad que, se suponia, gozaban los altos magistrados del Poder
judicial. No disponemos de encuestas actualizadas, pero nos parece obvio
gue la imagen de la Justicia ha experimentado una evolucién positiva, al
menos en este aspecto.

Abordar los otros problemas es mas dificil. El retraso en la tramitacién de
los juicios no es de responsabilidad exclusiva de los jueces. En ello concu-
rre una actitud obstruccionista y dilatoria, en la mayor parte de los casos,
de los abogados, que, en lugar de cooperar lealmente con el tribunal ob-
viando tramites inGtiles e innecesarios, se empefian en agotar sus dere-
chos y recursos defensivos. Probablemente ello corresponda a una defi-
ciente formacién profesional, que debera revisarse en el futuro, sin perjui-
cio de las medidas que puedan adoptarse para solucionar esta cuestion a
corto plazo. Sin embargo, existe conciencia en el ambito judicial de que
los jueces estan extremadamente recargados de trabajo y que es material-
mente imposible atender eficientemente miles de procesos incoados anual-
mente en cada juzgado, principalmente en la ciudad de Santiago. Lo pro-
pio puede decirse en lo relativo a las Cortes de Apelaciones, saturadas de
procesos que duermen durante afios en sus anaqueles sin posibilidad algu-
na de entrar en tabla por razones de tiempo. Un solo dato puede describir
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mas expresivamente lo que sucede: en 50 afios las salas de la Corte de
Apelaciones de Santiago han aumentado de 5 a 8..., en tanto los tribuna-
les civiles aumentaron entre 5 y 30 juzgados. Mas 0 menos lo mismo pue-
de decirse de los tribunales del crimen. Se requiere, por lo tanto, un es-
fuerzo econdémico importante por parte del Estado para remediar un aban-
dono tan evidente como sostenido en el tiempo.

En cuanto a la calidad de las sentencias, el problema tiene aspectos espe-
ciales. Desde luego, el recargo antes anotado impide que los jueces pue-
dan destinar un tiempo minimo adecuado a esta delicada actividad. Pero
tampoco es desdefiable el hecho de que ellos carecen de la preparacion y
de los conocimientos que exige la dictacion de fallos sobre materias cada
dia mas especializadas y complejas. Cualquier reforma, por lo mismo, debe
abordar estos y otros problemas con imaginacién e ingenio y, por qué no
decirlo, con un costo minimo, atendida la tradicional debilidad de las ar-
cas fiscales. De aqui nace la necesidad de revisar los procedimientos, las
facultades de los jueces, las materias de su competencia, las diversas eta-
pas en el desarrollo del proceso, detectar los escollos que impiden un avance
satisfactorio, etc.

No cabe duda que a la reforma procesal penal, que sélo sobrevino cuan-
do la justicia del crimen, como lo han reconocido las autoridades, colapso,
debera seguir la reforma procesal civil. Es de esperar que ella no sea fruto
de otra crisis, tan profunday perjudicial para el prestigio del Poder judicial
como la que afectd a la judicatura penal. Este hecho justifica nuestra pre-
ocupacién por el tema y la urgencia en convocar a los procesalistas mas
ilustrados al andlisis de esta reforma, cada dia mas imperativamente nece-
saria.

Ojalé este esfuerzo no sea mas que un primer paso en el estudio de esta
reforma y que muchas otras Facultades de Derecho nos acomparien en la
profundizacién de estos estudios.

Finalmente, queremos dejar testimonio de nuestros agradecimientos a los

numerosos profesores que han oido nuestro llamado, motivados por los
mismas inquietudes que dejamos plasmadas en esta paginas.

LA DIRECCION
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Reforma Procesal Civil

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Luego de iniciada la vigencia de la reforma procesal penal, lo que hace
presumir un mejoramiento en la calidad y el funcionamiento de la justicia
del crimen, se abre paso la necesidad de encarar una modernizacion de la
justicia civil.l Esta aspiracion debe encuadrarse en el marco de nuestras
experiencias y no en el de modelos extranjeros que poco tienen que ver
con la idiosincrasia nacional.

Para fundamentar el planteamiento que expondremos, es necesario distin-
guir dos cosas totalmente distintas, aun cuando, en cierta medida, hoy dia
interdependientes: la celeridad o retraso en la tramitacion de las causas
civiles, y la calidad de la justicia.

Comencemos por reconocer que la justicia no puede ser inmediata, ya que
un correcto juzgamiento implica la atenuacion de las pasiones y emocio-
nes, y este escenario, como es légico, solo lo construye el tiempo. Pero
tampoco puede postergarse indefinidamente el pronunciamiento judicial,
sin dafio grave para la sociedad y la justicia.

En este momento, un andlisis objetivo de la realidad lleva a la conviccion
de que el deficiente funcionamiento de la justicia civil es consecuencia del
recargo abrumador de trabajo de los jueces. Lo anterior, a su vez, se expli-
ca por varios factores, entre ellos porque el aumento de la poblacion es
porcentualmente muy superior al de los tribunales de primera y de segun-
da instancia, lo que trae consigo una mayor demanda insatisfecha de estos
servicios; por el mejoramiento de los ingresos, experimentado a partir de
la década del ochenta, lo cual provoco, como es natural, un incremento
de los conflictos de interés que deben resolver los tribunales; y por la gra-
tuidad de la justicia, lo que se hizo realidad al modificarse la ley sobrel

I A nuestro juicio, uno de los escollos que mas negativamente gravitaran en el éxito de la refor-
ma procesal penal es el cambio abrupto que ella acarrea, al instaurar un sistema divorciado de
nuestras tradiciones y de algunos rasgos caracterolégicos del pueblo chileno. Es dificil que pue-
da prosperar un sistema que se sustenta en la veracidad y colaboracion de testigos, peritos,
victimas, victimarios, etc. Desgraciadamente, nuestro pueblo, atendido su nivel de cultura civi-
ca, no sera fiel a este sistema y, muy probablemente, ello redundara en una mayor impunidad en
una etapa en que es mas necesario que nunca combatir la proliferacién del delito.

9
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timbres y estampillas, que encarecia considerablemente las actuaciones
judiciales. Como lo hemos dicho tantas veces, es absurdo exigir a un tribu-
nal que atienda oportunamente, estudie en profundidad y tenga pleno
conocimiento de miles de causas, de la mas variada indole, si éste no dis-
pone del tiempo minimo para realizar tan delicada funcién.

I. SOBRE LA TRAMITACION EN PRIMERA INSTANCIA

El primer paso para el mejoramiento de la justicia civil, entonces, con-
siste en aumentar el nimero de tribunales, a fin de que los jueces dis-
pongan del tiempo necesario para desempefar responsablemente sus
tareas. Cuanto se haga desatendiendo esta realidad tropezarad con un es-
collo insuperable. Pueden, ciertamente, atenuarse las dificultades hoy exis-
tentes con reformas parciales e ingeniosas, pero si queremos mejorar efec-
tiva y sustancialmente la calidad de la justicia civil y la eficiencia de los
tribunales, debemos multiplicar su ndmero, de modo que cada uno de
ellos tramite no méas de 1.000 procesos anualmente.

Los tribunales civiles, conforme a la actual legislacion, conocen de mate-
rias ajenas a la tarea propiamente jurisdiccional. Desde luego, no deben
ellos encargarse de los llamados juicios ejecutivos o de procedimientos
meramente compulsivos (como los juicios sobre reconvencién de pagos,
desahucios, quiebras, notificacién de protesto de cheques, etc.) Estos pro-
cesos, por lo general, no tienen por objeto resolver un conflicto, sino im-
poner coercitivamente el cumplimiento de una obligacion. Por lo mismo,
ellos constituyen un subsidio indirecto a la actividad de algunos
agentes econdmicos (especialmente los bancos e instituciones finan-
cieras). Dicha materia es propia de fiscalias, financiadas por quienes re-
quieren de sus servicios, puesto que se trata de encarar una contingencia
(riesgo) propia de dicha actividad. Resulta inaceptable que sea el Estado,
a través del Presupuesto Nacional, el que subsidie a los acreedores que no
han obtenido el cumplimiento de las obligaciones asumidas por su deu-
dor. Sélo deben elevarse a conocimiento del juez aquellas excepciones en
gue efectivamente exista una disputa jurisdiccional (como el valor proba-
torio de un instrumento, el computo del plazo de prescripcion, etc.), y
siempre que sea el acreedor quien entere un tributo que financie la activi-
dad del tribunal. Asimismo, deben traspasarse algunas materias meramente
administrativas a conocimiento de otras potestades. Tal ocurre con las po-
sesiones efectivas, las rectificaciones de partidas, y, en general, los actos
de jurisdiccion no contenciosa. Finalmente, una serie de cuestiones de
alta especialidad o relativas a ciertos negocios particulares (conflictos
societarios, concesiones publicas, etc.) deben ser de arbitraje forzoso,
sustrayendo a los tribunales ordinarios del conocimiento de los mismos,

10
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atendida la naturaleza de los intereses en juego y la especialidad y ambito
de la disputa.

El segundo paso, entonces, para el mejoramiento de la justicia civil, con-
siste en descargar a estos tribunales de todas aquellas materias ajenas a su
funcion jurisdiccional (asi se trate de procedimientos ejecutivos, mera-
mente compulsivos o de caracter administrativo), y de aquellas otras que,
en razon de su especialidad y la intervencién del Estado, requieren de
jueces imparciales que no estén integrados a la estructura de los poderes
publicos.

Es dificil entender por qué razén se ha puesto en hombros de la justicia
civil materias tan disimiles como la constitucion de la propiedad minera o
la faccion de un inventario solemne, por ejemplo, en circunstancias de que
se trata de cuestiones propias de la administracion. Lo anterior pudo ser
aceptable en otro contexto social y econémico, pero no en el actual.

La tramitacion de las causas civiles experimenta retrasos considerables como
consecuencia de la actividad de las partes, especialmente en el periodo
probatorio, y el escaso tiempo de que disponen los jueces para "mante-
ner al dia" al tribunal.2 Se ha hecho ya tradicional la facilidad con que un
mandatario judicial puede retardar la tramitacion de una causa, y las difi-
cultades con que tropieza si quiere acelerarla. ;A qué se debe ello? A que
para retardar el curso progresivo del proceso, el mandatario tiene de alia-
do al juez, interesado en que la causa no quede en estado de ser fallada (a
partir de lo cual empiezan a correr los plazos de que dispone para dictar la
sentencia). Por el contrario, para acelerar el curso de proceso, tiene de
adversario al juez, por una razon inversa. Lo que decimos no se percibe
frecuentemente, pero con un minimo de perspicacia puede detectarse con
cierta facilidad.

No es exagerado, entonces, afirmar que el retardo en la tramitacion de un
juicio civil obedece a tres causas bien precisas: los conflictos que se susci-
tan durante el término probatorio, el tiempo que media entre la con-
clusién de la tramitacion y la dictacion de la sentencia, y el retardo
que causan los incidentes que se promueven en todo el curso del pro-
ceso. Analizaremos cada una de estas causas.

2 "Mantener al dia" no es mas que un eufemismo para significar que aparentemente el tribunal
no sufre retraso en la tramitacién de las causas y en la dictacion de las sentencias.

11
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a. Abuso del procedimiento incidental

Es evidente que las partes, durante el juicio, sea por celo defensivo o con el
proposito deliberado de entorpecer su desarrollo, incurren en abusos, de-
duciendo toda suerte de incidentes dilatorios (cuestiones accesorias al jui-
cio). La ley ha previsto esta situacién, pero los remedios contemplados
(consignacion previa, plazos perentorios, condena en costas) no han surti-
do siempre efectos positivos. Lo anterior se ve magnificado, porque para
dictar resoluciones de mero tramite el tribunal demora varios dias, o0 reci-
be el incidente a prueba, o transcurren semanas y a veces meses antes de
resolver. Una vez fallado el incidente, es posible deducir recursos procesa-
les y si éstos llegan a suspender la substanciacion del juicio, o el Tribunal
de Alzada concede "orden de no innovar"”, es muy probable que transcu-
rran afios antes de que el proceso vuelva a ponerse en marcha. Es cierto
gue esto Ultimo es cada dia menos probable, pero es igualmente cierto
que por esta via muchas causas se eternizan. Aqui, creemos nosotros, se
encuentra una de las razones que provocan el retraso que se reclama. Exis-
ten casos en que una excepcion dilatoria, por ejemplo, ha llegado a cono-
cimiento de la Corte Suprema a través del recurso de casacion en el fondo.

Se hace necesario, por lo tanto, sancionar drasticamente el abuso en que
se incurre al deducir toda suerte de incidentes dilatorios, ya sea, como se
dijo, por celo defensivo o con la intencion deliberada de obstruir o retar-
dar la tramitacion de la causa.

¢Coémo resolver este problema?

Desde luego, todos los incidentes deberian tramitarse obligatoriamente en
cuaderno separado,3 excluyendo, de esta manera, que se interfiera indebi-
damente la tramitacion de la causa. Asi las cosas, el cuaderno principal sélo
contaria con las piezas esenciales (discusion y prueba). Todo incidente de-
ducido en el curso del juicio deberia tramitarse oralmente. Para estos efec-
tos, planteada que sea la cuestién accesoria, el tribunal convocara a compa-
rendo, a fin de oir a la parte contraria, y con el mérito de lo expresado o0 en
su rebeldia, resolvera en la misma audiencia, dejandose de todo ello cons-
tancia en el acta respectiva. Solo si fuere necesario acreditar hechos contro-
vertidos que incidan sustancialmente en la cuestion discutida, se recibira el
incidente a prueba por el término de cinco dias, al cabo de los cuales debera
resolverse sin mayor dilacion. No se admitiran en este procedimiento alega-
ciones de entorpecimientos o la concesion de nuevos plazos.

3Si bien es cierto que hoy existe una disposicién que autoriza la formacién de cuaderno separa-
do, ella no se aplica por los jueces. Ignoramos la razén, pero no es dificil presumir que con ello
se aceleraria el curso de proceso.

12
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Con esta formula se logran varios objetivos. En primer lugar, no se inte-
rrumpe la tramitacién de la causa, la cual puede seguir su curso, no obs-
tante las cuestiones accesorias gue surjan y gue se incorporaran al cuader-
no principal cuando sean resueltas. En segundo lugar, la decisiébn que debe
adoptar el tribunal es inmediata y no entraba la substanciacién y conti-
nencia del juicio. En tercer lugar, la recepcion del incidente a prueba no
constituye un tropiezo de duracion indefinida, como suele ocurrir en la
actualidad. En cuarto lugar, se desalienta toda iniciativa destinada a entor-
pecer la decision final. En quinto lugar, se facilita el contacto y trato del
juez con los litigantes en audiencias verbales, lo cual, a la larga, le dara una
mayor expedicion en el ejercicio de su ministerio.

Por ultimo, es necesario innovar en la tramitaciéon de los recursos que
procedan contra lo resuelto por el tribunal en materia incidental. Todo
recurso de reconsideracién o reposicion debe ser resuelto derechamente
y en las siguientes 24 horas. Ante la Corte de Apelaciones los recursos
gue inciden en incidentes deben resolverse previas alegaciones orales, si
ello es pedido por las partes, debiendo el tribunal interactuar con los
abogados de manera que exista un intercambio fluido de puntos de vista
respecto de la cuestion tratada. En otros términos los alegatos deben
desarrollarse sobre los puntos fijados por el tribunal y con activa inter-
vencion de éste.

b. Sobre el término probatorio

A juicio nuestro, es aqui en donde suele retrasarse mayormente la tramita-
cion de los juicios civiles en el procedimiento ordinario.

A este respecto deben adoptarse una serie de modificaciones que, sucinta-
mente, indicaremos a continuacion.

1. Al momento de presentarse la demanda, debera el actor hacer una
breve relacion de los medios de prueba de que se valdra, indicando,
circunstanciadamente, los testigos que depondran en su favor, los docu-
mentos que acompafia, el pliego de preguntas sobre que versara la abso-
lucién de posiciones que exigird a la contraparte, los peritajes que solici-
tard con indicacion de las calidades que deberan poseer los peritos, etc.
Excepcionalmente, tratdndose de la confesion, podra complementarse el
pliego de posiciones una vez contestada la demanda. S6lo podra rendir-
se la prueba indicada, en caso alguno se autorizaran otros medios diver-
sos de los sefialados. Si se trata de documentos, todos ellos deben ser
acompafiados a la demanda, salvo que se hallen en poder de terceros,
cuya exhibicion debe ser decretada por el tribunal de acuerdo a los ante-

13
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cedentes que en su libelo proporcione el actor. Las mismas reglas se apli-
caran al o los demandados, todos los cuales deberan cumplir esta exi-
gencia al contestar la demanda.

2. Concluido el periodo de discusion, el tribunal citara a las partes a un
comparendo, a fin de que, de comun acuerdo, fijen los hechos sobre los
gue no existe disputa y debera recaer la prueba. Para estos efectos, cada
parte entregara una minuta en que se indicaran los hechos que pretende
acreditar. Se entenderan probados aquellos hechos en que las partes co-
incidan o que ambas acepten como verdaderos. En desacuerdo de las
partes, el tribunal los establecerd en la misma audiencia.

3. El término probatorio de 20 dias clausurara el juicio. Si no se hubiere
allegado la prueba rendida o ella debe rendirse fuera del territorio juris-
diccional del tribunal, se prolongaréa el cierre del proceso por el tiempo
que el tribunal estime de derecho, que no podra, en ningln caso, ser
superior a 60 dias. Para evitar que una parte quede en la indefension
como consecuencia de que la prueba ofrecida deba rendirse en el ex-
tranjero, deberan modificarse las normas que regulan los exhortos inter-
nacionales, a fin de simplificar su despacho y tramitacion, de modo que
el plazo indicado no sea Obice para los fines probatorios previstos por el
litigante.4 Asimismo, los peritos deberan evacuar su tarea en el plazo
fijado por el tribunal, el cual no podra exceder los antes indicados. So-
bre este punto se facultara al tribunal para ordenar la realizacion del
peritaje tan pronto sea presentada la demanda, a requerimiento de la
parte interesada en esta probanza. Especial hincapié merece la prueba
de testigos. La experiencia demuestra que ésta debe ser reformulada en
varios aspectos. Desde luego, las tachas deben ser resueltas antes de que
el testigo preste declaracion y la decision del tribunal al respecto es inape-
lable. Los testigos deben prestar declaracién sobre hechos precisos y es-
pecificos, dejando al margen sus opiniones personales. Las preguntas,
repreguntas y contrainterrogaciones deben reducirse a lo estrictamente
necesario.

Paralelamente, es necesario agravar la penalidad del perjurio, ya que se
trata de una conducta que obstruye la justicia y que sirve, no pocas ve-
ces, para elaborar construcciones fraudulentas y dolosas en perjuicio de
la verdad.

4 Particularmente importante nos parece autorizar los medios electronicos modernos para estos
efectos, eliminando las excesivas formalidades que hoy se exigen y que, a postre, son la razén de
retrasos absolutamente injustificados.
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4. Concluidos los plazos indicados, se dictara una resolucidon que ordena
cerrar el proceso (citacion para oir sentencia) y no se admitira gestion,
escrito o solicitud alguno. Sélo se entenderan incorporadas al cuaderno
principal las cuestiones que hubieren sido resueltas por el Tribunal de
Alzada al resolver sobre los incidentes pendientes.

5. Inmediatamente de concluido el término probatorio, el juez deber,
de oficio o a peticion de parte, dictar la resolucidon que declara cerrado el
proceso y pronunciar sentencia en los plazos legales, salvo que decrete
medidas para mejor resolver, conforme sus facultades excepcionales.

c. Tiempo transcurrido entre el cierre del proceso y la
dictacion de la sentencia

Finalmente, es necesario modificar las normas que imponen a los jueces
dictar fallo en los plazos legales, ya que de hecho, en muchos casos, ellos
no se cumplen.

En caso de estar vencidos los plazos consagrados en la ley para la dictacion
de la sentencia sin que ella se haya pronunciado, cesard de pleno dere-
cho la jurisdiccion del juez, debiendo el Tribunal de Alzada designar otro
juez para estos efectos. El nuevo juez que se designe dispondra de los
mismos plazos para cumplir esta tarea.

Es util recordar que existen casos en que los tribunales de primera instan-
cia han demorado varios afios en pronunciar una sentencia, con el
dafio consiguiente para los litigantes.

Lo indicado no excluye los esfuerzos que se hagan para promover un
avenimiento, pero éste no puede servir de pretexto para retardar el pro-
nunciamiento de la sentencia definitiva. La citacion de las partes para
lograr un acuerdo transaccional no interrumpira el curso de los plazos
establecidos para este objeto.
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Il. SOBRE LA TRAMITACION EN SECUNDA INSTANCIA

Gran parte del retardo en la tramitacion de las causas civiles se explica por
el tiempo que transcurre entre el ingreso de la causa a la Corte de Apela-
ciones y el fallo pronunciado por este tribunal, asi se trate de incidentes o
sentencias definitivas. Aun cuando parezca increible, la incorporacion del
proceso a la tabla en la Corte de Apelaciones de Santiago, por ejemplo,
demora més de dos afios en caso de sentencias definitivas, y entre nue-
ve meses y un afio en caso de incidentes. En otras palabras, el juicio se
suspende por este lapso, sin que exista medio alguno para evitarlo. La
Unica razon que explica este fendmeno es la absoluta incapacidad de la
Corte de Apelaciones de Santiago para enfrentar el nUmero de causas que
debe conocer y fallar. Basta pensar que para atender a la ciudad de Santia-
go, con la sola excepcion del radio jurisdiccional de la Corte de Apelacio-
nes de San Miguel, existen s6lo ocho salas en el Tribunal de Alzada, una de
las cuales debe avocarse a los juicios laborales exclusivamente. Es material-
mente imposible atender la demanda de 30 juzgados civiles, 36 juzgados
del crimen, 9 juzgados laborales, 9 de menores y otros tantos de policia
local, con tan escaso personal. A lo anterior agréguese las tareas conexas
de los ministros, tales como visitas permanentes en determinados tribuna-
les y notarias, visitas extraordinarias (para el conocimiento de procesos de
personas con fuero o de especial importancia), comisiones de servicio, in-
tegracion de tribunales especiales, etc.

Es efectivo que a partir de la reforma procesal penal, este trabajo disminui-
ra significativamente, pero mientras ello no ocurra, no se vislumbra posibi-
lidad alguna de que los procesos civiles tengan una tramitacién razonable-
mente oportuna en el tribunal de segunda instancia.

Para enfrentar este problema se propone introducir, a lo menos, tres inno-
vaciones:

1. Santiago, atendido el incremento poblacional de los ultimos afios, re-
quiere de por lo menos cuatro Cortes de Apelaciones (sur, norte, oriente y
poniente), con cinco salas cada una de ellas, descentralizando, de esta
manera, la actividad judicial. Es materialmente imposible que tan solo 8
salas puedan enfrentar este volumen de trabajo, lo cual, unido a las demas
tareas encomendadas a los ministros, agrava la situacion, al extremo de
que el retraso acumulado no podria, en el dia de hoy, resolverse antes de
tres afios, partiendo del supuesto de que se suspendieran absolutamente
los nuevos ingresos, lo cual resulta ciertamente absurdo.

2. Cada Ministro de Corte, por medio de turnos, deberia estudiar y dar a
conocer a los deméas miembros de la sala los recursos pendientes, en una
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audiencia en que tuvieran participacion los representantes de las partes, a
fin de aclarar sus pretensiones y argumentos. De este modo, al menos un
miembro del Tribunal Alzada estaria informado en detalle del curso y par-
ticularidades del proceso, pudiendo trasmitir su experiencia a los demas
integrantes. Terminada la audiencia de relacion, corresponderia oirse los
alegatos, debiendo ellos circunscribirse a los puntos que el tribunal esti-
mara convenientes, evitando reiteraciones o argumentos innecesarios o ya
desechados. Concluidas las alegaciones, el tribunal deberia informar a los
abogados del resultado del recurso, quedando pendiente la redaccién del
fallo para los dias siguientes. En la forma indicada se evitaria que la infor-
macién a los jueces se proporcionara por un funcionario especialmente
encargado de esta tarea (el "relator™), el cual, no obstante estudiar todos
los detalles del proceso, no puede, sin embargo, intervenir en la decision y
aportar su opinion. Por otro lado, se evitaria una informacién incompleta
y, como consecuencia de un analisis en conjunto con los representantes de
las partes, toda influencia diversa de la fortaleza de los argumentos y razo-
nes hechas valer por cada litigante.

3. Es conveniente explorar un sistema destinado a desincentivar la
judicializacién de los conflictos intersubjetivos. Desde luego, se ha hecho
ya tradicional que la tasacion de las costas personales (honorarios de abo-
gados) no guarde relaciéon alguna con su verdadero monto. No pocas ve-
ces esta tasacion es meramente simbdlica. De ello se sigue que litigar-en
la préactica- resulta casi gratuito. Son conocidas algunas figuras del mundo
financiero y empresarial que han transformado el litigio, al amparo de
este subsidio, en fuente de enriquecimiento. En efecto, si el pleitista no
tiene nada que perder, pero si mucho que ganar, es légico que recurra a
los tribunales en demanda de beneficios, aunque ellos sean s6lo quiméri-
cos. A lo anterior debe agregarse un hecho que reviste, a juicio nuestro, la
mayor trascendencia. Lamentablemente, muchas de las decisiones de nues-
tros jueces son imprevisibles. Ello implica reconocer la imposibilidad de
anticipar razonablemente el resultado de una contienda judicial. Lo ante-
rior constituye una de las fallas mas gruesas de nuestro sistema, ya que,
como es natural, por una parte, se debilita la certeza juridica y, por la
otra, se estimula la litigiosidad a la espera de una decision que nadie pue-
de prever con cierto grado de seguridad. Si se analizan estos factores, se
puede comprender con facilidad por qué los juicios han aumentado en
mayor proporcion que el crecimiento de la poblacion. Encontrar recursos
gue reviertan este fendmeno no es dificil. Entre ellos una efectiva condena
en costas 0 multas punitivas en caso de abusos judiciales serviria para co-
rregir este exceso, que, invariablemente, es utilizado por quienes dispo-
nen de medios econdmicos abundantes. Una vez mas se advierten los efec-
tos perversos de subsidios indirectos que distorsionan el funcionamiento
de la tarea jurisdiccional.
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1. EXCESIVO FORMALISMO

Nuestro derecho responde a una larga tradicion de exagerado formalis-
mo, lo cual no se aviene con las tendencias modernas. En los Ultimos afios
se han enmendado muchos de estos excesos, especialmente en lo relativo
a las notificaciones. Pero aln subsiste una vision sacramental del proceso
judicial. La interpretacién de nuestros jueces, en su mayoria, opta por la
aplicacion de elementos que, como el literal, estancan y congelan el dere-
cho. Una interpretacion finalista permitiria resolver muchas cuestiones
meramente procesales con un criterio mas amplio, en procura de lograr
resultados positivos.

Un ejemplo jlustra nuestra opinién. Para disminuir el recargo de juicios en
los tribunales civiles, se dispuso que, concluido el periodo de discusion
(cualquiera fuera el procedimiento y con solo las excepciones expresamente
contempladas en la horma), el juez llamara a las partes a una audiencia de
conciliacion (Titulo Il del Libro Il del Cédigo de Procedimiento Civil, arti-
culos 262 a 268 inclusive). Para el éxito de esta diligencia se concibieron
dos disposiciones especialmente importantes y practicas. El articulo 262
dispuso que "el juez llamara a las partes a conciliacion y les propondra
personalmente bases de arreglo”. A su vez, el articulo 263 fue todavia
mas lejos: "el juez obrara como amigable componedor. Tratara de
obtener un avenimiento total o parcial en el litigio. Las opiniones que
emita no lo inhabilitan para seguir conociendo de la causa”. En otros
términos, el juez, actuando como arbitrador (articulo 223 del Codigo
Orgéanico de Tribunales), debe proponer personalmente las bases sobre las
cuales pueda llegarse a un acuerdo.

¢Qué ocurre en la practica?

Los jueces, por su apego exagerado a las facultades tradicionales que les
corresponden, o por falta de tiempo, o porque no tienen conciencia de las
atribuciones que les han sido otorgadas, no hacen uso de esta herramienta
formidable, no se dan el trabajo de estudiar los antecedentes, sondear a
las partes y proponer, como dice la ley, las bases sobre las cuales alcanzar
un arreglo. De suerte que son muy escasos los procesos que terminan por
avenimiento logrado a instancias del tribunal.

Notese que si el juez estd autorizado para obrar como "amigable com-
ponedor”, ello implica que queda facultado para fijar bases de avenimiento
fundandose, incluso, en su prudencia y equidad. Sin perjuicio de lo ante-
rior, puede emitir opiniones sin que ellas sirvan para inhabilitarlo. Agréguese
a lo anterior que el articulo 262 inciso final del Cédigo de Enjuiciamiento
Civil, dispone que "el precedente llamado a conciliacion no obsta a que el
juez pueda, en cualquier estado de la causa, efectuar la misma convoca-
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tofa, una vez evacuado el trdmite de contestacion de la demanda”. En
otros términos, la ley faculta al juez para citar a un nuevo comparendo de
conciliacién y, obrando con las mismas amplisimas facultades, promover
un avenimiento. Tampoco los jueces hacen uso con frecuencia de estos
poderes excepcionales. No puede dejarse de destacar que tanta importan-
cia ha dado el legislador a la posibilidad de zanjar un conflicto mediante
avenimiento, que elevd la citacién prevista en el articulo 262 del Cédigo
de Procedimiento Civil, a la categoria de tramite esencial, causal de casa-
cion en la forma (articulo 768 N° 9 en relacion al articulo 795 N° 2 del
Cddigo de Procedimiento Civil).

Felizmente, han quedado atras algunos casos en que muchos recursos de
casacion, por ejemplo, fueron declarados inadmisibles porque no se habia
fijado la cuantia del juicio para los efectos del recurso de casacién, no
obstante haber sido fijada al iniciarse el juicio y para todos sus efectos.

Lo anterior revela que la cultura juridica nacida del litigio, durante muchos
afios, extremo el formalismo, sobre la base de interpretar las disposiciones
legales con un sentido esencialmente literal, al margen de su finalidad,
desdefiando las oportunidades que se abren para hacer efectivamente jus-
ticia.

IV. ESPECIALIZACION JUDICIAL

Han quedado en el pasado aquellos notables magistrados que, hasta no
hace mucho tiempo, dominaban todas las ramas del derecho. Hoy dia el
campo juridico se ha ampliado considerablemente con la regulacién de
materias altamente especializadas, como sucede, por ejemplo, con el de-
recho econémico, administrativo, ambiental, previsional, internacional,
tributario, eléctrico, de dafios, etc. Es ilusorio imponer a un juez la obliga-
cién de conocer en detalle todas estas ramas de las ciencias juridicas. Ape-
nas si éste puede dominar los grandes principios que subyacen en todo el
ordenamiento y que, de una u otra manera, siguen gravitando en todas las
normas juridicas. Por lo mismo, es indispensable apoyar a los jueces,
desde una doble perspectiva: permitirles tener acceso a cursos de es-
pecializacion en aquellas materias de uso mas frecuente; e incorporar
lo que en otras paises se ha dado en llamar "el amigo del tribunal”
(especialista que lo asesora permanentemente en un determinado liti-

gio).

Lo primero se intenta satisfacer a través de la Academia judicial y los cursos
obligatorios en el desarrollo de la carrera. Lo segundo no se ha intentado
hasta este momento.
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Creemos nosotros que en materias de alta especializacion, el juez no pue-
de quedar sin la debida asistencia y que los peritajes no son suficientes
para suplir estas deficiencias. No puede omitirse el hecho de que las peri-
cias son solicitadas por las partes, versan sobre puntos especificos y, como
es obvio, en medida nada despreciable, son orientadas por los litigantes.
Por consiguiente, el juez, en el curso del proceso y al momento de dictar
sentencia, queda huérfano de apoyo especializado. Para superar esta limi-
tacion deberia introducirse el "amigo del tribunal™, persona designada
por éste, con la debida idoneidad profesional, sujeto a la prohibicién de
tomar contacto con las partes, cuya Unica misién seria asesorar al juez en
todo lo concerniente a su especialidad. No estd de mas indicar que su
remuneracion deberia considerarse entre las costas del juicio y pagarse
como tal.

Son cada dia mas numerosos los juicios que comprenden materias regidas
por nuevas normas, generalmente basadas en conocimientos tecnolégicos
o cientificos de dificil comprension.

No prestar a los jueces esta asistencia, implica optar por una justicia im-
provisada y expuesta, como de hecho sucede, a caer en trampas, abusos 0
desviaciones inaceptables a los ojos de quienes dominan aquellas ramas
del derecho.

Lejos estamos nosotros de abogar por una justicia onerosa. La justicia, debe
ser gratuita, pero no debe ella subsidiar algunas actividades, que, como se
demostré en lo precedente, se fundan en riesgos que no pueden ser trans-
feridos al erario publico. Los costos del proceso judicial encomendado a
los tribunales ordinarios de justicia deben ser asumidos por las partes. El
Estado no debe cubrir gastos que, como el propuesto, redundaran en be-
neficio de la calidad de la justicia y, en definitiva, en provecho de los par-
ticulares.

V. INCENTIVOS ECONOMICOS

Como hemos tenido oportunidad de manifestar en otras publicaciones,
somos partidarios de crear incentivos econdmicos que estimulen el trabajo
de los jueces. Es malo medir con la misma vara, en materia de remunera-
ciones, a los jueces que alcanzan un alto rendimiento, y a aquellos otros
qgue no hacen frente a sus tareas con igual dedicacion y entusiasmo. Reco-
nozco que crear un sistema adecuado es dificil, pero no es imposible.

En el dia de hoy las oportunidades y apetitos que se abren para las perso-
nas en un mercado lleno de productos sofisticados de alta calidad tecnol6-
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gica, no dejan indiferente a nadie, salvo a anticuados u obsoletos comen-
taristas que revelan no haberse enterado de las posibilidades de todo or-
den que se presentan en la era moderna. Feliz o desgraciadamente, deja-
mos atras las "boticas", el "biégrafo"”, el "almacén", el "zapatero”, la "mer-
ceria", etc. Vivimos en un mundo en el cual el consumo parece imperar
como ley suprema. Esta es la realidad y constituye un error ignorarla si se
trata de velar por el buen funcionamiento de las instituciones. Lo que de-
cimos nos impulsa a buscar una férmula ecuanime que permita a nuestros
esforzados jueces hallar un aliciente para abordar con éxito y eficiencia sus
delicadas funciones.

La remuneracidn de un juez deberia estar determinada por su productivi-
dad, como sucede con todos los profesionales en el mercado moderno.

En suma, creemos que una parte no menor de la remuneracién de los
funcionarios judiciales deberia estar constituida por una asignacion rela-
cionada con su eficiencia, lo cual estaria dado por las conciliaciones que
fue capaz de provocar, las sentencias dictadas y posteriormente confirma-
das por el Tribunal de Alzada, y la oportuna tramitacion de las causas que
conocid. Es éste el incentivo mas poderoso para conseguir una mayor de-
dicacion y esfuerzo.

VI. UNA REFLEXION FINAL

Para concluir estos apretados comentarios es necesario poner acento en
un hecho generalmente omitido en los andlisis juridicos. La existencia de
una justicia eficiente, oportuna y de buena calidad, conforma una de las
bases esenciales de un modelo econdmico desarrollista, sin perjuicio de
reconocer sus virtudes morales. De manera mas clara, ella, por costosa que
nos parezca, es una excelente inversién para la comunidad desde una pers-
pectiva econdmica. Nadie se ha dado a la tarea de proyectar el costo que
impone a la sociedad una justicia deficiente y mediocre, pero, sin duda, él
es elevadisimo. Muchas inversiones, en este momento, se frenan o se re-
ducen ante la amenaza de que puedan ser objeto de atentados que que-
den sin reparacion.

La inseguridad se manifiesta, ademas, en el incremento de los costos de
produccion, en la intencidn de recuperar las inversiones en el menor plazo
posible para neutralizar las amenazas que puedan sobrevenir, en altas ta-
sas de retorno como consecuencia de la asuncion de riesgos no proyecta-
dos, etc. Obsérvese lo que sucede en el sur de Chile frente a la ola de
atentados perpetrados por elementos desquiciados que actlan bajo la con-
signa de reivindicaciones ancestrales. No tardard mucho en comprobarse
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una caida vertical de las inversiones y proyectos forestales, que dafara la
economia en general.

Los paises que escatiman gastos en el &rea judicial, sin advertirlo, van crean-
do una atmosfera de desconfianza e inseguridad que termina paralizando
a los agentes econdmicos y con ello el crecimiento y el desarrollo. Es lo
gue ha sucedido en Chile desde tiempos inmemoriales. Entre nosotros se
ha procurado crear un estatuto destinado a favorecer a los deudores, los
infractores y delincuentes, con el burdo pretexto de que son ellos, en cier-
ta medida, "victimas de la sociedad". En lugar de amparar al acreedor
que ve frustrado su derecho por el incumplimiento, o a quien es victima
de una infraccién legal o de un delito, se tiende la mano al que se coloca al
margen del derecho, otorgandole toda suerte de beneficios y franquicias
para atenuar el rigor de la ley. Esta filosofia ha ido creando una atmaosfera
de excesiva tolerancia en lo juridico y de relativismo en lo moral, que, sin
darnos cuenta, perjudica a todos los miembros de la comunidad. Las defi-
ciencias de nuestra justicia civil no son una cuestion auténoma, que se
explique por errores circunstanciales. Se trata de una consecuencia cuyo
antecedente se hunde en una nefasta filosofia paternalista y equivocada-
mente protectora.

Volver al principio fundamental de que el Estado y sus instituciones estan
al servicio del derecho, es la maxima que deberia imponerse por encima
de cualquier otra consideracion. En caso contrario, seguira deteriordndose
progresivamente la convivencia, generandose una sociedad injusta, inca-
paz de superar sus limitaciones y de crear mejores condiciones de vida.

Desgraciadamente, la JUSTICIA no es un producto que permita medir con
facilidad el costo que conlleva su deterioro. Si asi fuere, no cabe duda que
ella no habria llegado al grado de abandono en que la han colocado los
otros poderes del Estado durante muchas generaciones. Reivindicar su
importancia y mejorar su funcionamiento es tarea de todos, abogados,
economistas, politicos, investigadores, legisladores, etc.

Sélo en el dltimo tiempo se advierte una preocupacion por estas materias.
Para ejemplarizar lo que sefialamos, es bueno recordar lo que ocurridé con
la justicia penal. La reforma procesal se abordd cuando colapso la "justicia
del crimen", situacion que adn sufre la mayor parte de la poblacién. De
alli que se llegue al extremo de sostener, casi sin excepcion, que la nueva
"justicia penal" no puede ser peor que la que todavia subsiste en las prin-
cipales regiones del pais. No debemos esperar que ocurra lo mismo con la
justicia civil para reaccionar. Hacerlo es una mala politica y con ella se
cosechan, inevitablemente, muchos dafios y perjuicios.
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Lo que queremos significar es que la autoridad debe enfrentar este proble-
ma antes de que los males que de él derivan se acentlen; que negar a la
justicia los recursos que ella demanda acarrea deficiencias y distorsiones
gue afectan todo proyecto de crecimiento y desarrollo; que la seguridad
juridica es, a la postre, una excelente inversién social; y que es necesario
poner fin a una larga tradicién que, directa o indirectamente, en lugar de
amparar a las victimas de incumplimientos, infracciones y delitos, protege
a quienes quebrantan el derecho en la vida social. Cuando se comprenda
esta realidad cambiara la percepcion de las cosas y se abrira camino la
posibilidad de enmendar los errores que hemos cometido en el pasado.

Un mayor nimero de tribunales y de jueces; descongestionar los juzgados
civiles, extrayendo de ellos toda actividad ajena a su tarea jurisdiccional;
eliminar subsidios a favor de quienes no los necesitan y en perjuicio de los
que efectivamente los requieren; introducir nuevos apoyos a los jueces
para que sean capaces de abordar materias altamente especializadas; mo-
dificar algunas normas de procedimiento para dar fluidez a actuaciones
hoy dia demasiado formales en consideracién a la época que vivimos, son
algunas de nuestras proposiciones para modernizar la justicia civil y hacer-
la accesible a quienes la necesitan.
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1. Generalidades

En los diversos estudios que se han realizado para lograr la modernizacion
del sistema procesal civil y procurar una justicia cierta y efectiva, surgen
invariablemente dos alternativas para obtener tales propositos: la primera,
descartar totalmente el ordenamiento procesal vigente e ir a la elabora-
cién de un nuevo Coédigo, o, por el contrario, utilizar elementos del que
nos rige actualmente y limitarse a introducir reformas a las normas de pro-
cedimiento para hacerlas mas agiles y expeditas en la solucion de los liti-
gios.

Sabido es que, hasta hace algunas décadas, los procedimientos civiles se
caracterizaban, fundamentalmente, por su alto grado de formalidad, y por
inspirarse en los principios de escritura, dispositivo absoluto, mediacion,
no concentracion, con prueba legal o tasada y con fuertes limitaciones de
los poderes del tribunal.

Ese viejo procedimiento ha ido reemplazandose, paulatinamente y progre-
sivamente en la mayoria de los paises europeos y americanos, por uno
nuevo, orientado en principios formativos opuestos, como la oralidad, la
inmediacion, la concentracion, la publicidad, las pruebas de acuerdo con
las reglas de la sana critica, con una preeminencia de un principio inquisi-
tivo atenuado en la direccion formal del proceso y en el poder de investi-
gar los hechos discutidos en el pleito. Pero, lamentablemente, podemos
constatar que pese a variadas e importantes modificaciones introducidas a
nuestro antiguo CAdigo de Procedimiento Civil, ese aire renovador no ha
llegado aun plenamente a nuestro pais.
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Asi las cosas, lo 6ptimo seria seguir la primera de las alternativas expuestas
e ir derechamente a la elaboracion de un nuevo Cédigo Procesal Civil. Al
respecto, debemos concordar con la posicion tan significativa asumida por
el recordado profesor espafiol don Niceto Alcala Zamora, cuando, durante
su permanencia en Chile como profesor invitado de la Universidad de Con-
cepcién, nos sefialaba que "la planeada reforma del enjuiciamiento chile-
no no puede reducirse a unos ligeros cambios, que aun en el supuesto de
conducir a soluciones acertadas, sélo proporcionarian alivio pasajero. Hay,
pues, que acometerla de frente y a fondo, a fin de reemplazar los actuales
Cdédigos Procesales, Civil y Penal, por unos nuevos que satisfagan plena-
mente las exigencias de una mejor justicia. Pensar de otro modo significa-
ria tanto como creer que cabe curar el cancer con cataplasmas de linaza o
con géargaras de bicarbonato".

Ya se ha concretado su aspiracion en el campo criminal con la reciente
promulgacién del nuevo Codigo Procesal Penal. Formulamos votos para
gue pronto se concrete la tarea restante de elaborar un nuevo cuerpo legal
civil, siguiendo en lo posible el texto del Codigo Procesal Civil Modelo,
aprobado en mayo de 1988, por el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, no con la pretension de regir como tal en ningun pais, sino que
de constituirse en un aporte importante en la labor de integracién de los
pueblos del &rea y contribuir al mejoramiento de la justicia de los mismos.
En efecto, los principios que lo orientan han influido con gran fuerza en las
distintas legislaciones nacionales que los han incorporado a sus codigos
procesales que han visto la luz desde entonces.

Sin embargo, en espera de que exista en nuestro pais la voluntad politica
para ir a la elaboracién de un nuevo Cédigo Procesal Civil y contar con la
predisposicién de la autoridad para otorgar los medios econémicos que
una tarea de esta envergadura lleva implicitos, nos limitaremos a exponer
en el presente trabajo sélo las principales modificaciones que, en nuestro
concepto, deberian introducirse a nuestro actual Cédigo, y especificamente
en materia del procedimiento ordinario, para lograr la debida eficacia del
proceso civil, esto es, que cumpla su cometido de una aplicacion oportuna
y real de la justicia, ya que una larga y anormal duracion del litigio importa
su denegacion.
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2. Medidas prejudiciales

En el mundo moderno, atendido el dinamismo e informalidad de los nego-
cios y la constante y expedita movilidad de sus participes, las medidas
prejudiciales cada vez adquieren una mayor trascendencia, para preparar
la entrada al juicio, asegurar pruebas que puedan facilmente desaparecer
y cautelar la pretension que se hara valer mediante la posterior interposi-
cion de una demanda.

Todas estas medidas prejudiciales nos demuestran, cuando son ejercidas
por parte del futuro demandante, que se encuentra realizando una activi-
dad que es efectiva para la posterior satisfaccién de su pretensién dentro
del proceso, debiéndose por ello reconocer que en ese caso cesa la inacti-
vidad que conduce a la prescripcion cuando se cumple el plazo que a su
respecto establece la ley.

Debemos recordar que a propdsito de las letras de cambio y pagarés, dis-
pone el articulo 100 de la Ley 18.092 que la prescripcion se interrumpe
respecto del obligado a quien se notifique la gestion judicial necesaria o
conducente para deducir la demanda o preparar la ejecucion.

Este principio deberia ser contemplado como regla general respecto de las
medidas prejudiciales como medio para interrumpir la prescripcién, por-
gue en todos ellos se demuestra la existencia de una actividad por parte
del titular de un derecho para hacerlo efectivo.

Sin embargo, claramente dicha interrupcion de la prescripcion se debe
encontrar condicionada a que el futuro demandante interponga la demanda
dentro de un determinado plazo, luego que hubiere sido notificado de la
resolucién judicial que le hubiere acogido a tramitacion una medida
prejudicial.

Si transcurrido dicho plazo no se hubiere deducido la demanda, debemos
entender, por el solo ministerio de la ley, que la medida prejudicial que se
hubiere solicitado no ha producido el_efecto de interrumpir la prescrip-
cioén
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3. Medidas precautorias

En el mundo moderno, un procedimiento civil debe ser expedito para la
solucién del conflicto que se ha planteado ante el tribunal, pero sobre
todo debe ser eficaz, en el sentido de asegurar que se podra hacer efectivo
el cumplimiento de la sentencia que se dicte y que el retardo del proceso
no ha de causar un perjuicio irreparable a quien ha acudido ante los tribu-
nales clamando por justicia.

Las medidas cautelares representan una conciliacién entre las dos exigen-
cias, frecuentemente opuestas, de la justicia: la de la celeridad y la de la
ponderacion; entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien pero
tarde, las medidas cautelares tienden ante todo a hacerlas pronto, dejan-
do que el problema del bien y mal, esto es, la justicia intrinseca de la
providencia, se resuelva méas tarde, con la necesaria ponderacion, en las
reposadas formas del proceso ordinario. Permiten de este modo al proceso
ordinario funcionar con calma, en cuanto aseguran preventivamente los
medios jdéneos para hacer que la providencia pueda tener, al ser dictada,
la misma eficacia y el mismo rendimiento que tendria si se hubiese dictado
inmediatamente.

El principio que justifica la dictacion de una providencia cautelar radica en
que la necesidad de servirse del proceso para conseguir la raz6n no debe
convertirse en dafio para quien tiene la razén.

La tendencia de la legislacién durante estas Gltimas décadas ha sido la de ir
ampliando las medidas cautelares, contemplandose diversas figuras para
tutelar en mejor forma la eficacia del proceso, las que se discute que pue-
dan encuadrarse dentro de la regulaciébn que realiza de las medidas
precautorias nuestro Codigo de Procedimiento Civil.

Especial importancia revisten en la materia las medidas cautelares
innovativas, esto es, aquellas que no persiguen conservar el estado de
hecho existente al momento en que son decretadas, sino tienen por
objeto operar en via provisoria 0 anticipada los efectos constitutivos e
innovativos de la providencia principal para eliminar el dafio que po-
dria derivar del retardo con el cual ésta pudiera llegar a constituir ta-
les efectos (por ejemplo, el derribo de un arbol que ofrece peligro,
ordenado por el juez en virtud de la denuncia de dafio temido).

Como un ejemplo de la regulacion que se efectla de estas medidas en el

derecho comparado, podemos sefialar la contemplada en el Ne 7 del arti-
culo 727 de la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, que entré a
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regir el 8 de enero de 2001, segun la cual "podran acordarse, entre otras,/,
las siguientes medidas cautelares: 72. La orden judicial de cesar provision'
nalmente en una actividad; la de abstenerse temporalmente de llevar a
cabo una conducta; o la prohibicién temporal de interrumpir o de cesar en
la realizaciébn de una prestacion que viniera llevandose a efecto".

El periculum jn mora que justifica la dictacion de este tipo de providencias
cautelares radica en que la indecision de una relacién controvertida duran-
te el curso del proceso y el que ella perdure hasta la emanacion de la
providencia definitiva, podria derivar a una de las partes dafios irrepara-
bles.

La relacion de instrumentalidad que vincula esta providencia cautelar a la
principal consiste precisamente en una decision anticipada y provisoria del
meérito, destinada a durar hasta el momento en que a esta regulacion
provisoria de la relacidon controvertida se sobreponga la regulacion de ca-
racter estable que se puede conseguir a través del mas lento proceso ordi-
nario.

La funcion instrumental se explica en este grupo de providencias cautelares
dando a la controversia, en espera de la providencia definitiva, una solu-
cién provisoria que presumiblemente se aproxime mas a la que sera la
solucion definitiva, de modo que ésta, operando re adhuc integray sin solu-
cién de continuidad, pueda tener sobre la relacion sustancial la misma
eficacia practica que habria tenido si se hubiese dictado sin retardo: la
providencia cautelar funciona aqui, si se nos permite un parangén, como
las fuerzas de proteccién destinadas a mantener las posiciones hasta el
momento de la llegada del grueso del ejército, a fin de evitar a éste las
pérdidas mayores que le costaria la reconquista de las posiciones perdidas.

Sin perjuicio de ello, debemos tener presente que en la regulacién de las
medidas cautelares debe regir el principio de igualdad de las partes en el
proceso, por lo que necesariamente deberdn contemplarse requisitos adi-
cionales a los del periculum in mora y del fumus boni iuris para el otorga-
miento de la medida.

En otras palabras, atendida la mayor amplitud que se contempla respecto
de la tutela cautelar que puede requerir el demandante en el proceso mo-
derno, se debe reconocer como contrapartida la exigencia general que se
otorgue una caucion suficiente por parte del actor, la que importard una
verdadera contracautela para proteger los derechos del demandado en
caso que ella se hubiera otorgado injustificadamente y con ella se causen
perjuicios a éste.
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De conformidad con ello, entendemos que resulta necesario ampliar los
casos de tutela cautelar para contemplar las medidas cautelares innovativas
0 gue importan una decision interina anticipada en espera que a través de
un proceso ordinario se perfeccione la decision definitiva, pero como con-
trapartida debe contemplarse como regla general el otorgamiento de una
caucion efectiva por parte del actor para que ella le sea otorgada, a fin de
responder de los perjuicios que se causaren al demandado con su otorga-
miento injustificado.

Esta amplitud respecto de la tutela cautelar permitird no incentivar la in-
terposicion de los recursos de proteccion, en los cuales a través del otorga-
miento de la orden de no innovar se puede en muchos casos llegar a obte-
ner una medida cautelar de caracter innovativo, la que se cuestiona res-
pecto de su existencia y procedencia dentro del procedimiento ordinario.

4. Audiencia de conciliacion y recepcion de prueba

En el Cédigo Procesal Civil tipo para Iberoamérica se establece un modelo
de proceso por audiencia, en que ésta, la audiencia, aparece como ele-
mento central del proceso. La funcibn mas principal le esta asignada a la
audiencia preliminar, que persigue tres formalidades fundamentales:

a) conciliadora, para procurar que las partes lleguen a un acuerdo que
impida el juicio;

b) saneadora, para lograr la depuracidon de cuestiones no referidas al fon-
do del asunto, y

c) abreviadora, entendida la expresion en el sentido que le otorga el profe-
sor Barbosa Moreira, tendiente a establecer el objeto del proceso y de la
prueba.

Al respecto, el articulo 266 del Cédigo sefiala que la audiencia preparato-
ria se documentara en acta resumida, en la cual, ademas de las constan-
cias generales, se establecera: 1) la pretension inicial de cada parte; 2) las
soluciones propuestas por éstas y por el tribunal; 3) la conciliacién acorda-
da o persistencia del litigio, indicAndose con precision los aspectos en que
concuerden y aquellos en los cuales disienten.

Esta audiencia preliminar, que tuvo su origen en la antigua Ordenanza
Procesal Civil (ZPO) austriaca de Franz Klein del afio 1895, ha sido recogi-
day perfeccionada por los codigos modernos, entre ellos, el Cédigo Gene-
ral del Proceso uruguayo de 1988.
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En efecto, y como se consigna en su exposicion de motivos, en dicha au-
diencia "se trata de llegar prioritariamente a una conciliacion (parcial o
total) y, en su defecto, se realiza el debate y se fijan los puntos en disputa
de manera clara y concreta". O sea, de no llegarse a una conciliacion total,
se establece el objeto del proceso y de la prueba.

Por ello, el articulo 341, referido al contenido de la audiencia preliminar,
prescribe que en ella se cumplira, ademas de la ratificacion de los actos de
la demanda y de la contestacion, de la tentativa de la conciliacién y de la
aclaracion de los puntos oscuros y dudosos en la formulacién de los escri-
tos, la siguiente actividad:

"6. Fijacion definitiva del objeto del proceso y de la prueba; pronuncia-
miento sobre los medios de prueba solicitados por las partes, rechazando
los que fueren inadmisibles, innecesarios o inconducentes, disponiéndose
la ordenacion y diligenciamiento de los que correspondan; recepcion de
los que fuere posible diligenciar en la propia audiencia y fijacion de otra
complementaria para el diligenciamiento de los restantes, acordandose lo
necesario para que en ocasion de esa audiencia complementaria se
diligencien totalmente las pruebas que no se hubieren recibido en la au-
diencia preliminar",

Aun mas, las partes estan obligadas a comparecer a dicha audiencia en
forma personal, salvo motivo fundado a juicio del tribunal, que justificare
la comparecencia por representante (art. 340.1).

La inasistencia no justificada del actor a la audiencia preliminar, prescribe
el articulo 340.2, se tendra como desistimiento de su pretension.

Si el inasistente fuere el demandado, el tribunal dictara sentencia de inme-
diato y tendra por cierto los hechos afirmados por el actor en todo lo que
no se haya probado lo contrario (art. 340.3).

El Cédigo Procesal Civil Modelo destina en su libro Il un capitulo a la con-
ciliacion como un proceso preliminar, prescribiendo en su articulo 263
que "antes de iniciar cualquier proceso, el futuro actor debera pedir au-
diencia para intentar la conciliacion con el futuro demandado”. Es decir,
debe considerarse esta audiencia previa de conciliacibn como un requisito
de admisibilidad de la futura demanda.

Sefiala su articulo 29 que "el proceso ordinario sera precedido por la con-

ciliacién, sin perjuicio de las diligencias preparatorias que se solicitaren y
comenzara con la demanda”.
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En la exposicién de motivos del citado Codigo se dispone expresamente
gue "en la alternativa -conciliacion antes o durante el juicio- optamos por
recoger los dos institutos, por entender que asi se cubre mejor la necesi-
dad de la composicién de los litigios".

Siguiendo al Cadigo tipo, el Cédigo General del Proceso uruguayo tam-
bién establece dos oportunidades para el intento de conciliacion: en la
audiencia previa de conciliacion (arts. 293 al 298), que es de indole
anteprocesal, y en la audiencia preliminar (arts. 340 y 341), que resulta de
caracter interprocesal.

En cuanto al sujeto conciliador, esto es, a la persona que ha de mediar en
los intentos de conciliacidn, sea anteprocesal o interprocesal, ha surgido
discusion en la doctrina si debe ser un juez o un tercero que forme parte
del personal del tribunal y que posea la necesaria capacitacion en las técni-
cas de conciliacion.

Agreguemos al respecto que tanto el Codigo tipo como el General del
Proceso de Uruguay, se inclinan en el sentido que el sujeto conciliador
debe ser siempre el 6rgano jurisdiccional competente para conocer del
conflicto, no obstante y para el caso de la audiencia preprocesal, el Codi-
go Modelo abre la alternativa de que sea un juez de menor jerarquia en la
escala judicial.

De conformidad con lo anterior, creemos que la audiencia que se contem-
pla actualmente como tramite obligatorio de conciliaciéon y que en gene-
ral no ha aportado un mayor avance en la tramitacién del procedimiento
civil, requerir4 una aplicacion clara del principio de la inmediacién, con-
centracion y de poder de direccion del tribunal, no s6lo con el mero obje-
tivo de obtener la solucién del conflicto sobre la base de las proposiciones
que el tribunal formule para que se logre la conciliacién, sino que también
debe servir para el evento que el acuerdo no se alcance, para sanear todos
los vicios que se hubieren podido generar con anterioridad en el proceso y
determinar claramente los hechos sobre los cuales ha de rendirse la prue-
ba dentro de esa misma audiencia.

5. Ampliacion de las excepciones que pueden hacerse valer
como mixtas dentro del juicio ordinario

Conforme a la jurisprudencia de nuestros tribunales, se ha sostenido que
determinadas excepciones que afectan la existencia del proceso o su efi-
cacia solo pueden hacerse valer como excepciones perentorias, lo que
implica muchas veces, en caso de ser ellas acogidas, haber tenido que
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tramitar un largo y dilatado proceso ordinario sin que el conflicto pro-
movido sea resuelto.

Como clarisimo ejemplo de esta situacién, se ha sostenido que la falta de
jurisdiccion y de legitimacidn activa o pasiva para obrar constituyen ex-
cepciones de caracter perentorio, y como tales ellas deben ser falladas
s6lo en la sentencia definitiva. En otras palabras, ello significa que debera
tramitarse integramente un proceso para que el tribunal nos sefiale que
no podra pronunciarse acerca del conflicto por carecer de jurisdiccion, o
por haberse promovido el proceso entre quienes carecen de interés en el
conflicto.

Para superar esta situacion deberia contemplarse que las partes puedan
hacer valer como excepciones dilatorias la falta de cualquiera de los presu-
puestos procesales de existencia o de eficacia del proceso, sin perjuicio de
dejar su resolucion para definitiva si estimaren que ellas fueren de lato
conocimiento.

6. Los medios de prueba, la distribucion de la carga de la prueba
y el sistema probatorio

6.1. Los medios de prueba

En nuestro proceso civil se contempla como maxima que los Unicos me-
dios de prueba son los enumerados taxativamente por la ley, de modo que
las partes no pueden pedir ni el juez acordar actividad probatoria no pre-
vista en la ley.

Nos encontraremos en presencia de una limitacién absoluta respecto de la
prueba en los casos en que el legislador haya enumerado los medios de
prueba y las partes pretendan rendir en el proceso civil para acreditar un
hecho utilizando un medio de prueba no contemplado en la ley.

Los medios de prueba que se hubieren creado por el avance o desarrollo
cientifico y que no se encontraren contemplados dentro de la enumera-
cion legal deberan asimilarse o incorporarse a alguno de estos medios de
conviccion para poder hacerlos valer en el juicio. Asi, por ejemplo, en el
articulo 341 del C.P.C. no se contemplan como medios de prueba las foto-
grafias, las grabaciones, filmaciones, correos electrénicos, etc.

Si se quiere hacer valer otro medio de prueba no incorporado en la enu-
meracion, se debe asimilara otro medio de conviccion establecido dentro
de la enumeracion del articulo 341.
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En nuestro procedimiento civil pretende regir la doctrina legalista o de la
prueba legal.

En ella, el legislador procede, a través de las leyes reguladoras de la prueba, a
establecer en forma taxativa los medios de prueba que pueden las partes
utilizar en el proceso para acreditar las afirmaciones tacticas que fundamen-
tan la pretensién y a establecer el valor probatorio de cada uno de ellos.

En Chile, los articulos 1698 del Cédigo Civil y 341 del C.P.C. sefalan
taxativamente los medios de prueba que pueden ser utilizados dentro del
proceso, con lo cual se excluye la utilizacién de cualquier otro medio que
no esté establecido en la ley.

La aparicion de nuevos medios por los avances tecnol6gicos importa la exis-
tencia de una realidad que requiere ser reconocida por el legislador a través
de la modificacion de los textos legales que contemplan los medios de prue-
ba, pero aquellos no podrian ser reconocidos por los jueces sin que exista una
reforma legal previa, incurriéndose en ese evento en una infraccion de ley.

Esta situacion ha experimentado una evolucion sélo en materia penal, pues-
to que el legislador ha establecido en el articulo 113 bis del Cédigo de
Procedimiento Penal, agregado por la Ley 18.857, de 6 de diciembre de
1989, que "podran admitirse como pruebas peliculas cinematogréficas,
fotografias y otros sistemas de reproduccién de la imagen y del sonido,
versiones taquigraficas y, en general, cualquier medio apto para producir
fe". No obstante, aun respecto de estos medios se ha establecido el siste-
ma de la tarifa legal, puesto que el referido precepto legal establece que
"estos medios podran servir de base a presunciones o indicios". En conse-
cuencia, en el proceso penal es posible admitir los modernos medios de
prueba por parte del tribunal, pero ellos nunca podran servir por si solos
para dar por acreditado un hecho, al establecerse que sélo podran consti-
tuir una base sobre la cual se debe construir una presuncion o indicio.

Para paliar esta rigidez del sistema de prueba legal se contemplan los siste-
mas analégico y de la prueba libre o discrecional.

De acuerdo con el sistema anal6gico, se sostiene que la enumeracion que
se efectta por el legislador respecto de los medios de prueba es taxativa
en cuanto al género, pero no en cuanto a la especie.

Es por ello que los medios de prueba creados por el avance tecnolégico
serdn admisibles si ellos guardan analogia o son asimilables a los sefialados
por el legislador. Asi se sefiala que sera documento una fotografia, una
radiografia y eventualmente una grabacién fonografica.

34



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

]
Los que sustentan esta doctrina sefialan que no es necesario que se modi-

fique la legislacién para la incorporacion como medio de prueba de aque-
llos elementos creados por el avance tecnolégico, sino que ello puede rea-
lizarse a través de una interpretacién progresiva y analdgica.

Al respecto, el destacado procesalista uruguayo Eduardo Couture ha sefa-
lado que "la impresion dactiloscopica para suscribir documentos de alfabe-
tos, el andlisis de la sangre en la investigacion de la paternidad, la radiografia
en materia de accidentes en general y del trabajo en particular, la autopsia en
los casos de envenenamiento o muerte violenta, el registro de la voz en los
actos de transmision radiotelefonica, la fotografia, etc., son otros tantos me-
dios de prueba no previstos y algunos ni siquiera previsibles en el periodo de
nuestra codificacién procesal. Y todos ellos han sido acogidos por la jurispru-
dencia porque su valor de conviccién es excepcional, justamente en los casos
en que los otros medios de prueba ofrecen muy exiguos resultados.

Ante esta aparente contradiccion entre la doctrina y la vida del derecho, no
parece necesaria una larga reflexién. Cuando los jueces dan ingreso a medios
de prueba no previstos, a pesar del supuesto principio de indisponibilidad de
ellos, es porque razones mas fuertes instan a su aceptacién. Ninguna regla
positiva ni ningun principio de légica juridica brindan apoyo a la afirmacion
de que el juez no puede contar con méas elementos de conviccion que los que
pudo conocer el legislador en el tiempo y en el lugar en que redacto sus textos.
Por el contrario, lo juridico, lo I6gico y hasta lo humano es que el juez no cierre
los ojos a las nuevas formas de observacion que la ciencia pone, con imagina-
cion siempre renovada, ante él. El progreso del derecho debe mantener su
natural paralelismo con el progreso de la ciencia; negarlo significa negar el fin
de la ciencia y el fin del derecho”. Cuando se trata de fijar el régimen proce-
sal de los diversos medios de prueba no especialmente previstos, se hace
necesario asimilarlos a los especialmente previstos. Asi, la impresion
dactiloscépica, la fotografia, la radiografia, se rigen por los principios de la
prueba documental; es asimismo un documento en sentido amplio, el dis-
co sensible en que se ha grabado una voz, un ruido o un sonido musical; la
prueba hematoldgica, la autopsia y la misma radiografia (en cuanto repre-
sentaciones a interpretar) caen dentro del campo de la prueba pericial,
etc.

"Puede admitirse, pues, en conclusion, que la enumeracion de los medios de
prueba no es taxativa, sino enunciativa, y que nada prohibe al juez ni a las
partes acudir a medios de prueba no especialmente previstos, siempre que
los sometan a las garantias generales que son caracteristicas del sistema
probatorio". (Eduardo Couture. Fundamentos del Derecho Procesal Civil.
Paginas 262 y 263. Ediciones Depalma, Buenos Aires).
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De acuerdo con el sistema de la prueba libre o discrecional, la enumera-
cién de los medios de prueba se efectlia s6lo con un carécter referencial.

En este sistema se deja al juez en libertad para admitir u ordenar los que
considere aptos para la formacién de su convencimiento (Hernando Devis
Echandia, Teoria General de la Prueba judicial. Tomo |. Pagina 553. Zavalia
Editor, 1988).

En consecuencia, se debe aceptar la utilizacion de todo nuevo medio de prue-
ba, no por tenerse que asimilar por una interpretacion analdgica a los ya
existentes, sino porque se adopta una apertura dentro del sistema que permi-
te su incorporacion en forma libre y discrecional para acreditar los hechos.

En este sistema se mantiene, eso si, la prohibicién de utilizar algunos me-
dios por razones de legalidad, moral y de libertad personal.

En cuanto a su forma de rendicion, se aplican anal6égicamente aquellas
formas de produccion establecidas por la ley o se entrega al tribunal la
regulacién de la forma en que ella debera materializarse.

Finalmente, la apreciacion en cuanto al valor de estos medios de prueba
gueda entregada al tribunal de acuerdo a las reglas de la sana critica.

Para solucionar en forma definitiva este problema, debe maodificarse el Co-
digo de Procedimiento Civil, contemplandose una norma semejante a la
prevista en el Ns 3 del articulo 299 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola, segun la cual "cuando por cualgquier otro medio no expresamen-
te previsto en los apartados anteriores de este articulo pudiera obtenerse
certeza sobre hechos relevantes, el tribunal, a instancia de parte, lo admitird
como prueba, adoptando las medidas que en cada caso resulten necesarias.

Con una regulacion semejante de los medios de prueba permitiremos que
el proceso se desarrolle para reproducir la realidad que debe ser juzgada y
que experimenta avances tecnoldgicos con una velocidad siempre supe-
rior a aquella que puede poseer el legislador para encuadrarla dentro de la
norma rigida.

6.2. La distribucién de la carga de la prueba

La distribucion de la carga de la prueba consiste en determinar a cual de
las partes dentro del proceso le corresponderd asumir el riesgo de que no
se produzca la prueba respecto de los hechos dentro del proceso, debien-
do en tal caso el juez fallar en su contra.
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En nuestro ordenamiento juridico, reglamenta la distribucién de la carga
de la prueba la norma de aplicacion general contemplada en el primer
inciso del articulo 1698 del C.C.

Esta disposicion, si bien refleja el concepto de la carga de la prueba, es
incompleta al no contemplar una serie de situaciones que pueden presen-
tarse en torno de la materia en estudio, esto es, de la carga de la prueba, al
referirse solamente la ley a la existencia o extincién de la obligacion (he-
chos constitutivos y hechos extintivos), y por otra parte no las
modernas teorias que deben regir para determinar la distribd'ci6ini“Ua
carga de la prueba.

L7 0))
En la actualidad, se sostiene que la carga de la prueba de los presupuesto”
de hecho de una norma juridica le corresponde a la parte a quien beneficia
la aplicacién de ella.

Esta teoria parte de la base de que es imposible elaborar una regla gene-
ral fundada en los criterios que contemplan solo la situacién procesal de
las partes (demandante o demandado) o que toma aisladamente el he-
cho objeto de la prueba (constitutivo, extintivo, invalidativo y
convalidativo).

Para determinar a quien grava la carga de la prueba se debe considerar la
posicion que el hecho ocupa en relacién con el fin juridico perseguido por
cada parte, es decir, con la norma legal que lo contempla como presu-
puesto de su aplicacion. De esta premisa se deduce la regla general de
distribucién de la carga de la prueba, segun la cual quien resulte favoreci-
do por la norma legal, porgue consagra el fin juridico que persigue, sopor-
ta la carga de probar el supuesto de hecho de ella (a menos, naturalmen-
te, que por estar admitido o confesado por la otra parte no requiera de
mas prueba, o0 que esté exento de ésta por gozar de presuncion legal, ser
un hecho notorio, evidente o tratarse de una negativa indefinida).

De acuerdo con ello corresponde la carga de probar un hecho a la parte
cuya peticién (pretensidn o excepcién) lo tiene como presupuesto necesa-
rio, de acuerdo con la norma juridica aplicable; o expresada de otra mane-
ra, a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos que sirven de
presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por
ella, cualquiera sea su posicién procesal. O como dice el art. 1 77 del C.P.C.
colombiano: "Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen™ (Devis
Echandia Hernando. Teoria General de la Prueba. Tomo |. Pag. 490, 1988,
Zavalia Editor).
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Por otra parte, debemos tener presente que la carga de la prueba condu-
ce, mirado desde un punto de vista individual y dando aplicacion al princi-
pio dispositivo, a determinar a quién corresponde probar los hechos en el
proceso.

Desde este punto de vista, se ha sefialado en forma clasica que la carga de
la prueba se determina segun el rol que el sujeto asuma en el juicio.

Una vision mas moderna nos indica que la carga de la prueba le corres-
ponde a la parte que pretende beneficiarse de la norma juridica en la cual
fundamente una pretensién, defensa o excepcion, siendo ésta la que debe
probar el presupuesto de hecho contenido en la norma.

Todas estas reglas estan dirigidas al juez, para los efectos de tenerlas pre-
sentes en caso de insuficiencia de las pruebas rendidas en el proceso al
momento de fallar; y a las partes, quienes deben conocer dicha distribu-
cién durante el curso del proceso para los efectos de acreditar los hechos
que fundamentan su pretension.

Las referidas tesis han sido criticadas por el procesalista argentino Augusto
Morello "por partir de una posicién acentuadamente liberal del derecho
procesal, al centrarse en el polo referencial del interés de las partes, que
opera asi como Unica polea de impulso y transmision del principio disposi-
tivo y de una vision privatistica del quehacer judicial.

De suerte que quedan pospuestos (0 en una posicién demasiado subalter-
na) otros valores que, segin entendemos, igualmente deben ser rescata-
dos, haciéndoselos jugar en una interpretaciébn armonizante, con la signi-
ficacion que ellos revisten y que permiten insuflar, al reparto probatorio,
un matiz que en numerosas circunstancias cobra registro decisivo.

Nos referimos obviamente al principio de la solidaridad, que obliga a aque-
lla parte que se encuentra en mejores condiciones de suministrar la prue-
ba.

Es una regla de experiencia verificable en el banco de ensayo de lo que
acontece en el tréfico judicial -en materia contractual, de vicios del acto
juridico, simulacién o fraude, de prestaciéon de servicios, entre muchas si-
milares- que por el conocimiento de las circunstancias, el menor costo en
la tarea de aportar la prueba, ser el medio que dispone el mas adecuado,
economico o de directo acceso o realizacion, etc., a una sola le es méas
comodo proponerla y practicarla y no asi a la otra ni al propio 6érgano
jurisdiccional. Por consiguiente "deberia™ aquélla desplegar, en ese tramo,
la conducta diligente y til al resultado eficaz de su necesario aporte.
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Es decir, llevarla a cabo con preferencia a la que en el reparto parecia im-
putada por la norma como adjudicataria.

Lo anterior desemboca en una bien entendida funcionalidad del principio
de cooperacion (o de efectiva colaboracion), que a su vez se radica en el
mas comprensivo y de mayor fuerza operativa, que es el de la solidaridad.
Y ambos en el de la buena fe.

Con lo cual se descalifican, por ejemplo, aquellos comportamientos que
se limitan a la facil negativa (tratandose, v. gr., de la remisibn de merca-
derias, una vez fijadas las pautas de la venta, de la factura para postular la
ausencia de convencién sobre el precio) o el omitir, como espectador mas
gue como participe necesario, lo que la jurisdiccion aguarda de ese liti-
gante.

En estos supuestos, no parece suficiente ni valioso el solo manejo de la
regla conforme a la cual el actor tiene la carga de acreditar los hechos
constitutivos del derecho que invoca y el demandado los extintivos,
impeditivos o modificaciones que opone a aquéllos.

Ante ese cuadro el juez, de acuerdo a las particularidades del caso y a la
conducta obrada por las partes, reparara la quiebra del deber de coopera-
cién, haciéndolo jugar contra el infractor al representar un médulo de uti-
lizacién razonablemente adecuado para arribar a la acreditacién de las afir-
maciones controvertidas. Expresandolo con las palabras del articulo 163
inciso 50 apartado 20 del Codigo Procesal, esa falta de cooperacion activa,
entre otras matizaciones, traduce la conducta observada por las partes
durante la substanciacion del proceso y podra constituir un elemento de
conviccion corroborante de las pruebas, inclusive los indicios y presuncio-
nes, para juzgar la procedencia de las respectivas pretensiones.

El solidarismo y la buena fe sustentan una postura que avanza sobre crite-
rios prioritariamente liberales que han de ceder paso a los anteriormente
mencionados, integrdndose en la hermenedtica de un balanceo
armonizador, con las exigencias actuales en pro de un obrar eficiente y
justo.

La jdea que sustentamos es la de que siendo la finalidad de la jurisdiccion
prestar el buen servicio de justicia (para lo cual no debe malograrse la
busqueda de la verdad esencial o verdad juridica objetiva), el comporta-
miento contrario a esa légica y diligente cooperacion o colaboracion hacia
el 6érgano, no parece auspiciable y su quebrantamiento, por el contrario,
lleva los riesgos pertinentes en perjuicio de quien hace oidos sordos a tales
exigencias. No es bastante ya refugiarse en la defensa del propio interés

39



con olvido del valor superior de una solidaridad que, en una concepcién
humanista, emerge inesquivable para el logro cabal de la finalidad esen-
cial de hacer justicia.

Acaso pueda resumirse lo antes expuesto a través de una conciliacion fun-
cional mas intensa entre los deberes y las cargas, en el sentido de comu-
nion de propositos, pero con un despliege méas afinado de sus contenidos,
conforme al horizonte publico con que hoy se demandan esos requeri-
mientos (Augusto M. Morello. La Prueba. Tendencias Modernas. Capitulo
Tercero. Hacia una vision solidarista de la carga de la prueba. Paginas 55 a
64. Abeledo Perrot. Buenos Aires).

En nuestro derecho se contemplaria con caracter excepcional la aplicacion
del principio de solidaridad en la carga de la prueba dentro del juicio de
minima cuantia. Al efecto, establece el articulo 724 del C.P.C. que "la prueba
se apreciara en la forma ordinaria. Pero podra el tribunal, en casos califica-
dos, estimarla conforme a conciencia, y segun la impresién que le haya
merecido la conducta de las partes durante el juicio y la buena o mala fe
con que hayan litigado en éI". En el mismo sentido y apreciando el deber
de colaboracion, se autoriza al tribunal para la divisién de la confesién en
el proceso penal en caso que no resulten comprobadas las circunstancias
eximentes o atenuantes que éste hubiere agregado en su confesion, te-
niendo presente para ello los antecedentes, caracter y veracidad del pro-
cesado y la exactitud de su exposicion.

De acuerdo con ello, sostenemos que debe excluirse del Codigo Civil todo
lo relativo a la prueba de las obligaciones y regularlas dentro del Codigo
de Procedimiento Civil, contemplandose una regulacién de distribucion
de la carga de la prueba basada en la posicion que el hecho ocupa en
relacion con el fin juridico perseguido por cada parte, es decir, con la
norma legal que lo contempla como presupuesto de su aplicacién. Por
otra parte, deberia contemplarse la posibilidad de aplicar el principio de
la solidaridad por parte del tribunal al apreciar la prueba conforme a las
reglas de la sana critica, respecto de las partes que poseyendo los medios
de prueba en su poder injustificadamente no los hubieren aportado al
proceso, dado que en definitiva la dictacion de sentencias que se apartan
de los hechos traicionan la finalidad publica del proceso, que no es otra
gue la justa composicion del litigio, al cual deben cooperar todas las par-
tes de éste.
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6.3. El sistema de apreciacion de la prueba

Los sistemas o reglas de valoracion de la prueba son aquellos destinados a
determinar la eficacia probatoria de los diversos medios de prueba.

De acuerdo con ello los sistemas de valoracion de la prueba, como su nom-
bre lo indica, estan destinados basicamente a determinar el valor de un
medio determinado de prueba; pero ademas se refieren a la exigencia de
acreditar un hecho mediante un especifico medio de prueba; la exclusion
de un medio de prueba para los efectos de acreditar un hecho; y la valora-
ciébn comparativa entre las diversas pruebas rendidas.

Atendiendo al sujeto que establece las reglas para determinar el valor de la
prueba y la oportunidad en que ello se verifica, podemos distinguir:

« Sistema de valoracion legal, aprioristica y extrajudicial

 Sistema de valoraciéon judicial o a posteriori, distinguiendo dentro de
este sistema el de la sana critica y de la libre conviccion.

La distincion entre los sistemas de la prueba formal, legal o tasada, y prue-
ba racional, moral o libre se efectia a proposito de la valorizacion que
debe efectuarse por el tribunal de las pruebas rendidas en el proceso.

La valoracién de la prueba puede efectuarse estableciéndose anticipada-
mente por el legislador el criterio que debera seguir el tribunal para pon-
derar la prueba (sistema de apreciacién aprioristica o extrajudicial) u otor-
gandose libertad al juez para que, en el proceso mismo, decida y determi-
ne el mérito que otorgara a la actividad probatoria para dar por estableci-
dos los hechos (sistema de apreciacion a posteriori o judicial).

Dentro del sistema de apreciacion aprioristica o extrajudicial de la prueba
se encuentra el principio de la prueba formal y dentro del sistema de apre-
ciacion a posteriori o judicial se encuentra el principio de la prueba racio-
nal.

De acuerdo a Wyness Millar, en "el primero, prueba formal o legal, el valor
de la prueba es fijado por reglas firmes a las que el juez ha de atenerse
hasta contra su conviccién; conforme al segundo, prueba racional o mo-
ral, el tribunal puede valorar libremente la prueba y decidir al respecto de
acuerdo a su conciencia. En resumen, en uno se orienta hacia la convic-
cion objetiva del juez y otro hacia la subjetiva".
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Los sistemas probatorios se individualizan considerando los aspectos refe-
rentes a la forma en que se establecen los medios de prueba, el procedi-
miento que se ha de seguir para rendir la prueba; y fundamentalmente la
determinacion del valor probatorio de los medios de prueba y su valoriza-
cién por el tribunal.

Estos principios de valorizacidon de la prueba van ligados a otros principios
formativos del procedimiento que conllevan hacia la aplicacién de alguno
de esos sistemas.

Asi el orden consecutivo discrecional, la inmediacion y la oralidad condu-
cen a la aplicacion del sistema de la libre conviccion. En cambio, el orden
consecutivo legal, la mediacién y la protocolizacion conducen normalmente
a la aplicaciéon del sistema de prueba legal o tasada y en algunas ocasiones
al sistema de la sana critica si concurre también la inmediacion.

De acuerdo a lo sefialado por Couture, "los criterios de valoracion de la
prueba son, a nuestro modo de ver, tres:

a) Pruebas legales: imputacion anticipada en la norma de una medida de
eficacia.

b) Sana critica: remisién a criterios de logica y de experiencia, por acto
valoratorio del juez.

¢) Libre conviccion: remision al convencimiento que el juez se forma de
los hechos en casos excepcionales en los cuales la prueba escapa normal-
mente al contralor de la justicia, por conviccién adquirida por la prueba de
autos, sin la prueba de autos o aun contra la prueba de autos™.

En un sistema en que los 6rganos que ejercen la funcion jurisdiccional
revisten el caracter de letrados y en los cuales se delega el ejercicio de la
soberania no es concebible concebir un sistema de libre conviccion.

Al respecto el profesor Colombo sefiala que "libre es el que tiene facultad
de obrar 0 no obrar"”, segun el diccionario de la Real Academia. También lo
es el que no esta sujeto.

En materia probatoria, libre es el juez que puede dar o no dar por proba-
dos los hechos, cualesquiera que sean las pruebas que haya en el proceso.
Este juez no estd sometido a medios, procedimientos ni reglas de valora-
cion™.
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Dentro del sistema de la libre conviccidn se persigue que el juez llegue, a
través del proceso, a la verdad real -mas propiamente dicho, se alcance la
certeza historica judicial.

El proceso debe conducir a un acercamiento a la verdad, la que debiera ser
universal, objetiva y material.

El tribunal debe fundar su fallo de tal manera que permita a toda la comu-
nidad tener el convencimiento que, a través de los antecedentes acumula-
dos en el proceso se ha llegado al establecimiento de hechos que corres-
ponden a la verdad y se ha dado a través de la sentencia a cada uno lo que
le corresponde (“'Socializacion de la sentencia").

En nuestro Codigo de Procedimiento Civil, recibe una aplicacion preferen-
te el sistema de la prueba legal o tasada, que es el extremo opuesto al
sistema de la libre conviccion.

Este sistema de la prueba legal se origin6 como una reaccion a la demasia
de los jueces cometida en los procesos en que predominaba el principio
inquisitivo y que en su tiempo significo una forma de arbitrariedad.

Mediante el sistema de la prueba legal se pretendié restablecer la autori-
dad de quienes tenian el poder publico y garantizar a los justiciables el
fallo del proceso conforme al mérito de éste, preestableciendo normas
obligatorias para los jueces en cuanto a la forma en que debian valorizar
las pruebas rendidas.

En el sistema de la prueba legal o tasada, s6lo se persigue que a través del
proceso se llegue a una verdad suficiente acerca de como acaecieron los
hechos, aun cuando el tribunal no adquiera la conviccién plena de como
éstos ocurrieron por la aplicaciéon de las normas preestablecidas por el le-
gislador. En este caso mas propiamente se puede decir que el juez alcanza
una certeza histérica legal respecto de los hechos.

En este sistema es el legislador y no el juez quien determina la forma en la
gue debe valorizar la prueba, teniendo éste solo un papel de aplicador de
la norma juridica para determinar el valor que ha de tener cada medio de
prueba.

El sistema de la prueba legal se caracteriza por la existencia de leyes
reguladoras de la prueba, esto es, "el conjunto de disposiciones que
dentro de un sistema probatorio, y fundamentalmente dentro del sistema
de la prueba legal o tasada, establecen los medios de prueba utilizables
por las partes y aceptables por el juez, su valor, la forma en que las partes
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deben llevarlos a cabo y la manera como el tribunal debe apreciarlos o
ponderarlos™.

Se ha criticado este sistema porque disminuye la persona del juez al
otorgarsele un papel limitado de sélo aplicador de la norma rigida a los
medios de prueba para arribar a una certeza histérica legal que le permita
fallar el conflicto, y porque en el mundo moderno no se contemplan los
medios de prueba que se generan por los avances tecnoldgicos y
consiguientemente el valor de ellos, produciéndose una disociacion entre
el mundo real y el mundo juridico formal que rige la apreciacion de la
prueba.

En el mundo moderno rige el sistema de la sana critica, el que naci6 como
consecuencia de los extremos a los que pueden conducir al juez los otros
dos sistemas: la liberalidad absoluta de un sistema que puede conducir a la
arbitrariedad, si el juez actia motivado mas por impulsos afectivos que
por la légica y el contenido mismo del expediente; y la rigidez del otro,
que puede conducir a la division de la conviccion.

De acuerdo a lo sefialado por Couture, "la sana critica esta integrada por
reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y variables, con
relacion a la experiencia del tiempo y lugar, pero que son estables y per-
manentes en cuanto a los principios l6gicos en que debe apoyarse la sen-
tencia.

De lo expuesto por Couture, se desprende que el sistema de la sana critica
estd basado en la aplicacion de dos principios:

a) El juez debe actuar de acuerdo a las reglas de la l6gica.
b) El juez debe actuar aplicando las reglas de la experiencia.

Nuestra jurisprudencia ha sefialado que "la sana critica”, segin la doctri-
na, es aquella que nos conduce al descubrimiento de la verdad por los
medios que aconsejan la razén y el criterio racional, puestos en juicio.
Conforme a su acepcion gramatical, puede decirse que es el analisis, he-
cho en forma sincera y exento de malicia, de las opiniones expuestas acer-
ca de cualquier asunto. Las reglas que la constituyen no estan formuladas
en la ley. Tratase, por ende, de un proceso intelectual, interno y subjetivo
del que analiza una opinidn expuesta por otro, o sea, consiste en una ma-
teria esencialmente de apreciacién y, por lo mismo, de hecho, cuya esti-
macion corresponde exclusiva y privativamente a los jueces del fondo™
(C.S. 1-04-1971 Rev. De jur. N° 68 see. la p. 76 Supl. Rep. C. Civ.1983,
Pag. 27, Fallo 20).
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En el sistema de la sana critica es posible que existan, al igual que en el
sistema de la prueba legal, nhormas que preestablezcan los medios de prue-
ba, la carga de ella, la formay oportunidad en que debera rendirse, puesto
gue lo realmente trascendente para diferenciar ambos sistemas radica en
la funcion que deberd desempeniar el juez en el instante procesal de valo-
rizar la prueba.

El Codigo de Procedimiento Civil debe ser modificado para establecer un
sistema de sana critica para la apreciacion de la prueba, dado que con ello
se establece un sistema que permitira que siempre el mundo juridico se
encuentre ajustado a la evolucién tecnoldgica que experimente el mundo
real, sin perjuicio de tener presente que éste es sistema que se ha incorpo-
rado para regir en los diversos procedimientos que se han regulado por
nuestro legislador a partir de mediados del siglo pasado.

No obstante lo anterior, deberd contemplarse como excepcién para que
rija el sistema de la prueba legal o tasada en las materias que digan rela-
cion con la prueba de los contratos solemnes, los que deben ser acredita-
dos por medio de su solemnidad, y en los que dice relacién con los titulos
ejecutivos, dado que sélo pueden revestir tal caracter los expresamente
contemplados por el legislador.

De la breve exposicidn anterior, que abarca sélo algunas materias, pode-
mos apreciar que las modificaciones que se requieren respecto de nuestro
Codigo de Procedimiento Civil son mas bien de caracter estructural, las
gue requieren sustentarse en una organizacion judicial que cuente con los
jueces y los recursos necesarios para una adecuada, moderna y expedita
resolucion de los conflictos, en aras de una justa y eficaz convivencia so-
cial.

Sin perjuicio de ello, las reformas por nosotros mencionadas podran im-

portar un adelanto para acercarnos a lo que debe ser un proceso civil mo-
derno dentro de la sociedad del siglo XXI.
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Posibles modificaciones al Libro |
del Codigo de Procedimiento Civil

Eleodoro Ortiz Sepulveda

Profesor de Derecho Procesal

Universidad del Desarrollo

Junto con la promulgacién del nuevo Cédigo Procesal Penal la comunidad
juridica empezé a preguntarse qué ocurriria con el Codigo de Procedi-
miento Civil, si se estudiaria una modificacion semejante a la del nuevo
Cdédigo de Enjuiciamiento Penal, o sélo se le introducirian modificaciones
parciales, o, por ultimo, continuaria sin cambio alguno.

En el ambiente procesal no cabe duda alguna que nuestro Cédigo de En-
juiciamiento Civil no puede continuar rigiendo en su texto actual.

Pero la cuestion consiste en decidir si sélo se modifica o, por el contrario,
se le sustituye integramente.

Parece evidente que una reforma en el campo procesal civil tan radical
como la que se hizo en materia procesal penal no resulta, por ahora al
menos, factible. El alto costo econémico que ello significaria lo hace iluso-
rio en la actualidad.

Sin embargo, soy un convencido de que nuestro Codigo de Procedimien-
to Civil tiene méritos indiscutibles y que bastan modificaciones en deter-
minadas areas para dejarlo a tono con las exigencias que formula el mun-
do juridico.

En el ambito concreto de las disposiciones comunes a todo procedimien-

to, pensamos que es necesario introducir modificaciones en materia de
tercerias, de plazos y de abandono del procedimiento.
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Tercerias

Como se sabe, nuestro CAdigo permite, en general, la intervenciéon de
terceros siempre que concurran tres exigencias basicas:

a) Que se trate efectivamente de terceros, es decir, que no figuren como
partes directas del juicio;

b) Que tengan un interés actual en los resultados del juicio, y

c) Que el proceso no haya concluido (el articulo 22 dice que si, durante la
secuela del juicio, y el articulo 23 dice que los terceros podran intervenir
en cualquier estado del proceso).

Pues bien, lo dicho es plena y légicamente aplicable a los terceros
coadyuvantes, pero no ocurre lo mismo en relacién con los terceros inde-
pendientes y con los terceros excluyentes, que concurren al proceso for-
mulando pretensiones propias, distintas de las partes directas.

Por ello, el Codigo Procesal Civil Modelo para Latinoamérica restringe la
oportunidad de intervencion de los terceros excluyentes, y lo mismo es
valido para los independientes, a so6lo la primera instancia del juicio. Nues-
tro Codigo, como se vio, no pone limitaciones en cuanto a la oportunidad
en que los terceros pueden intervenir, aceptando que lo puedan hacer en
cualquier estado del juicio, lo que significa que su intervencién puede pro-
ducirse en primera instancia, en segunda instancia e, incluso, ante la Corte
Suprema, con toda la secuela de trastornos que ello significa, sobre todo
en el dltimo evento, para la tramitacion normal del proceso.

En razon de lo dicho, parece aconsejable admitir la intervencién de terce-
ros coadyuvantes sélo en alguna de las instancias del proceso y limitar la
posibilidad de introduccién de terceros independientes o excluyentes Uni-
camente a la primera instancia.

Otro problema que presenta la intervencion de terceros y que nuestro
Cédigo no soluciona, es el de determinar qué procedimiento debe seguir-
se cuando se introducen al proceso terceros independientes a excluyentes.
El problema no se presenta con los coadyuvantes, ya que éstos se identifi-
can procesalmente con alguna de las partes directas, pero la intervencién
de terceros independientes o excluyentes significa, en verdad, la iniciacion
de un nuevo juicio entre el tercero y las partes directas.

Seria, entonces, conveniente agregar una disposicion que establezca que
la demanda del tercero se tramitar4 en cuaderno separado y que una vez
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citadas las partes para oir sentencia en el cuaderno principal -0 en el sepa-
rado si llega antes a ese estado- se esperara que el otro cuaderno llegue a
la misma etapa procesal, producido lo cual ambos cuadernos se acumula-
ran y se fallardn en una sola sentencia.

Plazos

Si hay una materia procesal en la que reina una absoluta arbitrariedad y
una total anarquia, ella es la de los plazos.

En el Codigo existen plazos para todos los gustos, de dos, tres, cuatro,
cinco, seis, ocho, diez o mas dias, lo que dificulta el ejercicio profesional y
convierte el estudio del Derecho Procesal en un verdadero suplicio para los
alumnos.

Tomemos, a via de ejemplo, los articulos 79 y 80 del Cédigo. Dice el arti-
culo 79: "Podra un litigante pedir la rescisién de lo que se haya obrado en
el juicio en rebeldia suya, ofreciendo probar que ha estado impedido por
fuerza mayor.

Este derecho s6lo podra reclamarse dentro de tres dias, contados desde
gue ceso el impedimento y pudo hacerse valer ante el tribunal que conoce
del negocio".

Por su parte, el articulo 80 expresa: "Si al litigante rebelde no se le ha
hecho saber en persona ninguna de las providencias libradas en el juicio,
podra pedir la rescision de lo obrado, ofreciendo acreditar que, por un
hecho que no le sea imputable, han dejado de llegar a sus manos las co-
pias a que se refieren los articulos 40 y 44, o que ellas no son exactas en su
parte substancial.

Este derecho no podra reclamarse sino dentro de cinco dias, contados
desde que aparezca o se acredite que el litigante tuvo conocimiento per-
sonal del juicio™.

Como puede observarse, los articulo 79 y 80 se refieren a incidentes de
nulidad muy similares y, sin embargo, establecen para un caso un plazo de
tres dias y para el otro uno de cinco dias, lo que no encuentra, en nuestro
concepto, ninguna explicacion racional.

Con el objeto de sistematizar la reglamentacion de los plazos y de introdu-
cir cierta racionalidad en la extension de los mismos, somos partidarios
decididos de introducir un sistema en que todos los plazos de dias sean
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multiplos de cinco, lo que, creemos, no introduce ninguna dilacién en la
tramitacién del proceso y, en cambio, tiene la enorme ventaja de simplifi-
car su aplicacién y estudio.

Asi, considerando sélo los plazos de dias contemplados en el Libro | del
Cddigo, proponemos las siguientes modificaciones:

Articulo 31 inciso 40. cambiar la expresién "dentro de tercero dia" por
"dentro de quinto dia". Como se recordarg, esta disposicién cobra aplica-
cién cuando no se acompafian por la parte respectiva las copias que exige
el legislador, en cuyo evento, ademés de otras medidas, el tribunal debe
ordenar que se acompafien, actualmente dentro de tercero dia. Propone-
mos que lo sea dentro quinto dia.

Articulo 69 inciso lo: este precepto se refiere a aquellas diligencias cuya
practica se ordena con citacion, estableciendo que, en tal caso, la actua-
cién no puede llevarse a efecto sino pasados tres dias después de la noti-
ficacién de la parte contraria. Proponemos que se cambie el namero tres
por cinco, pensando que nadie saldra perjudicado con ello y las ventajas
para el sistema ya se han explicado.

Articulo 85 inciso lo. La verdad es que este precepto es absolutamente
impreciso para determinar la oportunidad en que deben proponerse los
incidente originados en hechos que ocurren durante el juicio. Por ello pen-
samos que seria conveniente precisar que, en este caso, el incidente debe
ser promovido dentro del plazo de cinco dias, contados desde que el he-
cho llegue a conocimiento de la parte respectiva.

Articulo 89: en lugar de otorgarse al demandado incidental un plazo de
tres dias para responder la respectiva demanda incidental, proponemaos,
siguiendo la linea que hemos insinuado, que este plazo sea de cinco dias.

Articulo 90 incisos 1oy 20: El inciso lo del articulo 90 sefiala que la dura-
cién del término probatorio en los incidentes es de ocho dias. Propone-
mos fijarlo en diez dias.

El inciso 20 sefiala que dentro de los dos primeros dias del término proba-
torio debe acompariarse la lista de testigos. Nuestra proposicion es que la
lista, sin perjuicio de otras modificaciones que puedan insinuarse en mate-
ria de procedimientos, deba ser acompafiada dentro de los primeros cinco
dias del probatorio.

Articulo 99: Este articulo preceptia que, pedida la acumulacién de autos
por alguna de las partes, se concedera a la otra un plazo de tres dias para
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responder. En la linea propuesta, creemos que este plazo debe ser de cinco
dias.

Articulo 1 32 inciso lo: el plazo de tres dias de la citacion a que se refiere
este precepto debe ser cinco dias, de acuerdo con lo dicho para el articulo
69.

Articulo 141: el plazo debe ser de quinto dia, segun lo que hemos venido
diciendo.

Articulo 159 N° 60 inciso 20: el plazo de ocho dias a que alli se hace refe-
rencia debe aumentarse a diez dias, segin nuestra proposicion.

Articulo 159 inciso penultimo: es valedero para este caso lo dicho en el
parrafo anterior.

Articulo 166 inciso final: debe reemplazarse la expresion "dentro de terce-
ro dia" por "dentro de quinto dia".

Abandono del procedimiento

Recordemos que el articulo 154 establece que "podra alegarse el abando-
no por via de accidn o de excepcion, y se tramitard como incidente". Por
su parte el articulo 155 agrega que "si, renovado el procedimiento, hace el
demandado cualquiera gestion que no tenga por objeto alegar el abando-
no, se considerara renunciado este derecho".

Estas normas, tal cual estan concebidas, amparan la mala fe y protegen al
demandado doloso, puesto que se le permite alegar el abandono por via
de excepcidon mientras no realice alguna gestién en el proceso, cualquiera
gue sea el tiempo transcurrido desde que se renové el procedimiento.

Parece mas acorde con la buena fe que debe guiar el proceder de las par-
tes, lo que dispone el articulo 209.1 del Cédigo Procesal Civil Modelo,
segln el cual "La caducidad opera de pleno derecho, no obstante no po-
dré ser declarada ni de oficio ni a peticion de parte, luego que se hubiera
realizado algun acto, por cualquiera de los sujetos del proceso, que impor-
te su reanudacion".

Dejando de lado la evidente contradiccion en que incurre el precepto
transcrito, puesto que si la caducidad ha operado de pleno derecho no
podra ser posible reanudar el procedimiento, es rescatable, en nuestra
opinién, la idea de que el abandono sélo puede ser alegado por via de

51



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

accion, de manera que, renovado el procedimiento por cualquiera de los
sujetos del proceso, precluye la posibilidad de alegar el abandono del pro-
cedimiento.

Otra idea que contiene el Codigo Modelo y que bien puede ser adaptada
a nuestro Cédigo Procesal es que el derecho de alegar el abandono precluye
cuando cualquiera de los sujetos del proceso realiza algin acto que tie-
ne por objeto dar curso progresivo al procedimiento.

En suma, limitar la posibilidad de alegar el abandono sélo a la via de ac-
cién o, en subsidio, fijar al demandado un plazo de diez dias para hacerlo
a contar de la respectiva notificacion y establecer que precluye de alegarlo
cuando cualquiera de los sujetos del proceso realiza los actos correspon-
dientes a su prosecucion, parecen medidas indispensables para hacer im-
perar la buena fe procesal.

Seguramente en los trabajo sobre temas a cargo de otros profesores surgi-
rd la posibilidad de introducir otras modificaciones al Libro |, pero conside-
rado éste aisladamente, las propuestas parecen las mas necesarias y con-
venientes.
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Proposicion de modificaciones al Cdodigo
de Procedimiento Civil en materia de
recursos de apelacion y casacion

Enrique Tapia Witting

Profesor de Derecho Procesal

Universidad del Desarrollo

APELACION

Suma:

|. Pretendemos abordar la limitacién de la competencia del tribunal de
segunda instancia a hechos nuevos

Il. Luego procuraremos aclarar la forma en cémo el tribunal de apelaciéon
se impone del recurso, que segun la ley se tramita como en los incidentes.
lll. Nos referiremos enseguida al sistema de la apelacién diferida, y final-
mente

IV. Al plazo para comparecer ante el Tribunal de Alzada.

Para adentrarnos en estos temas serd necesario que previamente y en for-
ma muy sucinta nos refiramos a ciertas normas y principios generales
atinentes al recurso de apelacion.

La apelacién, segun el articulo 186 del Cddigo de Procedimiento Civil,
tiene por objeto obtener del tribunal superior respectivo que enmiende,
con arreglo a derecho, la resolucion del inferior.

Constituye una manifestacién del principio dispositivo, no hay apelacio-
nes de oficio. Nunca puede un tribunal enmendar, por la via de una apela-
cién que no dedujo una parte y por ende inexistente, de propia iniciativa
presuntos agravios.

El objeto del mismo esta constituido por el agravio y su necesidad de repa-
racion por el tribunal superior. En consecuencia su fin es la enmienda, con
arreglo a derecho, del agravio que ha podido producir la resolucién a al-
guna de las partes.
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"Enmendar" quiere decir deshacer, corregir, arreglar la resolucién en la
parte gravosa, pero no importa invalidar, como es la finalidad de la casa-
ciéon. El tribunal de alzada puede dictar integramente una nueva senten-
cia. Pero la sentencia de primera instancia jamas desaparece. Ambos fallos
constituyen en definitiva una unidad.

El objeto, como se dijo, era la revision por el superior.

Ahora bien, si el objeto es la revision por el superior surge una pregunta:
¢La apelacion es un medio de reparacion de los errores cometidos en la
sentencia apelada o de los errores cometidos en toda la instancia?

La respuesta tiene importancia practica, porque si significa lo primero, la
segunda instancia no puede consistir en una revisién de todas las cuestio-
nes de hecho y de derecho ventiladas en primera instancia, ni se podrian
deducir nuevas excepciones, ni aportar nuevas pruebas. S6lo habria que
basarse en el material de primera instancia.

Si fuera lo segundo, habria una revision de toda la instancia y serian admi-
sibles nuevas proposiciones de derecho, nuevas pruebas que por error,
negligencia o ignorancia, no fueron aportadas en la instancia anterior.

Histéricamente en la Constitucion "Ampliorem", Justiniano propuso que
la proposicion de la apelacion confiere al juez la plena cognicién de la
causa, con el poder de decidir sin limitaciones en un sentido o en otro,
segun las resultas del proceso, y por tanto, la posibilidad de reformar la
sentencia tanto a favor del apelante, como a favor del apelado.

Toda la doctrina tradicional alemana, francesa e italiana trabajé sobre esta
base, llegando a sefialar que se trataba de una revisibn completa de la
instancia anterior, solo limitada a que no podia deducirse una nueva de-
manda. Asi el derecho aleman lleg6 a hablar de una segunda primera ins-
tancia (Zweite Ersteistanz).

Se produce luego un cambio en que el juez de segundo grado sélo puede
conocer aquellas partes de la sentencia que fueron objeto de apelacion
(tantum devolutum quantum apellaturri), una reforma de la sentencia pue-
de tener lugar Unicamente dentro del &mbito de la apelacién y solamente
en favor de aquel que la ha propuesto.

Sin embargo y siguiendo luego la evolucion en el derecho austriaco, que
se aparta en este aspecto del aleman, del francés, considera la apelacién
como una impugnacion limitada, o sea, s6lo un remedio para rever la sen-
tencia impugnada, y asi Schonke ha dicho que la apelacién no es un reme-
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dio dirigido a una plena revision de todo el material de hecho de la prime-
ra instancia, sino que un control de la sentencia del juez de primera instan-
cia.

Como oportunamente analizaremos, esta Ultima sera la posicion que adop-
taremos: la segunda instancia es control y no creacion.

Pero mas aun, es control sélo de los agravios que el recurrente representa,
no de cualquier error en el que hipotéticamente pudo incurrir el senten-
ciador de primer grado.

Pero sigamos en este andlisis general, para llegar debida y ordenadamente
a nuestras conclusiones.

Interposicién del recurso

1. Quién puede apelar. J
La ley nada ha dicho y por ende debemos recurrir ajos principios genera-
les y se ha entendido que para hacerlo es menester reunir dos .requisitos:

a. Ser parte: pueden serlo tanto las directas como las indirectas o terceros,
0 sea, el demandante o el demandado, y si son varios (litis consorcio),
obren 0 no por una misma cuerda, todos o cualquiera (articulo 16 Codigo
de Procedimiento Civil) o los terceros, coadyuvantes, excluyentes o inde-
pendientes (articulos 22 y 23 en relacién con el 16).

Sin embargo, debemos recordar que los terceros excluyentes y los inde-
pendientes no pueden llegar al proceso por medio de la apelacion, pues
ellos, al tenor del articulo 22, "se entendera que aceptan todo lo obrado
antes de su presentacion”.

b. Ser agraviado, esto es, perjudicado con la resolucién. No se ha accedido
a todo o a parte de lo solicitado, ni se ha negado a la contraria todo lo por
ella pedido.

¢Podria apelar quien ha triunfado, pero que desea mantener el estado de
litis pendencia? La respuesta es categorica, no podra hacerlo.

Formalmente la apelacién debera ser fundada y contener peticiones con-
cretas.

La fundamentacion del recurso, se ha dicho, es el contenido intelectual del
acto, o sea, del elemento agravio de la apelacion.
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Con ella se persiguen, en lo que por ahora nos interesa, tres fines pre-
CiSOs:

1. Que la extension de la competencia del tribunal superior quede demar-
cada por las peticiones concretas y no pueda extender su fallo a otros
puntos, salvo excepciones;

2. Asegurar en la segunda instancia efectivamente el principio de la igual-
dad. Asi al conocer la parte contraria no sélo las peticiones que formula el
contendor, sino que también las razones de hecho y derecho, puede
controvertirlas. Si no fuera asi, evidentemente su igualdad procesal se ve-
ria amagada.

3. Se persigue terminar con las apelaciones infundadas, lo que a su vez
trae consigo el no dilatar en forma injustificada el procedimiento. Normal-
mente un letrado bajo su firma se abstendra de indicar sinrazones.

Se cumple asi con el principio de la economia procesal.

Formalmente, entonces, habiendo la parte perjudicada presentado dentro
de término su recurso, en el que se han fundamentado los agravios e indi-
cado las peticiones concretas que se someten a la edicion del superior, el
juez debe conceder el recurso, y ordenar su remision o de fotocopias, en
su caso, al superior.

En esencia en esa resolucion va envuelto el efecto devolutivo, que es el
que tiene por objeto otorgar competencia al tribunal superior; por él el
superior asume la plena facultad de revocar la sentencia, dentro de los
limites del recurso.

Sus poderes consisten, ademas, en confirmar integramente el fallo, o con-
firmarlo en parte y revocarlo en otra o en modificarlo. Puede también de-
clarar inadmisible el recurso

Sin embargo, siempre tiene, en materias civiles, un limite fundamental: el
juez superior no puede empeorar la situacion del apelante, a menos que
haya mediado también recurso del adversario. Es el principio de la
reformatio in peius, o de la reforma en perjuicio. El apelante sélo puede
ganar, jamas perder. Ello sin perjuicio que pueda ser condenado al pago
de las costas si no se da lugar a lo que pedia.

Esta prohibicion de reforma no es sino la consecuencia de ciertos princi-
pios generales:
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1. Nemo iudex sine actore, principio dispositivo.

2. Prohibicién de proceder de oficio (articulo 10 Cédigo Organico de Tri-
bunales).

3. Principio o elemento del agravio en cuanto €l es la medida de la apela-
cion. No hay maés efecto devolutivo que el que cabe dentro del agravio y
del recurso. Tantum apellatum tantum devolutum.

En suma la competencia del superior, dada por el efecto devolutivo del
recurso, encuentra sus fronteras en:

1. Cuestiones gque forman el pleito (pretension y defensas).

El tribunal superior, al igual que el de primera instancia, encuentra su limi-
te en aquellos asuntos que las partes han sometido a su conocimiento. En
virtud del principio dispositivo el superior no puede extender su fallo a
cuestiones no sometidas expresamente por las partes a su conocimiento y
juzgamiento. Por ello, conforme al articulo 1 60, la sentencia debe pronun-
ciarse "conforme al mérito del proceso y no podra extenderse a puntos
gue no hayan sido sometidos expresamente a juicio por las partes".

Excepcionalmente, desde este punto de vista el tribunal superior, previa
audiencia del ministerio publico, podra hacer de oficio en su sentencia las
declaraciones que por ley son obligatorias a los jueces, como lo dice el
articulo 209 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asi, por ejemplo, podra declarar una nulidad absoluta del acto cuando ella
aparece de manifiesto en el mismo.

Ahora bien, ;cuando quedan fijadas las cuestiones sometidas al tribunal
para su decision?

No hay duda que en primera instancia, e incluso en un momento bien
preciso, la contestacion de la demanda, pues en la réplica y la daplica no
pueden alterarse las acciones y excepciones que hayan sido objeto princi-
pal del juicio (articulo 312).

2. Como légica consecuencia de constituir la apelacion un control jurisdic-
cional, el limite del superior también estd en las cuestiones falladas en
primera instancia.

Estas constituyen un segundo limite a la extension del efecto devolutivo,
vale decir, a la competencia del tribunal de segunda instancia, puesto que
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no puede extender su fallo méas alld de lo que se comprende en el de
primera instancia.

Por excepcidn puede hacerlo respecto de las cuestiones ventiladas en pri-
mera instancia y que no fueron comprendidas en la sentencia por ser in-
compatibles con lo resuelto, conforme al articulo 208.

También en el procedimiento sumario goza de mayor competencia, pues a
peticién de parte puede fallar todas aquellas cuestiones no resueltas por el
juez a quo, segun el articulo 692.

3. Limites impuestos por las partes en el recurso.

El principio dispositivo otorga a las partes amplias facultades para limitar
la competencia del tribunal superior y ello se refleja especialmente en las
peticiones concretas que debe contener el recurso.

4. Limites respecto de los recurrentes.

Es lo que se conoce con el nombre de la personalidad del recurso. Los
efectos de la apelacién son personales y no reales, no hay, como se ha
dicho, un "beneficio comun", sino una "ventaja unilateral".

Los fundamentos de estos limites, por lo que se ha venido indicando, se
encuentran entonces en los siguientes principios:

a. La voluntad crea y extingue derechos. Asi quien consintié en la senten-
cia porque la considera justa, como agraviado tenia dos caminos: consen-
tir o apelar, si optd por el primer camino, su voluntad lo liga definitiva-
mente a ese consentimiento.

b. Por el efecto devolutivo, el tribunal superior no tiene mas poderes que
los que le ha asignado el recurso, y nada lo autoriza a cambiar la parte de
la sentencia no recurrida.

Con estos aspectos generales, abordemos el problema que al inicio le asig-
nabamos el N° .

l. Prohibicion de traer al proceso nuevos hechos

Hemos recordado que la apelacion obedece al principio dispositivo, son
las partes las que soberanamente deciden si recurren 0 no y qué aspecto o
aspectos de la sentencia les causan agravio que piden enmendar.
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Por ello, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 201 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, si la apelacion no es fundada o no contiene peticiones con-
cretas, "el tribunal correspondiente deberd declararla inadmisible de ofi-

ClO".

Plantedbamos en la primera parte de este trabajo la alternativa de si la
apelacion consiste solo en la enmienda de la resolucién recurrida o si por
el contrario ella constituye un medio de reparar los errores cometidos en
toda la primera instancia.

La solucién la da sin duda el articulo 208, que excepcionalmente permite
al tribunal de alzada fallar aquellas cuestiones que no han sido decididas
por la sentencia apelada, por ser incompatibles con las resueltas en prime-
ra instancia.

En otras palabras tal norma esta sefialando que el tribunal superior sélo
fallard aquellos asuntos comprendidos en la sentencia de primera instan-
cia, y solo excepcionalmente podra hacerlo respecto de aquellos otros que
resulten incompatibles con lo decidido en ella.

Corrobora claramente lo sefialado lo dispuesto en el articulo 216 del mis-
mo Cdédigo al decir que la adhesién a la apelacion es pedir la reforma de la
sentencia apelada en la parte que la estime gravosa el apelado. No se pide
la reparacién de todos los errores de la primera instancia, sélo los cometi-
dos en la sentencia.

Se trata, entonces, la segunda instancia de control y no creacion.

Ello nos lleva a una primera conclusién practica, la segunda instancia no
puede consistir en una revision de todas las cuestiones de hecho y de dere-
cho ventiladas en primera instancia. S6lo habrd que basarse en el material
factico producido en ella. Por tal motivo no se podran deducir nuevas ex-
cepciones, ni aportar nuevas pruebas

Proponemos en consecuencia la derogacion del articulo 207 del Cédigo
de Procedimiento Civil, la modificacion del articulo 310 del mismo cuerpo
de leyes, en el sentido de que las excepciones que ahi se tratan s6lo po-
dran oponerse en la primera instancia.

La absolucién de posiciones Unicamente podra solicitarse en primera ins-
tancia, hasta la citacion para oir sentencia, y los documentos podran
acompafiarse Unicamente en esa instancia y hasta el sefialado momento
procesal. Se modifican asi los articulos 385 y 348 del Codigo de Procedi-
miento Civil.
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En cuanto a las medidas para mejor resolver. El juez es el tercero jmparcial
gue debe decidir la contienda entre dos sujetos parciales. Desde luego, si
esta parcialidad no existiera, tampoco podria haber proceso, pues ella cons-
tituye un elemento de su esencia, tal como es esencial en la jurisdiccién la
neutralidad del titular del 6rgano.

En tales condiciones y no queremos abordar, en este trabajo, el tema de la
amplitud de los poderes del juez en relacion con la prueba, en la primera
instancia, pues, ademas de tratarse del tribunal que debe conocer en am-
plitud los hechos del proceso, se han dado también buenas razones de
justicia para que tenga, aunque limitada, iniciativa probatoria.

Esta posibilidad, que, estimamos, representaria en la alzada acentuar la
desigualdad de los litigantes, pues en definitiva Gnicamente se podra favo-
recer al apelante, va indudablemente en contra de la propia actividad de
las partes, que veran concretadas pruebas que no rindieron o no quisieron
rendir.

Finalmente, por lo sefialado y por contravenir los principios de la igualdad
procesal y dispositivo, se debe derogar lo dispuesto en el inciso 20 del
articulo 227 del mismo Codigo, que permite a los jueces de segunda ins-
tancia decretar medidas para mejor resolver.

Todas estas modificaciones legales pretenden agilizar la decisiéon de la ape-
lacion, darle al recurso su justo alcance, en orden a otorgarle sélo un sen-
tido de control, al permitir a los jueces de las Cortes de Apelaciones un
mayor estudio a los aspectos juridicos de cada caso.

Finalmente ello obligara a los litigantes a tener una mayor preocupacion
en la primera instancia, a mostrar en ella todos sus antecedentes, todas sus
defensas, lo que también permitira a los jueces un mejor fallo al contar con
todo el material del pleito.

[l. Tramitacion de las apelaciones segun la regla de los incidentes

En diversas disposiciones, como ser, entre otras, en los articulos 691 del
Cédigo de Procedimiento Civil, para los juicios sumarios, 822, para los
actos no contenciosos, 550, para los juicios posesorios, 606, de arrenda-
miento, 441 del Codigo del Trabajo, 233 del de Mineria, etc., se establece
que la tramitacién de la apelacion se ajustara a las reglas contempladas
para los incidentes. ;Qué significado practico y real tiene hoy dia ese man-
dato del legislador? Para una adecuada soluciéon pensamos que debe abor-
darse el tema desde la situacion existente antes de la dictacion de la Ley
N° 18.705, y asi debemos distinguir:
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lo. Normas aplicables a la situacion antes de la dictacion de la Ley N°
18.705, de 24 de mayo de 1988.

El articulo 214 del Cédigo de Procedimiento Civil establecia textualmente:
"Si el tribunal superior declara no haber lugar al recurso, devolvera el pro-
ceso al inferior para el cumplimiento del fallo.

En caso contrario mandara el tribunal que se traigan los autos en relacion,
excepto cuando se trate de sentencia definitiva, y en este evento dispon-
dr4 que expresen agravios los apelantes. Estos tendran el plazo de diez
dias para presentar los escritos respectivos.

La expresion de agravios deberd contener las peticiones concretas que for-
mule el apelante respecto de la sentencia apelada".

Como se observa, si se trataba de la apelacion de una sentencia definitiva
pesaba sobre el apelante la carga procesal de expresar agravios, vale decir,
de presentar, dentro del término de diez dias contados desde su notifica-
cion del decreto que le ordenaba expresar agravios, no fatales, un escrito
en que debia manifestar las razones que lo llevaban a impugnar la senten-
cia de primer grado. En el lenguaje actual del Cédigo, diriamos que debe-
ria fundamentar el recurso, y esencialmente mencionar las peticiones con-
cretas que formule respecto de la sentencia apelada, o sea, qué es lo que le
pide al tribunal de alzada que decida. Unicamente esta Ultima exigencia
era requisito fundamental del escrito, puesto que si faltaba, conforme a lo
gue sefalaba el articulo 201 del mismo Cédigo, a peticion de la apelada,
debia declararse desierto el recurso.

En todas las demas apelaciones y que no se refirieran a la sentencia defini-
tiva el tribunal ordenaba de inmediato traer los autos en relacion.

Cualquiera que sea la naturaleza de la resolucién apelada, el término para
hacerlo era el mismo: plazo fatal de cinco dias contados desde la notifica-
cién de la resolucion que se pretende impugnar. No se requeria de forma-
lidad alguna e incluso podia hacerse oralmente en el acto de la notifica-
ciéon (articulo 57 Cdédigo de Procedimiento Civil).

Frente a esta situacion de tanta holgura, solamente tratandose de senten-
cias definitivas la ley ponia de cargo del recurrente la carga, al menos, de
sefialar cuéles eran las peticiones concretas, especificas que requeria del
tribunal superior, s6lo en este momento se delimitaba la competencia del
Juez ad quem, pero no se restablecia el principio de la igualdad procesal,
ya que si bien el apelado podia de este modo conocer cudles eran los
lindes que la contraria imponia al juez, al no estar sujeto a la carga de
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sefialar los motivos del agravio (reiteradamente se fallé que la falta de ra-
zones no tenia sancion), quedaba siempre en la imposibilidad de contro-
vertir adecuadamente los motivos de su contrincante.

Desde otro angulo y considerando que la prontitud en la decision consti-
tuye un elemento de la esencia de la justicia y que el excesivo nimero de
trdmites atenta en contra de la economia procesal, uno de los principios
fundamentales del procedimiento, la situacién imperante en la época de-
terminaba necesariamente una dilacidn, basta recordar que el apelante
tenia diez dias para expresar agravios, plazo individual y que si eran varios,
se alargaba interminablemente, y luego se daban otros diez dias para con-
testar.

Todos los inconvenientes mencionados llevaron a modificar la situacion,
procurando poner remedio a esos males y lograr una mayor rapidez en la
decision de las apelaciones. Nace asi la Ley 18.705.

20. Periodo que media entre la Ley 18.705 y la 18.882.

En lo que ahora nos interesa se cambia el plazo para apelar, se contemplan
formalidades en su interposicion, se elimina la expresion de agravios y su
contestacion.

a. De acuerdo a lo que dispone el inciso 1° del articulo 1 89 del Cédigo de
Procedimiento Civil, el plazo para apelar sigue siendo de cinco dias, pero
el inciso 20 de la misma disposicion lo aumenta a diez, tratdndose de sen-
tencias definitivas.

b. Se exige que la apelacién contenga los fundamentos de hecho y de
derecho en que se apoya y las peticiones concretas que se formulan.

De acuerdo a lo que dispone el articulo 201, si la apelacidon no es fundada,
el tribunal correspondiente debera declararla inadmisible de oficio.

El mismo articulo {89 de que se viene hablando exige también que el que
entabla el recurso debera indicar, sefialar las peticiones concretas que for-
mula.

Si recordamos lo que dijimos en relacién con el periodo anterior, la carga
de formular las peticiones concretas Unicamente existia en relacion a las
sentencias definitivas, puesto que era un requerimiento dado para la ex-
presion de agravios. En la época que estamos analizando, y ello rige tam-
bién en el presente, como veremos, lo es para todas las apelaciones.
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La importancia de este mandato del legislador es que la extensién de la
competencia del tribunal superior queda demarcada, delimitada por esas
peticiones.

Desde el instante en que la ley exige al apelante cumplir con las dos preci-
siones que hemos venido sefialando en el momento de deducir el recurso,
carece de sentido la expresion de agravios y por ello la Ley 18.705 supri-
mid ese tramite.

¢Qué pasé entonces con nuestro problema, o qué efecto producia el man-
dato del legislador en orden a tramitar la apelacion como en los inciden-
tes?

Evidentemente que ninguno, puesto que no existia diferencia en la trami-
tacion del recurso, sea que se tratare de las sentencias definitivas impug-
nadas o de otra resolucién, o de cualquier incidente.

La norma, entonces, que ordenaba esta forma de tramitar las apelaciones
no tuvo posibilidad de aplicarse, el sistema procesal imperante en la época
era inconciliable con su mandato. No cabe duda, por ende, que fue tacita-
mente derogada.

En efecto, este tipo de derogacion se produce "cuando una ley disciplina
toda la materia regulada por una o varias leyes precedentes, aunque no
haya incompatibilidad entre las disposiciones de éstas y las de la nueva
ley". Se ha producido, sin duda, este tipo de derogacién, puesto que ha-
biendo partido el legislador de principios directivos diferentes, habiendo
reordenado la materia en forma distinta, introducir el precepto que se co-
menta de la ley antigua resulta no incompatible, sino que absolutamente
incomprensible. No cabe duda que la intencion del legislador al dictar la
Ley 18.705 ha sido abarcar toda la materia que dice relacion con las for-
malidades y tramitacion de la apelacion.

30. Periodo actual desde la la Ley 18.882.

El problema que nos ocupa cobré nuevamente vida desde la vigencia de la
Ley 18.882, de 20 de diciembre de 1989, que ha diferenciado la tramita-
cion de la apelacion de las sentencias definitivas y la de los incidentes.

En efecto, el articulo 199 dice textualmente "La apelacion de toda resolu-
cidn que no sea sentencia definitiva se vera en cuenta, a menos que cual-
quiera de las partes, dentro del plazo para comparecer en segunda instan-
cia, solicite alegatos".
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"Vencido este plazo, el tribunal de alzada ordenara traer los autos en rela-
cion, si se hubieren solicitado oportunamente alegatos. De lo contrario, el
Presidente de la Corte ordenara dar cuenta y procederd a distribuir, me-
diante sorteo, la causa entre las distintas salas en que funcione el tribunal."

"Las Cortes deberan establecer horas de funcionamiento adicional para el
conocimiento y fallo de las apelaciones que se vean en cuenta."”

De este modo, se ha sostenido que ordenando la ley que la tramitacién de
una apelacién se sujete a las reglas de los incidentes, el Tribunal de Alzada
debe, salvo peticion de alegatos, ordenar que se proceda a su vista en
cuenta y no en relacion.

Estimamos errdnea esta interpretacion por las siguientes razones:

A. Un primer motivo que podemos denominar historico o de contexto. El
mandato del legislador en cuanto ordena u ordenaba que la tramitacion
de sefialadas apelaciones "se ajustard a las reglas establecidas para los inci-
dentes", estaba dado en un contexto legislativo en que la tramitacion de la
apelacion de las sentencias definitivas era al menos demorosa y en el afan
de la ley de no retardar la resolucién de las apelaciones en aquellos juicios
especiales en que se requeria especial prontitud, por ejemplo, en los inter-
dictos posesorios, en los juicios ejecutivos, buscd una formula en que, man-
teniendo la adecuada defensa de las partes y reflejadas en las formalidades
de la vista de la causa, suprimio el largo periodo de renovacion de la discu-
sién, representado por la expresiéon de agravios y su contestacion.

En cambio, hoy dia esa misma oracion de la ley, en cuanto a tramitar la
apelacién como en los incidentes, habria cambiado de significacion y ya
no se refiere a la supresion del tramite indicado, sino que a una etapa
procesal muy diferente y que va desde el decreto en relacién, la coloca-
cién de la causa en tabla y su vista y que culmina en el alegato.

jamas pudo, entonces, estar siquiera en el &nimo del legislador que conci-
bi6é aquella norma, que ella podia importar, no la supresion de unos escri-
tos, sino que de todo un periodo procesal.

B. No nos parece, en segundo lugar, que una norma, si es que se pretende
gue no ha existido a su respecto una derogacién, como lo hemaos manifes-
tado, haya podido, después de permanecer sin ninguna posibilidad de
aplicacion y sin ningan sentido entre la vigencia de la Ley 18.705 y la Ley
1 8.882, cobrar subitamente vida y se haya "adaptado" -que no otra cosa
significaria su modo préctico de ser hoy dia- a una nueva situacion, a un
nuevo sistema.
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C. Finalmente resulta util recordar que la gran cantidad de procedimientos
en que estaba dada y para los cuales fue concebida la norma de que se
trata, dejaria reducida la vista de la causa a tan escaso numero de apelacio-
nes, que ella pasaria a ser una regla excepcional de conocimiento de los
asuntos en la segunda instancia.

En efecto, el mandato legal en orden a tramitar las apelaciones como en
los incidentes se encuentra dado, entre otras disposiciones, en los articulos
550 para los juicios posesorios, 606 en los juicios especiales del contrato
de arrendamiento en que se ratifigue el desahucio, se dé lugar a la reten-
cién y a la restitucion de la cosa; 614, apelaciones dadas en los juicios
sobre terminacion inmediata del contrato de arrendamiento; 691 para los
juicios sumarios; 699 para los de menor cuantia; 822, para los actos no
contenciosos, etc., todos ellos del Cédigo de Procedimiento Civil.

Ademés, en los articulos 233 del Codigo de Mineria, al hacer aplicable el
procedimiento sumario; 235 N° 5 del mismo Cdédigo; 441 del Codigo del
Trabajo, etc.

Por lo resefiado, proponemos se elimine la referencia que se hace en las
disposiciones legales que sefialabamos al comienzo, de tramitar la apela-
cién conforme a las reglas de los incidentes.

Finalmente en esta materia resulta Gtil recordar que la ley ordena la trami-
tacion de determinados asuntos de acuerdo a las reglas de los incidentes,
por ejemplo en el inciso 20 del articulo 697, del Cédigo de Procedimiento
Civil; sobre pago de ciertos honorarios, sobre cumplimiento llamado "inci-
dental" de ciertas resoluciones judiciales, articulo 234, del mismo Cddigo,
etc. No se trata simplemente de un incidente y por tanto el fallo que en
ellos se dicta es una sentencia definitiva y la vista de las apelaciones recai-
das en ellas debera hacerse de acuerdo a esa naturaleza juridica. Se ha
podido observar que en la practica muchas veces las apelaciones
erradamente se ven en cuenta, lo que ha traido consigo la invalidacion
consiguiente por la Corte Suprema.

lll. Apelaciones diferidas

Dice el articulo 698 del Codigo de Procedimiento Civil en su N° 70: "Dedu-
cida apelacion contra resoluciones que no se refieran a la competencia o a
la inhabilidad del tribunal, ni recaigan en incidentes sobre algun vicio que
anule el proceso, el juez tendra por interpuesto el recurso para después de
la sentencia que ponga término al juicio. El apelante debera reproducirlo
dentro de los cinco dias subsiguientes al de la notificacion de la sentencia
y en virtud de esta reiteracion, lo concedera el tribunal™.
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Esta disposicidn se encuentra inserta en el parrafo correspondiente a los
juicios de menor cuantia, vale decir, de aquellos cuya cuantia de lo dispu-
tado excede de 10 y no pasa de 500 UTM, equivalente en el mes de di-
ciembre de 2001 a $ 14.262.

Se agrega més adelante que las apelaciones se tramitardn como en los
incidentes y se veran conjuntamente la de la sentencia definitiva con las
gue se hayan concedido, conforme a la norma antes transcrita.

Tal fendbmeno procesal relativo a las apelaciones se conoce con el nombre
de apelacién diferida.

En nuestro concepto, tal situacion trae consigo una evidente economia en
el tiempo, un ahorro de gastos derivados de fotocopias o compulsas, de
formaciones de cuadernos separados e incluso de posibles decisiones con-
tradictorias, derivadas Unicamente de la falta de aplicacion del articulo 66
del Cédigo Organico de Tribunales.

Propiciamos la aplicacion de la apelacion diferida en todos los procedi-
mientos, como, por lo demas, lo consagra el Codigo Procesal Modelo para
Ameérica Latina.

IV. Plazo para comparecer en la segunda instancia

Como el recurso ha sido interpuesto por una parte, o por ambas, y confor-
me a la pasividad, corresponde a ellas la carga de llevar adelante el recur-
SO0.

Asi deberan necesariamente comparecer ante el tribunal ad quem, para
seguir adelante con la impugnacién. Si no lo hacen, el recurso no podra
ser resuelto.

El articulo 200 dice: "Las partes tendran el plazo de cinco dias para com-
parecer ante el tribunal superior a seguir el recurso interpuesto, contado
este plazo desde que se reciban los autos en la secretaria del tribunal de
segunda instancia".

Cuando los autos se remitan desde un tribunal de primera instancia que
funcione fuera de la comuna en que resida el de alzada, se aumentara este
plazo en la misma forma que el de emplazamiento para contestar deman-
das, segun lo dispuesto en los articulos 258 y 259.

Caracteristicas del plazo:
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a. Es un plazo de dias. Por ello, de acuerdo al articulo 66, se suspende
durante los feriados.

b. Es fatal, conforme al articulo 64.
c. Se cuenta desde el ingreso de los autos a la secretaria.

Respecto del apelado, el articulo 202 dice: "Si no comparece el apelado,
se seguira el recurso en su rebeldia por el solo ministerio de la ley...", por
tanto su comparecencia no es necesaria para seguir el recurso.

Sancién por la no comparecencia:

Segun el articulo 201: "Si la apelaciéon se ha interpuesto fuera de plazo o
respecto de resolucion... y si el apelante no comparece dentro de plazo,
debera declarar su desercion previa certificacion que el secretario debera
efectuar de oficio. La parte apelada, en todo caso, podra solicitar la decla-
racion pertinente verbalmente o por escrito.

Del fallo que, en estas materias,, dicte el tribuna: v Janodra pedirse
reposicion dentro de tercero dia. La resoluciory.qiie.declame -~desercion
por la no comparecencia del apelante producira sus efectos respecto de
éste desde que se dicte y sin necesidad de notificacion”. -

V
En relacién al apelado, el articulo 202 dice que "...se seguira el recurso en
su rebeldia por el solo ministerio de la ley, y no sera necesario notificarle
las resoluciones que se dicten, las cuales produciran sus efectos respecto
del apelado rebelde desde que se pronuncien™.

Hay en esta disposiciébn una doble excepcion a las reglas generales:

1. La rebeldia produce efectos generales y no sélo respecto de un tramite.

2. Las resoluciones producen efecto respecto de este rebelde desde que se
dicten.

La aplicacion de sanciones por la no comparecencia parte, sin embargo,
de aclarar debidamente cuél es realmente el término para comparecer en
la segunda instancia.

Vimos que el articulo 200 distingue si los autos se remiten desde un tribu-
nal que funciona dentro de la comuna en que el de alzada tiene su sede o
si, por el contrario, son remitidos desde uno de primera instancia que fun-
ciona fuera de esa comuna.
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La primera situacion es muy clara, el plazo es simplemente de cinco dias
contados como se ha sefialado y con todas las caracteristicas antes men-
cionadas.

Pero la confusidbn comienza con la extension de ese término, en caso que
los autos se remitan desde un tribunal que funciona fuera de la comuna
del de alzada.

En efecto, la ley acuerda dos aumentos, de acuerdo a la referencia que
hace a los articulos 258 y 259 del mismo Cédigo.

El articulo 258 en su inciso 20 otorga un aumento de tres dias maés si el
demandado es notificado o se encuentra, como dice la ley, dentro del te-
rritorio jurisdiccional, pero fuera de los limites de la comuna que sirva de
asiento al tribunal.

Si el inciso 20 del articulo 200 limitara su referencia sélo a la norma sefiala-
da, con la que por lo deméas guarda armonia incluso en sus términos, no
existiria problema alguno. Pero la ley hace también aplicable el segundo
aumento, que ahora contempla el articulo 259, para aquellos casos en que
el notificado se encuentre en un territorio jurisdiccional diverso, o fuera
del territorio de la Republica, y que consiste en sumar al aumento anterior
el contemplado en la tabla de emplazamiento.

Esta situacion es absolutamente explicable para la situaciéon que
especificamente reglamenta el emplazamiento para contestar demandas.
Sin embargo su traslado a un momento procesal distinto es, en nuestro
concepto, desafortunado.

En efecto, el articulo 63 del Codigo Orgéanico de Tribunales dice, en lo que
ahora interesa, que las Cortes de Apelaciones conoceran:

30 En segunda instancia:

a. De las causas civiles y del trabajo y de los actos no contenciosos de que
hayan conocido en primera los jueces de letras de su territorio jurisdiccio-
nal 0 uno de sus ministros, y

b. De las apelaciones interpuestas en contra de las resoluciones dictadas
por un juez de garantia.

Como se aprecia, el aumento del articulo 259 no se ve cuando se puede
dar, a no ser en un caso excepcional de subrogacién de una Corte por
otra. Todas las apelaciones, salvo en la hipdGtesis planteada, provienen de
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tribunales situados dentro del territorio jurisdiccional de la propias Corte
de Alzada.

Ahora bien, como el articulo 200 es aplicable en materia de casacion, y
pensamos especialmente en los casos en que conoce la Corte Suprema, de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 779 del mismo Cédigo de Procedi-
miento Civil, la situacion es aun menos explicable, puesto que tal recurso
deberia provenir de un tribunal ubicado fuera del territorio nacional para
que se diera la hipotesis que hemos llamado de un segundo aumento.

En suma, la solucién, pensamos, pasa Unicamente por suprimir la referen-
cia al articulo 259 que hace el articulo 200.

En caso contrario, si la apelacién, o la casacion en su caso, proviene de un
tribunal situado fuera de la comuna asiento del superior, el plazo para
comparecer serd de ocho dias mas el aumento de la tabla de emplaza-
miento. (Cuando se podria aplicar? Pero esta solucién nos parece incluso
contraria a la letra de la ley e injustificada en tiempo en que las comu-
nicaciones son expeditas.

) z Bili 'OTECA p
RECURSO DE CASACION -u o

Sin adentrarnos en problemas doctrinarios, nos pro  nemos en esta parte
referirnos solamente a aspectos meramente practicos, que pensamos po-
drian redundar, especialmente, sea en una mayor rapidez en la decisién
del recurso, sea en uniformar criterios para resolver determinadas mate-
rias.

1. Ampliacién de las facultades del tribunal a quo frente a la interposi-
cion de un recurso de casacion

La ley en el articulo 776 ha simplificado enormemente en este aspecto la
labor del tribunal a quo.

En efecto, hoy dia el tribunal a quo se limita a examinar:
a) Si el recurso se ha interpuesto en tiempo; y
b) Si ha sido patrocinado por abogado habilitado.

Este examen, si el tribunal es colegiado, se hace en cuenta (articulo 776
del Cédigo de Procedimiento Civil).
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Ninguna mencion hace la ley en esta disposicion ante la posibilidad que se
deduzca el recurso en contra de una resolucién que no pueda ser impug-
nada por esta via.

Pensamos que, si bien el punto constituye una omision, seria deseable,
para evitar dilaciones, que se la restableciera expresamente, como causal
de la inadmisibilidad a declararse por el juez a quo.

Nos fundamos en que todo acto juridico procesal y la interposicion de los
recursos de casacion no es mas que una especie de ello, debe reunir deter-
minados requisitos subjetivos y objetivos, y entre éstos, admisible, o sea,
autorizado por el ordenamiento juridico. En el caso que el acto no esté
autorizado por el ordenamiento juridico, el érgano jurisdiccional no lo
puede admitir.

Si se recurre contra una sentencia respecto de la cual no lo concede la ley,
tal impugnacién no estd juridicamente admitida y por ende el 6rgano
jurisdiccional no podria emitir un pronunciamiento de mérito al efecto;
careciendo, entonces, los actos juridicos que le dieran curso de toda posi-
bilidad de lograr su fin propio.

Por tanto, en la hip6tesis que se estudia, estimamos que el tribunal a quo
seria el adecuado para declararlo inadmisible.

La ley, sin embargo, en los articulos 781 para la casacion en la formay 782
para la casacién en el fondo encomienda esa labor al tribunal ad quem,
creemos recargandolo sin mayor razén en sus labores. La explicacion a la
situacion del presente se encuentra en la circunstancia que si se permitiera
al tribunal a quo declarar tal inadmisibilidad, el tribunal ad quem se veria
privado de su facultad de anular la sentencia de oficio, si existiera alguna
causal de casacion. Pensamos que tal remota posibilidad es dudosa, pues
el superior no podria en estas circunstancias entrar al anélisis de una reso-
lucién que juridicamente no podria estar en su conocimiento.

Por ende, proponemos restablecer al tribunal a quo la facultad para deci-
dir acerca de la inadmisibilidad de la casacion interpuesta en contra de
una resolucién que no la hace procedente.

2. Supresion de la calidad de tramite esencial de la conciliacion

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 768 N° 90 constituye una causal
del recurso de casacion en la forma haberse faltado a algan tramite o dili-
gencia declarado esencial por la ley. En relacion con tal norma el articulo
795 dice que en general son tramites o diligencias esenciales en la primera
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0 en la Unica instancia en los juicios de mayor o menor cu
juicios especiales: 20 El llamado a las partes a conciliacion,
gue corresponda conforme a la ley.

Pues bien, conforme al inciso penultimo del propio articulo 768, el tribu-
nal puede desestimar el recurso de casacion en la forma, si de los antece-
dentes aparece que el recurrente no ha sufrido un perjuicio sélo reparable
con la invalidaciéon del fallo o cuando el vicio no ha influido en lo disposi-
tivo del mismo.

Son dificiles de imaginar las hip6tesis en que la falta de llamado a concilia-
cidn pueda acarrear un perjuicio para el recurrente y menos que pueda
influir en lo decisorio de una sentencia.

Proponemos por ende para evitar nulidades por este motivo, que Unica-
mente traeran dilaciones injustificadas en el proceso, eliminar el llamado a
conciliacion de la enumeracion del articulo 795 del Cédigo ya citado.

Si se quiere evitar el desuso de esta institucion por esta razén, propone-
mos la obligatoriedad del tribunal a quo de hacer el llamado omitido, a
menos que tratandose de la Corte Suprema estimara inoficioso o dilatorio
efectuarlo.

Creemos que no sucede lo mismo con otro tramite elevado a la categoria
de esencial y que es meramente formal, como la citacion para oir senten-
cia, pues él mismo marca de manera cierta el término de la actividad de las
partes para presentar escritos o pruebas.

3. Preparacién del recurso de casacion

Dice el articulo 769 del Cédigo de Procedimiento Civil: "Para que pueda
ser admitido el recurso de casacion en la forma es indispensable que el que
lo entabla haya reclamado de la falta, ejerciendo oportunamente y en to-
dos sus grados los recursos establecidos por la ley.

No es necesaria esta reclamacion cuando la ley no admite recurso alguno
contra la resolucion en que se haya cometido la falta, ni cuando ésta haya
tenido lugar en el pronunciamiento mismo de la sentencia que se trata de
casar, ni cuando dicha falta haya llegado al conocimiento de la parte des-
pués de pronunciada la sentencia.

Es igualmente innecesario para interponer este recurso contra la senten-
cia de segunda instancia por las causales cuarta, sexta y séptima del
articulo 768, que se haya reclamado contra la sentencia de primera ins-
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tancia, aun cuando hayan afectado también a ésta los vicios que la mo-
tivan.

La reclamacion a que se refiere el inciso primero de este articulo debera
hacerse por la parte o su abogado antes de verse la causa, en el caso del
nuamero lo del articulo 768".

Esto se conoce con el nombre de preparacion del recurso.

La ley concede el recurso con el fin de corregir vicios que pueden produ-
cirse en la tramitacion y fallo de los juicios, pero no desea que un proceso
se invalide después de dictada sentencia, fundandose en un vicio que se
cometié durante su tramitacion y por ello exige una condicién previa para
interponerlo y es que la parte reclame del vicio en el momento en que se
produjo o al llegar a su conocimiento.

Esta exigencia se fundamenta en la probidad, esto es, en impedir que se
prevalga de su propio dolo o mala fe.

En concepto del legislador la parte que no reclama oportunamente consiente
en él'y no puede invocarlo posteriormente como fundamento de la casacion.

Es necesario que la parte haga todo lo posible para corregir el vicio por los
otros medios que le confiere la ley y en el orden en que se los concede,
para llegar como Ultimo recurso a perseguir la invalidacion de la sentencia,
haciendo valer el vicio en el que no ha consentido.

Excepciones. Casos en que no se requiere reclamacion:

La reclamacion constituye la regla general. Sin embargo hay casos en que
existe una imposibilidad material o una procesal de reclamar del vicio en la
oportunidad en que se produjo y otros casos son de tal gravedad que
hacen aconsejable no exigir esta reclamacion.

1. Si el vicio se cometid en una resolucion en contra de la cual la ley no
concede recurso alguno. Por ejemplo, una dictada en Unica instancia, como
la que recibe un incidente a prueba (articulo 90); como la dictada por un
juez arbitro al renunciarse a la apelacion, etc.

2. Si el vicio se cometid en el pronunciamiento mismo de la sentencia. Por
ejemplo, los contemplados en los nimeros ! al 8 del articulo 768.

3. Si el vicio ha llegado a conocimiento del recurrente después de pronun-
ciada la sentencia, por ejemplo, un rebelde.
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4. Si se trata de los vicios de ultra petita, infraccién a la cosa juzgada y el
contener decisiones contradictorias (articulo 768 Nos 4, 6y 7), de que ado-
lezca la de primera instancia para recurrir en contra de la de segunda que
los repita (769 inciso 3o0).

Con relacién a la cosa juzgada, si bien no necesita ser reclamada, si ha
necesitado ser alegada.

Nos preocupa precisamente esta Ultima excepcion a la exigencia de recla-
macion.

Ninguna duda tenemos de que si el fallo de primer grado contiene deci-
siones contradictorias y el de segundo las mantiene, esta sentencia no va a
poder ser cumplida. Es tal la gravedad de la anomalia que el tribunal ad
quem no puede permanecer en la indiferencia si ella ha sido invocada
como causal del recurso y necesariamente deberd invalidar la sentencia.

Sin embargo pensamos que tratandose de los vicios de ultra petita o de
infraccién a la cosa juzgada, cometidos en la primera instancia, si las par-
tes han consentido, al no pedir su correccion por el juez superior, al menos
contemplandolas como fundamentos de la apelacién, se produce, al ha-
cerlo valer ahora como causal de nulidad, un cambio que altera la igual-
dad procesal, ya que ambos habian consentido en la situacion.

Proponemos, en cambio, como adelantamos, que sea suficiente reclama-
cién el que esas omisiones hayan sido representadas por medio del recurso
de apelacion, pero no toda ausencia de reclamacion.

4, Facultad de la Corte Suprema para rechazar el recurso de casacion
en la forma en cuenta

Dice el articulo 782 del Cédigo de Procedimiento Civil, en lo pertinente:
"Elevado un proceso en casacion de fondo, el tribunal examinara en cuen-
ta si la sentencia objeto del recurso es de aquellas contra las cuales lo
concede la ley y si éste retne los requisitos que se establecen en los incisos
primeros de los articulos 772 y 776.

La misma sala, aun cuando se rednan los requisitos establecidos en el inci-
so precedente, podra rechazarlo de inmediato si, en opinién unanime de
sus integrantes, adolece de manifiesta falta de fundamento".

Pues bien, en materia de recursos de casacion en la forma se constata
constantemente por la Corte Suprema la existencia de recursos que si bien
son formalmente admisibles, en definitiva, sea porque los hechos en que
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se fundan no conforman la causal alegada, sea, porque la causal es efecti-
vamente inexistente, etc., ellos van a terminar siendo desestimados. Pero
para llegar a esta decision, amén del tiempo que ha debido transcurrir, ha
producido un innecesario desgaste tanto a abogados como a la jurisdic-
cion, realmente injustificables.

Proponemos, en consecuencia, que se agregue una norma similar a la exis-
tente para la casacion en el fondo, al articulo 781, relativo a la casacién en
la forma.

5. Confeccion de fotocopias o compulsas
Cargas del recurrente.

1. Sobre el recurrente pesa la carga procesal de depositar, dentro de los
cinco dias siguientes a la fecha de la notificacién de la resolucion que con-
cede el recurso, en la secretaria del tribunal, la cantidad de dinero que el
secretario estime necesaria para cubrir el valor de las fotocopias o de las
compulsas respectivas. De este depésito el secretario debe dejar constan-
cia en el proceso, sefialando su fecha y monto.

Si el recurrente no deja el dinero dentro del término sefalado, sin duda ya
no podra hacerlo después. En efecto, se trata de un plazo fatal o preelusivo
-basta para ello leer el articulo 64 del Codigo- transcurrido el cual, sin
necesidad de actividad alguna del juez o de las partes, se extingue irrevo-
cablemente la facultad de ejecutar el acto. Pero la ley en el caso de la
casacion que nos preocupa nho ha sefialado expresamente una sancion para
esta omision.

En efecto, el actual articulo 197 consta de tres incisos, el antiguo tenia sélo
dos. Pues bien, el articulo 776 ordena en primer término al tribunal cum-
plir con lo estatuido en el inciso 1 ° del articulo 197. Al recurrente lo remite
a su inciso 20, y nada se dice de su inciso 30, que es el que hoy dia, respec-
to de la apelacion en el solo efecto devolutivo, sefiala la sancion para el
caso que no se cumpla con el depésito del dinero, que consiste en tener al
recurrente por desistido del recurso sin mas tramite (esta sancion se en-
contraba mencionada en el antiguo texto en el inciso 20 del referido arti-
culo 197, y por ello la remisién del antiguo articulo 778 a ese inciso solu-
cionaba todo el problema).

A pesar de las modificaciones introducidas a la casacion por las leyes 18.882
y la actual 19.374, la situacion se mantiene desde la Ley 19.705.

No obstante, nos inclinamos a creer que al pesar sobre el recurrente la
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carga procesal de depositar el dinero en un término fatal y al no hacerlo,
debe sufrir, como logico efecto, la consecuencia gravosa de su omision y
por tanto no puede serle permitido continuar con su recurso, el que se
extingue.

De tanta trascendencia puede resultar la omisién que basta con pensar
que si no se forma el cuaderno de fotocopias o compulsas, se transgrede
también lo dispuesto en el articulo 773, inc. lo del Codigo de Procedi-
miento Civil, por cuanto imposibilitaria ejecutar la sentencia, cuyo cumpli-
miento normalmente no suspende el recurso de casacién. Esto trae ahora,
desde este angulo, el que el acto juridico procesal no cumpla con todos
sus requisitos objetivos, por los que debe velar el juez. Se produciria, asi las
cosas, una paralizacion del procedimiento, puesto que mientras no se con-
feccione las fotocopias o compulsas -lo que, como se ha dicho, ya no
podra hacerse- no se podria elevar la causa al superior para decidir el re-
curso y menos el cuaderno de fotocopias o compulsas al juez que debe
conocer del cumplimiento.

Nos inclinamos por la solucibn que hemos insinuado, derivada especial-
mente de la naturaleza del plazo, y no por un hipotético abandono del
procedimiento. En efecto, si esta Ultima fuera la solucién, facil seria para la
parte que perdié paralizarlo por largos meses, y por lo demas, como sélo
la puede hacer valer el demandado, el actor quedaria sin posibilidad algu-
na de proseguir la tramitacion.

Seria de desear, para evitar posibles estériles alegaciones, una reforma al
respecto.

6. Causales del recuso de casacion en contra de sentencias dictadas en
juicios o reclamaciones regidos por leyes especiales

Procede también, dice el inciso 20 del articulo 766, refiriéndose a las reso-
luciones anulables por medio de la casacion, respecto de las sentencias
que se dicten en juicios o reclamaciones regidos por leyes especiales, con
excepcion de aquellos que se refieren a la constitucién de las juntas electo-
rales y las reclamaciones de los avallos que se practiquen en conformidad
a la Ley 17.235, sobre Impuesto Territorial y de los deméas que prescriban
las leyes.

En los negocios a que se refiere el inciso 20 del articulo 766, se dice en el
articulo 768 que sélo podra fundarse el recurso de casacion en la forma en
alguna de las causales indicadas en los numeros 1°, 20, 30, 40, 60, 70y 8o de
este articulo y también en el nimero 50 cuando se haya omitido en la
sentencia la decision del asunto controvertido.
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Queda afuera, como se aprecia, la causal del N° 90 de esa disposicién, vale
decir, el haberse omitido un tramite o diligencia declarados esenciales por
la ley.

La Constitucion Politica de la Republica ordena al legislador establecer un
racional y justo procedimiento, o sea uno en que al menos se den a las
partes las mismas posibilidades de defensa y de prueba, por ello pensamos
que debe constituir suficiente causal de casacion formal en estos juicios el
haberse faltado a las normas de un racional y justo procedimiento. Nos
referimos a haberse omitido el emplazamiento de las partes o la recepcion
de la causa a prueba, entre otras.

7. Casacion de forma de oficio

El articulo 775 dice: "No obstante lo dispuesto en los articulos 769 y 774,
pueden los tribunales, conociendo por via de apelacién, consulta o casa-
cién o en alguna incidencia, invalidar de oficio las sentencias cuando los
antecedentes del recurso manifiesten que ellas adolecen de vicios que dan
lugar a la casacién en la forma, debiendo oir sobre este punto a los aboga-
dos que concurran a alegar en la vista de la causa e indicar a los mismo los
posibles vicios sobre los cuales deberan alegar.

Si el defecto que se advierte es la omisién del fallo sobre alguna accién o
excepcion que se haya hecho valer en el juicio, el tribunal superior podra
limitarse a ordenar al de la causa que complete la sentencia, dictando re-
solucién sobre el punto omitido, y entre tanto suspendera el fallo del re-
curso".

Solo dos reflexiones en torno a esta materia.

a. La ley dice que se permite al tribunal invalidar cuando adolecen de vi-
cios que dan lugar a la casacion en la forma, se ha entendido, por parte
de la jurisprudencia, que la casacién en la forma de oficio no seria posible
en aquellos juicios en que la ley no permite deducir casacion, como por
ejemplo en los juicios especiales, cuando el vicio no estd contemplado
expresamente como motivo para que las partes deduzcan este recurso.

Creemos que tal limite no ha estado en el &nimo del legislador, sino que
éste ha facultado en forma amplia a los tribunales superiores para actuar
de oficio ante la presencia de vicios que hacen procedente el recurso. Las
partes estan limitadas para interponer el recurso, pero los tribunales no
pueden estarlo. En efecto, la ley s6lo exige la presencia objetiva de un
vicio que dé lugar al recurso. No se debe olvidar que la casacién esté esta-
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blecida en resguardo de las garantias de un debido proceso, de evidente
interés social.

b. Oir a los abogados sobre el vicio.

Sin duda el articulo 775 contiene como Unica exigencia para que los tribu-
nales puedan hacer uso de sus facultades oficiosas, el de oir sobre el parti-
cular a los abogados que concurran a estrados.

Sin embargo, si la situacion es observada por el tribunal durante el estado
de acuerdo, de comun ocurrencia, el dar cumplimiento con aquella norma
obligaria a una dilacion, muchas veces innecesaria, del asunto, pues obli-
garia a colocar nuevamente la causa en tabla, para en esta nueva audien-
cia proceder solamente a escuchar a los letrados que concurran.

77






Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

El proceso monitorio

Domingo Kokisch Mourgues

Profesor de Derecho Procesal
Universidad Central
O UNIVERSIDAD ANDRES BELLO

. Introduccién

Resulta evidente que en los ultimos diez afios ha existido en nuestro pais
un gran interés por el derecho procesal penal, no sélo en el &mbito univer-
sitario y especializado en el derecho, sino en todos los rincones de la socie-
dad chilena, y no hay duda que la denominada reforma procesal penal ha
enriquecido el debate juridico sobre un tema que estuvo latente por mu-
chos afios, como fue la mutilacién del proceso penal chileno sin la presen-
cia de un Ministerio Publico en primera instancia, para ejercer la accion
penal publica, lo que ponia de manifiesto, simplemente, una ceguera juri-
dica cultural injustificable.

Ahora el aludido defecto se ha reparado, pero como ocurre en cualquiera
obra del hombre, sélo pone de manifiesto las carencias que en el mismo
orden de cosas existen en otras materias, por ejemplo en el derecho pro-
cesal civil y, en especial, en un proceso que sirva con mayor eficacia para la
debida proteccion del crédito.

En efecto, es una verdad indiscutible que el proceso monitorio es un pro-
cedimiento judicial con mayor éxito en los ordenamientos juridicos euro-
peos, hasta el punto de que en Alemania casi la totalidad de las reclama-
ciones judiciales de cantidad se encauzan a través del proceso monitorio.

Precisamente este proceso se aplica en aquellos supuestos en que no se
discute la existencia del derecho de crédito, y el deudor se niega exclusiva-
mente a efectuar el pago. Resulta totalmente innecesario acudir a un largo
y costoso proceso. Basta simplemente que el juzgado notifique al presunto
deudor la pretension del acreedor de percibir su crédito, para que se pase
sin méas a la ejecuciéon. Unicamente en el supuesto de que el requerido
discutiera la existencia de la deuda se abriria el proceso de declaracion. Si
paga la deuda, ni siquiera existiria proceso. Y si no paga ni discute la exis-
tencia de la deuda, el proceso de declaraciébn devendria innecesario, pro-
cediendo el paso directo al proceso de ejecucion.
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Aun cuando dicho procedimiento parezca muy sencillo, plantea importan-
tes problemas de naturaleza juridica y practica que deben estudiarse.

Daniel Henendorf manifiesta que la tardanza del sistema judicial ha forma-
do parte de su estructura por siglos, ademés de la lentitud adicional ad
hoc constituida en los lugares en maquina de pedir. Destaca también la
gran cantidad de recursos que el derecho procesal pone al alcance de los
abogados inescrupulosos, que asi retrasan el advenimiento de la sentencia
y "ganan tiempo", si es que eso es ganarlo en buena ley.

Luego la tarea de simplificacion, entonces, comienza por la mutacion del
sistema procesal en materia civil, con la introduccion del proceso monitorio.

Il. Origen y evolucion histdérica del proceso monitorio

El origen del proceso monitorio, segin apuntan la mayoria de las investi-
gaciones efectuadas hasta el momento presente, ha de situarse durante la
Alta Edad Media en la Peninsula Itdlica: "el genio italiano, que en la obser-
vancia de las formas no habia alcanzado las exageraciones de otros pue-
blos, cuando a las necesidades de la civilizacibn que renacia resultaron
mezquinas y estrechas las formas del proceso longobardo, enlazé a la vida
presente la tradicibn romana, y con la exposicion doctrinal del proceso
justinianeo, con su aceptacion no servil en las legislaciones municipales,
templada por aquellos residuos del pasado que se habian encarnado en la
vida nuestra y por la expresion de necesidades nuevas, preparé al mundo
la nueva ciencia procesal".l

En el siglo XIII se cre6 en Italia "el praeceptum o mandatum da solvendo
cum clausula justificativa”, base del actual proceso monitorio, el que fue
una subclase de proceso sumario, surgido para superar el siempre largo y
dispendioso proceso ordinario y nacia con una estructura delimitada: "el
proceso se iniciaba con una orden del juez de pagar o hacer alguna cosa
(de solvendo ve! trahendo). Esta orden o mandato venia emanada sin una
previa cognicion (ante causa cognitionem). Las posibles objeciones a la
admisibilidad del praeceptum o mandatum derivantes de la falta de cogni-
cién previa, venian resueltas con la justificacién que el proceso recibe de la
cladsula que en él se contiene (si sennseris reus te gravatum, compareas
coram nobis complementum institioe receptuturus). En razon de esta clausu-
la, el curso del procedimiento podia llegar a estos dos resultados opuestos:
o0 el deudor intimado no comparecia, y entonces el mandato se confirma-

' CHIOVENDA, G.: "Las formas en la defensa judicial del derecho", en Ensayos de Derecho Procesal
Civil, trad. De SENTIS MELENDO, Ed. E.J.E.A,, Vol |, Buenos Aires, 1949. Pag. 137.
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ba pasando en autoridad de cosa juzgada, o bien el deudor coVnparecia, y
entonces su sola comparecencia hacia que el procedimiento especial cesa-
ra, teniéndose que seguir los tramites del juicio ordinario™.23

Y en esta novedosa y peculiar estructura radicaba precisamente la comple-
ta originalidad de este proceso, puesto que mientras los procesos deriva-
dos de la famosa decretal de 1 306 del Papa Clemente V que versan sobre
la totalidad del asunto y tan solo tenian una tramitacion procedimental
abreviada, el juicio sumario ejecutivo y otros, entre los cuales figuraba el
proceso monitorio, tenfan en cambio "una cogniciéon reducida, sumaria,
no total". Pero a diferencia del juicio ejecutivo, el proceso monitorio servia
a la rdpida creacion de un titulo ejecutivo en aquellos casos en los que el
acreedor no disponia, entre los medios de prueba, de un instrumento eje-
cutivo para fundamentar su derecho.

Asi lo expone acertadamente de manifiesto el profesor Tomas y Valiente:
"el acreedor insatisfecho que no poseyese un titulo ejecutivo y no se
resignase a acudir al proceso ordinario, se presentaba ante el juez y solici-
taba de él la emisién del mandatum da solvendo cum clausula iustificativa. Si
el juez accedia a la peticion del acreedor (y para ello ni siquiera necesitaba
aportar una prueba documental del crédito), emitia el mandatum, orden
de pago dirigida contra el acreedor. Pero en este mandato colocaba la clau-
sula si senseris tegravatum compareas coram nobis 0 nisi sensiris te gravatum" ?

Esto es, en sintesis, la raiz de un proceso sumario que perseguia una clara
finalidad ejecutiva, como es la de crear un titulo ejecutivo con la maxima
celeridad posible. Este se expandié al derecho germano, entre los siglos
XIV y XVI, quienes reelaboraron este proceso a la luz de principios
informadores que regian su ordenamiento juridico y fueron precisamente
ellos quienes alcanzaron resultados mas seguros y convincentes, logrando
consolidar definitivamente este proceso especial en Europa. Asi se cumple
ese pretendido axioma que dice que el genio latino innova, pero el
racionalismo aleman ejecuta eficientemente.

Asi el Mahnverfahren aleméan o el Mandatsverfahren austriaco surgian, fru-
to de una depurada técnica legislativa que se consolidaria firmemente de
la praxis de los tribunales civiles. Mientras, en Italia, el viejo praeceptum o
mandatum da solvendo cum clausula iustificativa no arraigaria en el diario
quehacer profesional de los préacticos, y seria objeto de mdultiples y disemi-
nadas disposiciones normativas que no recogerian un texto articulado apli-

2 GUTIERREZ-ALVIZ CONRADI, F.. El procedimiento monitorio. Estudio de derecho comparado,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1972, pag. 17.
3§ TOMAS Y VALIENTE: Estudio histérico-juridico del proceso monitorio, op. cit., pag. 51.
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cable con caracter general a todo tipo de supuestos, sino meras aplicacio-
nes parciales de este proceso.4

Posteriormente, fruto de los multiples avatares que sufriria la Historia (como
son, por ejemplo, los flujos comerciales, migratorios, o los cambios de re-
gimenes, dinastias o gobiernos), el proceso monitorio se expandiria por el
resto de paises europeos (especialmente por los Paises Escandinavos y por
los antiguos Paises del Este), consoliddndose fuertemente asi en la mayoria
de sus ordenamientos juridicos.

Para finalizar esta resefia debo referirme a la funcion actual del
Mahnverfahren en Alemania, en que el nimero de procesos que actual-
mente se sustancia es elevadisimo. Asi en el afio 1939 el nimero de juicios
monitorios se elevo a 4.515.821 contra 1.654.952 ordinarios. En el afio
1993 la cifra de mandatos de pago emitidos en todo el pais se elevo hasta
7,4 millones, de los cuales mas de un 50% (3,74 millones) se tramitaron
por ordenador (en 1976 se simplific6 aun mas este procedimiento para
sentar las bases para un tratamiento informatico de él).

I1l. Concepto, clases y caracteres esenciales del proceso
monitorio

1. Concepto

Don juan Pablo Correa Delcasso, en su obra El Proceso Monitorio, José Maria
Bosch Editor, pagina 211, define el proceso monitorio de la siguiente
manera: "proceso especial plenario rapido, que tiende, mediante la inversion
de la iniciativa del contradictor, a la rapida creacion de un titulo ejecutivo
con efectos de cosa juzgada en aquellos casos que determina la ley",
definicion a la que llega después de examinar los origenes y la evolucion
historica de ese proceso, asi como la moderna regulacion normativa de la
procédure d'injonction de payer francesa, del procedimiento d'ingiunzione
italiano y del Mahnverfahren aleman.

Otro autor que define el proceso monitorio es G. Cristofolini, citado por
don Juan Pablo Correa, como "aquel procedimiento a través del cual,
concurriendo las condiciones requeridas por la ley, el juez emite una
resolucion sobre el fondo (normalmente idénea a provocar la ejecucidon
forzosa), a peticion de una de las partes, sin el previo contradictorio de la

4Véanse en este sentido los siguientes estudios: SEGNI, A., "El procedimiento intimatorio en
Italia”, en R.D.PRIV., 1927, pags. 305 y siguientes, asi como otro de este mismo autor,
"L'opposizione del convenuo nel procedimento monitorio", en Scritti Giuridid, Vol. I, Ed. Unione
Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1965, pags. 957 y siguientes.

82



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

parte frente a la cual la resolucion ha sido emitida™. Tres criticas le hace
Correa a esta definicion. Por un lado, el juez no emite en todos los casos
un pronunciamiento sobre el fondo; en determinadas ocasiones ni siquiera
lleva a cabo un minimo de examen probatorio y ni siquiera lo hace él, sino
uno de sus auxiliares, como sucede hoy dia en Alemania con el Rechtspfleger.
Por otro lado la resolucion que emite en el proceso monitorio siempre es
idénea para provocar la ejecucion forzosa (no sélo "normalmente™), puesto
que si finaliza este proceso con una sentencia, interpuesta una oposicion
por el deudor, como si termina de inaudita altera parte, dicha resolucion
produce siempre efectos de cosa juzgada. Por ultimo, sefiala Correa
Delcasso, de la anterior definiciéon no se desprende con claridad uno de los
caracteres esenciales del proceso monitorio, como es el de la inversién de
la iniciativa del contradictorio.

Otra definicion de proceso monitorio puede verse en un escrito de Sicilian!
en el Nuovo digesto italiano que dice: "El proceso monitorio es un proceso
a contradictorio pospuesto y eventual", pero la gran mayoria de los auto-
res no lo define, sino que se limita a caracterizarlo por sus notas esenciales,
y entre ellas destacan la inversion de la iniciativa del contradictorio, signi-
ficando que en el tramite ordinario, primero se discute, luego se prueba y
por ultimo se sentencia; en cambio, en el procedimiento monitorio se pro-
cede exactamente al contrario, es decir, a su inicio la sigue la sentencia sin
haber oido al deudor, quien es notificado posteriormente de la misma. A
esta resoluciéon por lo general se le llama decreto, pero no deja de ser un
verdadero fallo, ya que el sentenciado puede consentir esa decision o dis-
cutirla conservando incélume su derecho de defensa.

2. Clases de procesos monitorios

Sobre el particular deben seguirse las doctas ensefianzas de Calamandrei,
quien después de un profundo estudio de derecho comparado descubri6
dos clases de proceso monitorio existentes en Europa, asi como sus carac-
teristicas fundamentales.

La distincidn entre proceso monitorio puro y proceso monitorio documen-
tal que hizo Calamandrei a comienzos del siglo XX ha sido admitida por la
casi unanimidad de la doctrina italiana.

Segun este procesalista italiano, existen dos tipos bien diferenciados de pro-
cesos monitorios, que denomina "puro" y "documental". El proceso moni-
torio puro presenta, segun este autor, dos caracteristicas esenciales: "1 ° que
la orden condicionada de pago se libra por el juez a base de la sola afirma-
cion, unilateral y no probada, del acreedor; 20 que la simple oposicién no
motivada del deudor hace caer en la nada la orden de pago, de manera que
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el juicio en contradictorio, que puede eventualmente desarrollarse en mé-
rito de tal oposicion, no se dirige a decir si la orden de pago debe ser
revocada 0 mantenida, sino a decidir ex novo sobre la originaria accién de
condena, como si la orden de pago no hubiera sido nunca emitida".5

El proceso monitorio documental se distingue, por el contrario, del proce-
S0 monitorio puro, en que "el mandato de pago presupone que los hechos
constitutivos del crédito sean probados mediante documentos" y en que
"mientras en el proceso monitorio puro la orden de pago pierde toda su
eficacia por la simple oposicion no motivada del deudor, en el proceso
monitorio documental la oposicién del deudor no hace caer sin mas el
mandato de pago, pero tiene, en cambio, el efecto de abrir un juicio de
cognicidén en contradictorio. En el cual el tribunal, valorando en sus ele-
mentos de derecho y de hecho las excepciones del demandado, debe de-
cidir si éstas son tales que demuestren la falta de fundamento del mandato
de pago o si, por el contrario, éste merece, a base de las pruebas escritas
ya proporcionadas por el actor, ser, sin embargo, mantenido y hecho eje-
cutivo".6

De lo expuesto concluye acertadamente, en mi concepto, don Juan Pablo
Correa, en su libro antes citado, "que de la misma manera que, se dice, la
técnica ha de estar al servicio del hombre y no el hombre al de la técnica, el
proceso, y en este caso el proceso monitorio, ha de estar al servicio del
derecho material y no el derecho material al del proceso: la regulacion nor-
mativa de cada pais, que son las que determinan el establecimiento de
unas disposiciones legales propias en funcion de los principios que presi-
den su ordenamiento juridico-procesal. Consecuentemente, en el proceso
monitorio, si el ordenamiento juridico en cuestion admite que un juez o un
auxiliar suyo pueda dictar un mandato de pago sin una previa comproba-
cion de los hechos aportados al proceso, el legislador optara por la técnica
del proceso monitorio puro, mientras que si se inclina por un mayor con-
trol judicial en la fase de emisién del mandato de pago, optara por la técni-
ca del proceso monitorio documental. En el primer supuesto, la fase de
oposicion al mandato de pago tendrd un cardcter mas abierto, no limitado
por la interposicion por parte del deudor de un determinado numero de
excepciones tasadas en la ley, puesto que el control judicial sobre la legiti-
midad de la pretension invocada por el acreedor serd nulo o practicamente
inexistente, y en el segundo supuesto la oposicidn tendra un caracter mas
cerrado y limitado, porque el ordenamiento juridico dara por sentado que
el mayor control efectuado por el juez en la fase de emision del mandato de
pago hara como filtro de eventuales oposiciones de caracter infundado™.

5 CALAMANDREI: El procedimiento monitorio, op. cit., pag. 33.
6 CALAMANDREI!: El procedimiento monitorio, op, cit., pag. 38.
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3. Caracteres esenciales del proceso monitorio

Siguiendo la teoria formulada por Calamandrei, don Juan Pablo Correa
extrae sus caracteres esenciales, donde opta por dividir el estudio en dos
bloques: el primero, de los caracteres fundamentales, y el segundo, de los
que denomina complementarios, a través de los cuales expone con mayor
amplitud el contenido y significado de cada uno de ellos.

3.1. Caracteres fundamentales del proceso monitorio

3.1.1. Répida creacion de un titulo ejecutivatfton efecto de cosa juzgada
en aquellos casos que determina la ley. n?

Como hemos podido comprobar a lo largo dél presente estadio, el proce-
S0 monitorio es un proceso plenario abreviado que tiene por finalidad la
rapida creacidn de un titulo ejecutivo en aquellos casos en los que el carac-
ter aparentemente incontrovertido de la deuda reclamada por el acreedor
hace presumir que la resolucion dictada inaudita altera parte por el 6rgano
jurisdiccional no sera contestada por el deudor.” Como afirma el fundador
de la Ciencia del Derecho Procesal, "el ordenamiento juridico, consideran-
do lo inatil que es el retraso que sufre la ejecucion en el proceso ordinario
con conocimiento completo, en los casos en los que el demandado o se
adhiera a la demanda o permanezca en rebeldia o, en suma, nada
excepcione, permite el uso de este proceso, presumiendo que el deman-
dado no tendra nada que alegar".

En este proceso se construye por lo tanto, como en un proceso ordinario
cualquiera, un titulo ejecutivo que constituye "la llave indispensable para
abrir la puerta de la ejecucion”, o si se prefiere "la tarjeta de entrada sin la
cual no es posible atravesar el umbral del proceso ejecutivo™, ni obtener
consecuentemente una ejecucion sin titulo (nulla ejecutio sine titulo). Este
es por lo tanto el primero de sus caracteres fundamentales: la labor de
"construccion™ de un titulo ejecutivo que en su seno se realiza, y que de-
termina que pueda ser considerado como un especial proceso de cogni-
cion.g

7 El estudio de la utilidad practica del proceso monitorio es enfocado desde una perspectiva
econdémica por HORSMANS, C.: La procédure d'injonction ou le recouvrement simplifié de certaines
créances dans les pays du Marché Commun, Ed. Etablissement Emile Bruylant, Bruxelles, 1964,
pags. 19 y siguientes.

§ No puede afirmarse en ningin modo, como hace J. MALAGON BARCELO, en su trabajo en
torno a la reforma de la ley de enjuiciamiento civil, en R.C.L.J.,, Tomo 167, pag. 645, que el
proceso monitorio "sirve para acudir provisionalmente a la pretensién documentada del acreedor,
inaudita parte, cuando existe causa justificada para creer que el deudor no tiene excepciones
que alegar".
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El proceso monitorio y el juicio ejecutivo son dos instituciones totalmen-
te distintas, pese a provenir de un mismo origen o tronco comun. El
proceso monitorio, proceso especial y de naturaleza declarativa, sirve a
la rpida creacion de un titulo ejecutivo que produce efecto de cosa juz-
gada mediante la inversion de la iniciativa del contradictorio, mientras
gue a través del juicio ejecutivo lo que se persigue es la ejecucion de una
serie de titulos ejecutivos que pueden ser objeto de un incidente declara-
tivo que se inserta de manera incidental dentro del procedimiento mis-
mo.

3.1.2. Inversién de la iniciativa del contradictorio.

En el proceso monitorio, en efecto, "la finalidad de llegar con celeridad a
la creacion del titulo ejecutivo se alcanza desplazando la iniciativa del
contradictor del actor al demandado. Mientras en el proceso de cogni-
cion ordinario el titulo ejecutivo no nace sino después que el actor haya
instaurado regularmente el contradictorio, el cual resulta perfectamente
superfluo en todos aquellos casos en los que el demandado comparecido
nada tiene que oponer a la demanda del actor, o en absoluto se abstiene
de comparecer, en estos procesos especiales el titulo ejecutivo nace por
el solo hecho que el demandado no demuestre, haciendo oposicién den-
tro del término establecido, la utilidad, de la cual él es el mejor juez, de
abrir el contradictorio (...). El juicio sobre la oportunidad de abrir el con-
tradictorio y, por consiguiente, la iniciativa de provocarlo, debe dejarse a
la parte en cuyo interés el principio del contradictorio tiene inicialmente
vigor, esto es, al demandado".

Este es el auténtico factor que, combinado con la finalidad practica a la
gue tiende este proceso, determina en nuestra opinién todos y cada uno
de los efectos que se producen en el seno del mismo. En efecto, en la
Alta Edad Media italiana, cuando los juristas de aquella época crearon
por primera vez el praeceptum o mandatum da solvendo cum clausula
iustificativa, lo hicieron con vistas a superar la extrema lentitud y
onerosidad de un proceso ordinario de cognicion, el solemnis ordo
iudiciarius, que se mostraba ademas particularmente inoperante cuando
por el cauce del mismo se reclamaba un especial tipo de deudas aparen-
temente incontestables y de escaso valor econédmico. El mecanismo
procedimental que escogieron entonces estos juristas fue precisamente
el de invertir la iniciativa del contradictorio, porque permitia por un lado
la rapida obtencion de un titulo ejecutivo (habida cuenta que la resolu-
cidn era dictada por el juez inaudita altera parte y al poco tiempo produ-
cia plenos efectos de cosa juzgada si no era contestada en un determina-
do plazo por el presunto deudor, al igual que una sentencia dictada al
final de un proceso plenario), y por otro lado porque no vulneraba un
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principio bésico inherente a todo proceso como eray es el principio de la
contradiccion (puesto que el demandado siempre podia en un momento
procedimental ulterior ejercitar su legitimo derecho de defensa).

Se trataba en definitiva, con este innovador proceso, de dar una salida
rapida y efectiva a un determinado grupo de demandas que se plantea-
ban ante los 6rganos jurisdiccionales existentes en aquel entonces, y que
por su caracter presumiblemente incontrovertido no requerian de un lar-
go y dispendioso solemnis ordo iudiciarius.

Desde que el jurista de aquella época se fijaba como objetivo bésico y
primordial otorgar una rapida tutela judicial efectiva a un determinado
grupo de reclamaciones aparentemente exentas de complejidad alguna,
y descubriera al poco tiempo después de la técnica de la inversion de la
iniciativa del contradictorio, para llevarlo a cabo, todo lo demas, por asi
decir, "sobrd", pues se supeditdé a estos dos elementos, teleoldgico y
procedimental, que acabamos de enunciar. Sobré en efecto un exhaustivo
examen por parte del correspondiente mandato de pago, hasta tal punto
gue ni tan siquiera existié en sus inicios; sobré esta necesidad "“clasica"
de que interviniera el deudor en la primera fase del proceso, no sélo
porque se partia de la base que no tendria nada que alegar (habida cuenta
el caracter "aparentemente incontrovertido" del crédito), sino también
porgue en un momento ulterior se le brindaba la posibilidad de contestar
la resolucién dictada en su ausencia y en contra de sus intereses; sobraron
incluso también todo tipo de interrogantes que pudieron surgir en torno
a los posibles efectos del mandato de pago devenido titulo ejecutivo,
pues forzosamente habian de ser éstos idénticos a los de una sentencia
ordinaria de condena, si al fin y al cabo lo Unico que se habia hecho era
desplazar, que no anular, la fase del contradictorio.

Podemos afirmar por lo tanto que el proceso monitorio, tanto ayer como
hoy, no es ni mas ni menos que una adaptacion del proceso de cognicion
ordinario a las necesidades practicas del derecho material que por él
mismo se sustancia, y al que le ha sido desplazada una de sus principales
fases, la fase del contradictorio, a un momento procedimental posterior.
La combinacion de estos dos elementos que acabamos de analizar,
teleoldgico por un lado (finalidad que persigue este proceso) y material
por otro (inversion de la iniciativa del contradictorio que se verifica en el
mismo), es por lo tanto la que mejor define al proceso monitorio y la que
explica el porqué de sus dos otros elementos méas caracteristicos, que
entraremos seguidamente a analizar.

87



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

3.2. Caracteres complementarios del proceso monitorio

Estos aspectos de este proceso son aquellos que derivan, esto es, son una
consecuencia légica de los dos anteriores que se califican como funda-
mentales.

3.2.1. Especialidad.

El proceso monitorio es ante todo un proceso especial "por razones juridi-
co-procesales", porque especial es su estructura procedimental con respec-
to al proceso declarativo ordinario tipo. En efecto, mientras en un proceso
civil declarativo ordinario cualquiera se cumple el esquema procesal tradi-
cional de origen continental (demanda, contestacién a la demanda, fase de
prueba y sentencia, en ocasiones precedido de una eventual etapa
instructoria, como sucede en Francia y en Italia, por ejemplo), en el proceso
monitorio, en cambio, como en su dia expuso brillantemente Calamandrei,
esta clasica sucesion de actos procesales se ve alterada, verificandose un
desplazamiento hacia un momento procedimental posterior, de lo que en
un proceso ordinario tipo constituye la fase de contestacion a la demanda.
Esta traslacion a un momento procedimental posterior del derecho de de-
fensa de la parte contraria, junto a una resolucién del érgano jurisdiccional
competente de caracter provisional que se inserta justo después de la fase
de admisiéon y examen de la demanda, son las que caracterizan y personali-
zan a este proceso, y las que le confieren por lo tanto este rango de "proce-
so especial" que unanimemente le han otorgado tanto los cédigos de enjui-
ciamiento civil europeos como la mayor parte de la doctrina continental.d

3.2.2. Proceso plenario rapido.

Asi se le caracteriza, no s6lo porque en €l la cognicion, cuando existe, es
"reducida, sumaria, no total", sino porque la inversién de la iniciativa del
contradictorio condena en la mayoria de los casos a una estructura
procedimental reducida (puesto que si no se interpone una oposicion con-
tra el mandato de pago, el proceso monitorio finaliza en un plazo muy
breve de tiempo), frente a otros procesos que tan sélo tienen una estruc-
tura abreviada, es de cognicidon plena, en el proceso monitorio la orden de
pago se dicta por el juez sin conocimiento del deudor, sin un control pre-
vio por lo tanto de todos y cada uno de los medios de prueba.

9En Espafia, por ejemplo, califican al proceso monitorio como proceso especial CUTIERREZ DE
CABIEDES, Aspectos historicos y dogmaticos del juicio ejecutivo y del proceso monitorio en Espafia,
op. cit.,, pag. 416; FAIREN GUILLEN, V., Temas del ordenamiento procesal, Tomo I, Ed. Tecnos,
Madrid, 1969, pags. 768 y siguientes; GOMEZ ORBANEJA Y HERCE QUEMADA, Derecho procesal
civil, Vol Il, Ed. Artes Gréficas y Ediciones, Madrid, 1976, pags. 48 y siguientes.
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El juez o el auxiliar jurisdiccional competente para conocer de un determi-
nado proceso monitorio emite a menudo el susodicho mandamiento "en
base a la sola afirmacion unilateral y no probada del acreedor" 0 afirma-
cion que ulteriormente podré ser refutada por el deudor si opta por ejerci-
tar sus legitimos derechos de defensa en un proceso declarativo posterior.
Pese a las diferencias de matiz que puedan existir entre los diversos proce-
dimientos monitorios europeos, lo cierto es que la finalidad dltima a la que
se encamina este proceso es a la rapida creacion de un titulo ejecutivo en
aquellos supuesto en los que existe, al menos en apariencia, un alto indice
de probabilidades que la reclamacion efectuada por el acreedor responde
a una prestacion seria y legitima. La apariencia de verosimilitud que pue-
den revestir unas determinadas pruebas o documentos, o sencillamente el
valor que en un determinado ordenamiento juridico se le atribuya a las
afirmaciones unilaterales y no probadas del acreedor, determinaran que la
fase de cognicion se vea considerablemente reducida o que desaparezca
incluso por completo, como sucede por ejemplo en el actual proceso mo-
nitorio aleman. Partiendo de la base de que por un lado la ratio misma del
proceso monitorio consiste precisamente en la rapida creacion de un titu-
lo ejecutivo mediante la inversion de la iniciativa del contradictorio, y por
otro de un hecho probado, como son las pocas oposiciones que en la prac-
tica se formulan contra los mandatos de pago, habremos de convenir que
en una gran mayoria de supuestos la Unica "cognicién" que verdadera-
mente se dara en la practica sera precisamente la que habra precedido a la
emision del mandato de pago, por reducida que ésta sea, siempre y cuan-
do ademas esta ultima resolucidon judicial no se haya dictado
mecanizadamente, sin atender a ningun tipo de prueba escrita (como su-
cede en el moderno derecho aleman, por ejemplo).

La calificacion de plenario rapido se hace en el sentido que lo realiza el
profesor Fairén Guillén "juicio ordinario, plenarios rapidos, sumario, su-
marisimo", en Temas del Ordenamiento Procesal.

IV. Naturaleza juridica del proceso monitorio

Sobre esta materia compartiremos la opinién de Correa Delcasso como
una imposibilidad manifiesta de elaborar una conclusién en torno a la na-
turaleza juridica de los diferentes procesos monitorios europeos como ins-
titucién Unica y por otra parte una necesidad de analizar separadamente
las dos fases en las que se descompone el proceso monitorio, lo que per-
mitiria delimitar en cada pais (Italia, Francia y Alemania) la naturaleza juri-
dica del mandato de pago por un lado (primera fase) y del proceso moni-

10CALAMANDREI, El procedimiento monitorio, op. cit., pag. 33.
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torio finalizado inaudita altera parte o mediante la interposiciébn de una
oposicion por parte del deudor por otro (segunda fase).

Este analisis que realiza brillantemente Correa Delcasso en su libro antes
aludido, escapa de este modesto trabajo, que se puede calificar de "provo-
cativo" para incentivar el estudio y discusion de este tema u otros simila-
res.

V. Conclusién

De lo expuesto se deberia abogar por una pronta introduccién del proceso
monitorio en Chile, aun cuando se podria objetar dada la enorme canti-
dad de procesos especiales existentes en nuestro ordenamiento juridico,
pero lo cierto es que nos encontramos ante un proceso especial que en la
practica, por su enorme importancia, se ha convertido, como se dijo, en el
proceso de cognicién ordinario de la gran mayoria de los paises europeos.
Més de siete millones de demandas anuales, s6lo en la Republica Federal
de Alemania, avalan la gran efectividad préactica de este proceso. La intro-
duccién de este procedimiento en Chile no sélo es, por lo tanto, aconseja-
ble, sino que también recomendable, porque eliminaria de nuestro juicio
ejecutivo algunos titulos ejecutivos impropios y que entorpecen su rapida
y normal sustanciacién, consecuencia de una concepcion legislativa equi-
vocada respecto de la auténtica funcion que ha de cumplir el proceso eje-
cutivo. Asi se sostiene que ambos procesos, lejos de ser incompatibles,
resultan complementarios y responden a la idea comun de la tutela rapida
y eficaz de créditos suficientemente probados y con garantias suficientes.
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Proposiciones de reforma al juicio ejecutivo

Juan Arab Nessrallah

Profesor de Derecho Procesal

Universidad del Desarrollo

El juicio ejecutivo se encuentra regulado en el Libro Tercero del Coédigo de
Procedimiento Civil, que recoge la necesidad de hacer cumplir una obliga-
cion existente, ante la renuencia de quien debe cumplirla. Es un procedi-
miento especial disefiado para ser tramitado fluidamente, preocupandose
el legislador de evitar dilaciones innecesarias, partiendo del principio que
la obligacion existe, siendo del demandado la carga de la prueba y ésta
s6lo puede versar sobre algiin modo que la extinga. Esta caracteristica es
fundamental para diferenciar el juicio ejecutivo con el juicio ordinario, que
es declarativo, es decir, la discusion fundamentalmente se basa en probar
la existencia de una obligacién, siendo entonces el demandante el encar-
gado de probarla. Con todo, las normas del juicio ordinario se aplican
supletoriamente al juicio ejecutivo, segun lo dispone el articulo 3o del Co6-
digo de Procedimiento Civil.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Civil fue promulgado en el afio 1893 y
desde esta fecha ha sufrido diversas modificaciones tendientes a mejorar
sus instituciones y atender a las nuevas circunstancias que la sociedad ha
vivido. La aplicaciéon practica del juicio ejecutivo no ha sido modificada ni
afectada por reformas al Cédigo, siendo las més recientes la Ley 18.705,
Ley 18.882, Ley 19.374 y Ley 19.426. Estas leyes han modificado
substancialmente el procedimiento civil, pero no han introducido modifi-
caciones importantes al juicio ejecutivo, pues s6lo han sido modificaciones
puntuales de indole formal, de adecuacion de normas, que no afectan al
fondo del procedimiento.

Existen fallos jurisprudenciales que no han sido acogidos por el legislador
en orden a estructurar un nuevo disefio al procedimiento ejecutivo, que
s6lo han sido reconocidos para incorporar, en el ambito de las tercerias, a
la de posesion.
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Este trabajo tiene por objeto proponer modificaciones al juicio ejecutivo,
gue si bien no tienen por objeto alterar la estructura del procedimiento,
tienen por finalidad hacerse cargo de los distintos criterios aplicados por la
jurisprudencia y por las vivencias practicas y conocimiento empirico de la
materia.

Siguiendo el mismo orden, se propone modificar el articulo 434, en cuan-
to a que a los instrumentos privados que no constituyan o no tengan el
caracter de mercantiles, como la letra de cambio, cheque o pagaré, en la
gestion preparatoria, se hagan aplicables las disposiciones contenidas en
la Ley 18.092, en el sentido que si se desconoce la firma del citado a reco-
nocerla, se permita al acreedor, por la via incidental, dentro de la misma
gestion, probar la autenticidad de la firma, y no obligarlo, como ocurre
actualmente, a tener que recurrir a un procedimiento de lato conocimien-
to para probar la autenticidad o veracidad de la firma en cuestion; situa-
cién, como es publico y notorio, que suele durar largos afios, cuando por
la via incidental se podria obtener el mismo propdésito, evitandose de este
modo que deudores inescrupulosos nieguen su firma, a pesar de saber o
de constarles su autenticidad.

En cuanto a la confesion de deuda, la practica indica que los citados mani-
fiestan diversas respuestas, aceptando los tribunales consignar una larga
declaracién, que explica el origen de la deuda, si esta existe, como se ha
cumplido o por qué no se ha cumplido, otras veces se reconviene al de-
mandante, sefalandolo como el verdadero deudor, etc. Es decir, normal-
mente la alegacidon es un modo de extinguir una obligacién, y como no se
puede extinguir lo que no existe, tales declaraciones son un reconocimiento
expreso de la obligacion y su modo de extincion puede alegarse en la
secuela posterior del juicio ejecutivo. La confesion debe analizarse a la luz
de la norma de la divisibilidad de la confesion contenida en el articulo 401
del Codigo Civil. El articulo 435 se refiere a las "respuestas evasivas" para
dar por confesada la deuda y los tribunales han interpretado restrictivamente
este concepto, no dando lugar a la preparacion de la via ejecutiva cuando
la confesion no es claray precisa, lo que atenta contra el espiritu mismo de
la norma, que, si se complementara, podria ser un util instrumento para la
constitucion de titulos ejecutivos y ampararia el derecho de muchas perso-
nas que realizan actos juridicos o de comercio, como mutuos u otros, pero
sin el conocimiento técnico para acreditar el acto. Siendo mas eficiente la
norma en su funcién de constituir titulos ejecutivos, se obligaria al deudor
a cumplir sus compromisos, verdadera pedagogia social.

Dentro de las gestiones preparatorias debiera incorporarse una norma le-
gal que permitiera al citado, lo que ha sido reconocido por la jurispruden-
cia, en la confesion o reconocimiento de firma, poder comparecer por es-
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crito, sin necesidad de hacerlo personalmente a la presencia judicial,
liberdndolo de la obligacion establecida en las normas contenidas en la
Ley 18.120 sobre comparecencia en juicio.

En lo relativo al imperativo que tiene el tribunal de declarar de oficio la
prescripcion cuando el titulo presentado tenga mas de tres afios desde su
exigibilidad, aplicando el aforismo juridico que dice "donde existe la mis-
ma razén, debe existir la misma disposicion", debe autorizarse al tribunal
para declarar la prescripcion de todas las acciones ejecutivas, aun las de
corto tiempo, como letras de cambio, cheques o pagarés, que es de un
afo, sosteniéndose por la mayoria de la jurisprudencia que el articulo 442
es de derecho estricto y no cabe hacer una interpretacion por extension,
rigiendo en consecuencia, para los efectos de la prescripcion, la norma del
articulo 2493 del Cédigo Civil, en el sentido que la prescripcion debe
alegarse.

También se propone terminar con la dualidad de calidad del depositario
que establece el Cédigo, terminando con los depositarios provisionales y
definitivos, debiendo referirse sélo al depositario, porque en la totalidad
de los casos las personas nombradas depositarios lo son bajo la forma de
provisional, no llegandose a nombrar el definitivo. A objeto que exista
unidad en este sentido, se hace aconsejable nombrar a las personas exclu-
sivamente en el caracter de depositarios, por lo que deberia modificarse el
articulo 451.

Cuando se practica la notificacion personal subsidiaria, el ministro de fe
tiene discrecionalidad absoluta para designar dia, horay lugar para practicar
el requerimiento de pago, situaciones que han provocado no menores
problemas practicos, puesto que de acuerdo a los articulos 459 y siguientes,
el plazo para deducir oposicién se computa segln sea el lugar en donde el
deudor ha sido requerido de pago. Como en estos casos hormalmente se
es requerido de pago en ausencia, el ministro de fe no cumple con la
obligacion que le sefiala la ley de hacer saber al deudor en el mismo acto
el término que la ley le concede para deducir oposicién, conforme lo in-
dica el inciso 20 del articulo 462, y por cuya razdn no existe al efecto un
criterio Unico en nuestros tribunales para computar el plazo que tiene el
deudor para oponerse, en el sentido que debe considerarse el lugar donde
se entregd la cédula de espera o aquel que el ministro de fe fij6 para
practicar el procedimiento, proponiéndose que sea el domicilio del deudor
y ordenar al ministro de fe que practique el requerimiento en un plazo
breve.

El articulo 465 regula la interposicion de las excepciones, disponiendo que
éstas deben presentarse en un mismo escrito, conforme los principios del
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juicio ejecutivo, de evitar tramites innecesarios para lograr su objetivo de
hacer cumplir una obligacion indubitada. La norma hace una excepcion
con la de incompetencia, que debe resolver el tribunal desde luego, pu-
diendo reservarla para la sentencia definitiva. Funda esta excepcionalidad
en gue si se actla ante un tribunal presuntamente incompetente, es
inoficioso tramitar todo el juicio si finalmente lo es, por lo que se concede
esta facultad de ser resuelta desde luego.

Consideramos acertada la decision legislativa, pero no aparece un argu-
mento solido para no extender esta excepcionalidad a las demés excep-
ciones dilatorias descritas en los niimeros 20 a 40 del articulo 464, como
son la falta de capacidad del demandante, litis pendencia o ineptitud del
libelo, que dicen relacién con asuntos de forma del juicio, que pueden ser
resueltos por el ejecutante. En la practica, el actor, para evitar una dilacién
innecesaria del procedimiento, se allana a la excepcion dilatoria opuesta, a
veces en detrimento de sus propios derechos, por lo que consideramos
que todas las excepciones dilatorias deberian tener el mismo tratamiento
de la de incompetencia, pudiendo avanzarse en los deméas tramites del
juicio, especialmente en los apremios, para que, cuando se resuelva la ex-
cepcion, pueda discutirse el fondo del asunto. En todo caso, para una mayor
eficiencia y economia, la interposicion de cualquiera excepcion dilatoria
deberia dar lugar a la formaciéon de un cuaderno separado para no entor-
pecer la tramitacion del cuaderno de apremio.

También se aconseja que en el caso de declararse inadmisible las excepcio-
nes alegadas, se libere al tribunal de la obligacion de dictar sentencia defi-
nitiva, dejandose claramente establecido que regira lo dispuesto en el arti-
culo 472, en el sentido que si no se oponen excepciones, se omitira la
sentencia y bastara el mandamiento de ejecucion y embargo para que el
acreedor pueda perseguir la realizacion de los bienes y el pago, de confor-
midad a las disposiciones del procedimiento de apremio.

Otro elemento que distrae al tribunal del conocimiento de los tramites
esenciales del juicio ejecutivo son las tercerias, instrumentos puestos al
servicio de los extrafios al juicio que tienen derechos que esgrimir en el
proceso, reglamentandose estas tercerias en los articulos 51 8 y siguientes.
El articulo 521 hace una excepcién sobre la tramitacion de la terceria de
dominio, que la somete al fuero ordinario sin los tramites de réplica y du-
plica; es decir, se aplican todos los plazos de dicho procedimiento, como
los del término probatorio de 20 dias o de observaciones a la prueba de 10
dias, extendiéndose de este modo y solamente refiriéndose a estos plazos
a mas de un mes de tramitacion, sin considerar otros tramites o incidentes
gque pueden ser planteados. Siendo un tercero el actuante, normalmente
contradictor del ejecutante y sin interés en resolver el asunto de fondo, la
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sola interposicion de esta terceria es motivo de retraso y entorpecimiento
de la accion ejecutiva. El articulo 523 dispone que no se dard curso a la
terceria de dominio si no cumple con los requisitos que establece, enten-
diéndose que el tercerista debe apoyar su pretension fundadamente, sus-
pendiendo el procedimiento de apremio si se apoya en instrumento publi-
co otorgado con anterioridad a la fecha de presentacion de la demanda.
Nos encontramos ante un tercerista que tiene graves y calificados titulos
para reclamar su derecho; el dominio es el mas importante de los derechos
reales que normalmente se manifiesta en la vida juridica con titulos
indubitados, por lo que no existe una razon inapelable para no darle el
mismo tratamiento a la terceria de posesion, que quizas por la compleji-
dad que significa a veces probarla, si necesitaria de un procedimiento mas
lato. Si se ha presentado terceria de dominio y no de posesion, es porque
el tercerista no tiene duda sobre la legitimidad de sus titulos, todos previos
a la fecha de la demanda ejecutiva, faciles de acreditar, por lo que bastaria
con el breve término probatorio de los incidentes para hacerlo. Mayor
razon hay cuando se ha suspendido el procedimiento de apremio, porque
significa que el derecho esgrimido es de tal contundencia que existen fun-
dadas presunciones sobre el dominio del tercerista. En este caso, no tiene
sentido dilatar la resolucion de la terceria, porque cualquier demora s6lo
perjudica al ejecutante. El articulo 521 deberia modificarse, expresando
solamente que las tercerias se tramitaran como incidente, o en su defecto,
indicar que, cuando se ha concedido la suspension del procedimiento, se
tramitard la terceria de dominio como incidente.

Consecuente con lo expuesto, se propone a su vez modificar el articulo
477, en el sentido que la renovacién de la accion ejecutiva proceda exclu-
sivamente cuando la accion ejecutiva sea rechazada por las excepciones
enumeradas en los nUmeros 7y 11 del articulo 464, toda vez que las pro-
puestas que se han formulado en los puntos precedentes, las excepciones
dilatorias, deben tramitarse en cuaderno separado, en forma incidental,
sin suspender el curso de la causa principal, por cuya razén ellas no han de
ser resueltas en la sentencia definitiva, como ocurre actualmente.

Se propone que en lo relativo a la tasacion que debe efectuarse respecto
de los bienes que requieren de este tramite previo a su enajenacion forza-
da, siempre se exigia que la citacion se practique por peritos nombrados
por el tribunal, ya que como es de publico conocimiento, la diferencia
entre la denominada avaluacion fiscal con la comercial es substancialmente
diferente, con lo cual muchas veces suele suceder que se subastan estos
bienes sélo por el avallo fiscal, provocandose un grave dafio a los deudo-
res, toda vez que el producido de esta enajenacion es exiguo, el cual ni
siquiera sirve para cubrir la deuda.
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Por una razén formal, se propone asimismo modificar el articulo 502, el
cual sefiala que cuando haya de procederse a nuevos remates, se deben
reducir a la mitad los plazos para los avisos, en circunstancias que de con-
formidad con el articulo 489, el primero de los avisos debe publicarse con
una anticipacion de quince dias.

En lo referido a las tercerias, debe estudiarse la conveniencia de mantener
las "tercerias de prelacion" y la "terceria de pago", toda vez que la practi-
ca ha demostrado que la concurrencia de este "tercero™ en los juicios eje-
cutivos es muy poco utilizada, por lo engorroso que resulta desde el punto
de vista practico, toda vez que debe tramitarse por la via incidental, el
procedimiento es complejo, ya que deben interponerse en contra del eje-
cutante y del ejecutado, dirigiendo acciones distintas en contra de estas
partes principales, ya que en contra del primero es el pagar preferente-
mente 0 a prorrata, y en contra del segundo se ejerce una accion ejecuti-
va, que motiva que aquella accion debe ajustarse a la tramitacion inciden-
tal. Por estas razones, en la gran mayoria de los casos estas personas ini-
cian sus propios juicios ejecutivos, recurriendo a la institucion del
"reembargo", para cautelar sus acciones, conforme al procedimiento indi-
cado en el articulo 528.

De conformidad a lo expuesto, se sugiere el siguiente proyecto de ley,
para modificar las normas que actualmente regulan el juicio ejecutivo:

Proyecto de ley

ARTICULO UNICO: Introduzcanse las siguientes modificaciones al Libro
Tercero, titulo | del Cédigo de Procedimiento Civil:

1. Agréganse los siguientes incisos 30y 4o al articulo 435:

"Si el citado desconoce la firma, se seguird en tal caso el procedimiento
establecido en los articulos 11 0, 111 y 112 de la Ley 1 8.092, produciéndo-
se los mismos efectos citados en esta disposicion legal”.

2. Remplazase en el N° 1 del articulo 443 la frase "la designacion del dia,
hora y lugar que fije el ministro de fe para practicar el requirimiento”, por
la siguiente: "el requerimiento debera practicarse al dia siguiente habil, en
la oficina 0 despacho de este ministro de fe, teniendo el deudor el mismo
plazo para oponerse, segun sea el lugar en que se le dejé esta citacion™.

3. Reemplézase en el articulo 442 la frase "si el titulo presentado tiene méas
de tres afios, contados desde que la obligacién se haya hecho exigible™,
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por "si la accion ejecutiva se encuentra prescrita de acuerdo a lo que dis-
pone el articulo 2515 del Cédigo Civil o leyes especiales”.

4. Reemplézase en el articulo 451 y toda otra disposicion legal las expresio-
nes "depositario provisional o definitivo™, por la expresion "depositario™.

5. Sustitlyase el inciso final del articulo 466 por el siguiente: "Si las estima
inadmisibles se estara a lo dispuesto en el articulo 472 de este Cédigo, en
caso de declarar una o mas excepciones admisibles, el tribunal recibira a
prueba la causa o se citara a las partes a oir sentencia".

6. Reemplazase el inciso final del articulo 465 por el siguiente; "Deducidas
las excepciones enumeradas en los nimeros Y a 5 del articelo 464, ellas
deberan tramitarse incidentalmente en el cuadérno principal, suspendien-
do el curso de la causa principal, pero sin afectar ninguna de las actuacio-
nes que deben realizarse en el cuaderno de apremio, hasta la traba del
embargo inclusive".

7. Agréganse al articulo 465 los siguientes incisos: "Si alguna de las excep-
ciones opuestas fuere la incompetencia del tribunal o la litis pendencia, el
juez la resolvera antes de las deméas. Cuando considere procedente alguna
de éstas y la litis anterior no pendiere ante él, mandara remitir los autos al
juez que considere competente, absteniéndose de resolver sobre las otras
excepciones".

8. Sustitlyase el articulo 477 por el siguiente: "La accién ejecutiva recha-
zada por haberse acogido las excepciones enumeradas en los nimeros 7'y
11 del articulo 464, podra renovarse con arreglo a los preceptos de este
titulo™.

9. En el articulo 486 derdgase el inciso primero; y en el segundo reemplazase
la expresion "En este caso la tasacion, por la siguiente: "La tasacion".

10. En el articulo 502 reemplazase la frase "reduciéndose a la mitad los
plazos fijados para los avisos”, por: "reduciéndose a ocho dias el plazo
fijado para los avisos".

11. Derdganse las siguientes disposiciones: los nimeros 3 y 4 del articulo
51 8; los articulos 525, 528 y 529.

12. Reemplazase el articulo 521 por el siguiente: "Las tercerias de do-

minio, de posesion, de prelacion y de pago se tramitaran como inci-
dentes".
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Popurri procesal

Héctor Oberg Yafnez

Profesor de Derecho Procesal

Universidad del Desarrollo

En el campo de nuestra normativa procesa’! hay algunas materias que a
nuestro entender podrian ser modificadas y que redundarian en una mejor
administracion de justicia. Probablemente pueden considerarse no de tan-
ta relevancia doctrinaria como para ser objeto de preocupaciones de las
autoridades competentes, pero que miradas desde un punto de vista prag-
matico si podrian contribuir a un adelanto en la actividad tribunalicia y, al
mismo tiempo, importar un "agiornamiento” a esa imagen de la justicia
que aun mantenemos algunos, y que pretendemos traspasar a nuestros
alumnos para que también la sientan y la respeten como suya.

El Titulo X del C.O.T. trata de los magistrados y del nombramiento y esca-
lafén de los funcionarios judiciales, y uno de sus parrafos (el N° 9) versa
sobre la expiracion y suspension de las funciones de los jueces y de las
licencias, uno de cuyos Ultimos articulos (art. 347 ) establece anodinamente
lo siguiente:

"El Presidente de la Corte Suprema y los presidentes de las Cortes de Ape-
laciones podran autorizar hasta por tres dias la inasistencia de los ministros
de los tribunales respectivos. Si ésta debiera prolongarse por mas de ese
plazo, s6lo podré ser autorizada por el Presidente de la Republica.

Ademas, los Presidentes de Cortes de Apelaciones podran conceder permi-
sos hasta por tres dias en cada bimestre a los jueces de su territorio juris-
diccional™. Los Presidentes de la Cortes de Apelaciones daran cuenta al
Presidente de la Corte Suprema, en el Gltimo dia de cada mes, de las licen-
cias que hubieren concedido en conformidad a este articulo™.
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Pues bien, la norma en cuestién ha servido y sirve hoy en dia para crear
una situacion anémala en el funcionamiento de los 6rganos jurisdiccio-
nales, particularmente en los de segunda instancia y en la Corte Supre-
ma, al desvirtuarse su sentido ultimo por aquellos que aparecen como
los favorecidos. En efecto, se entiende por éstos que esa disposicidn, que
literalmente establece una facultad para los respectivos Presidentes, ha
creado un verdadero derecho de inasistencia para los Ministros, del cual
se hace uso religiosamente, tenga o0 no un motivo que la justifique. Aun
mas, del inc. 30 del art. 347 del C.O.T., se ha concluido que de este
permiso o licencia debe hacerse uso mensualmente, pese a que el texto
no es suficientemente explicito en este sentido, ya que Unicamente se
indica alli la obligacion de los Presidentes de las Cortes de Apelaciones
de dar cuenta al Presidente de la Corte Suprema "en el ultimo dia de
cada mes, de las licencias" concedidas en esta forma. Luego, cada minis-
tro en cada mes toma tres dias de permiso, sin que el Presidente del
tribunal cuestione esta conducta. Al respecto, no debe olvidarse que el
ejercicio de la presidencia es rotativo, y adquiere entonces vigencia el
brocardo hoy por ti, mafiana por mi.

La situacién descrita conlleva a una clara perturbacion de la actividad
jurisdiccional en los tribunales superiores al tener que recurrir en forma
permanente a la integracion de la o las correspondientes salas para po-
der funcionar, lo que permite en ocasiones que en las Cortes de Apela-
ciones las salas se integren con mayoria de abogados integrantes, o que
sencillamente la sala afectada por la ausencia del titular no funcione.
Agréguense a lo anotado aquellas ausencias basadas en la asistencia obli-
gatoria a ciertos cursos que imparte la Academia judicial, licencias médi-
cas, visitas extraordinarias, etc., y se podra visualizar una administracion
de justicia de y en los tribunales superiores bastante preocupante, por
decirlo de una manera eliptica, donde el retardo en la vista de las causas
ha pasado a ser algo usual.

De esta suerte, la derogacion del art 347 del C.O.T. aparece como nece-
saria, amén de representar un privilegio injustificado para sus usuarios
en el alcance que le han dado, por las razones que se han dejado ex-
puestas

]
Un tema menor, pero no por ello carente de trascendencia, alude a la

notificacion por el estado diario. En efecto, un aspecto que siempre ha
sido objeto de criticas en el ejercicio profesional, se refiere a la falta de
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notificacion por el estado diario de una resolucién, cuando ella no se
realiza en el mismo dia en que aquella fue dictada, y es preciso pedirla
entonces formalmente al tribunal para que éste la decrete, y sélo asi prac-
ticarla. (No seria conveniente y (til para nuestra justicia, tan mirada en
menos, agregar un inciso o readecuar la redaccién del inc. lo del art. 50
del C. de Procedimiento Civil para que el tribunal pueda decretarla de
oficio para que se lleve a cabo al dia siguiente habil, sin méas? ;O si se
prefiere, que ella simplemente se verifique al dia siguiente sin mas trami-
te? Se estd en presencia de una innovacion que no requiere de sesudas
justificaciones ni de un respaldo econdmico. Solo se pretende que la ju-
dicatura salga del papel pasivo que en forma clasica se le sigue atribu-
yendo.

Un texto que se propone, por via ejemplar, podria indicar: "La forma de
notificacibn de que trata el art. 50 se hard extensiva, en su caso, a las
resoluciones que no se incluyeron en el estado diario del dia en que ellas
fueron dictadas, la que se practicara al dia siguiente habil al de su pro-
nunciamiento, sin necesidad de peticién de parte y sin previa orden del
tribunal”.

Intimamente ligado a la notificacion por el estado diario se presenta un
problema serio, y que en mas de una ocasion ha servido para sorprender
a uno de los litigantes. No se ignora que este tipo de notificaciébn opera
sobre la base de una ficcion, cual es que por el hecho de incorporarse
ciertos datos en una némina que se confecciona diariamente, una resolu-
cion se entiende notificada a las partes contendientes, y que éstas deben
concurrir entonces cada dia a la secretaria del tribunal para averiguar si
en la causa se dicté realmente una resolucion. Fueron las leyes Nos 1 8.705
y 18.804 las que alteraron aquellos articulos (46-50), que disponian el
envio de una carta certificada a las partes, informandoles sobre el hecho
de haberse realizado una notificacion por el estado diario de una deter-
minada resolucion dictada en el litigio. Asi se resguardaban los principios
de seguridad y certeza procesal, tan caros a la doctrina juridica y actual-
mente inexistentes en este rubro.

Convendria, por ende, reinsertar el envio de la carta certificada a los

litigantes cuando se verifique una notificacion por el estado diario, evi-
tando asf situaciones de indefensiéon o de mala fe.
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v

En el campo de las reformas procesales seria atendible modificar la Ley N°
18.120, sobre comparecencia en juicio, en el sentido de eliminar en su art.
20 inc. lo la referencia que se hace al "estudiante actualmente inscrito en
tercero, cuarto o quinto afio de la Escuela de Derecho de las Facultades de
Ciencias Juridicas y Sociales de algunas de las universidades autorizadas, o
por egresado de esas mismas escuelas hasta tres afios después de haber
rendido los exdmenes correspondientes. La autoridad universitaria com-
petente certificara, a peticion verbal del interesado, el hecho de estar vi-
gente la matricula o la fecha del egreso, en su caso. La exhibicion del
certificado respectivo habilitara al interesado para su comparecencia". Y
en el inc. 20 del mismo articulo, para concordarlo con el primero, eliminar
la frase "a que se refiere el inciso anterior"”, y agregar a continuacion de la
frase "Escuelas de Derecho"”, la oracién siguiente: "de las Facultades de
Ciencias Juridicas y Sociales de algunas de las universidades autorizadas".

En consecuencia el texto definitivo de este articulo 20 en sus incisos 1 °y 20
guedaria del tenor siguiente: "Ninguna persona, salvo en los casos de ex-
cepcion contemplados en este articulo, o cuando la ley exija la interven-
cidn personal de la parte, podrd comparecer en los asuntos y ante los tri-
bunales a que se refiere el inciso primero del articulo anterior, sino repre-
sentada por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion o por
un procurador del namero.

Las Corporaciones de Asistencia Judicial podran designar como mandata-
rios a los egresados de las Escuelas de Derecho de las Facultades de Cien-
cias Juridicas y Sociales de algunas de las universidades autorizadas, cual-
quiera sea el tiempo que hubiere transcurrido después de haber rendido
los exdmenes correspondientes, para el sélo efecto de realizar la practica
judicial necesaria para obtener el titulo de abogado™.

La razén de esta modificacion radica en que actualmente esta autorizacion
para asumir como procurador judicial se ha transformado en un tinterillaje
legal ante la proliferacion de las Escuelas de Derecho que imparten esta
carrera; mandatarios que, ademas de ejercer deslealmente tal funcién, no
estan sujetos en dicha actividad a ningun control de la autoridad.

Esta norma tuvo su origen en la antigua ley del Colegio de Abogados N°
4.409, de 1 ° de septiembre de 1941 -exactamente en el art. 41-, que se
traspaséd a la Ley N° 18.120 con ligeras variantes, y que si bien pudo ser
beneficiosa en aquella época por la escasez de letrados, es lo cierto que en
estos momentos no se justifica.

102



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

\Y

Otra faceta que conspira en contra de una buena imagen de la Justicia, es
el atraso y retraso con gue se proveen los distintos cargos judiciales por las
autoridades pertinentes, a pesar de que el art. 246 del C.O.T. establece en
forma perentoria una sancion, al disponer que: "Ninguna plaza de la ma-
gistratura podra permanecer vacante, ni aun en el caso de estar servida
interinamente, por mas de cuatro meses. Vencido este término, el juez
interino cesara de hecho en el ejercicio de sus funciones, y el Presidente de
la Republica proveera la plaza en propiedad”. Es lo cierto que en la reali-
dad lo transcrito no se cumple. Por lo demés, no hay ningun, plazo para
gue el tribunal correspondiente proceda a confeccionarjalcjuinas o'ternas,
y queda, entonces, librada al criterio o discrecionalidad de la autoridad
pertinente dicha faccién. Asi, ha sido posible constatar lo dicho con los
nombramientos de ciertos Ministros de Cortes de Apelaciones, en que hubo
una demora superior a un afio para lograr tales designaciones. La razon
que justificaria esta demora podria hallarse -pienso- en darles la posibili-
dad a aquellos candidatos que a la postre no fueron nominados, para par-
ticipar nuevamente en posteriores ternas o quinas, y dar de este modo
cumplimiento a las disposiciones del C.O.T., relativas a la formacion de las
ternas o cinquenas, que consideran distintos factores para ser incluidos en
las mismas, los que se verian incumplidos en caso contrario.

Sin embargo, este procedimiento se ha mostrado engorroso, dilatorio, poco
practico y permite la utilizacién de préacticas ajenas a lo que debe enten-
derse como un quehacer éticamente aconsejable de parte de todos los
actores involucrados. Y, por cierto, eliminar de una vez por todas el consa-
bido besamanos que deben cumplir, en forma casi religiosa, los candida-
tos. ¢(Por qué no propiciar un sistema similar al que hoy existe para la
designacion de los abogados integrantes, y comprender asi en una sola
némina a todos los oponentes que retnan los requisitos para ser nombra-
dos en el cargo, y que la autoridad del caso elija de entre todos ellos al o a
los que considere jdéneos, de una sola vez? Se eliminarian de esta manera
los sucesivos llamados a concurso, las influencias para figurar en las ternas
0 quinas, los interminables plazos para llegar a un nombramiento, se evi-
tarian los plenos deliberantes sobre el punto, el cual se transformaria -si se
quiere- en un 6rgano meramente constatador de estar incluidos en la noé-
mina todos aquellos que en derecho les corresponde, facultad que ejerce-
ria el Presidente del Tribunal y actuando como ministro de fe el secretario
del mismo. Se ahorraria tiempo y se daria un imagen mas limpia de todo el
procedimiento seguido, del cual sélo se excluirian aquellos que manifies-
ten por escrito su voluntad en contrario. Por cierto, para la formacién de
tal némina se fijard un plazo perentorio, constituyendo su incumplimiento
para los tribunales superiores un notable abandono de sus deberes, que
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podra ser denunciado por cualquier persona hébil a la autoridad compe-
tente; y respecto de los tribunales inferiores, se considerara tal conducta
como una falta grave que se sancionara precisamente con la suspension
de funciones por un lapso no inferior a dos meses.

VI

1. Un problema recurrente y sin una solucién adecuada hasta la fecha es
el del acceso a la justicia. Se han ideado férmulas a tal fin, como por ejem-
plo, crear un Servicio Nacional de Asistencia juridica, o una Asistencia Movil
0 ambulatoria, como se ha visto en ciertas localidades de nuestra region,
pero ninguna de ellas ha entregado un resultado satisfactorio, pues se ol-
vida un principio elemental, cual es que quien imparte la justicia que se
demanda es un tercero imparcial, que si bien esta inserto en el medio so-
cial, esta sobre las partes o los interesados requirentes de la solucion de un
determinado problema. En otras palabras, de quien se demanda esta solu-
cion es, en términos juridicos, de los dérganos jurisdiccionales, nuestros
tribunales de justicia en sus diversas jerargquias, nos gusten o no. ;Y qué ha
pasado con ellos? Una rapida revision nos lleva a la conclusién que,
paradojalmente, en vez de contar con una jerarquia ordinaria relativamen-
te extensa en su base, con el transcurso del tiempo ella ha disminuido. En
efecto, la Ley N° 1 8.776, de 18 de enero de 1989, derogé el Titulo Il, arts.
14 al 27, del C.O.T., suprimiendo asi los jueces de distrito y de subdelega-
cién. Se continuaba, de este modo, el proceso iniciado con antelacion a
través de la Ley N° 17.590, de 31 de diciembre de 1971, que también
suprimio la mayor parte de los jueces de letras de menor cuantia, contem-
plados en el art. 29 del C.O.T., quienes sufrieron el golpe de gracia con el
D.L. N° 2.416, de 10 de enero de 1979, al elevar a la categoria de jueces
de letras de mayor cuantia a aquellos que aln restaban. Forma elegante
de eliminarlos del panorama estructural de nuestro Poder judicial.

Asi, entonces, en alrededor de 25 afios nos encontramos con un Poder
Judicial que comienza en su eslabén mas bajo con los jueces de letras e
inmediatamente con las Cortes de Apelaciones, finalizando con la Corte
Suprema, que corona este Poder Jurisdiccional. Pues bien, no se necesita
tener conocimientos especiales para observar que un sistema como el des-
crito pueda absorber todas las necesidades de justicia del conglomerado
social, ya que a mayor abundamiento es menester prescindir, en esta dacién
de justicia que se pide, de la Corte Suprema, considerando la naturaleza
de las funciones que se le atribuyen; y limitando la intervencion de las
Cortes de Apelaciones, en general, a una segunda instancia. ;Y qué queda
para obtener acceso a la justicia? So6lo los jueces de letras, que en el mejor
de los casos "en cada comuna habra, a lo menos uno...", que tendra como
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territorio jurisdiccional la respectiva comuna (art. 27 C.0O.T.). Y sabido es
gue este deseo del legislador no se cumple, y aparecen las mentadas agru-
paciones de comunas para suplir la insuficiencia jurisdiccional que se pre-
senta que si bien desde un punto de vista tribunalicio y econémico puede
ser una solucion, es lo cierto que desde la perspectiva de los justiciables no
lo es. Nos encontramos, por ende, frente a una indefension, a una inigualdad
en el acceso a la justicia, y, por cierto, a una critica irrazonable que reciben
directamente los tribunales, sin pensar que ellos carecen del poder y la

facultad decisoria para resolver tal situacion; lavandose las r -cual un
Pilatos- las autoridades que realmente deben propiciar loS'mecahilStbs para
poner fin a tales desigualdades. /

Sin ahondar més en las ideas precedentemente anotadas, y tratanJol’de
buscar una férmula que alne pareceres y que no repugne en demasia,
somos de opinién que la base primaria del Poder Judicial debe sef mas
extensa y comprender otras diferentes jerarquias de tribunales que permi-
tan hacer efectivo el real acceso a la justicia, lo que se lograria, por ejem-
plo, reviviendo hoy aquellos jueces inferiores conocidos con los nombres
de jueces de distrito, de subdelegacién y de menor cuantia -con el hom-
bre que quiera darseles-, pero, y esto es fundamental, que tengan su sede
en localidades ubicadas fuera de la comuna que hoy ya es sede de un
juzgado de letras. Hay que dejar de lado la divisién politica administrativa
del pais, que desde tiempo inveterado se ha ligado a la distribucion de
nuestros tribunales, pues ha quedado demostrado latamente que es insu-
ficiente para cubrir a satisfaccion las peticiones de justicia. Por eso, estima-
mos que hay que marginar -al menos con la recreacion de los juzgados
mencionados- la aludida division politica administrativa, que por lo demas
se presenta como insuficiente para estos fines, e ir a una division territorial
exclusivamente judicial que abarque en forma efectiva el territorio nacio-
nal, para tener asi un real acceso a la justicia.

Obviamente a estos nuevos jueces habra que darles una competencia atrac-
tiva, tanto por la cuantia como por la materia, y no una ridicula como
fuera otrora, uniendo a ello un procedimiento breve y expedito, que con-
sulte el real interés de los afectados y que resguarde también el interés
publico que implica la existencia de estos 6rganos jurisdiccionales; se da-
ria, asimismo, a la actividad del juez un papel preponderante para la solu-
cion del conflicto, quien, para este objeto, apreciara las probanzas rendi-
das libremente.

2. Ligado a lo expuesto precedentemente, y como una forma de agilizar
nuestra justicia, y aunque para muchos doctos suene a herejia, es lo cierto
gue gran parte del retardo en la tramitacién de las causas se produce en la
etapa final, es decir, en el pronunciamiento de la sentencia, toda vez que
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el nUmero de procesos que van quedando en estado de fallo excede con
mucho a aquellos que el juez -hombre al fin- racionalmente puede deci-
dir. ;Y cudl es la proposicidn que formulamos? Algo simple y que va, eso si,
contra todo lo sustentado hasta el momento por la doctrina, los autores e
incluso por los propios tribunales a través del recurso de casacion, y ese
pensamiento no es otro que la eliminacién de la motivacion de los fallos.
No su fundamentacion, pues son dos ideas distintas. Se basa esta manifes-
tacion en el hecho, facil de constatar, que a las partes no les interesan las
razones, los argumentos del juez en la decisidon del asunto controvertido.
Al ganancioso le basta con obtener, ganar el pleito, la motivacion de por
qué el juzgador llega a una determinada conclusion, que es favorable a sus
pretensiones, no es de su interés, simplemente no la entiende. Es un len-
guaje extrafio a su comprension. Al perdidoso, por su lado, también le son
irrelevantes los argumentos que pueden contenerse en la sentencia que
no accede a sus peticiones, por trascendentes que ellos sean juridicamen-
te. Lo que capta es que al perder la controversia, debe cumplir ciertas
prestaciones que se le imponen, sobre todo si ellas tienen un caracter pe-
cuniario 0 que afecten a su persona. A los Unicos, en definitiva, que dan
satisfaccion los dichos del érgano decidor son a los abogados y, por cierto,
a los propios jueces, que de esa forma entienden cumplida su mision. Para
el resto de los profanos simplemente se esta ante una pérdida de tiempo,
de ahi la critica de la lentitud de la justicia; de dinero, y hablamos de esta
suerte de la carestia de la justicia; de incomprensible, porque esa justicia
asi expresada no se entiende; de una justicia insensible, porque soélo se
apoya en la ley; de una justicia clasista, porque so6lo aquellos que tienen un
poder econémico desahogado pueden ocurrir a ella; etc. etc.

Empero, y lo reiteramos, no propiciamos la arbitrariedad de o en las deci-
siones, por el contrario, éstas deberan seguir siendo fundadas. En otros
términos, deberan contener las citas de las disposiciones legales que las
avalan, o las maximas de experiencia o el o los hechos publicos y notorios,
o los principios de equidad que los sustentan. Dicho con las palabras de
don Andrés Bello: "(Es su sentencia la aplicacion de una ley a un caso
especial? Cite la ley. "¢Su texto es oscuro, y se presta a diversas interpreta-
ciones? Funde la suya. ¢Tiene algln vicio el titulo que rechaza? Manifiéste-
lo. ¢Se le presentan disposiciones al parecer contradictorias? Concillelas, o
exponga las razones que le inducen a preferir una de ellas. "¢La ley calla?
Habra a lo menos un principio general, una regla de equidad que haya
determinado su juicio. De algunos antecedentes ha tenido por fuerza que
deducirlo. ¢Qué le impide manifestarlos, cualesquiera que sean? No forma
él estos juicios por una secreta inspiracion. No hay un poder sobrenatural
gue mueva sus labios, como los de la Pitia". Solamente asi serd posible
encarar la llamada modernizacion de la justicia, y que a la postre lo sera
del proceso, digamos mas bien del procedimiento, y por ende nuestra
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justicia sera un poco mas répida y tal vez mas expedita. No se puede ase-
gurar que asi ocurra ciertamente, pero al menos se habrd hecho un inten-
to més en tal sentido. Y eso es lo trascendente.

No consideramos valedera aquella posicién que puede estimar que de se-
guir el camino que se propicia, el papel asignado tradicionalmente a la
Corte Suprema de ser orientadora en la interpretacion del derecho a través
del recurso de casacion en el fondo -que deberia desaparecer- no se reali-
zaria, pues hace ya bastante tiempo que, de hecho, tal rol lo dejé de cum-
plir dicho tribunal; basta para probar tal aserto el examen de sus propias
estadisticas. Lo que menos desea este supremo tribunal es conocer de la
materia que le es propia, aun cuando el legislador ha tratado por todos los
medios de simplificar la casacion. La division en salas tampoco ha servido
a este fin, pese a que los tedricos asi lo creian, ya que los practicos -los
ministros- son los llamados a dar vida a los preceptos respectivos, y éstos
no contaron en su oportunidad con un asentimiento pleno de aquéllos.
No hay un querer hacer las cosas, de innovar. De esta suerte, entonces, la
eliminacion a que se alude no es un menoscabo ni una capitis diminutius
para los jueces. Muy por el contrario, representara un gran alivio en sus
labores. Lo dicho concuerda, por lo demas, con aquellas ideas que in peto
estan contenidas en el nuevo Cdédigo Procesal Penal: eliminar todo aquello
que atente contra una justicia rapida y expedita; manifestacion que es
posible extenderla a todo el quehacer tribunalicio, y no s6lo respecto del
proceso penal.

Es factible concluir, recordando a Cicerdn, que "la injusticia de una sen-
tencia arbitraria es un atentado contra la ley, mas grave que todos los
hechos de los particulares que la quebrantan, porque corrompe la fuente
misma de la justicia; es un crimen como el de los monederos falsos, que
ataca al principe y al pueblo".
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Procedencia del abandono del procedimiento
en la gestion preparatoria de la via ejecutiva.
La preparacion de la ejecucion: ¢juicio o
mera gestion?

Fernando José Rabat Celis

Profesor de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

. Introduccién

Se ha fallado por nuestros tribunales de justicia que no cabe declarar el
abandono del procedimiento en las llamadas por la doctrina "gestiones
preparatorias de la via ejecutiva”, contempladas en los articulos 435 y 436
del Cédigo de Procedimiento Civil. Conforme este criterio, para que sea
procedente el abandono del procedimiento, es necesaria la existencia de
un juicio, el que sdlo comienza cuando se notifica la demanda respectiva,
lo cual no existe en esta etapa de diligencias prejudiciales.

En nuestro entender, y que por lo demas sera la tesis que plantearemos
en este articulo, el criterio sefialado es errado, toda vez que las gestiones
preparatorias de la via ejecutiva constituyen un juicio declarativo espe-
cial y, como tal, les son aplicables las "disposiciones comunes a todo
procedimiento”, dentro de las cuales se encuentra el abandono del pro-
cedimiento.

Il. La gestidon preparatoria de la via ejecutiva constituye un
juicio especial declarativo

Estimamos, en primer término, que esta gestion tiene una naturaleza
declarativa, conforme se desprende de la propia lectura del articulo 435
inciso lo del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que, en multiples
ocasiones, quien se dice acreedor carece de un titulo ejecutivo.

Esta circunstancia le impide a quien se dice titular de un crédito iniciar el
procedimiento compulsivo previsto en la ley para exigir el cumplimiento
de su obligacién, por cuanto le falta uno de los requisitos previstos por el
legislador para dar comienzo a la ejecucion, esto es, la existencia de un
instrumento que acredite en forma indubitada su derecho.

109



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

No obstante ello, puede ocurrir que quien se dice acreedor esté en pose-
sibn 0 se encuentre provisto de un principio de prueba por escrito, esto
es, de un acto escrito del demandado que haga verosimil el hecho litigio-
so, en los términos del articulo 1 711 del Cédigo Civil.

En ambos casos, esto es, si quien se dice acreedor no estd en posesion de
un principio de prueba por escrito o si, por el contrario, esta en posesion
de uno, el sujeto que quiera dar inicio a la ejecucion se encuentra frente a
una necesidad imperiosa: la creacion de un titulo ejecutivo perfecto a
través de un procedimiento judicial, el que puede ser:

a. Un procedimiento ordinario declarativo, cuya finalidad sera, por medio
de la sentencia definitiva firme, crear el titulo ejecutivo, el que consisti-
ra en el fallo mismo (articulo 434 N° 1 del C.P.C));

b. O bien, podra recurrir a un procedimiento especial, cuya finalidad sera
la misma que en el anterior caso, esto es, la creacién de un titulo
ejecutivo, pero esta vez por medio de un juicio especial declarativo,
cuya finalidad sera el reconocimiento de la firma o la confesién de la
deuda, todo ello certificado mediante la correspondiente resolucion
judicial, si el demandado comparece, 0 declarado por el juez de la
causa, si el presunto deudor no asiste a la audiencia de estilo o da
respuestas evasivas.

De lo que llevamos dicho, se sigue que en el procedimiento previsto en el
articulo 435 del Codigo de Procedimiento Civil, el acreedor opta por de-
ducir una accion declarativa que le permite procurarse un antecedente
indubitado, esto es, un titulo en el cual conste de manera fehaciente la
obligacién.

Es por ello que el profesor Julio Salas Vivaldil afirma que "no vacilamos en
reiterar que (la gestion preparatoria de la via ejecutiva) se trata de verda-
deros juicios cuya finalidad es la creacion de un titulo ejecutivo y que se
originan por una pretension del acreedor dirigida contra el deudor". Para
avalar este aserto, se sostiene que:

a. El procedimiento reglado en los articulos 435 y siguientes del Codigo
de Procedimiento Civil, se inicia mediante la interposicion de una ac-
cién declarativa, con el preciso fin de obtener el reconocimiento de la
firma o la confesion de la deuda.l

| "Situacion del Titulo Ejecutivo en la Instancia Abandonada”, Julio Salas Vivaldi, Revista de
Derecho Universidad de Concepcién, nimero 180, afio LIV, periodo julio-diciembre de 1986,
paginas 85 y siguientes.
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b. Esta accion y este procedimiento difieren totalmente de la accion ejecu-
tiva y del procedimiento compulsivo que ésta origina.

A nuestro juicio, esta caracteristica es fundamental, ya que no pueden
confundirse el juicio ejecutivo con la preparacion de la via ejecutiva,
toda vez que aquel es un procedimiento compulsivo que se inicia con
un titulo indubitado, en cambio, éste es un juicio declarativo, cuya fina-
lidad es, precisamente, constituir o crear ese instrumento indubitado.

c. Es decir, en los casos del articulo 435 es necesario que el acTeedorde”
duzca una accién judicial, que provocara el inicio de un procedimiento'"
declarativo cuya finalidad sera que el presunto deudor (reconozca su
firma estampada en un instrumento privado o confiese lad'deuda. A

En segundo lugar, la gestién preparatoria de la via ejecutiva es un juicio
especial. En efecto, el Libro Il del Cédigo de Procedimiento Civil se titula
"De los juicios Especiales", correspondiendo el primero de ellos a los "Jui-
cios Ejecutivos en las Obligaciones de Dar". Este Titulo | comienza con la
enunciacién de los titulos ejecutivos, para continuar, precisamente, en los
articulos 435 y 436, con las gestiones preparatorias de la via ejecutiva.

En consecuencia, si estas gestiones se encuentran establecidas y regladas
en su tramitacion en el Libro lll del Coédigo de Procedimiento Civil, ellas
son, necesariamente, un juicio especial.

A mayor abundamiento, si se recurre a la historia fidedigna del estableci-
miento de la ley?, las gestiones preparatorias de la via ejecutiva se encon-
traban regidas por la Ley de Juicios Ejecutivos, de fecha 8 de febrero de
1837, a las que se aplicaba, ademas, el Decreto de fecha 4 de abril de
1838, que disponia la forma en que debia procederse cuando estaba im-
posibilitada para comparecer ante el juez la persona que debia reconocer
documentos presentados en juicio, norma que se aplicaba a toda clase
de juicios y especialmente a la gestion preparatoria de la via ejecutiva.

Pero, ademas, el procedimiento destinado a la preparacion de la via ejecu-
tiva es un juicio especial, atendida la terminologia que utiliza el legislador,
para individualizar a las partes que participan en él.

En efecto, es un hecho pacifico que en aquellos casos en que existe una
contienda entre partes, es decir, cuando se requiere del pronunciamiento
de los tribunales de justicia con el objeto de que ellos diriman una contro-

2 Fallo pronunciado por la |. Corte de Apelaciones de La Serena, con fecha 6 de octubre de 1911,
publicado en la Gaceta de los Tribunales, tomo Il, nimero 1113, pagina 656.
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versia, el legislador singulariza a los contendores como demandante, esto
es, quien ejerce la accion, y como demandado, es decir, en contra de quien
se deduce el libelo.

Siguiendo con esta nomenclatura, el articulo 465 inciso lo del Cédigo de
Procedimiento Civil dispone que "no obstara para que se deduzca la ex-
cepcién de incompetencia, el hecho de haber intervenido el demandado
en las gestiones del demandante para preparar la accion ejecutiva'.

En consecuencia, ha sido el propio legislador quien, en el momento de
referirse a las partes que intervienen en la gestion preparatoria de la via
ejecutiva, las ha llamado, correctamente, como "demandante” y "deman-
dado", con lo cual quiere significar que esta gestion, en cuanto a su natu-
raleza, corresponde a un juicio.

En todo caso, existe una serie de autores, y aun sentencias pronunciadas
por nuestros tribunales, que se han referido a las gestiones preparatorias
de la via ejecutiva como una gestion no contenciosa, asimilandolas, de
este modo, a los "Actos judiciales No Contenciosos", reglamentados en el
Libro IV del Cédigo de Procedimiento Civil.

En nuestra opinién, una afirmacion de esta naturaleza es errGnea, entre
otros motivos, precisamente, por la forma con que el legislador singulariza
a los participes en este tipo de "actos judiciales no contenciosos". Asi, el
articulo 826 del Cddigo de Procedimiento Civil se refiere a los "solicitan-
tes"”, y el articulo 827 del mismo cuerpo de leyes a los "interesados", dis-
tinguiéndose de este modo las gestiones preparatorias de la via ejecutiva
de los actos judiciales no contenciosos.

Pero todavia hay méas. Si el deudor, una vez citado, no comparece o da
respuestas evasivas, el acreedor requerira de una resolucion judicial que
declare, segun el caso, la existencia de la deuda y/o la autenticidad de la
firma, de acuerdo a lo prescrito por el articulo 435 inciso 20 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Esta resolucion judicial, qué duda cabe, puede ser impugnada por el deu-
dor, a través de la via de los recursos procesales, produciendo, al término
de la instancia, el efecto de cosa juzgadal y configurando el titulo ejecuti-
vo solo una vez que el fallo quede ejecutoriado.

5 Se ha discutido en doctrina si ésta corresponde a una cosa juzgada sustancial o formal, materia
que escapa al alcance de este trabajo. En todo caso, la diferencia radica, basicamente, en la
posibilidad de oponer, luego, a la ejecucion la excepcion de falta de requisitos del titulo, prevista
en el articulo 464 namero 7 del Codigo de Procedimiento Civil.
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Existe, ademas, otro antecedente de texto que nos ayuda a despejar todo
asomo de duda en orden a que la gestiébn preparatoria de la via ejecutiva
no es una simple "gestion", sino que se trata precisamente de un juicio
especial iniciado a solicitud de un demandante.

Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 111 de la Ley sobre Letra de
Cambio y Pagaré. En efecto, esta norma dispone que si se tachare de falsa
la firma, en los casos del articulo 434 NQ 4 inciso lo del Codigo de Proce-
dimiento Civil, la tacha se tramitara como incidente y correspondera al
demandante acreditar que la firma es auténtica.

Notese que el caso del articulo 434 N° 1, a que alude el articulo 111 pre-
citado, es precisamente aquel en que nos encontramos, toda vez que se
trata del "instrumento privado, reconocido judicialmente o mandado te-
ner por reconocido™, es decir, aquella situacion en que el supuesto acree-
dor se encuentra en posesién de un principio de prueba por escrito, en
virtud del cual recurre ante los tribunales de justicia a fin de obtener la
creacion de un titulo ejecutivo perfecto, que le permita dar inicio a la eje-
cucion.

De la disposicién en comento, en relacién con esta materia, deben resaltarse
dos conceptos que utiliza el legislador y que nos demuestran que nos en-
contramos justamente en presencia de un juicio especial, contencioso y
declarativo. Estos conceptos son:

a. El de incidente, esto es, en los términos del articulo 83 del Cédigo de
Procedimiento Civil, toda cuestién accesoria a un juicio, de lo cual se
sigue, con toda claridad, que la gestiéon del articulo 435 es un juicio
especial.

b. El de demandante, es decir, el sujeto activo en el proceso, quien ha
deducido la accion judicial y que, como lo veiamos, es precisamente la
denominacion que se utiliza para los efectos de individualizar al sujeto
gque da inicio a un proceso judicial.

En conclusion, teniendo en cuenta estos antecedentes, se sigue, necesaria-
mente, que en el evento de optar el acreedor por iniciar el procedimiento
previsto en los articulos 435 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil, él provocara el ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado, me-
diante la interposicion de la correspondiente accién judicial, cuya preten-
sién estard encaminada, previa citacion y notificacién de la demandada, a
la dictacion de una sentencia judicial, que acceda o deniegue la preten-
sion requerida, todo lo cual significa que la gestidbn preparatoria de la via
ejecutiva es un juicio especial declarativo.
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Ill. EI abandono del procedimiento es una consecuencia del
concepto de carga procesal

Creemos que el concepto de carga procesal es un elemento fundamental
para comprender de mejor modo la procedencia del abandono del proce-
dimiento como una institucién aplicable al juicio especial declarativo de la
gestion preparatoria de la via ejecutiva.

En efecto, el proceso y la relacién procesal que éste origina estan intima-
mente vinculados con el concepto de carga procesal, esto es, aquel impe-
rativo, del propio interés, que se manifiesta bajo la amenaza de un perjui-
cio.

En consecuencia, quien da inicio a una relacion procesal, por certeza y
seguridad juridica, se halla bajo el estigma de la carga procesal, la que se
manifiesta en la necesidad en que se encuentra el demandante de instar al
pronunciamiento judicial dentro de plazo legal. De lo anterior, se sigue
gue la posibilidad de ejercer un derecho o la oportunidad para ejecu-
tar el acto se extingue al vencimiento de dicho plazo.

En aquellas situaciones en que se haya deducido la accién declarativa ten-
diente a obtener la creacién de un titulo ejecutivo, la carga procesal a que
estd sujeto el demandante se refiere a la realizacion por el actor de las
gestiones utiles que lleven a lograr la comparecencia del demandado
ante la presencia judicial, de manera tal que el tribunal acceda o rechace
la pretension del peticionario, esto es, constituya o no el titulo ejecutivo
de que carece quien se dice acreedor.

Lo expuesto tiene ademas un fundamento legal que es elocuente. En efec-
to, el articulo 100 de la Ley 18.092 sobre Letra de Cambio y Pagaré,
dispone que la prescripcidon de las acciones cambiarias se interrumpe sélo
respecto del obligado a quien se notifique la demanda judicial de cobro de
la letra, o la gestion judicial necesaria 0 conducente para deducir la de-
manda o preparar la ejecucion.

Agrega la misma disposicion, en su inciso final, que la interrupcion se pro-
duce, también, por el reconocimiento expreso o tacito del obligado, en su
calidad de tal.

En consecuencia, el inicio de la accidn declarativa tendiente a la creacién
de un titulo ejecutivo tiene por finalidad no solo la obtencion de un ante-
cedente indubitado que permita iniciar la ejecucion, sino que también la
de interrumpir la prescripcidén extintiva que corre en contra de quien
se dice acreedor. Esta situacion es de vital importancia para las pretensio-
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nes del actor, toda vez que el plazo de prescripcion de las acciones
cambiarias es de corto tiempo (1 afio contado desde el dia del vencimien-
to del documento).

En este mismo sentido, el articulo 2503 del Cdédigo Civil dispone que la
interrupcién civil de la prescripcidén se produce por la interposicion de todo
recurso judicial. A este respecto, agrega el inciso 20 de dicha norma que,
en todo caso, quien ha ejercido dicho recurso no podra alegar la inte-
rrupcién, entre otras situaciones, cuando se haya declarado abando-
nada la instancia4 (articulo 2503 inciso 20 numero 2 del Cédigo Civil).

De este modo, una interpretacién coherente y arménica de ambas dispo-
siciones, las que, en todo caso, versan sobre un mismo asunto, nos lleva a
concluir que una forma de interrumpir la prescripcidn de la accion cambiaria
es mediante la notificacion de la gestion preparatoria de la via ejecutiva, la
cual persigue el reconocimiento del obligado, de su calidad de tal.

No obstante lo anterior, existe sobre el demandante una carga procesal,
consistente en que debera procurar que dicho procedimiento se tramite
con celeridad, toda vez que si transcurren mas de 6 meses contados desde
la fecha de la Gltima resolucién recaida en alguna gestién util, el supuesto
acreedor podria verse en la imposibilidad de alegar dicha interrupcion de
la prescripcion, cuando se hubiere solicitado por el demandado y decreta-
do por el tribunal el abandono del procedimiento.

Asi las cosas, una vez notificada la demanda con que se da inicio a la
gestion preparatoria de la via ejecutiva, quien se dice acreedor obtiene un
beneficio de la mayor importancia, toda vez que dicha notificacion judi-
cial interrumpird la prescripcion extintiva que corre en contra de su crédi-
to. En cambio, para el supuesto deudor, dicha notificacion constituird4 una
situacion de incertidumbre, que ademas le irrogard un perjuicio, desde el
momento en que ya no podrd operar la prescripcion de la accidén a su
favor.

De lo dicho, surge naturalmente una pregunta: (Es justo que el acreedor,
luego de la notificacion de la accién declarativa que contempla el articulo
435 del Codigo de Procedimiento Civil, se encuentre libre de toda pres-
cripcidn extintiva que corra en su contra?

Creemos que la Unica respuesta a dicha interrogante es negativa, ya que,
en caso contrario, al acreedor inescrupuloso le bastara con notificar la

4 Si bien el articulo 2503 se refiere a la instancia, no cabe duda que luego de la dictacién de la
Ley 18.705 debe entenderse que se trata del "abandono del procedimiento".
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gestién preparatoria de la via ejecutiva para asegurarse de por vida -inclu-
yendo la de sus herederos- que su crédito no prescribira, lo cual es contra-
rio a la logica, a la ley y a la equidad.

A mayor abundamiento, en algunas oportunidades la jurisprudencia ha
negado lugar a la solicitud de declarar abandonada una gestion prepara-
toria de la via ejecutiva, asimilando esta "gestion" con los actos judiciales
no contenciosos y con las medidas prejudiciales preparatorias y probato-
rias.

Estimamos que este criterio es errado, toda vez que entre la accidon
declarativa de creacién de un titulo ejecutivo y las otras dos instituciones
mencionadas existe una diferencia clara y fundamental. En efecto, esta
distincién radica precisamente en la posibilidad cierta de que la gestién
preparatoria de la via ejecutiva, por expreso mandato legal, interrumpe la
prescripcion de la accion, lo que no ocurre en los otros dos casos.

IV. El abandono del procedimiento es una disposicion comun a
todo procedimiento, y como tal aplicable al juicio especial de
creacion de un titulo ejecutivo

La institucion del abandono del procedimiento se encuentra regulada en
el Titulo XVI del Libro | del Cédigo de Procedimiento Civil, llamado "Dis-
posiciones Comunes a todo Procedimiento". Lo anterior significa que los
articulos 152 y siguientes del mismo cuerpo de leyes se refieren y tienen
aplicacion en los diversos procesos, en forma general. Es decir, este inci-
dente es procedente en cualquier tipo de procedimientos, salvo que la ley
no lo permita.

Lo dicho es plenamente concordante con lo dispuesto en el articulo 3o del
Cddigo de Procedimiento Civil, en el sentido de que se aplicara el procedi-
miento ordinario en todas las gestiones, tramites y actuaciones que no
estén sometidos a una regla especial diversa, cualquiera que sea su natura-
leza.

De la disposiciébn en comento, se sigue que las reglas relativas al procedi-
miento ordinario, se aplicaran:

a. A toda gestion, tramite o actuacion: Nosotros hemos sostenido que
la gestion de que trata el articulo 435 del Cédigo de Procedimiento
Civil corresponde, en derecho, a un juicio especial, cuyo objetivo es la
constituciéon de un titulo ejecutivo. De manera tal, que en este punto
no cabe duda que el articulo 3o es aplicable a la especie.
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b. Que no estén sometidos a una regla especial diversa: Si se examina
el articulo 435 del Codigo de Procedimiento Civil, se concluye que no
existe ninguna disposicion especial respecto a la tramitacién de esta
gestion, pudiendo incluso ocurrir que se origine un incidente, tal como
lo sefiala el articulo 111 de la Ley 18.092.

c. Cualquiera que sea su naturaleza: Con este requisito, el legislador ha
procurado una aplicaciéon general del procedimiento ordinario, de ma-
nera tal que "donde la ley no ha distinguido, no es licito al intérprete
distinguir".

Agreguemos, ademas, que la ley no ha prohibido expresamente la proce-
dencia del abandono del procedimiento, respecto del juicio especial pre-
visto en el articulo 435 del Codigo de Procedimiento Civil.

En efecto, el articulo 157 del Codigo de Procedimiento Civil dispone que
no podra alegarse el abandono del procedimiento en los juicios de quie-
bra, ni en los de division o liquidacion de herencias, sociedades o comuni-
dades. Nétese que ésta es una disposicién prohibitiva y, por lo tanto, su
interpretacion y aplicacion deben ser restrictivas.

De lo anterior se sigue, con toda claridad, que el*tréihdono del procedi-

miento tiene lugar en toda gestién, tramite o diligencia, cualquiera que
sea su naturaleza, salvo los casos expresamenté excluiaos por el legisla-
dor, dentro de los cuales no se encuentra la accion declarativa de constitu-
cién de un titulo ejecutivo y, por lo tanto, en caso.alguno le estd permitido
al intérprete imponer prohibiciones que el legislador no haya establecido
con anterioridad.

V. Fundamentos del abandono del procedimiento

La Excma. Corte Suprema ha fallado5 que los fundamentos del abandono
del procedimiento consisten en:

a. Impedir que el proceso se paralice en forma indefinida, con el dafio
consiguiente al interés de las partes y evitar la inestabilidad de los dere-
chos y en especial la incertidumbre del derecho del demandado y la
prolongacion arbitraria del procedimiento, como consecuencia de una
conducta negligente.

5 Hay diversas sentencias de la Excma. Corte Suprema que se han pronunciado a este respecto,
como son las dictadas con fecha 18 de diciembre de 1968 y 6 de agosto de 1987.
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b. Es una sancion procesal para los litigantes que cesan en la prosecucion
del proceso omitiendo toda actividad y tiende a corregir la situacion
andémala que crea entre las partes la subsistencia de un procedimiento
largo tiempo paralizado.

De los conceptos vertidos en la sentencia transcrita, se pueden agrupar los
fundamentos del abandono del procedimiento, del modo que sigue:

a. La existencia de un interés publico comprometidoé:

Esta finalidad busca aliviar el cimulo de responsabilidades de los tribuna-
les de justicia, liberandolos de las cargas o deberes que les impone la per-
manencia indefinida de los procedimientos, de manera que en las circuns-
tancias de inactividad procesal prolongada no se hallen los tribunales ati-
borrados de pleitos innecesarios que abulten inoficiosamente sus estrados,
sin esperanza de resolucion.

En otras palabras, mediante esta institucion se reducen los costos financie-
ros de administrar justicia, se reduce la carga de trabajo y se agiliza la
administracion de justicia, ya que se exonera a los tribunales de resolver
aquellas cuestiones que las partes no han querido llevar a su solucién final.

b. La certeza o seguridad juridica:
Este es un principio esencial de nuestro derecho, que inspira a una serie
de otras instituciones, siendo la méas relevante la prescripcion.

En efecto, no es aconsejable que las partes permanezcan indefinida-
mente ligadas por un juicio, pues ello altera su situacién normal. Asi lo
entendid ademas el legislador, ya que en el Mensaje del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil se sefiala que el abandono del procedimiento "tiende
a corregir la situacion anémala que crea entre los litigantes la sub-
sistencia de un proceso largo tiempo paralizado™.

En consecuencia, se persigue con el abandono del procedimiento evitar
el dafio que origina a los intereses de las partes la circunstancia de ines-
tabilidad e incertidumbre de los derechos del demandado.

La importancia de esta finalidad que persigue esta instituciéon, se ve
resaltada por lo dispuesto en el articulo 2503 del Cédigo Civil, en rela-
cién con el articulo 100 de la Ley 18.092, ya que, como lo dijimos, es
contrario a la certeza y seguridad juridica que baste la notificacion de
la demanda destinada a obtener la creacion del titulo ejecutivo para

6 El Abandono del Procedimiento, Rodrigo Ramirez Herrera, Tomo |, Ediciones Congreso, afio
2000, péaginas 78y siguientes.
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entender interrumpida la prescripcién, sino que, ademas, dichas dispo-
siciones deben interpretarse arménicamente y a la luz del concepto de
carga procesal, de lo cual se sigue que aquel litigante negligente sera
sancionado por la via del abandono del procedimiento y, consecuente-
mente, con la prescripcion extintiva de su crédito.

c. Es una sancién procesal:
Esto significa que el abandono del procedimiento es un verdadero "cas-
tigo™ procesal, impuesto por la ley para sancionar a aquellos litigantes
negligentes que cesan en la prosecucion del proceso, omitiendo toda
actividad, e irrogando los consecuentes perjuicios, tanto para la activi-
dad jurisdiccional, cuanto para los derechos del demandado.

VI. Jurisprudencia

Por ultimo, hemos querido referirnos a algunas sentencias pronunciadas
por nuestros tribunales de justicia, las que creemos nos serviran para ilus-
trar la materia que hemos tratado en este articulo:

a. Se ha fallado que pueden formularse incidentes en la gestiobn contem-
plada en el articulo 435 del Codigo de Procedimiento Civil. Incluso, se
ha resuelto que cabe formular la incidencia previa de declinatoria de
jurisdiccion.

Esta jurisprudencia apoya nuestra tesis, toda vez que, si se pueden for-
mular incidentes, ello se debe a que la gestién preparatoria de la via
ejecutiva es un juicio especial, en atenciéon a lo dispuesto en el articulo
83 del Codigo de Procedimiento Civil.

b. En segundo lugar, queremos traer a colacion aquella sentencia pronun-
ciada por la I. Corte de Apelaciones de La Serena, a la que ya nos hemos
referido, en la cual se fallé6 "que no puede negarse que sea un juicio la
gestion preparatoria de la via ejecutiva, toda vez que en esta gestion
concurren los elementos del juicio, aun tomando esta palabra en su
acepcion mas restringida, toda vez que: figuran dos partes con dere-
chos e intereses en contradiccion; la pretension del demandante esté
constituida por la aspiracion de mejorar su propia condicion ante el
presunto deudor; se somete el asunto a conocimiento y decision del
juez competente; termina por un acta extendida ante el mismo juez o
por una resolucién judicial que manda tener por reconocida la firma o
por confesada la deuda; y pueden formularse incidentes o deducirse
apelaciones".
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c. Por dltimo, hemos querido referirnos a una sentencia pronunciada por
la I. Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha 11 de junio de 1999,
en los autos rol de ingreso nimero 4.463-1998.

En este fallo, se acogié una peticion en orden a declarar abandonado el
procedimiento en una terceria de posesion. Si bien la materia es dis-
tinta a la analizada en este articulo, en el primero de los considerandos
de esta resolucion se hace referencia a un asunto que es de nuestro
intereés.

En efecto, se sefiald en esta sentencia que la terceria de posesion es un
procedimiento especial, que no puede calificarse como un simple inci-
dente, puesto que tiene una individualidad propiay, por lo tanto, se trata
de un juicio especial, al que le son aplicables las normas del procedimien-
to ordinario, acorde con el articulo 30 Codigo de Procedimiento Civil.

Es decir, en esta sentencia se recogen los mismos presupuestos a que
nos hemos referido, esto es, la necesidad de respetar la individualidad
propia de cada procedimiento, al que, no siendo contrario a su natura-
leza, le serén aplicables las disposiciones comunes a todo procedimien-
to contempladas en el Libro | del Cédigo de Procedimiento Civil, ello
por aplicacion del articulo 30 del mismo Cédigo.

V1. Conclusion

De lo expuesto en este articulo, estimamos que la gestién preparatoria de
la via ejecutiva es un juicio especial declarativo, ello atendido su ubicacién
normativa, la nomenclatura con que el legislador individualizada a los
litigantes y por la via incidental a que recurre el legislador para resolver
ciertos problemas que pueden presentarse en la tramitacion de este juicio.

En todo caso, este proceso tiene una naturaleza declarativa, ya que persi-
gue construir un titulo ejecutivo, de manera tal que el acreedor cuente
con un antecedente indubitado que le permita iniciar la ejecucion.

A mayor abundamiento, en atencidén a que esta gestion preparatoria de la
via ejecutiva es un juicio, a ella le son aplicables las disposiciones comunes
a todo procedimiento y, en particular, el abandono del mismo, el cual,
procede, ademas de las razones de texto invocadas, por la circunstancia
de que esta institucion recoge importantes principios inspiradores de nues-
tro ordenamiento juridico, como son el de carga procesal, la certeza y la
seguridad juridica.
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Es motivo de legitimo orgullo para los chilenos el asegurar que en nuestro
pais se vive en un Estado de Derecho, en forma tal que todos los 6rganos
del Estado quedan sometidos a la Constitucién y deben respetar las garan-
tias constitucionales que ella consagra. Esta "supremacia constitucional
recibe su aplicacion en dos principios fundamentales de nuestro ordena-
miento juridico, que son: a) El principio de la "reserva legal”, en cuya vir-
tud las materias que segun la Constitucion deben ser reguladas por la ley
escapan absolutamente de las atribuciones de cualquiera otra autoridad,
incluido el Presidente de la Republica; y b) El principio del "debido proce-
so", conforme al cual todas las personas quedan protegidas judicialmente
en el ejercicio de sus derechos, en forma que cualquier juicio que les pue-
da afectar debe emanar de un 6rgano que, conforme a la ley, ejerza juris-
diccién y debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. "Co-
rrespondera al legislador -dice la Constitucion- establecer siempre las ga-
rantias de un procedimiento y de una investigacion racionales y justos”, lo
gue involucra que el juez debera necesariamente ser imparcial, indepen-
diente y gozar de inamovilidad. Cabe sefalar que entre las que necesaria-
mente deben ser materia de ley conforme al texto constitucional, estan las
relativas a los tributos, tanto en cuanto a su creacién, supresién o reduc-
cion.

Después de haber sefialado, en breve sintesis, los principios juridicos mas
relevantes que rigen nuestro Estado de Derecho, cabe preguntarse si nues-
tro sistema tributario se enmarca o no en tales principios, o, dicho en
otros términos, si el contribuyente tiene efectivamente las garantias que
debiera proporcionarle el sistema juridico establecido por la Constitucion
Politica.
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La respuesta a la consulta anterior, a nuestro juicio, resulta negativa, si
consideramos las siguientes circunstancias:

1. Es efectivo que las obligaciones tributarias estan establecidas en la ley,
pero en la practica el alcance de las obligaciones tributarias lo fija el Direc-
tor del Servicio de Impuestos Internos, quien -muchas veces-, llevado por
su rol de recaudador tributario, emite resoluciones, instruccionesy circula-
res que exceden de sus atribuciones legales, como tuviera oportunidad de
sefialarlo publicamente hace algun tiempo el Consejo General del Colegio
de Abogados de Chile;

2. Las facultades que el Cadigo Tributario ha entregado al Director de Im-
puestos Internos son de una amplitud incompatible con el sistema consti-
tucional del tributo-ley, ya que este funcionario no sélo esta facultado para
interpretar las disposiciones tributarias, fijar normas e impartir instruccio-
nes, sino que puede "dictar 6érdenes para la aplicacion y fiscalizacion de
los impuestos” (art. 60 C. Trib.), con lo que se transforma en el autor de la
"letra chica" de las leyes tributarias y todos sabemos que lo que mata es la
"letra chica";

3. Las facultades interpretativas y fiscalizadoras de las leyes tributarias por
parte del Director del Servicio de Impuestos Internos suelen representar
un grave peligro para los contribuyentes, que se ven afectados en sus acti-
vidades econdmicas o en sus derechos con tales actuaciones, especialmente
si se tiene presente que la ley establece: "En ningln caso seran reclamables
las circulares o instrucciones impartidas por el Director o por las Direccio-
nes Regionales al personal, ni las respuestas dadas por los mismos o por
otros funcionarios del Servicio a las consultas generales o particulares
que se les formulen sobre aplicaciéon o interpretacion de las leyes tributarias"
(art. 126 C. Tributario), agregando el inciso final: "Tampoco seran
reclamables las resoluciones dictadas por el Director Regional o por la Di-
reccion Regional sobre materias cuya decision este Codigo u otros textos
legales entreguen a su juicio exclusivo™;

4. La disposicion legal antes transcrita se fundamentaria en la circunstan-
cia de que las instrucciones del Servicio de Impuestos Internos sélo son
obligatorias para los funcionarios del Servicio, pero no para los contribu-
yentes, quienes frente a una liquidacion o giro tributario en su contra po-
drian reclamar ante el tribunal competente; sin embargo, este argumento
carece de realidad, si se considera:

a) Que el contribuyente que no se ajusta a la interpretacion de la ley tributaria
emanada del Servicio queda expuesto a que se le cobren los tributos segun el
criterio del Servicio, con multas, intereses penales (1,5% mensual) y reajustes; y
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b) Que si bien el contribuyente puede reclamar concretamente de una
liquidacion, giro o resolucion de impuesto que le afecte, ;ante quién debe
presentar su reclamo? Debe presentarlo ante el juez tributario de Impues-
tos Internos, es decir, ante un funcionario comprometido con su Servicio,
que no sera imparcial ni independiente. Facil es comprender el resultado
que aguardara a su reclamo. De este fallo podrd apelarse ante la C. de
Apelaciones respectiva, pero el término definitivo del juicio, aparte de sus
elevados costos, podra significar una espera de 3 afios 0 mas, y si el resul-
tado fuere negativo para el contribuyente, la deuda habra alcanzado pro-
porciones gigantescas y ruinosas;

5. La interpretacion de las leyes tributarias por parte del Servicio de Im-
puestos Internos en muchos casos extrapola la norma legal, la extiende a
casos no contemplados expresamente en ella, amplia el hecho gravado o
incluye nuevos sujetos del impuesto, resultando tremendamente injusto
gue tales interpretaciones no sean reclamables mientras no se transformen
en un cobro directo al contribuyente, ya que si éste rechaza la interpreta-
cién del Servicio, tendra todos los gastos, riesgos e inconvenientes que
acabamos de sefialar. Si realmente estamos en un Estado de Derecho, el
legislador deberia arbitrar y regular medios para que los contribuyentes,
ya sea particularmente o a través de entes gremiales, profesionales o de
distintas actividades econémicas, pudieran impugnar ante un tribunal de
derecho las normas que estimen jlegales. El ordenamiento juridico permite
impugnar la constitucionalidad de una ley, pero no permite impugnar la
"letra chica" de las leyes tributarias contenidas en las circulares e instruc-
ciones de Impuestos Internos.

6. Extraordinariamente elocuente sobre esta materia resulta la opinién del
distinguido tratadista uruguayo de Derecho Tributario, profesor don Ra-
mon Valdés Costa, quien en su obra Estudios de Derecho Tributario Latino-
americano (Montevideo, 1982), refiriéndose a los distintos tribunales tri-
butarios existentes en los paises de Latinoamérica, expresa que "el chile-
no es el que ofrece mas blanco a las criticas" (pag. 21 3), sefialando mas
adelante que hay "una tendencia generalizada en los derechos positi-
VoS Yy casi unanime en la doctrina, en favor del establecimiento de una
justicia especializada en materia tributaria, de plena jurisdiccién, or-
ganizada en base al principio de la igualdad de las partes, lo que im-
plica su total independencia del Poder Ejecutivo, y que ademas relna
caracteristicas de eficiencia a través de la idoneidad de los magistra-
dos y de un procedimiento sencillo, breve e inquisitivo™ (pag. 229). En
verdad, estamos lejos en nuestro pais del cumplimiento de estos principios
bésicos de justicia tributaria;
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7. Las consideraciones anteriores hacen especialmente relevante la decla-
racion publica que hiciera el Consejo General del Colegio de Abogados de
Chile -a que ya nos referimos- cuando expresa: "Finalmente, hacemos
presente a la opinidn publica, al Poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial,
la necesidad de retomar a la brevedad el estudio de un proyecto de ley
que cree los Tribunales Tributarios independientes de la administra-
cion, con el objeto de garantizar efectivamente el derecho a la defen-
sa juridica que tiene toda persona".

La creacidon en nuestro pais de tribunales independientes e jdéneos consti-
tuye una muy antigua aspiracién ciudadana, que a decir verdad ninguin
Gobierno se ha interesado seriamente en llevar a efecto. Los encargados
de las finanzas publicas se han sentido tradicionalmente mucho mas incli-
nados a la mantencién de un sistema injusto, pero que evidentemente
facilita la recaudacion tributaria, desanimando al contribuyente para hacer
valer sus derechos. Parece poco realista interesar a un Ministerio de Ha-
cienda y al Servicio de Impuestos Internos a renunciar a la posicion privile-
giada que les otorga el sistema tributario chileno para cobrar impuestos.
Creemos que se trata de un criterio de corto plazo, ya que un sistema
tributario justo incentiva la inversion, la actividad econdmica y el afianza-
miento de los valores de una democracia. Otra dificultad adicional para
cambiar el actual sistema radica en el costo econémico que tendria la crea-
cién de este tipo de tribunales a lo largo del pais, como también la dificul-
tad de tener jueces idoneos en una especialidad tan compleja como la
tributaria.

En razén de lo anterior, y sin perjuicio de abogar por el éxito de la labor
actualmente encomendada a una comisién designada por el Gobierno para
estudiar los cambios al sistema de justicia tributaria, creemos que algunas
medidas de facil implementacién podrian aminorar los graves defectos que
hemos sefialado tiene nuestra justicia tributaria. Estas medidas podrian ser:
a) Establecer un mecanismo que permita someter a un control de juridicidad
las interpretaciones del Servicio de Impuestos Internos relacionadas con
las leyes tributarias, que evitara que el contribuyente tuviera que accio-
nar individualmente frente al hecho consumado de que el Servicio le apli-
que injustificadamente una norma tributaria; y b) Permitir a los contribu-
yentes someter sus demandas o reclamaciones tributarias a la decision de
un juez independiente, con la calidad de &rbitro de derecho en cuanto al
fondo y de arbitrador en cuanto al procedimiento. Creemos que en esta
forma podria crearse un Cuerpo de Arbitros jdéneos en las principales ciu-
dades del pals, especializados en materias tributarias, que irian estable-
ciendo con los afios una interesante jurisprudencia. Alternativamente a la
via arbitral, el contribuyente podria optar por el sistema de "reclamos tri-
butarios" que contempla la actual legislacién, considerando que es gratui-
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to para el contribuyente. Este procedimiento permitird que la justicia
tributaria de segunda instancia, constituida actualmente por las Cortes de
Apelaciones, pueda recurrir no sélo -como ocurre ahora- a la interpreta-
cidn interesada y unica del Servicio de Impuestos Internos, sino que a la
interpretacion que emanare de los fallos de estos arbitros tributarios. Pen-
samos que deberia complementarse este sistema estableciendo en las prin-
cipales Cortes de Apelaciones del pais una sala especializada para conocer
de materias tributarias, cuyo fallo podria, al igual que ahora, ser materia
del recurso de casacion ante la Corte Suprema. Las medidas propuestas no
irrogarian gastos al erario nacional y pueden implementarse muy rapida-
mente. "Los contribuyentes no pueden seguir esperando”.
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Reforma a la justicia tributaria

Rodrigo Ugalde Prieto

Profesor

Universidad del Desarrollo

Por muchos afios se ha hablado de la necesidad de reformar nuestro siste-
ma de justicia tributaria en primera instancia. Sin duda que se trata de un
cambio necesario, mas aun, imprescindible, pues no existe en esta mate-
ria una adecuacion de la normativa legal a lo que dispone la Constitucion
Politica de 1980, que asegura a todas las personas, sin distincion, el dere-
cho a un proceso racional y justo, legalmente tramitado, lo que necesaria-
mente implica que las respectivas resoluciones sean dictadas por tribuna-
les independientes. Asi se desprende del inciso 50 del N° 3° del articulo 19
de la Constitucién Politica de 1980, que dispone:

"Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador estable-
cer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racio-
nales y justos".

Esta normativa constitucional no hace mas que recoger los principios uni-
versales sobre la materia consagrados en la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, cuyo articulo 10° dispone:

"Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para
la determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cual-
quier acusacion contra ella en materia penal”.

Por su parte, el articulo 8o de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, "Pacto de San josé de Costa Rica ", expresa en su N° 1

"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 determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter".
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En materia tributaria este principio universal y reconocido constitucional-
mente en nuestro pais no se cumple cabalmente, pues las reclamaciones
sobre impuestos e infracciones a la legislacion tributaria que no sean san-
cionadas con pena corporal son resueltas -en primera instancia- por fun-
cionarios de la propia Administracion Tributaria, los que forman parte del
mismo organismo que determina las diferencias de impuestos o que noti-
fica las infracciones.

Asi, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 115 del Codigo Tributario, son
los Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos los que cono-
cen y resuelven de las reclamaciones deducidas por los contribuyentes y
de las denuncias por infraccion a las disposiciones tributarias no sanciona-
das con pena corporal, pudiendo los Directores Regionales autorizar a otros
funcionarios del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y denuncias
obrando "por orden del Director Regional”. Es decir, el Cédigo Tributario
autoriza a estos funcionarios para delegar facultades jurisdiccionales, de-
legacion que se encuentra generalizada en todas las Direcciones Regiona-
les del Servicio de Impuestos Internos a partir del afio 1993, a pesar de ser
abiertamente inconstitucional de acuerdo a lo establecido en el articulo 73
de la Constitucién Politica de 1980, segun el cual:

"La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y
de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso
pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales, avocarse causas pen-
dientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer
revivir procesos fenecidos".

O sea, de acuerdo a la Carta Fundamental, todas las causas civiles y crimi-
nales deben ser resueltas exclusivamente por los tribunales establecidos
por la ley, es decir, de acuerdo a la Constitucién Politica el conocimiento y
fallo de las causas civiles y criminales les corresponde sélo a los tribunales
establecidos por la ley, con exclusién de cualquier otro 6rgano o perso-
na. Obviamente ello incluye aquellas controversias que se presenten entre
la Administracion Tributaria y los contribuyentes.

En materia tributaria no ocurre asi, pues la jurisdiccidon ha sido delegada
por el juez establecido por la ley, esto es, el Director Regional, en los jefes
de los Departamentos juridicos.

Tanto es asi que mediante el resolutivo segundo de la Resolucion N° EX.
6288, de 27 de octubre del afio 1998, el Director Nacional del S.l.I. auto-
rizé a los Directores Regionales para delegar en el jefe del Departamento
Tribunal Tributario la facultad de conocer y resolver las reclamaciones de
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los contribuyentes en contra de las liquidaciones, giros, pagosy resolucio-
nes, que deban tramitarse con arreglo a los procedimientos establecidos
en el Titulo Il'y en el Parrafo 1o del Titulo Il del Libro Tercero del Codigo
Tributario y de conocer y resolver todas las denuncias por infracciones que
deban tramitarse de acuerdo a los procedimientos contemplados en los
Parrafos loy 20 del Titulo IV del mencionado Libro Tercero.

Previamente en el resolutivo primero de la misma resolucién se establecio
que: "El "Departamento Juridico", establecido en las Direcciones Regiona-
les del Servicio de Impuestos Internos por el dispositivo B de la Resolucion
N° 379, de 4 de diciembre de 1 991, pasara a denominarse "Departamento
Tribunal Tributario". El Jefe del Departamento Tribunal Tributario podra
ser denominado también "Juez Tributario™.

O sea, no sOlo estamos frente a un caso de delegacion de facultades
jurisdiccionales, sino que, ademas, de la creacion de un tribunal y de un
juez por via de resolucién administrativa.

Més alld de la inconstitucionalidad de la delegacion de facultades jurisdic-
cionales que opera en esta materia, pues la jurisdiccion es indelegable, lo
cierto es que a todos estos funcionarios el sistema legal imperante les im-
pide resolver las reclamaciones al margen de las instrucciones del Director
Nacional del Servicio de Impuestos Internos -que no es juez-, ya que de
acuerdo a lo establecido en el Codigo Tributario y en la Ley Orgéanica de
dicho organismo (D.F.L. N° 7 de 1980) la resolucion de este tipo de causas
debe efectuarse de acuerdo a: “las instrucciones del Director". Asi resulta
de lo dispuesto en el inciso final de la letra B del articulo 60 del Cédigo
Tributario y de lo previsto en la letra b) del articulo 19 de la Ley Organica
del Servicio de Impuestos Internos.

O sea, si sobre la materia controvertida en el reclamo tributario respectivo
existe un criterio prefijado por la Direccion Nacional de Impuestos Inter-
nos -por ejemplo en una Circular, en una Resolucién o en un Oficio-, el
juez tributario debe resolver la reclamacion aplicando el sefialado criterio
de la Direccién, aun cuando en el juicio haya sido probado lo contrario.

Una situacion como ésta hace que la normativa tributaria contradiga el
principio constitucional precitado y, ademas, coloca a nuestro pais en una
muy mala situacién frente a los restantes paises de Latinoamérica (para no
compararnos con Europa), puesto que en la gran mayoria de los paises
latinoamericanos sus legislaciones consagran la independencia respecto
del Poder Ejecutivo de los tribunales encargados de la resolucion de las
controversias tributarias.
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Para probar lo que se afirma, a continuacion citamos la autorizada opinién
del profesor uruguayo de Derecho Tributario don Ramén Valdés Costa, el
gue refiriéndose a las cuestiones fundamentales de la justicia adminis-
trativa sefiala:

"La independencia funcional de los tribunales.

Es sin duda la cuestion fundamental, no sélo por las razones de orden
general a favor de la independencia de los jueces, sino también por la
especifica de que el Poder Ejecutivo es parte en el proceso sometido al
fallo de aquéllos.

Existe acuerdo unanime al respecto, pero las soluciones legislativas difie-
ren y en la doctrina se registran distintas concepciones de esa indepen-
dencia.

En la consideracién del tema hay que distinguir dos problemas: el de la
ubicacion del 6rgano dentro de la estructura estatal y el de la efectiva
independencia de sus integrantes con relacion al Poder Ejecutivo y muy
especialmente a la administracion activa. Acerca de este Ultimo aspecto no
existen discrepancias doctrinales y la recomendacion no puede ser otra
que la de asegurar esa independencia en el mayor grado posible.

La mayoria de los derechos positivos latinoamericanos consagran la inde-
pendencia con respecto al Poder Ejecutivo. De los catorce paises analiza-
dos, ocho asi lo establecen: cinco, Bolivia, Brasil, Panama, Paraguay y Ve-
nezuela, ubican esta jurisdiccion dentro del clasico Poder judicial; los
cuatro restantes, Colombia, Ecuador, Guatemala y Uruguay, sin mencionar
expresamente a este Poder, organizan el contencioso administrativo y tri-
butario en forma totalmente independiente del Poder Ejecutivo y al mismo
nivel jerarquico que las cortes supremas de justicia.

Los cinco paises restantes dan a sus tribunales administrativos fiscales una
independencia variable. Las criticas formuladas al régimen de Chile por su
propia doctrina son bien elocuentes y se puede decir que en ambos hay
una confusién de juez y parte. Argentina y Costa Rica, al contrario, han
asegurado por distintas vias la independencia con respecto a la adminis-
tracion activa, especialmente la segunda, por el deber que impone al tri-
bunal de no aplicar los actos administrativos, incluso reglamentos, ilega-
les™.

(Cita de la pagina 305 de la obra Instituciones de Derecho Tributario, del
Profesor Valdés Costa. Editorial Depalma, Buenos Aires).
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De ahi que urge que en nuestro pais sea realizada una modificacion legis-
lativa que garantice la independencia de quienes estan encargados de la
resolucion de las controversias tributarias, a fin de que nuestro sistema de
justicia tributaria en primera instancia cumpla con el principio constitucio-
nal comentado y, ademas, coloque a Chile a tono con el resto de los paises
latinoamericanos.

El ideal seria que fueran creados los Tribunales Tributarios como organis-
mos absolutamente independientes de Impuestos Internos.

Si ello no es posible, a lo menos se les debe dotar a los funcionarios que
resuelven este tipo de controversias de independencia para resolver las
reclamaciones tributarias, de modo que no tengan que ajustarse en sus
fallos a las instrucciones de la Direccién Nacional de Impuestos Internos y
tengan su carrera funcionaria garantizada.

La discusién acerca de la necesidad de reformar la justicia tributaria se
retomé al tratarse en el H. Congreso Nacional el proyecto de ley sobre
Normas para combatir la evasion tributaria, aprobado en virtud de la
Ley 19.738, de 19 de junio del afio 2001. Ante las multiples intervenciones
gue hacian ver la desproporcién entre las facultades de Impuestos Inter-
nos y los derechos de los contribuyentes, que pusieron en cierto riesgo la
aprobacion de este proyecto, el Sr. Ministro de Hacienda sefialé textual-
mente:

"En todo caso, quiero insistir en que el Ejecutivo comparte la apreciacion
formulada por distinguidos miembros del Congreso, en el sentido que en
la actualidad existe asimetria entre el poder que pudieren tener los servi-
cios fiscalizadores, incluyendo el Servicio de Impuestos Internos, y los de-
rechos de las personas para reclamar o pedir el conocimiento de sus cau-
sas por tribunales independientes".

"Por esta razén, el sefior Ministro de Justicia, que me acompania, presidird
una comision de alto nivel, designada por el Presidente de la Republica, la
cual contara con 14 miembros, cuyos nombres seran dados a conocer pro-
bablemente la proxima semana. Su obligacion sera evacuar un proyecto
de tribunales especializados no sélo en el &mbito tributario, sino que en el
de lo contencioso-administrativo, en un plazo fatal de 180 dias, a contar
de la aprobacién de esta iniciativa de ley".

(Intervencién del Sr. Ministro de Hacienda don Nicolas Eyzaguirre en la

Sesion N° 36 de la H. Camara de Diputados celebrada el dia 17 de enero
del afio 2001).
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El plazo sefalado por el Sr. Ministro de Hacienda vence el dia 19 de di-
ciembre del afio 2001 y es de esperar que en la sefialada fecha el proyecto
de ley prometido sea ingresado para su discusion en el H. Congreso Nacio-
nal.

A la fecha de redaccion de este comentario (19 de noviembre del afio
2001) aln no ingresaba al H. Congreso Nacional el referido proyecto de
ley y solamente se contaba con un documento denominado Bases gene-
\ rales para el establecimiento de una justicia tributaria independiente
\ acorde con los requerimientos del debido proceso, el que se elaboro
por la Comisidn Ejecutiva integrada por representantes del Ministerio de
Hacienda, Economia, Secretaria General de la Presidencia y Justicia y del
AServicio de Impuestos Internos.

Por ser de interés para el estudio que se realice del proyecto de ley, una vez

que sea ingresado al H. Congreso Nacional, a continuacion se transcribe
dicho documento:
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Bases generales para el establecimiento de una justicia
tributaria independiente y acorde a los requisitos del debido
procesol

1. Generalidades

El establecimiento de una justicia tributaria independiente y acorde a los
requerimientos de la garantia constitucional que exige la existencia de
un justo y racional procedimiento persigue dos objetivos basicos: el pri-
mero, la creacion de tribunales tributarios independientes, el segundo, la
estructuracion de un procedimiento tributario.

En este marco se construird una nueva y moderna justicia tributaria, en
la cual los asuntos que versen sobre materias tributarias seran resueltos
por un tribunal especializado, tanto en primera como en segunda ins-
tancia, que desempefiard su cargo con independencia e imparcialidad.
Estos asuntos se someteran a un procedimiento tributario Unico, simpli-
ficado y expedito, que permita a las partes (contribuyentes y Sil) hacer
sus alegaciones y defensas y producir la prueba en un pie de igualdad
procesal. Todo ello una vez agotada la via administrativa previa que siem-
pre procede y que permite evitar el surgimiento de un procedimiento
jurisdiccional.

2. Resolucién de conflictos tributarios en sede administrativa

La actividad del Servicio de Impuestos Internos se traduce en actos admi-
nistrativos, de los cuales y por voluntad del legislador en la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado, se
puede reclamar mediante la interposicién de recursos administrativos.

En este caso, el agotamiento previo de la via administrativa sera obligato-
rio para el particular que pretenda interponer una reclamacion tributaria.
Con todo y como contrapartida de esta obligacidon que pesa sobre el con-
tribuyente, la interposicion de estos recursos suspendera el plazo para
interponer dicha reclamacién, es decir, para dar inicio al procedimiento
tributario.

| Documento elaborado por la comisidn ejecutiva integrada por representantes de los Ministerios
de Hacienda, Economia, Secretaria General de la Presidencia y Justicia, y del Servicio de Impuestos
Internos.
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3. Tribunales tributarios independientes
a) Tribunal tributario independiente

Se creara el cargo de juez tributario, existiendo un juzgado tributario por
cada Direccion Regional. Con ello dejara de estar radicada la competencia
en materia de jurisdiccion tributaria en el Director Regional del Sil o en sus
delegados. Esta independencia jurisdiccional trasunta en el hecho que es-
tos tribunales quedan sometidos a la superintendencia directiva, correc-
cional y econdmica de la Corte Suprema.

Sin embargo, estos jueces continuardn perteneciendo al Servicio, desde el
punto de vista administrativo. Ademas, los funcionarios del tribunal, salvo
el secretario, y los recursos materiales seran proporcionados por el Servi-
cio.

b) Nombramiento de los jueces tributarios

El procedimiento de nombramiento de los jueces tributarios sera de natu-
raleza mixta, interviniendo el Poder judicial y el Presidente de la Republica.

Sera la Corte de Apelaciones quien propondrd una terna compuesta por
personas que, ademas de los requisitos para ser juez, acrediten tener co-
nocimientos especializados en materia tributaria. Esta terna se presentara
al Presidente de la Republica para que designe de entre ellos a quien servi-
ra el cargo.

Para la implementacion de esta nueva justicia, considerando que el Sil
mantendra dentro de su organizacion a los jueces tributarios, en la prime-
ra designacion sera el propio servicio el organismo encargado de elaborar
una lista. Esta lista se remitira a la Corte de Apelaciones, la que confeccio-
nard una terna basandose en la propuesta del Sil. Integrard la terna por
derecho propio quien actualmente se esté desempefiando como juez tri-
butario al interior del servicio. Posteriormente, esta terna se remitira el
Presidente de la Republica para que efectie la designacion.

Los jueces tributarios estaran sujetos a los mismos deberes y prohibiciones
que afectan a los funcionarios del Sil, como asimismo a los que afecten a
los miembros del Poder judicial, segin lo dispuesto en los articulos 311 y
siguientes del Codigo Organico de Tribunales.

En cuanto a su responsabilidad, estaran sometidos a lo dispuesto en los
articulos 324 y siguientes del Cédigo Organico de Tribunales.
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¢) Inamovilidad en el cargo de juez tributario

El cargo de juez tributario pertenecerd a una planta especial, quedando,
desde el punto de vista de sus remuneraciones, al mismo nivel que un
directivo. Esta planta especial se justifica por existir una provision de los
cargos distinta que la contemplada para los otros profesionales y por la
importancia de otorgar independencia a estos jueces por lo menos al nivel
de directivos.

Dejaran de ser funcionarios de la exclusiva confianza del Director, con ello
adquieren inamovilidad, toda vez que no pueden ser cesados en sus car-
gos discrecionalmente, salvo que se configure a su respecto una causa
legal.

Esta inamovilidad no implica irresponsabilidad. Los.jueces tributarios, en
su calidad de tales como lo expresamos precedentemente, seran responsa-
bles de toda prevaricacién o torcida administracion de justicia, segun lo
dispuesto en los articulos 324 y siguientes del Codigo Organico de Tribu-
nales.

d) Subrogacion de juez tributario

Con el mismo criterio de independencia que inspira la creacién del cargo
de juez tributario, quien lo subrogue contara con las mismas atribuciones
y se le exigiran los mismos requisitos.

Es por ello que el cargo de secretario del tribunal pertenecera a la misma
planta que el del juez tributario, pero se encontrard un grado por debajo
de éste, quien sera su superior directo. El secretario reemplazara y subrogara
al juez tributario, en caso de ausencia.

Si el secretario se ausentare y se hiciese necesario subrogarlo, esta subro-
gacion recaera en el juez tributario del territorio jurisdiccional méas cercano
y que tenga mejores vias de comunicacién (ambos son criterios generales
que deberan ser afinados segln el caso).

e) Competencia del tribunal tributario

El tribunal tributario serd competente para conocer de los litigios que se
susciten entre los contribuyentes y el Servicio dentro del territorio juris-
diccional que detente la Direccidbn Regional en la que el juez ejerza sus
funciones.

Conoceran, en general, de las reclamaciones que interpongan los contri-
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buyentes en contra de liquidaciones, giros, resoluciones, avallos o0 sancio-
nes infraccionales que les sean notificados por el Sil.

f) Independencia en la interpretacion de la legislacion tributaria

El juez tributario, no obstante su calidad de funcionario del Sil, queda exi-
mido en el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales de la obligacion de
adecuarse a las instrucciones impartidas por el Director Nacional. Pasando
a ser independiente en la interpretacion de la ley tributaria y en la resolu-
cion de los asuntos que sean de su conocimiento.

g) Tribunal de segunda instancia

Se contempla la existencia de salas especializadas en cada una de las Cor-
tes de Apelaciones del pals, integradas por ministros y abogados integran-
tes que posean conocimientos especificos en materia tributaria. Sin perjui-
cio de ello y para una mayor especializacion, esta sala deberd integrarse
preferentemente por ministros titulares.

Con esto se pretende que los recursos que se interpongan en contra de las
resoluciones dictadas por los tribunales tributarios sean resueltos en forma
expedita y por un tribunal especializado.

Sin embargo debemos considerar que esto no implica necesariamente la
creacion de nuevas salas en las Cortes de Apelaciones, sino que méas bien
una adecuacién en su funcionamiento. Es decir, en aquellas cortes en que
el nimero de salas y de ingresos lo justifique, una de las salas conocera
exclusivamente de estas materias, sin perjuicio de la posibilidad que co-
nozca de otras, caso en el cual las causas tributarias gozaran de preferencia
para su vista y fallo, y donde sélo exista una sala gozaran de preferencia.

4. Procedimiento tributario
a) Materias y plazos para reclamar de actuaciones del Sil

La via administrativa termina una vez resueltos y rechazados los recursos
administrativos interpuestos por el contribuyente, cuando éste reclama
derechamente del acto administrativo emanado del Sil, ya se trate de una
liquidacion, de una sancion por infraccion a la legislacion tributaria, de un
avalto o de una resolucion del Servicio.

Se fijaran distintos plazos para interponer el reclamo, dependiendo de la
naturaleza del acto administrativo reclamado.
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b) Procedimiento tributario

El procedimiento tributario deberd propender a dos finalidades esenciales,
la celeridad y la simplificacién de las etapas procesales.

En lineas generales y en cumplimiento de dichos fines, el procedimiento
contemplara las siguientes etapas procesales, cada una de ellas con sus
respectivos plazos legales y fatales.

El reclamo tributario que interponga el contribuyente deberd cumplir con
los requisitos del articulo 254 del CPC.

Presentada la reclamacion por el contribuyente dentro de plazo”xse da ini-
cio al procedimiento tributario. Esta se notifica al Sil, remitiéndole copia
integra de la presentacion del contribuyente y de su proveido. La interpo-
sicion del reclamo tributario suspende la ejecucion y todos ios efectos del
acto impugnado (se suspende el cobro del tributo).2

Al Sil se le concedera un plazo legal, de dias habiles, fatales, no prorroga-
bles, para evacuar el traslado, escrito en el que deberd hacer valer todas
sus alegaciones y defensas y cumplir con los requisitos contemplados en el
articulo 309 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Posteriormente el tribunal procederd, si fuere necesario, a recibir la causa
a prueba. La resolucion que reciba la causa a prueba fijard los hechos sus-
tanciales, pertinentes y controvertidos sobre los que deba recaer, y sera
notificada a las partes en la forma que determine la ley.

Se abrira un término probatorio para que las partes aporten las pruebas
gue estimen necesarias para acreditar los hechos fijados en la resolucién
gue recibe la causa a prueba.

Vencido el probatorio, las partes tendran un plazo legal, fatal y de dias
habiles para presentar observaciones a la prueba. Ademas dentro de este
plazo deberan rendirse todas las pruebas que quedaron pendientes en el
probatorio (ofrecidas, decretadas y no rendidas).

Vencido este plazo, el tribunal dictara la resolucién autos para fallo, fecha
desde la cual tendra un plazo determinado para dictarlo.

2 La suspension del cobro del impuesto debe tener como correlato el reconocimiento al Servicio
de Impuesto Internos del derecho a impetrar medidas cautelares, para evitar de esta forma que
el contribuyente enajene u oculte sus bienes. Ademas, si la suspension se mantiene durante la
segunda instancia dichas medidas también deberan mantenerse.
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La valoracion de la prueba se sujetara al principio de la apreciacion de la
prueba en conciencia o sana critica. Sin perjuicio de conferir a la docu-
mentacion contable un tratamiento especial.

Notificado el fallo a las partes, éstas podran deducir recurso de apelacion
ante la Corte de Apelaciones respectiva.

Durante la tramitacion del juicio se podra deducir siempre recurso de re-
posicidén en contra de las resoluciones que se dicten. Pero sélo para el caso
gue se deduzca apelacién de la sentencia definitiva, la parte podra recla-
mar de los vicios procesales que a su juicio se hayan incurrido en la subs-
tanciacion de la causa.

c) Notificaciones judiciales

Si lo que se persigue es una justicia tributaria moderna y expedita, las
notificaciones se efectuaran por cualquier via que a juicio del tribunal ase-
gure que la persona notificada tome efectivamente conocimiento de la
resolucion.

Dentro de las formas de notificacidbn podemos contemplar la carta certifi-
cada e, incluso, el fax. La sentencia definitiva, sin embargo, debera
notificarse, a 1o menos, por cédula a ambas partes. Las formas de notifica-
cion mas perfectas reemplazaran a las menos perfectas.

d) Naturaleza de la actuacién del Sil

En los juicios tributarios el Sil tendra la calidad de parte. En primera instan-
cia se haréd representar por el abogado regional correspondiente. En se-
gunda instancia, esta representacion correspondera al mismo Servicio o al
Consejo de Defensa del Estado.

En tal calidad el Sil podra solicitar se decreten por el tribunal las medidas
cautelares necesarias que eviten la distraccion de bienes por el contribu-
yente, producir e impugnar pruebas, recurrir en contra de las resoluciones
gue dicte el juez tributario y, en general, hacer todas las alegaciones y
defensas que sean procedentes y necesarias para una adecuada defensa de
los intereses fiscales.
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5. Conclusiones

« El establecimiento de esta nueva justicia tributaria es un avance desde el
punto de vista procesal importante. El Servicio de Impuestos Internos deja
de ser juez y parte en la resolucidn de los asuntos tributarios y en el proce-
dimiento tributario se respetan los principios de la bilateralidad de la au-
diencia, publicidad y celeridad, expresiones del concepto del debido pro-
ceso.

* Por otra parte, se asegura la independencia e imparcialidad del juzgador,
al atribuirsele al juez tributario la facultad de interpretar libremente la le-
gislacion tributaria, al modificarse el procedimiento de nombramiento y
conferirsele inamovilidad en el cargo.

* Este sistema normativo que se implementaria en materia tributaria, que
como lo deciamos constituye un avance, debera en el futuro perfeccionar-
se con la creacion de tribunales contenciosos administrativos en primera
instancia, que dentro de las materias de su competencia conoceran de las
causas tributarias.

* Por dltimo, dejamos constancia que éste es el planteamiento por el que
se inclina el Servicio de Impuestos Internos. En una primera etapa los tri-
bunales tributarios deberian permanecer dentro de la estructura organica
del Servicio, con independencia en la interpretacion de la legislaciéon
tributaria y con un procedimiento acorde a los requerimientos del debido
proceso.
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El presente trabajo tiene por finalidad realizar un breve estudio
jurisprudencial sobre el tema de la constitucionalidad del Tribunal Tributa-
rio, desde sus origenes hasta las Ultimas resoluciones que han dictado los
tribunales superiores de justicia referidas al problema en cuestion.

I. Facultades jurisdiccionales de los Directores Regionales del
Servicio de Impuestos Internos

Los Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos poseen la fa-
cultad de "Resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes de
conformidad a las normas del Libro Tercero", segun dispone el art. 60 letra
B N° 6 del Codigo Tributario. A mayor abundamiento, el art. 115 del refe-
rido cuerpo legal establece que: "El Director Regional conocera en primera
0 en Unica instancia, segun proceda, de las reclamaciones deducidas por
los contribuyentes y de las denuncias por infraccion a las disposiciones
tributarias, salvo que expresamente se haya establecido una regla diversa".

Ambas normas otorgan al Director Regional el caracter de juez Tributario
para la resolucién de las reclamaciones que deduzcan los contribuyentes,
tanto en el procedimiento general de reclamo tributario de los arts. 123 y
siguientes, cuanto en los procedimientos especiales de los arts. 149 y si-
guientes, asi como de los procedimientos infraccionales de los arts. 161 y
165, todos del Cédigo Tributario.

Parte de la doctrina ha estimado que esta estructura jurisdiccional no cum-
pliria con los requisitos de imparcialidad e independencia exigibles a todo
juez. Lo anterior, toda vez que el Director Regional, en ultimo término, es
el jefe superior de los fiscalizadores que emitiran las liquidaciones y denun-
cias, de forma tal, que debera resolver acerca del trabajo de sus propios
subordinados.

Por otra parte, en su relacién con el Director del Servicio de Impuestos
Internos, el art. 19 letra b) del D.F.L. N° 7, de 1980, sobre Ley Organica de
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esta Institucion, dispone que: "Les corresponde a los Directores Regiona-
les dentro de sus respectivas jurisdicciones: ... b) Resolver las reclamacio-
nes tributarias que presenten los contribuyentes y las denuncias por in-
fraccion a las leyes tributarias, en conformidad al Libro Ill del Codigo Tri-
butario y a las instrucciones del Director". Vale decir, piensan algunos, se
trataria de un juez que dicta su sentencia, no de acuerdo al mérito del
proceso y a lo dispuesto por la ley, sino que a las instrucciones de un terce-
ro, como es el Director del Servicio, su jefe superior, de quien es, a su vez,
funcionario de su exclusiva confianza.

Criticando esta situacion, el destacado tratadista de Derecho Tributario
don Ramén Valdés Costa, en su obra Instituciones de Derecho Tributario,
Editorial Depalma, 1992, pagina 298, sefiala: "...Los tribunales adminis-
trativos de Chile tienen, en cambio, vinculaciones tan estrechas con la
administracion activa que no permiten considerarlos como érganos juris-
diccionales independientes, lo que indudablemente disminuye la garantia
jurisdiccional.

En un fallo dictado por la I. Corte de Apelaciones de Santiago, de 30 de
noviembre de 1979, redactado por el Sr. Ministro don Ricardo Galvez Blan-
co, en su considerando decimonoveno se sefiala:

"Que la dificultad del sentenciador de primera instancia estriba en su doble
condicién de miembro de un Servicio, dentro de una jerarquia y obediencia
internos, y de tribunal de primera instancia que resuelve reclamaciones.

Como funcionario administrativo, el Director Regional debe cumplir ins-
trucciones, normas y ordenes de su superior, actuando dentro de ese pla-
no las interpretaciones administrativas del Director del Servicio; pero como
tribunal, su papel jurisdiccional lo desliga de su dependencia administrati-
va y lo obliga a aplicar las reglas de hermenéutica que establecen los pre-
ceptos legales sobre la materia en el parrafo 40 del Titulo Preliminar del
Cddigo Civil, para que soberanamente y como intérprete fiel aplique una
ley en su genuino sentido.

Si al fallar un reclamo se acoge sin mas una interpretaciéon administrativa,
otorgandole la calidad de norma con valor igual o superior a una ley, esta-
ria renunciando a su funcion fundamental de juzgador y, al mismo tiempo,
reconoceria su falta de independencia para impartir justicia, ya que acata-
ria la posicion de uno de los contendientes con el solo argumento de su
autoridad jerarquica superior".!

| Revista Gaceta Juridica, N° 29, pagina 5.
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Por otra parte, también se critica la estructura judicial tributaria que esta-
blece el Cédigo Tributario, en el sentido que se entrega el ejercicio de
funciones jurisdiccionales a profesionales que carecen de criterio juridico,
toda vez que no se trata de un tribunal de derecho servido por un aboga-
do.

Ahora bien, justificando la situacion actual, (aun cuando ya se habian dic-
tado resoluciones delegatorias de las facultades en los Jefes de los Departa-
mentos juridicos), en el mensaje enviado a la Camara de Diputados por el
Sr. Presidente de la Republica, que posteriormente se transformaria en la
Ley N° 19.738, de 19.06.01, se sefiala que la referida delegacion "...ha
permitido conformar tribunales tributarios dotados de personal técnico,
contar con mejores fallos y con una reduccién del tiempo de duracion de
los procesos".

"El sistema resefiado ha resultado, en general, eficiente. Asi, en los recla-
mos de liquidaciones, en el curso del afio 1999, los tribunales tributarios,
en un 58% de los casos, han aceptado parcial o totalmente la posicién del
contribuyente. En cuanto a los reclamos de denuncios, le han dado lugar
al 24% de ellos".

"De los reclamos de liquidaciones y denuncios en que el tribunal tributario
no ha dado lugar al reclamo del contribuyente, aproximadamente el 10%
han sido apelados ante las Cortes de Apelaciones. De estos casos, la Corte
ha fallado parcial o totalmente a favor del contribuyente en un 53% de los
casos de denuncios y 26% de los casos de liquidaciones™.

"El sistema ha originado diversas ventajas en la primera instancia. Desde
luego, nos encontramos en presencia de un tribunal de derecho, que debe
cefirse estrictamente a la ley en sus procedimientos y resoluciones y que
es servido por un juez letrado, respaldado por conocimientos especiales y
relevantes de aspectos juridico-tributarios y contables. Se entrega, ade-
mas, una justicia de acceso gratuito, pues para reclamar no se requiere
patrocinio de abogado, pudiendo comparecer y actuar el contribuyente
personalmente™.?

"No obstante lo anterior, un adecuado sistema de justicia tributaria re-
guiere de instancias de revisibn que garanticen plenamente los derechos

2 Me parece que se le hace un flaco favor al contribuyente cuando se le permite defenderse
personalmente. En efecto, como bien lo sefiala el Mensaje del Sr. Presidente de la Republica, las
cuestiones tributarias normalmente resultan ser de "alta complejidad”, y por lo mismo, para su
acertada defensa se requiere de la asesoria juridica que sea menester, otorgada por profesionales
abogados, y no por otros asesores que, no siendo abogados, pueden carecer del criterio juridico
y conocimiento necesarios para la acertada defensa del contribuyente.
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del contribuyente. En la actualidad, las Cortes de Apelaciones cuentan con
algunas limitaciones importantes para ejercer ese rol, por verse obligadas
a resolver sobre materias de alta complejidad, sin contar con una especia-
lizacién y un respaldo técnico adecuado".

"Mi Gobierno se propone enfrentar esta situacion, estableciendo una ins-
tancia independiente del Servicio de Impuestos Internos que pueda resol-
ver de manera expedita y con el adecuado respaldo técnico, las apelacio-
nes de las resoluciones administrativas y de los fallos de primera instancia
de los jueces tributarios. Para este efecto, es fundamental que dicha ins-
tancia cuente con un adecuado nivel de especializaciéon y que las apelacio-
nes sean resueltas a través de un procedimiento expedito".

"Para hacer efectivo este objetivo y asegurar de un mejor modo los dere-
chos de los contribuyentes, mi Gobierno propiciara, en un plazo no su-
perior a seis meses, una iniciativa legal que perfeccione la justicia
tributaria™.3

Il. La delegacion de facultades

En el afio 1993, por instrucciones del Director del Servicio de Impuestos
Internos, los Directores Regionales del Servicio delegaron sus facultades
para resolver reclamaciones y denuncias en los Jefes de los Departamentos
Juridicos de la época, evidentemente profesionales abogados. El marco
normativo que permitié realizar la delegacién esta dado por el art. 60 letra
B N° 7, del Cédigo Tributario, norma que faculta a los Directores Regiona-
les para autorizar a otros funcionarios para resolver determinadas mate-
rias, aun las de su exclusiva competencia, o para hacer uso de las faculta-
des que le confiere el Estatuto Organico del Servicio, actuando por "orden
del Director Regional".

Por otra parte, el art. 11 6 del referido cuerpo legal sefiala que: "El Direc-
tor Regional podra autorizar a funcionarios del Servicio para conocer y
fallar reclamaciones y denuncias obrando "por orden del Director Regio-
nal”.

Finalmente, el art. 20 del D.F.L. N° 7, de 1980, sobre Ley Orgéanica del
Servicio de Impuestos Internos, dispone que: "Los Directores Regionales

3 El Mensaje en cuestion fue enviado a la Camara de Diputados en el mes de agosto del afio
2000. A la fecha, el Gobierno no ha propiciado una iniciativa legal que perfeccione la justicia
tributaria. Ahora bien, extraoficialmente se tiene informacién en cuanto a que en el Ministerio
de Justicia se esta trabajando en un anteproyecto referido al tema.
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podran, de acuerdo a las normas impartidas por el Director, autorizar a
funcionarios de su dependencia, para resolver determinadas materias o
para hacer uso de alguna de sus atribuciones, actuando "por orden del
Director Regional™.

Un ejemplo de estas resoluciones es la N° 4.031, de 03 de junio de 1993,
dictada por el Director de la XIll Direccién Regional Metropolitana Santia-
go Centro del Servicio de Impuestos Internos, cuyo texto es el siguiente:

"Vistos: lo dispuesto en los articulos 6o, letra B, Nos 6y 7, y 11 6 del Codigo
Tributario y 20 de la Ley Orgénica del Servicio de Impuestos Internos, y en
la resolucion N° Ex. 3.472, de fecha 25 de mayo de 1993, del sefior Direc-
tor del Servicio.

Considero:

1. Que los articulos citados en los Vistos me facultan para delegar en e/jefe
del Departamento juridico Regional de mi dependencia, las facultades para
conocer y fallar las reclamaciones de los contribuyentes en contra de liqui-
daciones, giros, pagos, resoluciones y denuncias.

2. Que se considera necesario establecer procedimientos que permitan una
mas pronta resolucion de los mencionados reclamados.

Resuelvo:

1 ° Delega en el Jefe del Departamento juridico de este Regional las faculta-
des para conocer y fallar todas las reclamaciones que presenten los contri-
buyentes y que deban tramitarse con arreglo a los procedimientos estable-
cidos en el Titulo Il, en el parrafo 1° del Titulo Il y en los péarrafos 1°y 2°
del Titulo IV del Libro Tercero del Codigo Tributario, sin perjuicio de las
facultades delegadas en la resolucién N° 11.293, de 16 de septiembre de
1992, publicada en el Diario Oficial de 29 de septiembre de 1992.

20 Derdganse las delegaciones de facultades que sobre esta misma materia
se hayan efectuado con anterioridad en el jefe del Departamento de Reso-
luciones.

Anétese, comuniquese y publiquese en extracto en el Diario Oficial. Héctor
Rodriguez Villalobos, Director Regional".

De esta forma, nace el Tribunal Tributario, ante quien se tramitan las recla-
maciones y denuncias tributarias y quien debe resolver las mismas.
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Parte de la doctrina estima que, si bien la situacidon ha mejorado respecto
a lo que existia antes, no se ha resuelto cabalmente el problema, ello se ve
refrendado de acuerdo a lo sefialado por el Sr. Presidente de la Republica y
a través del anteproyecto que se estudia en el Ministerio de Justicia, referi-
dos anteriormente. Se ha mejorado en el sentido que hoy dia los jueces
tributarios son letrados, vale decir, profesionales abogados con un desa-
rrollado criterio y conocimiento juridicos, lo que en principio permite la
dictacion de sentencias técnicamente mejores, toda vez que el antiguo
juez tributario era un contador auditor o un ingeniero comercial que care-
cia de aquéllos.

Pero a despecho de lo sefialado por el Sr. Presidente en el Mensaje de lo
que se transformaria en la Ley N° 19.738, aun se encuentra en aplicacion
la norma del art. 19 letra b) del D.F.L. N° 7, de 1980, sobre Ley Orgéanica
del Servicio, en el sentido que el juez tributario debe fallar de acuerdo a las
instrucciones del Director. Ademas, permanece vigente la situaciéon admi-
nistrativa en cuanto a que los Jueces Tributarios son funcionarios de la
exclusiva confianza del Director del Servicio. Algunos estiman que estas
situaciones podrian afectar a la independencia de los Jueces Tributarios.

Ill. Recursos en contra de las resoluciones delegatorias

En contra de las resoluciones delegatorias se interpusieron diversos recur-
sos, que fueron resueltos en favor de la juridicidad de la delegacion de
facultades. A titulo meramente ejemplar, citaremos las siguientes senten-
cias:

1. Recurso de proteccion interpuesto por don Javier Echeverria Alessandri,
Ingreso |. Corte de Apelaciones de Santiago N° 1.1 74-94. Con fecha 24 de
mayo de 1994, éste fue rechazado en virtud de las siguientes considera-
ciones:

"20... En efecto, se le objeta a este Ultimo el haberse atribuido una calidad
que no tendria, cual es, la de Juez Tributario. Ello, habria quedado de ma-
nifiesto al aceptar la comparecencia y la calidad de parte del Director Re-
gional en un proceso que tramita por delegacion de facultades de dicho
funcionario y en el que debe actuar "por orden” del mismo, lo que a juicio
del recurrente no era posible, precisamente, porque el Director Regional
es el Juez Tributario, y el recurrido, s6lo un delegatario de sus facultades..."”.

"... En cuanto a la garantia constitucional infringida por las actuaciones
descritas, se sostiene que ésta es la del articulo 19 N° 3 de la Constitucion
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Politica de la Republica, esto es, la de que nadie puede ser juzgado por
comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se
halle establecido con anterioridad por ésta".

"40 Que de las disposiciones legales infraescritasd se infiere inequivoca-
mente que el Director Regional se encuentra facultado por la ley para ha-
cer delegacion de sus facultades jurisdiccionales, y particularmente, de
aquellas necesarias para conocer y fallar reclamaciones y denuncias "obran-
do por Orden del Director Regional™.

"50 Que habiendo quedado zanjado que, en la especie, el recurrido es el
juez Tributario establecido por la ley, ciertamente no puede cuestionar ni
anular dicha calidad -que es lo que en definitiva se pretende por el recu-
rrente-, la circunstancia de que éste haya dictado una resolucion aceptan-
do en el proceso que substancia la comparecencia y la calidad de parte del
Director Regional, el que ha delegado previamente sus facultades jurisdic-
cionales, precisamente en el funcionario recurrido”.

"Si bien pudiera discutirse la pertinencia y procedencia de dicha actua-
cién, ella no desdice en caso alguno la calidad de Juez Tributario que el
recurrido tiene en la especie -que es el problema de fondo-, y en todo
caso, no tiene el alcance de poder vulnerar la garantia constitucional cuya
proteccion se ha impetrado a través del presente recurso, cual es, la del
articulo 19 N° 3, inciso cuarto, de la Carta Fundamental".

"60 Asimismo, y en cuanto a la objecién formulada en el recurso de no
haber actuado el recurrido al dictar la resolucion impugnada haciendo for-
malmente referencia a que lo hacia "por orden del Director Regional”,
debe tenerse presente que no es dable, en el actual estado del desarrollo
juridico cultural del pais, hacer depender la eficiencia juridica de una ac-
tuacion del uso de frases o férmulas sacramentales, las que tienen por
objeto sélo dejar de manifiesto que el delegado esta actuando en virtud de
una delegacion de atribuciones y que no significan en caso alguno que las
facultades jurisdiccionales permanezcan en el delegante; bastando al efec-
to, que resulte de manifiesto, en forma precisa y auténtica, la circunstancia
de existir una delegacion de atribuciones, lo que evidentemente ha suce-
dido en la especie".

2. Recurso de queja interpuesto por dofia Eugencia Adriana Zamorano Soto,
rechazado por la Excma. Corte el 01.06.1 994, sobre la base de los mismos
argumentos detallados en el punto anterior, esto es, que de acuerdo a lo

* Los arts. 60 letra B N° 7y 116 del Codigo Tributario y 20 del D.F.L. N° 7, de 1980.
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dispuesto en el art. 60 letra B N° 7y 11 6 del Cédigo Tributario, y art. 20
del D.F.L. N° 7, de 1980, los Directores Regionales del Servicio pueden
delegar sus facultades jurisdiccionales, de modo que la sentencia pronun-
ciada por el Abogado Jefe del Departamento juridico ha sido dictada con-
forme a derecho.

3. Recurso de inaplicabilidad interpuesto por don Patricio junemann, in-
greso Excma. Corte N° 2979-97, fallado el 6 de agosto de 1999. La sen-
tencia en cuestion rechaza el recurso de acuerdo a las siguientes conside-
raciones:

"30 Que, segun se dejé consignado en la parte expositiva de este fallo, el
recurrente tacha de inconstitucional las normas contenidas en los articu-
los 60 letra B numero 7 y 11 6 del Codigo Tributario y 20 de la Ley Orga-
nica del Servicio de Impuestos Internos, en virtud de las cuales el Director
de la Regional Metropolitana Santiago-Centro del Servicio de Impuestos
Internos dictd la Resolucion Exenta N° 4031, de 2 de julio de 1993, por la
cual deleg6 en el jefe del Departamento juridico de dicha Regional las
facultades para conocer y fallar todas las reclamaciones que presenten
los contribuyentes; funcionario que se encuentra tramitando el reclamo
que el recurrente presentd, en contra de la liquidacién signada con el N°
889, de fecha 1 7 de junio de 1997, por impuesto global complementa-
rio, Afio Tributario 1995, el que se encuentra en estado de que se resuel-
va la solicitud de reposicion, que aquél planted en contra de la resolucion
gue recibié la causa a prueba, segin consta en el atestado que rola a
fojas 84".

"Que, en consecuencia, las normas legales que se cuestionan por la pre-
sente via no dicen relacion con las materias substantivas que fundamentan
la reclamacion tributaria que el recurrente formulé respecto de la liquida-
cién de impuestos que se curs6 por el funcionario fiscalizado™ o alguna
incidencia de ese juicio que esté por resolverse. En efecto, los impugnados
son preceptos de caracter organico, que regulan las funciones y atribucio-
nes del Servicio de Impuestos Internosy, en especial, la facultad de que se
encuentran investidos los Directores Regionales del Servicio de Impuestos
Internos, que les permiten autorizar a un funcionario determinado para
gque conozca de las reclamaciones que han deducido los contribuyentes.
En esas condiciones, se debe necesariamente concluir que lo que se pre-
tende por esta via no es evitar que se apliquen determinados preceptos en
la resolucion del asunto que se sometid a la consideracion del juez tributa-
rio, por ser contrarios a normas de rango constitucional, sino que impedir
que aquél cumpla su cometido y que se anule, en definitiva, todo lo actua-
do pory ante él. Como dicha pretension se aparta de la finalidad que tuvo
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presente el constituyente al instituir el recurso de inaplicabilidad, el dedu-
cido en autos debe ser declarado inadmisible™.

La sentencia en cuestion se acordo contra el voto de los Ministros sefiores
Correa, Libedinsky, Ortiz, Tapia, Chaigneau, Pérez y Alvarez H., quienes
fueron de la opinién de declarar admisible el recurso, en virtud de los si-
guientes argumentos:

""lo. Que si bien es efectivo que las normas legales que se impugnan por la
presente via no tienen atingencia con la materia sustantiva que se discute en
la reclamacion deducida, en contra de liquidaciones por supuestas diferen-
cias en el pago de determinados tributos; no es menos cierto que revisten la
naturaleza de normas procesales de caracter organico, que necesariamente
deben incidir en la decision de la gestiébn que se encuentra pendiente vy,
como tales, son susceptibles de ser impugnadas como inconstitucionales".

""20. Que, por consiguiente, atendida la naturaleza procesal de las normas
legales que se tachan de inconstitucionales, es efectivo que ellas no van a
determinar el contenido del fallo, en lo referente a si deben o no ser deja-
das sin efecto las liquidaciones reclamadas por el contribuyente; pero si
deberan ser necesariamente aplicadas por los sentenciadores para llegar a
decidir aspectos tan fundamentales, previos a toda posible decisién sobre
el fondo, como si es nulo o valido el fallo apelado, si dicho fallo fue 0 no
pronunciado por el juez que constitucional y legalmente correspondia, Y,
en ultimo término, para resolver si, en el caso de que se trata, se ha vulne-
rado o no la garantia del debido proceso, que exige, indudablemente,
como primer y fundamental requisito, que el érgano jurisdiccional que
decide el juicio haya sido creado por una norma con rango de ley. Por
consiguiente, como concurren en el presente recurso todos los requisitos
que lo hacen procedente, no corresponderia declararlo inadmisible".

IV. Las nulidades de derecho publico

En el mes de agosto del afio 2000, algunas salas de la |. Corte de Apelacio-
nes de Santiago, omitiendo pronunciarse sobre el fondo de los recursos de
apelacion sometidos a su conocimiento, invalidaron las sentencias apela-
das, reponiendo las causas al estado de que el Juez Tributario competente
otorgase el debido trdmite a las reclamaciones. La sintesis de los funda-
mentos de estas resoluciones es la siguiente:

1. El Cédigo Tributario en el art. 60 letra B N° 6 y el art. 18 b) de la Ley
Organica del Servicio de Impuestos Internos establecen que a los Directo-
res Regionales les corresponde resolver las reclamaciones que presenten
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los contribuyentes, coincidiendo con lo establecido en el art. 115 del C6-
digo Tributario.

Tales disposiciones entregan el ejercicio de la funcién publica de conocer
los conflictos juridicos surgidos entre particulares y el ente fiscalizador, a
los Directores de las Direcciones Regionales del Servicio de Impuestos In-
ternos.

2. La potestad antes indicada corresponde a la funcién jurisdiccional. No
se trata del agotamiento de la via administrativa previa antes de recurrir a
los tribunales, puesto que concurren las exigencias requeridas por la doc-
trina a este respecto: la forma (procedimientos, partes y juez), el conteni-
do (controversia con relevancia juridica, una pretension procesal concre-
ta) y la funcién (asegurar la paz social por medio de decisiones justas y
eventualmente coercibles).

3. Los articulos 60 letra B N° 7y 11 6 del Cdédigo Tributario, y 20 de la Ley
Orgénica del Servicio de Impuestos Internos, autorizan a los Directores
Regionales a delegar el conocimiento y fallo de las reclamaciones deduci-
das por los contribuyentes, a funcionarios de su dependencia, quienes
deberdn observar en su labor las normas impartidas por el Director.

4. La Constitucidn Politica establece una serie de principios en materia
tributaria. Uno de ellos es el del debido proceso (obviamente no sélo apli-
cable a la cuestidon impositiva), que comprende la existencia de tribunales
permanentes y establecidos antes de la iniciacion del juicio; asi como que
el juez sea imparcial, que el procedimiento sea contradictorio, bilateral y
con igualdad de derechos para las partes, y finalmente, que la decision sea
imparcial e independiente. En tal sentido, se citan un conjunto de normas
constitucionales, tales como: el art. 19 N° 3, el art. 61, el art. 63, el art. 73
y el art. 74.

Se agrega que todo juzgamiento debe emanar de un érgano objetivamen-
te independiente y subjetivamente imparcial, elementos esenciales del
debido proceso, segun sentencia del Tribunal Constitucional de 21 de di-
ciembre de 1987.

5. Nuestro ordenamiento constitucional dispone que la facultad de crear
tribunales corresponde exclusiva y excluyentemente a una ley organica
constitucional. De esta forma, el establecimiento de Tribunales Tributarios
ha sido materia de ley. Las mismas a las que se aplica la horma quinta
transitoria de la Constitucién Politica, en cuanto ordena que las leyes que
regian a la fecha de su entrada en vigencia, se entiende, satisfacen las
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exigencias que se establecen para las leyes organicas constitucionales, en-
tre tanto no se dicten los textos legales correspondientes y, por lo mismo,
seguiran aplicandose en lo que no sean contrarias a la Constitucion.

6. Por el contrario, la determinacion de las atribuciones jurisdiccionales de
gue se ha dotado a los Jefes de Departamentos, subordinados del Director
Regional, emanan de resoluciones por las cuales esta Ultima autoridad se
las delega, sin que su competencia se encuentre precisada en normas de
rango legal.

Esta circunstancia ha permitido que una autoridad administrativa, por medio
de resoluciones exentas, delegue la atribucidon de competencias jurisdic-
cionales a funcionarios subordinados a ella, caracter discrecional y preca-
rio que se contrapone con la estabilidad y certidumbre que inspiran el
establecimiento de tribunales, transgrediéndose la garanti>del debido pro-
ceso, en lo relativo a la estabilidad, certidumbre,

cialidad del juzgador.

7. Entre las normas legales y constitucionales en analisis existiria evidente-
mente antinomia, la cual debe ser resuelta conforme al principio que la ley
posterior deroga a la anterior en todo aquello en que no exista armonia
entre ambas. De esta forma, cabria tener presente que el Decreto Ley N°
830, sobre Codigo Tributario, se publicé el 31 de diciembre de 1974. Por
su parte, el Decreto con Fuerza de Ley N° 7, sobre Ley Orgénica del Servi-
cio de Impuestos Internos, entro a regir el 15 de octubre de 1980. Por su
parte, la Constitucion Politica de la Republica, rige desde el 11 de marzo
de 1981.

8. De acuerdo a lo anterior, los arts. 60 letra B N° 7 y 116 del Cdodigo
Tributario y 20 de la Ley Organica del Servicio, se encontrarian tacitamen-
te derogados por la Constitucién de 1980.

9. En todo caso, de estimarse vigentes las normas legales precitadas, la
improcedencia de la delegacion de facultades jurisdiccionales que sin duda
contempla la Carta Fundamental, y teniendo en consideracion el principio
de la supremacia constitucional, la autoridad administrativa tiene el deber
primero y esencial de aplicar en sus actuaciones lo dispuesto por el Consti-
tuyente. Las resoluciones que dicte deben ajustarse al texto constitucional,
no obstante cualquier disposicion de caracter legal que le confiera compe-
tencias o facultades que lo desconozca o transgreda. Este razonamiento
debe llevar-a la autoridad administrativa pertinente del Servicio-a restar-
les fuerza vinculante a las autorizaciones dispuestas por el legislador para
delegar sus facultades jurisdiccionales.

153



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N°5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

10. Que los 6rganos del Estado deben someter su accion a la Constitucion
Politica y a las normas dictadas conforme a ella, actuando validamente
previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y
en la forma que precise la ley respectiva. La infraccidn a estas disposiciones
genera las responsabilidades y sanciones consiguientes, entre ellas, la nuli-
dad del acto o resolucién (arts. 60y 70 de la Constitucion); nulidad que el
juez puede y debe declarar de oficio, cuando aparece de manifiesto en el
procedimiento de que conoce, privando de eficacia a las resoluciones
delegatorias, toda vez que se fundamentan en normas legales derogadas,
como por estar en contradiccion con las normas, principios y garantias
individuales que nuestra Carta Fundamental establece sobre la jurisdic-
cion.

V. Recursos interpuestos por el Fisco

En contra de las resoluciones que invalidaban las sentencias de primera
instancia, ordenando se volvieran a tramitar las reclamaciones ante el tri-
bunal competente, el Fisco interpuso diversos recursos. Los fundamentos
de ellos son los siguientes:

1. Recursos de casacion en la forma y en el fondo. Los vicios de casacion
en la forma alegados son los siguientes:

a) Haber sido dictadas por tribunales incompetentes. Esta causal esta esta-
blecida en el art. 768 N° | del CAddigo de Procedimiento Civil, con relacién
a lo dispuesto en el art. 140 del Cédigo Tributario. Esta norma privaria de
competencia a las I. Cortes de Apelaciones para emitir el pronunciamiento
de la invalidacion del fallo de primera instancia, toda vez que dispone: "En
contra de la sentencia de primera instancia no procedera el recurso de
casacion en la forma ni su anulacion de oficio™.

b) Haber incurrido en el vicio de ultra petita. Esta causal se encuentra pre-
vista en el art. 768 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Civil. Las sentencias
recurridas se habrian extendido a puntos no sometidos a su decision, toda
vez que los contribuyentes no impugnaron la competencia del juez Tribu-
tario que conocié de los reclamos.

¢) Haber sido dictadas sin resolver el asunto controvertido. Causal estable-
cida en el art. 768 N° 5 del Codigo de Procedimiento Civil. Esta se produjo
por cuanto lo que se encontraba sometido a la decision de los
sentenciadores eran los recursos de apelacion interpuestos por los contri-
buyentes mismos, que no fueron resueltos.

154



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

Los fundamentos de los recursos de casacion en el fondo que se dedujeron
son los siguientes:

a) Errores de derecho: Las sentencias vulneraban los articulos 19 N° 3, 38,
61 incisos 20y 3o, 63 incisos 20y final, 73, 74 y articulo 5o transitorio de la
Constitucion Politica del Estado; los articulos 1oy 50 del Cédigo Organico
de Tribunales; los articulos 6° letra B Nos 6 y 7, 115 y 116 del Cdédigo
Tributario; los articulos 19y 20 del D.F.L. N° 7 y el articulo 52 del Cédigo
Civil.

b) Forma como se produjo la infraccion: A las normas legales y constitucio-
nales citadas se les ha otorgado un alcance que contraviene su sentido
claramente expresado en ellas y en su contexto.

De acuerdo a ellas, las facultades jurisdiccionales pertenecen exclusiva-
mente a los tribunales establecidos por la ley.

Segun las sentencias recurridas, los articulos 60 letra B N° 7y 11 6 del C6-
digo Tributario y art. 20 del D.F.L. N° 7, de 1980, contravendrian la Cons-
titucién Politica afectando el principio de legalidad, por cuanto una auto-
ridad administrativa -el Director Regional del Servicio- seria quien estable-
ce los tribunales tributarios por medio de una resolucién de delegacion de
facultades, de modo tal, que éstos no estarian establecidos por la ley.

Lo anterior no seria asi, por cuanto los Tribunales Tributarios se encuentran
creados por la ley (que tiene rango de orgéanica constitucional) y no por la
decision de los Directores Regionales. El tribunal creado por la ley es el
Director Regional o el funcionario dependiente a quien éste autorice. Por
lo tanto, la ley radica la jurisdiccién tanto en el Director Regional como en
el funcionario a quien aquél designe.

Por otra parte, la situacién descrita y la forma utilizada por el legislador
gue crea este tribunal especial, para el procedimiento de designacién de
guien ejerce el cargo de juez, se da en otros diversos casos en que el legis-
lador faculta igualmente a determinados funcionarios para designar a la
persona que ejerza el cargo de juez, en el tribunal creado por la ley.

El art. 21 3 del Codigo Organico de Tribunales establece que en las comu-
nas o agrupaciones de comunas en que haya un solo juez de letras, cuan-
do se dan las circunstancias que sefiala la norma, el cargo serd desempe-
flado por alguno de los abogados de la terna que anualmente formara la
Corte de Apelaciones respectiva.

Los arts. 215 y 21 7 del citado cuerpo legal, crean el sistema de integraciéon
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de las Salas de las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, con abogados
gue no integran el Poder Judicial, designados por el Presidente de la Repu-
blica sobre la base de una terna formada por la respectiva Corte.

El art. 561 del Codigo Orgéanico de Tribunales establece el nombramiento
de un ministro en visita extraordinaria. Dicha norma autoriza a las Cortes
de Apelaciones a decretar visitas extraordinarias, para objetos determina-
dos, disponiendo que sus facultades seran las del juez de primera instancia
y que en contra de las resoluciones que dicten podran deducirse los recur-
sos legales. Vale decir, ejerce facultades jurisdiccionales una persona dis-
tinta del juez visitado.

El art. 222 del citado Cédigo permite a las partes o a la autoridad judicial
designar un sentenciador mediante el nombramiento de jueces arbitros
para resolver asuntos litigiosos.

Finalmente, los recursos en cuestion efectuaban un andlisis en cuanto a la
naturaleza juridica de la sentencia contra la que se recurria. Llegando a la
conclusién que se trataba de una sentencia interlocutoria que ponia térmi-
no al procedimiento. Ello porque al anular el fallo, establecia el derecho
permanente para el contribuyente en cuanto a que éste ya no tenia efica-
cia en su contra. Por otra parte, al disponer la sentencia que se repusiese al
estado que el juez tributario diere el debido tramite a la reclamacioén, esta-
ba resolviendo u ordenando la realizacion de un conjunto de tramites que
servirian de base para el pronunciamiento de la sentencia definitiva.

Los recursos de casacion interpuestos fueron declarados inadmisibles, toda
vez que la sentencia recurrida obviamente no era definitiva y tampoco era
sentencia interlocutoria que pusiese término al juicio o hiciese imposible
su continuacion.

2. El Fisco dedujo queja disciplinaria en contra de los ministros de la |.
Corte de Apelaciones de Santiago que suscribieron las resoluciones que
invalidaban las sentencias de primera instancia. Las graves faltas en que
habrian incurrido los sefiores ministros serian las siguientes:

a) Se habria transgredido lo dispuesto en el art. 140 del Cédigo Tributa-
rio, norma que impide la interposicion de recursos de casacion en la forma
en contra de la sentencia de primera instancia, asi como su anulacién de
oficio.

Al invalidar las sentencias, los seflores ministros habrian contravenido ex-
presamente esta disposicion.
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b) El art. 10 del Cédigo Organico de Tribunales sefiala: "Los Tribunales no
podran ejercer su ministerio sino a peticiébn de parte, salvo los casos en
que la ley los faculte para proceder de oficio". También habrian infringido
esta norma, toda vez que no existia ley alguna que los facultara para ac-
tuar de oficio al declarar la nulidad de la resolucién apelada, sino por el
contrario, existe una disposicion que les prohibe declarar nulidades de
oficio.

c) Los sefiores ministros habrian desconocido el régimen organico estable-
cido en el Codigo Tributario, normas que de acuerdo a lo dispuesto en el
art. 50 transitorio de la Constitucion, tienen el caracter de organicas cons-
titucionales. No son las resoluciones de los Directores Regionales las que
crean los tribunales tributarios, sino el art. 11 6 del Cédigo Tributario, no
haciendo éste nada méas que poner en actividad la ley.

d) Los sefiores ministros ven una antinomia, que no existiria, entre los pre-
ceptos del Codigo Tributario y los arts. 19 N° 3, 38, 61, 73y 74 de la Carta
Fundamental, y por lo mismo concluyen que aquellos se encuentran taci-
tamente derogados. Cercenan, de ese modo, la facultad exclusiva y exclu-
yente que el art. 80 de la Constitucion Politica entrega a la Excma. Corte
Suprema, en cuanto a resolver y declarar inaplicable, para casos particula-
res, todo precepto legal contrario a la Constitucion, sin distincion alguna,
norma constitucional que no puede ser evadida bajo el sofisma de tratarse
de un simple asunto de derogacion.

e) Los sefiores ministros habrian incumplido su obligacion de emitir pro-
nunciamiento sobre el asunto sometido a su decisién, violando el princi-
pio basico del derecho procesal y constitucional, como es el de la
inexcusabilidad, contenido en el art. 73 inciso 20 de la Carta Fundamental:
"Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competen-
cia, no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley
gue resuelva la contienda o asunto sometido a su decision™.

Ahora bien, la referida queja disciplinaria fue declarada sin lugar, sin ex-
presion de causa.

3. Existe, en el tema que nos ocupa, una especial situacion, consistente
en que, con fecha 5 de junio del presente afio, la I. Corte de Apelaciones
de Santiago revocdé la sentencia de primera instancia dictada en la recla-
macion tributaria deducida por la contribuyente "Guillermo Verdugo P.
Y Cia. Ltda.", en cuanto se rechaza el reclamo interpuesto contra las
liguidaciones N° 1038 a la 1040, dejando subsistente la liquidacion N°
1041.
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Pero el fallo en cuestion ademas sefiala que se habria producido un vicio
de nulidad que afecta a todo lo obrado en autos, toda vez que la sentencia
de primera instancia habria sido dictada por quien carecia de jurisdiccion,
entendiendo por tanto tacitamente derogados los arts. 60 letra B N° 7'y
116 del Codigo Tributario, y art. 20 de la Ley Organica del Servicio de
Impuestos Internos. De esta forma, la sentencia concluye que el procedi-
miento y la misma han sido sustanciado y dictada por autoridades admi-
nistrativas sin jurisdiccion.

Posteriormente, conociendo la Excma. Corte Suprema de un recuso de
casacion en el fondo deducido por el Fisco contra la sentencia de segunda
instancia dictada por la I. Corte de Apelaciones, advirtid, durante el estado
de acuerdo, que en la segunda instancia, y consecuencialmente, en el es-
crito de casacion, se habia planteado oposicion entre disposiciones consti-
tucionales y legales, siendo una materia que debia resolver el Pleno del
Excelentisimo Tribunal, competencia que éste aceptd con posterioridad.

El Fisco evacu6 el traslado conferido en autos, manifestando que a las nor-
mas legales tantas veces citadas se les imputa ser contrarias a la Constitu-
cién Politica de la Republica.

La primera disposicion constitucional que se veria afectada es el inciso 40
del N° 3 del articulo 19 de la Constitucién, norma que dispone que nadie
puede ser juzgado por comisiones especiales sino por el tribunal que le
sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta. El Fisco
estima que siendo un "hecho imposible de refutar que la facultad que le
otorga el art. 116 del Codigo Tributario al Director Regional para autorizar
a un funcionario del Servicio para conocer y fallar reclamaciones y denun-
cias, no es una comision especial de ninguna manera y menos en el senti-
do que le da la disposicion constitucional. En efecto, las facultades del
Director emanan de la ley, es decir, de las mismas disposiciones que se
pretenden insconstitucionalizary que ya han sido anteriormente transcritas.
Es asi como el articulo 115 del C.T. le otorga plena competencia al Direc-
tor Regional para conocer en primera o Unica instancia, segin proceda, de
las reclamaciones deducidas por los contribuyentes y de las denuncias por
infraccién a las disposiciones tributarias; a su vez, el articulo 11 6 del mis-
mo cuerpo legal, autoriza al Director Regional para que designe a funcio-
narios del Servicio para conocer y fallar reclamos y denuncias. Al respecto
debe tenerse presente que en el propio Cédigo Organico de Tribunales se
reconoce la existencia de tribunales especiales regidos por leyes propias,
lo que sucede con los que reglamenta el Cédigo Tributario...".

"La segunda exigencia constitucional, esto es, que el tribunal se halle esta-
blecido con anterioridad, es aun mas evidente. En efecto, el Tribunal Tri-
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butario como tal y el juez sustanciador fueron establecidos por el Codigo
Tributario y por la Ley Orgéanica del Servicio de Impuestos Internos con
mucha anterioridad a la ocurrencia de los hechos de los cuales les corres-
ponde conocer. Este hecho le quita al Tribunal todo caracter de comision
especial”.

"La otra norma supuestamente infringida seria, segun lo sefiala la resolu-
cién de la Corte de Apelaciones, el art. 73 de la Constitucién Politica de la
Republica, disposicion esta que tiene una profunda relaciéon con el inciso 4o
N° 3 del art. 19 de la Carta Fundamental. En efecto, esta disposicion reitera
lo ya dicho por la precitada disposicion, es decir, que la facultad de cono-
cer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley".

"Hemos visto que las disposiciones legales antes citadas establecen clara-
mente los tribunales que deben conocer de ellas".

"En el caso de los tribunales tributarios cuyo juez es la persona autorizada
por el Director Regional para conocer y fallar reclamaciones y denuncias
(art. 116 D.T.), resulta evidente que no se esta ante un juzgamiento efec-
tuado por una comisién especial, sino por el tribunal establecido por la ley
y creado con anterioridad al hecho del cual conoce".

"En cuanto a la circunstancia que el Juez Tributario hubiere sido designado
con posterioridad a la ocurrencia del hecho del cual conoce, no constituye
tampoco una excepcidn dentro de nuestro sistema judicial. Es asi como en
el caso de arbitrajes obligatorios los jueces arbitros son designados, por las
partes, con posterioridad a la concurrencia de los hechos de los cuales
estan llamados a conocer, por disposicién de la ley".

"lgual cosa ocurre en los casos sefialados en los articulos 215 y 217 del
Cdédigo Organico de Tribunales...".

"Ahora bien, la facultad de conocer y fallar las reclamaciones y denuncias
que ostenta el Director Regional y su autorizacion a funcionarios del Servi-
cio para conocer y fallar reclamaciones y denuncias, no solamente esta
amparada en la ley tributaria -articulos 115 y 11 6 del Cédigo Tributario-,
sino también en el articulo 70 de la propia Constitucion Politica de la Repu-
blica. Este establece que los 6érganos del Estado actlan vélidamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la
forma que prescriba la ley".

"De acuerdo a lo sefialado, el tribunal creado por la ley es el Director Re-
gional y el funcionario dependiente a quien éste autorice. La jurisdiccion
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-facultad de "decir el derecho™- la ley la radica en el Director Regional y
también en el funcionario a quien éste autorice para conocer y fallar recla-
maciones y denuncias. No hay por lo tanto "delegacion de facultades ju-
risdiccionales" o "delegacién de jurisdiccion™, ya que el Director Regional
no ha traspasado su facultad jurisdiccional, sino sélo ha designado al fun-
cionario destinado a ejercer su propia facultad jurisdiccional prevista en la
ley".

VI. Ultimas resoluciones que se han dictado

Finalmente, algunas Cortes de Apelaciones del pais han dictado resolucio-
nes rechazando las nulidades de derecho publico. Puede citarse, al efecto,
la sentencia dictada por la I. Corte de Apelaciones de Valparaiso, en recur-
so de apelacion interpuesto por don Fernando josé Maurel Willson, ingre-
so 2353-01, de 25 de julio del presente afio; sentencia dictada por la |
Corte de Apelaciones de La Serena, en recurso de apelaciéon interpuesto
por don Raul Galvez Mufioz, ingreso 25.065-2001. Ambas sentencias ha-
cen suyos los argumentos esgrimidos por el Fisco.

Vil. Conclusiones

Reconociendo que se trata de un tema complejo, resulta bastante susten-
tare la tesis del Fisco, en cuanto a que no se trata de un problema de
delegacion de jurisdiccion, sino de integracion del tribunal establecido por
la ley. En tal sentido, se tienen diversos casos, tales como los abogados
integrantes en las Cortes de Apelaciones y Excma. Corte Suprema, los mi-
nistros en visita, los jueces arbitros, etc.

Ahora bien, de prosperar la tesis de la invalidacién de los fallos de primera
instancia, a juicio del suscrito, "el remedio sera peor que la enfermedad”,
en cuanto a que las facultades jurisdiccionales las tendrian que volver a
ejercer los Directores Regionales, esto es, un tribunal lego en derecho, con
la segura posibilidad que las sentencias vuelvan a ser técnicamente deplo-
rables, como lo eran antafio.

Evidentemente, se trata de un problema grave, que urge ser resuelto por

8. Excma, a través del fallo de la inaplicabilidad a que se ha hecho refe-
rencia.
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l. Introduccion

Para nadie, de los que profesan el derecho, es desconocido que el acto
juridico es el motor que mueve el mundo normativo, cualquiera sea el
ambito que se recorra, ya sea en el derecho publico, privado, procesal,
civil, comercial, administrativo, laboral, tributario, etc. Sin embargo, el tra-
tamiento de los principios que lo informan es escaso, con excepciones,
como la obra del profesor jorge Lopez Santa Marial acerca de los contra-
tos. La doctrina mayoritaria se refiere a este tema sélo de manera tangencial
al referirse a otros topicos de su mayor interés. Sin pretender mas que
insinuar el estudio sobre esta cuestion, nos permitimos dar nuestra visién
sobre el asunto.

Por otro lado, nos impulsa a referirnos a los principios que gobiernan el
acto juridico de derecho privado el estimulo, que es a la vez un desafio,
dado por nuestro decano a los profesores en orden a modificar los méto-
dos de ensefianza del derecho, a partir de la explicacion de los principios
gue informan las instituciones que se dan a conocer a los estudiantes, para
luego prepararlos en las destrezas o técnicas que les permitan aplicar sus
conocimientos con creatividad a casos concretos a fin de obtener resulta-
dos o soluciones justas y equitativas. Desde esta perspectiva, nuestro in-
tento constituye un ensayo llamado a ser enriquecido por el aporte de los
docentes en sus respectivas areas del quehacer juridico.

Finalmente este trabajo esta dirigido a los alumnos de derecho, animado
por el deseo de que sus estudios se simplifiquen y les resulte mas entendible
el mundo juridico a la vez que mas atractivo su aprendizaje y aplicacion.
Sea, pues, nuestro propdsito el de entusiasmar a los estudiantes en el ar-
duo y apasionante empefio de servir a los deméas en el ejercicio de las
virtudes que emanan del alma de la toga.

| Lépez Santa Maria, Jorge, Los Contratos. Principios fundamentales de la contratacion, tomo |,
tercera parte, pags. 233 a 330, y tomo |l, pags. 337 a 407. Editorial Juridica de Chile, segunda
edicién actualizada, 1998.
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Il. El acto juridico

La doctrina clésica dice que el acto juridico es la manifestacion de la
voluntad destinada a producir consecuencias juridicas, que pueden con-
sistir en crear, modificar o extinguir derechos y obligaciones, y que pro-
duce los efectos queridos por su autor o por las partes, porque la ley
sanciona dicha manifestacion de voluntad.?

Los franceses ensefian que "el acto juridico es toda manifestacion de vo-
luntad destinada a producir un efecto juridico, de modificar una situa-
cion juridica.3 Aubry y Rau, refiriéndose a las convenciones dicen que son
"un acuerdo de dos 0 més voluntades sobre un objeto de interés juridi-
co", es decir, el acuerdo puede tener como finalidad modificar una situa-
cién juridica mediante la creacion, extincion modificacion de un dere-
cho.

Coviello define el acto o negocio juridico como "la manifestacién de
voluntad, de una 0 mas personas, cuyas consecuencias juridicas van en-
derezadas a realizar el fin practico de aquéllas".

Rodriguez Grez6 dice que acto juridico es una regla de efectos relativos,
creada por su autor o las partes que concurren a su perfeccionamiento,
cuyo objetivo es generar una nueva situacion juridica intersubjetiva, de
la cual resulta la creacién, modificacion o extinciébn de derechos y obli-
gaciones, y que se integra al ordenamiento juridico porque cumple con
los requisitos que éste establece.

2 En este sentido Victor Vial del Rio y Alberto Lyon Puelma en Actos juridicos y personas, volumen
primero, "Teoria General del Acto Juridico”, Victor Vial del Rio, Pag. 31. Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, Facultad de Derecho, tercera edicion, afio 1998.

3 Henri, Léon y Jean Mazeaud y Francois Chabas, Legons de Droit Civil, Septiéme, Tomo I, pre-
mier volume, edition, page 47, Editions Montchrestien.

4 |dem, péag. 47.

5 Nicolas Coviello, Doctrina General del Derecho Civil. P4g. 344. Unién Tipografica Editorial Hispano
Americana, México, 1938.

6 Pablo Rodriguez Grez, Inexistencia y nulidad en el Cédigo Civil Chileno, pags. 109 a 111. Editorial
Juridica de Chile. Afio 1995.
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Ill. Principios que rigen en el acto juridico de derecho privado

El profesor Ramén Dominguez Aguila ha puesto el acento en la
constitucionalizacion del derecho civil chileno, lo que, en su opinion, ha
producido un fenébmeno curioso, "porque para proteger los principios,
derechos e instituciones propios del derecho privado, se ha utilizado el
texto normativo de derecho publico por excelencia, que es la Constitu-
cién, y asi, por medio de ésta 'y de los medios técnicos que ella proporcio-
na y propios del derecho publico, se renueva el derecho privado hasta el
punto de introducirse éste en el derecho constitucional o, mas exactamen-
te, hasta el punto que el derecho constitucional tiende a abarcar los fun-
damentos del derecho privado civil y comercial®.7

Ahondando en su analisis, el mismo autor expresX'~ un vrvé/cierﬁe articulos
que por constitucionalizacion del derecho se  ttencTe "por una.parte la
recepcion en la norma fundamental del Estadé6.cle Derecho y principios
provenientes de las diversas divisiones en que tradicionalmente se separa
el derecho, para dotarlos de la proteccidbn que entrega esa norma funda-
mental y, por la otra, la obligatoriedad directa de las normas y principios
asi recogidos, para todos los 6rganos del Estado, incluso sus tribunales,
como también para los particulares™.

Se da asi, desde el punto de vista técnico, un proceso en dos direcciones:
"la incorporacion a la Constitucion de derechos hasta entonces supuesta-
mente privados y el efecto de subordinacién que se produce desde la Cons-
titucion al resto del ordenamiento™.9'10

1 El Decano don Pablo Rodriguez Grez, con una dosis de humor y buena cuota de verdad afirma
que se ha "civilizado la Constitucion". Ramén Dominguez Aguila, "Aspectos de la
Constitucionalizacion del Derecho Civil Chileno”, pags. 107 y ss., Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 93, N° 33, 1996.

8 Ramoén Dominguez Aguila, "La Constitucionalizacién del Derecho", Universidad Finis Terrae,
20 afios de la Constitucion Chilena 1981-2001, pag. 37, editor Enrigue Navarro Beltran. Editorial
Conosur Ltda. 2001.

9 Idem, pag. 38.

10 Alvaro Ortlizar Santa Maria, en El Abuso del Derecho ante la Constitucion, en colaboracién con
el profesor Enrigue Navarro Beltran, en prensa, pags. 2 y 3, recuerda acerca de la
"Constitucionalizacién del Derecho Civil", que: "Joaquin Arce y Flérez Valdés, catedratico de
Derecho Civil en la Universidad de Oviedo, Espafia, ha escrito dos libros destinados a mostrar las
vinculaciones entre el Derecho Civil y el Derecho Constitucional (¢0s Principios Generales del
Derecho y su Formulacién Constitucional, 1990, Editorial Civitas S.A.; y El Derecho Civil Constitucional,
1986, misma editorial). El autor espafiol sefiala: "Derecho Civil Constitucional es sinénimo de
Derecho Civil contenido en la Constitucién. Supone, por tanto, que el Derecho Civil Constitucional
es, en cuanto derecho e inmediatamente, civil; y como ambito formal, le viene atribuido el
documento constitucional”. Ortlzar agrega que lo anterior se produce "mas que como ambito
formal o de ropaje (...) como expresion valdrica y jerarquica, hace que parte importante del
Derecho Civil esté tratada en la propia Constitucion".
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A) Principios constitucionales que atafien al acto juridico de derecho
privado.

Se ha dicho, desde siempre, que la doctrina general de los actos juridicos
es el conjunto de principios y de normas que reglamentan el acto juridico,
en cuanto es una manifestacion de la voluntad humana destinada a crear,
modificar o extinguir una relacién de derecho.ll

Entre tales principios de la teoria general, deben rescatarse aquellos que ema-
nan de la Constitucién Politica de la Republica de 1980, que se contienen en las
bases de la institucionalidad y en los derechos y deberes constitucionales.

En las bases de la institucionalidad se establece: las personas nacen libres
e jguales en dignidad y derechos; la familia es el nacleo fundamental de la
sociedad; el Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun; y es deber del Estado dar proteccion a la familia,
propender al fortalecimiento de ésta y asegurar el derecho de las personas
a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional. (Articulo
10 de la Constitucion).

A su turno, los articulos 6°y 70 de la Carta Politica consagran el principio
de juridicidad o legalidad o de supremacia constitucional. A ello cabe agre-
gar que la soberania, radicada en los 6rganos a que se refiere el articulo 50
de la Constitucion, tiene por limite los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana.i2

Entre nosotros, los atributos de la personalidad han sido puestos de relieve con
especial vigor en la Constitucién de 1980, no porgue antes no fueran considera-
dos, sino por la especial eficacia que a ellos confieren el habeas corpus, la accién
constitucional de proteccion o el de amparo econdmico entre otros. De esta
manera, y mirado desde la perspectiva del dafio moral como lo ha hecho la
jurisprudencia, los atributos de la personalidad y su resarcimiento por la via del
dafio moral, no se agotan en la legislacion ordinaria, sino que encuentran acogi-
da también en la normativa suprema de la Constitucion Politica de la Republica.!3

11 Avelino Leén Hurtado, La voluntad y la capacidad en los actos juridicos. Pag. 1 3. Editorial Juridica
de Chile. 1963.

12 El citado articulo 50 en concordancia con las garantias constitucionales han servido para
fundamentar la reparaciéon del dafio moral (Ramén Dominguez Aguila, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, tomo 93, N° 3, seccion derecho, primera parte, pags. 132 y 1 33. Afio 1996), y
construir un catélogo de los atributos de la personalidad (Fernando Fueyo Laneri, Instituciones de
Derecho Civil Moderno, pags. 27 y ss., Editorial Juridica de Chile, afio 1990).

13 Ramén Dominguez Aguila, "Aspectos de la Constitucionalizacion del Derecho Civil Chileno",
tomo 93, N° 3, 1996, seccién derecho, Pag. 1 32 y cita de la sentencia de 24 de agosto de 1995,
R.D. y J, tomo 92, see. 4a pag. 161, de la Corte de Apelaciones de San Miguel, y José Luis Diez
Schwerter, El dafio extracontractual ante la jurisprudencia Comentarios. Memoria. Universidad de
Concepcion. Fondo Publicaciones Facultad de Derecho, pag. 84. Concepcion. 1995.
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Fueyol4 formula un catdlogo de los derechos de la personalidad que los
sistematiza en: derechos civiles, derechos politicos y econémicos y dere-
chos sociales y culturales.

En lo que se refiere a los derechos civiles, el mismo autor dice que pueden
considerarse los siguientes:

1) El derecho a la identidad y a la dignidad personal.

Se expresa en el derecho a nacer o derecho a existir, el derecho a conocer
su verdadera filiacion o investigacion de la paternidad o maternidad, el
derecho a la nacionalidad, el derecho al domicilio y el derecho a la capaci-
dad de goce;

2) El derecho a la integridad fisica.

La integridad fisica retne derechos en torno al cuerpo humano, para con-
servarlo, desarrollarlo, aprovecharlo y defenderlo. Comprende el derecho
a la vida, a la integridad fisica y psiquica, a la salud, a vivir en un ambiente
libre de contaminacién y a los medios para preservarlo u obtenerlo, y el
derecho a disponer del propio cadaver o de sus partes, o de 6rganos que
se trasplanten, siempre a titulo gratuito y con fines humanitarios.

3) La integridad espiritual.

Comprende el derecho al honor de la persona y su familia, a la propia
imagen, a la intimidad, a toda forma de comunicacién privada, a la invio-
labilidad del hogar, a la igualdad ante la ley.

4) La libertad.

Son muchas las formas de libertad. Es un derecho esencial y es, al propio
tiempo, un don-privilegio el poderla disfrutar. Podria afiadirse que al gozar de
libertad el hombre es justamente digno. De lo contrario cae en indignidad.

Se hard una enumeracién por via ejemplar:

* El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual.

* La libertad de conciencia, la libertad de ensefary cuanto ella incluye.

* La libertad de emitir opinion.

* La libertad de prensa, que involucra las libertades de informacion y de
opinién. El derecho de informacién se subdivide, a su vez, en derecho a
informar (emisor) y en derecho a ser informado (receptor), derecho que
supone el libre acceso a las fuentes.

* La libertad de trabajo y su proteccion.

* La libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes.

1* Fernando Fueyo Laneri, Instituciones de Derecho Civil Moderno. Pags. 27 y ss., Editorial Juridica

de Chile, afio 1990. Esta clasificacion es concordante con la que brinda el derecho internacional
en general y las Naciones Unidas en particular.
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5) El desarrollo personal y espiritual.

Abarca el derecho a la educacion, el derecho a reunirse pacificamente, el
derecho de asociarse sin permiso previo, el derecho a la seguridad social,
el derecho de sindicarse, el derecho a desarrollar cualquier actividad eco-
némica licita, el derecho a presentar peticiones a la autoridad, el derecho
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corpora-
les e incorporales, el derecho de autor y la propiedad industrial.

6) Los derechos de familia propiamente tales.
Como las relaciones personales entre cényuges o entre padres e hijos.

El trasfondo de todo se encuentra en el debate nunca cerrado entre el ius
naturalismo y las escuelas positivistas. Para los defensores del derecho na-
tural la facultad de autonormarse es originaria, en tanto que para los se-
guidores de Kelsen estd subordinada a la voluntad juridica estatal.l5

Por otra parte, en el ambito de los derechos y deberes constitucionales
se reconocen y garantizan: la igualdad de las personas ante la ley y su no
discriminacion arbitraria (articulo 19 N° 2); la libertad de iniciativa econ6-
mica (articulo 19 N° 21), de trabajo (articulo 19 N° 16) y de asociacion
(articulo 19 N° 15), todo ello inspirado también en el principio de
subsidiariedad; el libre acceso al dominio de los bienes (articulo 19 N° 23)
y el amparo de la propiedad (articulo 19 N° 24); y el debido proceso (fun-
dado en la confianza de una solucién juridica de los conflictos o controver-
sias a base de un justo y racional procedimiento (articulo 19 N° 3).

De los principios resefiados conviene destacar con Dominguez Aguilalé que
la Constitucién ha colocado como centro del derecho a la persona y sus
atributos, considerandola como ser humano concreto a diferencia de la
concepcion civilista tradicional conforme a la cual la persona es un ser
abstracto encuadrada en instituciones juridicas de interés general, como
acontece en la nacionalidad, el estado civil, el domicilio, la familia o las
incapacidades. Como expresion del cambio de orientacion que imprime el
ordenamiento constitucional se proclama que: "El Estado esta al servicio
de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo
cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realiza-
cion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y ga-
rantias que esta Constitucion establece”. Se protege asi "el derecho a la

15 Enrique Alcalde Rodriguez, "Persona humana, autonomia privada y orden publico econémico”,
Revista Actualidad juridica Ni 4, julio 2001, P&g. 85.

16 Ramén Dominguez Aguila, "La Constitucionalizacién del Derecho". Revista Facultad de Derecho
Universidad Finis Terrae, 20 afios de la Constitucién Chilena 1981 -2001. Pag. 43. Editorial Juridica
Conosur Ltda. Afio 2001.
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vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona™ (articulo 19 N° 1), lo
cual ampara también el cuerpo humano; se da "proteccion a la vida priva-
day publicay a la honra de la persona y de su familia”, (articulo 19 N° 4),
mas amplia que la "inviolabilidad del hogar" o de la "correspondencia” de
la Constitucién de 1925. Conforme al nuevo texto se ampara el derecho a
la propia imagen configurando una especie de "integridad espiritual de la
persona.

A partir de la reforma constitucional introducida por la Ley 18.825, de
1989, y mas tarde con la dictacion de la Ley 19.585, el concepto de fami-
lia, como nucleo fundamental de la sociedad, fue ampliado a extremos no
previstos al promulgarse la Constitucién de 1980. Esto va a tener inciden-
cia en los actos juridicos de familia, como por ejemplo los relativos a la
patria potestad, y también en la sucesion testada y en la disposicién de la
cuarta de mejoras, por la incidencia de los efectos unitarios de la filiacion.

El principio de supremacia constitucional plantea diversas cuestiones en
materia de interpretacion. Por un lado, influye en la interpretacion de la
ley, la cual deberd considerar primeramente lo dispuesto por la Constitu-
cion y lo sefialado en los tratados vigentes y considerando todos esos fac-
tores el intérprete podra desarrollar el proceso de determinar el sentido y
alcance de las leyes.l7

Es de advertir que la interpretacion, por la misma razon, se vuelve aun méas
compleja en los actos juridicos, sean éstos patrimoniales o de familia, des-
de que el hecho voluntario debe integrarse en el cuerpo normativo, lo que
exige conocer la normas e interpretarlas para que, conforme a ellas, se
exprese la voluntad juridica.

B) Los principios de derecho privado.

1) La igualdad.

El derecho civil clasico resguarda la igualdad de las personas, en forma
directa, en un doble sentido: por una parte, consagrando la igualdad en-
tre chilenos y extranjeros en la adquisicion y goce de los derechos civiles
gue regla el Cadigo Civil (art. 57), y por la otra, mediante el estableci-
miento de incapacidades generales (absolutas o relativas) o de
incapacidades especiales o prohibiciones.

17Agustin Squella Narducci, Introduccion al Derecho, pags. 467 a 469, Editorial Juridica de Chile,
afio 2000, recuerda las normas de la Convencion de Viena sobre la observancia, aplicacion e
interpretacion de los tratados. Sobre este Gltimo aspecto, destaca cuatro principios: la buena fe,
el principio del sentido corriente de los términos del tratado, el principio del contexto, y el
principio del objeto y fin del tratado.
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Asi sucede en los actos patrimoniales, en las guardas, en el matrimonio, en
la filiacion y en el testamento. Todas ellas fundadas en resguardo del inte-
rés general o en el estado o calidad de las partes.

La Constitucién amplia esta igualdad a todo el ordenamiento en resguar-
do de la comun dignidad de todas las personas.!8 Por otro lado, siguiendo
los mismos principios constitucionales de proteccion de la igualdad en
orden a la dignidad y derechos de las personas, el derecho privado ampara
al méas débil, mediante la exigencia de que se ejecute el acto o se celebre el
contrato debidamente informado, lo cual mira a que tales actos o contra-
tos sean justos y las obligaciones que de ellos emanan sean equitativas. Asi
la buena fe se ve complementada por el principio constitucional de la igual-
dad.

2) La libertad o autonomia privada.

La autonomia privada o libertad negocial ha sido definida como la facul-
tad que tienen las personas de ejecutar los actos o celebrar los contratos
que les plazca y de fijar su contenido, efectos y extincion.

Mirado desde un punto de vista patrimonial, esta autonomia privada es el
corolario de los principios de derecho publico: la subsidiariedad y la liber-
tad econdmica.

Sin embargo, esta libertad o autocomando constituye un principio general
de derecho que debe armonizarse "con los valores de la escala axioldgica,
la solidaridad, la justicia y la buena fe".19

En los actos juridicos entre vivos, unilaterales o bilaterales, la autonomia
de la voluntad debe armonizarse, sin duda, con la escala axiologica, la co-
operacién o solidaridad, la justicia y la buena fe. También deben recono-
cerse como aspectos fundamentales de la buena fe: la informacion veraz y
oportuna, la reserva o secreto sobre aspectos confidenciales y la custodia y
cuidado de los bienes objeto del acto juridico proyectado o perfeccionado.

En los actos juridicos mortis causa, la autonomia privada tiene como
limitacién esencial las asignaciones forzosas y éstas se refieren basicamen-
te a las relaciones de familia, que por mandato constitucional es el nicleo
fundamental de la sociedad.

8 ldem. Pag. 44.

19 jorge Mosset Iturraspe. "El ambito de la responsabilidad contractual: lo extra, lo pre y lo
poscontractual”. Revista de Derecho Privado y Comunitario 1 7. Responsabilidad Contractual |.
P&g. 180. Rubinzal-Culzoni Editores. Argentina, afio 1998.
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En los actos de familia relativos al menor imperan los principios del su-
perior interés del hijo, y el derecho a conocer la propia identidad, a menos
gue exista filiacion tecnoldgica o mediante técnicas de reproduccién hu-
mana asistida, y el principio de igualdad, todos los cuales limitan la auto-
nomia privada de los padres.

Sin perjuicio de todo lo dicho, se mantienen como barreras clasicas a la
libertad negocial la ley, el orden publico y las buenas costumbres.

Como necesaria consecuencia de la autonomia privada y del principio de
subsidiariedad, la ley es supletoria del contenido del acto juridico, pues
s6lo actla en silencio de las partes o del autor del acto juridico.

3) El principio de legalidad.

El acto juridico conforme con el ordenamiento normativo de superior je-
rarquia se inserta en €l,20 adquiriendo validez presuntiva y amparado por
el principio de conservacion del acto.

Del acto unilateral o bilateral surge la responsabilidad civil en quienes no
cumplen las obligaciones validamente constituidas y en los terceros que
atenian contra los derechos legalmente adquiridos.

A su turno, el causante de un vicio del acto juridico, por hecho o culpa
suya o de las personas respecto de las cuales es civilmente responsable,
esta sujeto al resarcimiento de los dafios causados, sin perjuicio de la nuli-
dad que pueda afectar al acto viciado.2l

El principio de conservacién lo explica Trabucchi en los siguientes térmi-
nos: "El hecho de que existan negocios eficaces no obstante su irregulari-
dad, nos demuestra que el derecho procura evitar en lo posible la nulidad
de los mismos™.22 Asi, la falta de ciertas menciones en el testamento no lo
invalidan (articulo 1026); el error en el nombre solo no invalida la tradi-
cién si no hay duda acerca de la persona del tradente o del adquirente
(articulo 676). De igual manera, el vicio que se contiene en una clausula
no da lugar necesariamente a la invalidez de la totalidad del negocio.23

20 Pablo Rodriguez Grez dice que se inserta como "regla” al ordenamiento juridico.

2L En este sentido, Pablo Rodriguez Grez, Inexistencia y nulidad en el Cédigo Civil Chileno, pags.
203 y 204. Editorial Juridica de Chile. Afio 1995.

22 Alberto Trabucchi, Instituciones de Derecho Civil, tomo |, pag. ! 98. Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid. Traduccién de la decimoquinta edicién italiana, con notas y concordancias al
derecho espariol. Afio 1967.

23 Arturo Alessandri Besa, La nulidad y la rescision en el Derecho Civil Chileno, pags. 79 y ss. Ediar
Editores Ltda., segunda edicion.
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Inspirados en el mismo principio se encuentran la conversion del acto nulo
(articulo 1 701 inciso 20) y la ratificacion o confirmacién del acto nulo (ar-
ticulos 1684 y 1693 a 1697). Incluso en un caso extremo, la rescision por
lesiobn enorme permite rescatar la eficacia del contrato después de haber
sido declarada la rescision por sentencia ejecutoriada, o sea, la conserva-
cion del acto se impone por sobre la cosa juzgada (articulo 1890).

4) El acceso a los bienesy a la propiedad, y la liberacién de deudas o
gravdmenes

El acto juridico persigue una finalidad préactica y utilidad. Victor Vial del
Rio plantea que "para la doctrina moderna la manifestacién de la voluntad
persigue sélo un fin practico, denominado propésito empirico o practi-
co0".24 Este motivo préactico aparece recogido en el articulo 1562, en la
interpretacién de los contratos, segun el cual: "El sentido en que una clau-
sula puede producir algin efecto, debera preferirse a aquel en que no sea
capaz de producir efecto alguno™.

Mas la utilidad no se agota en el campo de la contratacion, sino que se
expresa en otras materias. En algunas manifestaciones de los modos de
adquirir el dominio, consideradas como actos juridicos, se observa el mis-
mo criterio: en la ocupacion, en la caza y la pesca (articulo 607); en la
invencion o hallazgo (articulo 624), en el descubrimiento de un tesoro
(articulo 625); en la accesion por adjuncién (articulo 657); en la especifi-
cacién (articulo 662); en la mezcla (articulo 663), y en la tradicion (articu-
los 670 y ss). En todos ellos la voluntad expresada en la aprehension o
entrega buscan como efecto practico la adquisicion del dominio del bien.

De igual modo, en las limitaciones del dominio: en la propiedad fiducia-
ria (articulo 735), en el usufructo (articulo 766 Nos 2 y 3), uso y habitacién
(articulos 812 y 766), en las servidumbres voluntarias (articulos 880 y ss).
También se manifiesta el principio de utilidad en las asignaciones moda-
les (articulos 1089 y ss), en las asignaciones testamentarias (articulos
1064, 1066, 1067 y 1068), en los legados (articulos 1105, 1106, 1107 y
1108). Lo mismo sucede en las obligaciones de dar, de hacer o de no
hacer (articulos 1548, 1553 y 1555), en los modos de extinguirlas: el
pago (articulos 1568, 1575, 1591 y 1592), la imputacién del pago (articu-
los 1595 y ss)., la novacion (articulos 1 628 y ss.), la compensacion (articu-
lo 1628) y la resciliacién (articulo 1567 inciso 1°). Como se ve, la utilidad
estd en un goce o en un derecho o en la liberacién de obligaciones.

24 Victor Vial del Rio y Alberto Lyon Puelma, Actos juridicos y Personas, volumen |, Teoria General
del acto Juridico, pag. 32. Lecciones Ediciones Universidad Catélica de Chile. Tercera edicion.
Afio 1998. En el mismo sentido Cariota Ferrara, Betti, Lehmann y Enneccerus, Kipp y Wolff,
citados por el autor.
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La libre disposicién de los bienes y su libre circulacion.

El principio constitucional que protege la propiedad y sus atributos de
uso, goce y disposicion es importante en el derecho privado y particular-
mente en la teoria general del acto juridico. Ello se ve reforzado con el
resguardo que la misma Carta Politica establece en orden a no ser privado
de la propiedad, del bien sobre que recae o de alguno de los atributos o
facultades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o especial
gue autorice la expropiacién por causa de utilidad publica o de interés
social calificada por el legislador (articulo 19, N° 24, inciso 30 C.P.R.). De lo
expuesto se sigue que la libre disposicion de los bienes tiene amparo
constitucional y constituye un principio rector del derecho privado.

Los limites de la libre disposicion se encuentran en las incapacidades, ge-
nerales o especiales, y en la ausencia de la facultad de disposicion de los
meros administradores de bienes ajenos. También puede restringirse la li-
bre disposicion mediante el acuerdo de voluntades en tal sentido, bajo la
forma de prohibiciones de gravar y enajenar, o de prohibiciones judiciales,
sea que estas Ultimas revistan el caracter de medidas precautorias o de
embargos, vy, en fin, por la declaracion unilateral del propietario.

¢Puede la ley prohibir o condicionar la libre disposicién de los bienes? La
prohibicion es posible siempre que derive de la funcion social del dominio,
la cual comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la
seguridad nacional, la utilidad y salubridad publicas y la conservacion del
patrimonio ambiental (articulo 19 N° 23 de la Constitucion).

Sin embargo, esa prohibicion obliga al Fisco a indemnizar al afectado, como
se ha fallado.? Distinta es la situacion del caso en que la ley condiciona la
libre disposicién, como acontece con la declaracion de bien familiar del
hogar comun del matrimonio, no obstante haberse discutido su
constitucionalidad.

Es interesante el fundamento de la libre circulacién,2 segun el cual el
propietario puede imponer a sus liberalidades las limitaciones y condi-
ciones que quiera. Pero admitido en toda su extension este principio,
pugnaria con el interés social, ya embarazando la libre circulacién de los
bienes, ya amortiguando aquella solicitud en conservarlos y mejorarlos,
que tiene su mas poderoso estimulo en la esperanza de un goce perpe-
tuo, sin trabas, sin responsabilidades, y con la facultad de transferirlos
libremente entre vivos y por causa de muerte. Por eso se prohiben los

25 Comunidad Gailetué con Fisco. Corte Suprema 07 de agosto de 1984, casacion en el fondo,
RD y J. Tomo 81, II, 5f, Pags. 181-189.
26 Mensaje del Cdadigo Civil Chileno.
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usufructos y fideicomisos sucesivos, no se atiende en la sucesién intestada
al origen de los bienes para gravarla con reservas o restituciones, ni se
considera en ella al sexo ni a la primogenitura. Se sustituyen los mayo-
razgos y vinculaciones por capitales acensuados y se limita la duracion
de las condiciones suspensivas y resolutorias, a cuyo transcurso se ten-
dran estas por fallidas si no acaece el hecho futuro e incierto previsto por
las partes o la ley.

Las jdeas del Mensaje trasuntan el pensamiento libertario de Jovellanos,
recogido por Bello.27 Aquel, quien a fines del siglo XVIII elogiaba la liber-
tad diciendo: "Este principio estd primeramente consignado en las leyes
eternas de la naturaleza, y sefialadamente en la primera que dicté al hom-
bre su omnipotente y misericordioso Criador, cuando, por decirlo asi, le
entregd el dominio de la tierra. Colocandolo en ella, y condenandolo a
vivir del producto de su trabajo, al mismo tiempo que le dio el derecho de
ensefiorearia, le impuso la pension de cultivarla, y le inspir6 toda la activi-
dad y amor a la vida que eran necesarios para librar en su trabajo la segu-
ridad de su subsistencia. A este sagrado deber debe el hombre su conser-
vacion y el mundo su cultura. El solo limpi6 y rompié los campos, descuajo
los montes, secé los lagos, sujetd los rios, mitigd los climas, domestico los
brutos, escogio y perfecciond las semillas y asegurd en su cultivo y repro-
duccion una portentosa multiplicacion de la especie humana'.

5) El principio de la confianza

a) La confianza se basa en la fidelidad. En el &mbito de las obligaciones se
advierte este enfoque en la nocidon de derecho personal o de crédito, que
es el "credere", o sea, la creencia del acreedor de que el deudor cumplira
su obligacién.28

21 Véase "Las actuales orientaciones del Derecho". Conferencias pronunciadas por catedraticos
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Pedro Lira Urquieta,
Nuevas orientaciones en materia de dominio y de sucesiones. Pags. 65 y 66. Editorial Nascimento.
Santiago de Chile. Afio 1942.

28 Hugo Rosende Subiabre. "Modificaciones legales introducidas en materia de prelacion de
créditos", en Modificaciones legales del sexenio 1973 - 1979, Tomo |, Facultad Derecho Universidad
de Chile, Santiago, Editorial Juridica de Chile. 1979. Pag. 11. El autor explica que en la Ultima
etapa de la obligacion en Roma "merced al esfuerzo de los plebeyos, se sustituye la afectacion
del patrimonio del deudor al cumplimiento de la obligacién, por el deber moral de realizar lo
pactado. En estas circunstancias, se dice que el acreedor hace fe en el deudor y la obligacién en
este periodo ya no se identifica con un deudor encadenado, sino con el crédito o confianza que
el acreedor deposita en el obligado”. Agrega el mismo profesor y entonces Decano: "La influencia
de esta Ultima etapa romana ha sido tan fuerte, que ain en nuestro Cédigo Civil no se advierte
una definiciéon de obligacién, sino de los créditos...". Concluye: "Esta peculiaridad de nuestro
Cadigo Civil constituye, pues, un resabio histérico de la tendencia moralizadora anotada, y tal
vez, como la tentativa, casi inconsciente, de suavizar la radicacion absoluta de la responsabilidad
contractual en el patrimonio...".
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La misma idea aparece en los contratos de mandato, en que el mandante
confia la gestiébn de uno o mas negocios a otro (articulo 2116); en las
sociedades de personas (articulos 2053 y ss.) 0 en el contrato que envuel-
ve la facultad de representacién o que es de exclusiva confianza. Por Ulti-
mo, en las obligaciones de hacer, en que se atiende a la aptitud personal
del deudor, la confianza ocupa un papel fundamental.

b) La veracidad.

Es un factor ineludible de la confianza. En el acto juridico la falta de verdad
puede viciarlo o generar responsabilidades, como acontece con el error, la
fuerza o el dolo, este ultimo en sus vertientes de dolo principal e inductivo
0 de dolo incidental. Conspira también contra la veracidad la figura de la
simulacién, en sus modalidades de simulacién absoluta, reiativa, o por in-
terposiciéon de personas.

En todas ellas prevalece el engafio concertado entire,Jos participes, ya sea
con afan altruista o de caridad discreta o guiado por propésitos indebidos
0 subalternos en perjuicio de terceros. De alli su clasificacion en simula-
cion licita e ilicita.

No es irrelevante considerar la verdad como principio del acto juridico. Ya
el legislador procesal le asigna una funcién destacada en la apreciacion
comparativa de los medios de prueba, cuando entre dos o mas pruebas
contradictorias, y a falta de ley que resuelva el conflicto, ordena a los tri-
bunales preferir la que crean més conforme a la verdad (articulo 428 C.P.C.).
De este modo, la decision del conflicto judicial a través del acto juridico
procesal por excelencia, como es la sentencia definitiva, ha de apoyarse en
la verdad con el efecto de cosa juzgada, verdad juridica indiscutible e ina-
movible para la solucién de una controversia particular.

¢) La buena fe.
No solo es un principio general de derecho, sino un elemento inherente a
los actos juridicos, expresandose en la formacion de la voluntad o del con-
sentimiento, durante la ejecucion del acto juridico y en el periodo
poscontractual.

Cierto es que se ha puesto el énfasis de la buena fe en el cumplimiento de
los contratos, fundado en el articulo 1546 del Cédigo Civil. Sin embargo,
ello no excluye la manifestacién de la buena fe en otras etapas del acto
juridico anteriores, coetaneas y posteriores a é€l.

En la etapa previa a la formacion del acto juridico, la buena fe, o mejor
dicho, la falta de ella, puede dar origen a la responsabilidad precontractual
tanto en las tratativas como con ocasién de la oferta. En el perfecciona-
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miento del acto juridico la buena fe de aquel con quien erradamente se ha
contratado y a consecuencia de lo cual se declaré nulo el acto juridico por
error en la persona, le da derecho a ser indemnizado. La antitesis por anto-
nomasia de la buena fe, el dolo, puede constituir un vicio del consenti-
miento que acarree la nulidad del acto o ser fuente de responsabilidad civil
por la comision de un acto ilicito. La mala fe, fundada en el dolo, agrava la
responsabilidad contractual, ampliando la gama de los perjuicios
indemnizables, y en la etapa extra o poscontractual da origen a la respon-
sabilidad civil.

La buena fe subjetiva y objetiva

La buena fe subjetiva es tratada en la posesion, donde se la define como
"la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legi-
timos, exentos de fraude y de todo otro vicio" (articulo 706, inciso 1°). Lo
anterior se hace extensivo a las cosas corporales e incorporales, y entre
estas Ultimas a los derechos reales y personales, por mandato constitucio-
nal. Ello ha hecho decir a Dominguez Aguila que existe una propietarizacién
del derecho.

La buena fe subjetiva ha de existir al tiempo de perfeccionarse el acto
juridico, lo cual incide en los vicios del consentimiento y también en el
ejercicio de la accion de nulidad, como lo demuestra el articulo 1683 del
C.C. al impedir el ejercicio de la accidon de nulidad absoluta al contratante
que ejecutd el acto o celebré contrato sabiendo o debiendo saber el vicio
gue lo invalidaba. Lo propio acontece con el incapaz que ha ocultado
dolosamente su incapacidad en razén de la edad (articulo 1685). Lo mis-
mo ocurre, desde otro angulo, con la invocacién del error de derecho para
fundar la nulidad del acto en razén de un vicio del consentimiento por esa
causa. El articulo 1452 del C.C. no permite la invocacion del error de dere-
cho como vicio de la voluntad.

Desde un punto de vista objetivo, la buena fe exige un comportamiento
leal y honesto en el iter precontractual, contractual y poscontractual. El
contenido de esta clase de buena fe comprende los deberes de comportar-
se verazmente, mediante informacion real y oportuna, de custodia de los
bienes objeto de negocio y de reserva o secreto respecto de asuntos con-
fidenciales.

En la interpretacion del acto juridico, especificamente en los contratos, la
buena fe no sélo obliga a lo que en ellos se expresa, sino también en todo
aquello que por la naturaleza de la obligacion, la ley o la costumbre se
entiende pertenecer a ella (articulo 1546).
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Es cierto, como lo afirma Ducci Claro,2 que aunque la ley no lo diga, la
buena fe es una regla de interpretacion del acto juridico.

d) Apariencia, publicidad y proteccidn de terceros. La inoponibilidad.

» Apariencia.

Atendido a que al derecho le interesa la manifestacion externa de la vo-
luntad y los hechos ostensibles o cuya existencia se acredita, es frecuente
gue la realidad se confunda con la apariencia.

En el extremo se llega a aceptar la apariencia aunque ella no coincida
con la verdadera realidad. De alli surge el aforismo "error communis facit
ius", el error comun hace derecho. Son expresiones de ello la habilidad
putativa de un testigo del testamento (articulo 1013), el pago hecho de
buena fe al que estaba entonces en posesion del crédito (articulo 1576
C.C.), las reglas de las contraescrituras (articulo 1 707), o la identifica-
cién por via de presunciéon del poseedor con el duefio (articulo 700).

» La publicidad y la protecciéon de terceros.

En el &mbito de las formalidades ocupa un lugar preponderante la for-
malidad noticia o de publicidad en resguardo de los derechos de terce-
ros. Su expresion més relevante se encuentra en la teoria general de la
simulacién, que el Codigo Civil recoge de manera indirecta al referirse al
valor de las contraescrituras, sean éstas privadas o publicas (articulo
1 707).

El régimen conservatorio de la propiedad raiz, asi como los del Registro
Civil y demas especiales persiguen entre sus funciones la publicidad de
los actos registrados. Ello con el objeto de poner a la vista de todos las
mutaciones, cargas y divisiones sucesivas de los bienes, las garantias rea-
les cimentadas sobre la base sélida, el crédito vigorizado y susceptible de
movilizarse, segun las ideas de Bello en el Mensaje del Codigo Civil, asi
como todo lo concerniente a las personas y sus relaciones de familia.

Lo propio acontece con la naturaleza de los instrumentos, los publicos
0 auténticos, con pleno valor por su publicidad y formalidades que ro-
dean su otorgamiento. Los privados, carentes de valor por falta de pu-
blicidad y de formalidades que garanticen su autenticidad, salvo que
salgan a la luz o sean reconocidos 0 mandados tener por reconocidos
(articulo 1 702).

29 Carlos Ducci Claro, La Interpretacion Juridica. Pag. 204. Editorial Juridica de Chile. Afo
1977.
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¢ La inoponibilidad.
Pasa a ser la sancién por excelencia de aquello que permanece oculto o
que vulnera derechos de terceros.

En palabras de Bastian, es la ineficacia respecto de terceros, de un derecho naci-
do como consecuencia de la celebracion o de la nulidad de un acto juridico.3

Las inoponibilidades se dividen en formales y de fondo. Las primeras son
por falta de fecha cierta, por ignorancia o incertidumbre acerca del
suscriptor del documento privado o por falta de publicidad. Las segundas,
de fondo, son por falta de consentimiento, por fraude, lesién de derechos
adquiridos, lesion de asignaciones forzosas y por simulacion.

e) La diligencia.

La regla general indica que las personas deben comportarse conforme a un
buen padre de familia, que al tenor del articulo 44 del Cédigo Civil supone
no incurrir en culpa leve, esto es, la falta de aquella diligencia y cuidado
gue los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.

Sin embargo, ese grado de diligencia es menos exigente si los actos juridi-
cos sélo favorecen al acreedor (culpa lata) o es méas exigente si solo bene-
ficia al deudor (culpa levisima), segun el articulo 1547 del C.C.

f) La informacion.

Como criterio comun, no es admisible alegar falta de informacién o desco-
nocimiento del derecho, por mandato del articulo 80 del Cédigo Civil,
discutiéndose si la alegacion del error de derecho constituye una presun-
cion de mala fe que no admite prueba en contrario (articulo 706 inciso
final). Con todo, hay excepciones en que esa alegacion es admisible, como
acontece en el pago de lo no debido (articulos 2297 y 2299), el mero error
de derecho no es obstaculo para demandar la declaracion de nulidad ab-
soluta (articulo 1683) o en materia penal, porque en esa sede no hay res-
ponsabilidad criminal por presuncién de derecho.

Pero obrar a sabiendas, con pleno conocimiento de lo que se hace en los
casos de jlegitimidad, trae consecuencias juridicas. Sucede asi cuando se
da o paga algo en razén de un objeto o causa ilicitos a sabiendas, pues el
legislador dispone que no hay entonces derecho a reembolso (articulo 1468)
e impide a quien actué a sabiendas el ejercicio de la accion de nulidad
absoluta (articulo 1683).

30 Bastian, Ensayo de una teoria general de la inoponibilidad, Paris, 1927, pag. 3, citado por Arturo
Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil, Tomo I, Volumen |,
Parte general, tercera edicion. Editorial Nascimento. Pag. 447. Santiago, Chile, 1961.
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La falta de informacion, o la informacion equivocada o falseada, puede
viciar el consentimiento por error o dolo, y en caso de amenaza, por fuer-
za, con el subsecuente vicio de nulidad o fuente de responsabilidad civil.
Lo mismo ocurre en los vicios redhibitorios o en la compra de cosa propia
0 en la eviccidn de la cosa adquirida u objeto del contrato de mera tenen-
cia, siendo de advertir que por la rescision del acto juridico por vicios
redhibitorios o por eviccion, desaparece el vinculo juridico por el incum-
plimiento del deber de informacion y origina responsabilidad civil.

La buena fe exige dar informacidn veraz y oportuna sobre el objeto de la
contratacion. La falta de este deber puede dar origen a responsabilidad
civil o producir, eventualmente, la nulidad del acto juridico proyectado.
Incluso es un impedimento para la retractacion, lo que significa que el
responsable de la omision no puede asilarse en la informacién omitida
para desistirse del acto juridico proyectado, cualquiera sea la etapa de for-
macién del consentimiento en que se encuentre. La doctrina de los actos
propios, resumida en el axioma "venire cum factum propnum non valet" 3!
"no vale volverse contra los propios actos", constituye una barrera insosla-
yable en esta materia. Igualmente lo es el brocardo "Memo auditurpropriam
torpetuninem allegaos o nemo auditur propriam impidinem allegaris", "nadie
puede aprovecharse de su propio dolo, negligencia o torpeza". Este pos-
tulado se advierte en la interpretacion de las cldusulas ambiguas de los
contratos cuando esa ambigliedad obedece a la falta de una explicacion
que debid darse, en cuyo caso la estipulacién se interpreta en contra del
redactor (articulo 1566), en la confeccion de inventarios en que de mala fe
se omite hacer mencion de cualquiera parte de los bienes, priva del bene-
ficio de inventario (articulo 1256).

5) La temporalidad. La irretroactividad.

Por regla general, los actos juridicos producen efectos hacia el futuro y no
tienen efecto retroactivo. Lo anterior es sin perjuicio de las modalidades
gue en ellos se pacten o establezcan. Asi, las condiciones -suspensivas 0
resolutorias- tienen efecto retroactivo. Pero en este caso la retroactividad
se vuelve a la época de celebracion del acto juridico (articulos 1 070, 1 071,
1072, 1473, 1487, 1488 del C.C.). Otro tanto acontece en la resciliacion,3
que opera hacia el futuro y no con efecto retroactivo, como también la
terminacion por incumplimiento de las obligaciones, en el contrato de tracto
sucesivo, porque los derechos y obligaciones nacen y se extinguen con el
transcurso del tiempo.

3l Fernando Fueyo Laneri, Instituciones de Derecho Civil Moderno, VIIl La doctrina de los actos
propios, pags. 307 y ss, Editorial Juridica de Chile, 1990.

32 Arturo Alessandri Rodriguez, Teoria de las Obligaciones, pag. 275, tercera edicion. Zamorano
y Caperan. 1939.
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Por excepcion, el acto juridico tiene efecto retroactivo, por disposicion de
la ley (confirmacion o ratificacién de la venta de cosa ajena) o por volun-
tad de las partes.

7) La territorialidad.
Los actos juridicos pueden ser: entre vivos 0 por causa de muerte.

Los actos entre vivos se rigen en cuando a sus requisitos externos por la ley
del lugar de su otorgamiento o celebracion, salvo que la ley chilena exija
instrumento publico, en cuyo caso aungue el acto se otorgue en el extran-
jero prevalece la formalidad prescrita por la ley chilena (articulo 18). Asi-
mismo, los efectos de esos actos a producirse en Chile se regiran por las
leyes patrias (articulos 16).

Los actos mortis causa se rigen en cuanto a las formalidades externas por la
ley del lugar en que han sido otorgados, locus regit actum, la ley del lugar
rige el acto (articulo 1027), salvo que se trate de testamentos otorgados
en pais extrafio por chilenos o extranjeros domiciliados en Chile de con-
formidad con la legislacién chilena (articulo 1028). Los efectos del testa-
mento se producen en la forma establecida en el articulo 955 del C.C.:
"La sucesion en los bienes de una persona se abre al momento de su muer-
te en su ultimo domicilio; salvos los casos expresamente exceptuados. La
sucesion se regla por la ley del domicilio en que se abre; salvas las excep-
ciones legales™.

8) La prueba.

Los actos entre vivos pueden ser consensuales, reales o solemnes. Los
consensuales tienen, para los fines de la prueba, la limitacion de la prueba
testimonial, en los casos que contengan la entrega o promesa de una
cosa que valga mas de dos unidades tributarias, pues éstos deben cons-
tar por escrito y no es admisible la prueba de testigos (articulos 1 708,
1709 y 1710). Se exceptuan los casos en que exista un principio de
prueba por escrito o en que haya sido imposible obtener una prueba
escrita, y los demas expresamente exceptuados en el Codigo Civil y en
los Codigos especiales. Por ejemplo, en el depdsito necesario (articulo
2237). En los reales rigen las mismas normas, con el agregado de tener
gue demostrarse la entrega o tradicion de la cosa, sin la cual el acto
juridico no se perfecciona (articulo 1444). En los solemnes, el acto o
contrato se prueba precisamente por el cumplimiento de la solemnidad
prevista en la ley y no es posible obviarla bajo la promesa futura de
cumplir esa formalidad ni aun bajo la garantia de una clausula penal
(articulo 1 701).
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9) El principio de no dafar injustamente a otro y su efecto en la res-
ponsabilidad civil.

a) El principio romano de "Neminem laedere o0 alterum non laedere™, tradu-
cido en el aforismo de "no dafiar a otro", es un criterio rector de la doctri-
na del acto juridico y de la responsabilidad civil.

i) En la etapa de formacién del consentimiento, los dafios jndemnizables
pueden producirse en las tratativas o negociaciones preliminares, con
motivo de la ruptura unilateral de ellas en forma arbitraria o intempestiva,
fundada en la culpa in contrahendo con violacion del deber de buena fe,
siendo de tipo aquiliana la naturaleza de esta responsabilidad.

i) En la oferta, su retractacion tempestiva da derecho al destinatario de
ella a ser resarcido en los gastos, dafios y perjuicios sufridos (articulo 100
del C. de C.). Es éste, en nuestra opinidn,3 un caso de responsabilidad
legal regida por las reglas generales de la responsabilidad contractual .3 La
aceptacion extemporanea impone al proponente el deber de aviso de su
retractacion (articulo 98 inciso final C. de C.) y es otro caso de responsabi-
lidad legal.

iii) En el contrato preparatorio, el incumplimiento de obligaciones da
origen al resarcimiento de dafios segun las reglas de la responsabilidad
contractual.

iv) En el perfeccionamiento del acto juridico se puede originar la nulidad
del mismo por error, fuerza o dolo. Ademas puede engendrar la responsa-
bilidad civil, como acontece en el articulo 1455 sobre error en la persona o
en el articulo 1458 sobre el dolo incidental.

V) En el testamento, la fuerza lo anula en todas sus partes (articulo 1007);
0 es indigno de obtener provecho del testamento aquel que por fuerza o
dolo obtenga una disposicién testamentaria del difunto, o le impidié tes-
tar (articulo 968 N° 4) o el que dolosamente ha detenido u ocultado un
testamento del difunto, presumiéndose dolo por el mero hecho de la ob-
tencién u ocultamiento (articulo 968 NT 5).

vi) En los efectos del acto juridico, en las obligaciones de dar (1548),
de hacer (1553) y de no hacer (1555) hay responsabilidad civil, todo lo

33En este sentido Arturo Alessandri Rodriguez y Luis Claro Solar.

3 Pablo Rodriguez Grez en su libro sobre Responsabilidad Extraconctual, pag. 59, Editorial
Juridica de Chile, afio 1999, y Carlos Ducci Claro en Responsabilidad Civil, pags. 22 y 23,
Editorial Juridica de Chile, afio 1971, piensan distinto, porque sostienen que la responsabilidad
aquiliana es la regla general en materia civil.
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cual debe entenderse, segin el caso, relacionado con el articulo 1489
del C.C.

vii) En el periodo poscontractual, también hay responsabilidad civil si hay
ofensas a la persona del ex contratante o no se guarde el secreto o
confidencialidad debida o se infringen las prohibiciones pactadas.

b) El abuso del derecho.

Esta figura se presenta en el ejercicio de los derechos y en la relatividad de
los mismos. Alessandri% lo considera como acto jlicito (delito o cuasidelito
civil). Rodriguez Grez distingue entre abuso del derecho, el abuso circuns-
tancial, el abuso de posicion y el abuso de contratacion. El primero es un
acto abusivo "que consiste en ejercer un derecho subjetivo al margen de los
intereses juridicamente protegidos por el derecho objetivo, u obteniendo un
provecho que sobrepasa este interés, sea 0 no intencionalmente, como con-
secuencia de romper el equilibrio original que prevalecia entre el sujeto acti-
vo y el sujeto pasivo al momento de gestarse la relacion juridica subjetiva y
en el cual se fundan los derechos y obligaciones en que ella se resuelve".3

El segundo, esto es, el abuso circunstancial, lo explica diciendo: "El abuso
puede tomar la forma de "circunstancial” cuando los intereses juridica-
mente protegidos se hacen valer en un escenario tactico distinto de aquel
en que el derecho subjetivo se constituyd, de modo que el beneficio que
obtiene es sustancialmente superior o inferior al que habria correspondido
en la misma hip6tesis originalmente. En este caso existe un derecho subje-
tivo y por consiguiente hay un interés amparado por la norma. El agente
hace valer su pretension en el contexto existente, alcanzando un provecho
desmedido o disminuido. Lo que sucede es una alteracion en el contenido
de la "prestacion” en la cual se concreta el mencionado interés".37

El tercero, o abuso de posicion, se plantea "cuando los sujetos ligados a
una relacion subjetiva cambian, en el curso de su desarrollo, los "roles"
que a cada uno correspondian al momento de gestarse la mencionada
relacion™.38 Por ejemplo, articulos 423 y 662 del C.C. y otros casos en
legislaciones especiales.

El cuarto se refiere al abuso de contratacion.}d Este abuso se confunde con
el "fraude a la ley". Se caracteriza por "la celebracion de una serie de con-

35 Arturo Alessandri Rodriguez, De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil chileno.
Pag. 261, Imprenta Universitaria, Santiago de Chile, afio 1943.

36 Pablo Rodriguez Grez, El abuso del derecho y el abuso circunstancial. Pag. 78. Editorial Juridica
de Chile, afio 1998.

37 Idem, pag. 87.

3 ldem, péag. 95.

39 Ibid., pags. 102 y 103.
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venciones (dos 0 mas), independientemente licitas y regulares, pero cuyos
efectos en conjunto y combinados eluden el espiritu de la ley.40 Alvaro
Ortazardl dice: (...) "los elementos constitutivos y la sancién al abuso del
derecho encuentran fundamento a nivel constitucional y, particularmente,
en la represion a las conductas arbitrarias; ya sea imputables a la autoridad
0 a los particulares™.

¢) La imprevision o la resolucién o terminacién por excesiva onerosidad
sobreviniente.

Diversos autores nacionales se han ocupado de este tema, entre los cuales,
se debe mencionar a los sefiores Lorenzo de la Maza Rivadeneira, jorge
Lépez Santa Maria, Juan Carlos DOrr Zegers y Pablo Rodriguez Grez. Por
excepcion, la justicia arbitral ha acogido la imprevisién en fallos de don
Carlos Urenda Zegers4? y Claudio Wanes Rios,43 respectivamente.

d) En las distintas formas de inoponibilidad, en razén de verse afectados
los derechos validamente adquiridos, se observa como fundamento el prin-
cipio de no causar dafio a otro injustificadamente o de manera injusta. Asi
acontece en la inoponibilidad por lesién de derechos adquiridos, como lo
expresa el articulo 1723 sobre pactos sustitutivos del régimen matrimo-
nial; o en el fraude a la ley o el fraude pauliano (articulos 11 y 2468); o en
la lesién de las asignaciones forzosas, que es posible revertir mediante el
ejercicio de la accién de reforma del testamento (articulos 1216 y ss.).

e) En el enriquecimiento sin causa, con vastas expresiones en la contribucion
a la deuda: como en el pago efectuado al acreedor por un tercero distinto al
deudor (articulos 1572 a 1575y 2291); en las obligaciones solidarias (articulos
1522 y 2370), en la fianza (articulo 2370), en la hipoteca (articulos 2429 y
2430), en la sociedad conyugal mediante el pago de recompensas (por ejem-
plo: articulos 1735 Nos 3y 4; 1726; 1731, etc.) y el régimen de participacion
en los gananciales (articulos 1792-8 Nos 6 y 7), en las prestaciones mutuas
(articulos 904 y ss.); en la responsabilidad por el hecho ajeno; en la accesion
(articulos 657 y ss.); en las bajas generales de la herencia (articulo 959), etc.

f) La lesién enorme.

La lesion enorme ha sido descartada por el legislador civil como vicio del
consentimiento, manteniéndose en el ordenamiento juridico como vicio
objetivo en siete casos: en el contrato de compraventa de bienes raices

40 Véase Fernando Fueyo Laneri, Instituciones de Derecho Civil Moderno. VIII. El fraude de la ley.
Pags. 363 y ss. Editorial Juridica de Chile, afio 1990.

41 Alvaro OrtGzar Santa Maria, El abuso del derecho ante la Constituciéon. Pag. 4. Documento en
prensa, que hemos recibido por gentileza de su autor.

42 "Sociedad Inversiones Monaco Ltda."

43 "Constructora La Aguada con Emos S.A."
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(articulos 1888 y ss.), en la permuta de inmuebles (articulo 1900), en la
clausula penal enorme (articulo 1544), en la aceptacion de una herencia o
legado (articulo 1234), en la particion de bienes (articulo 1348), en el
mutuo y operaciones de crédito de dinero con intereses excesivos (articulo
2206 C.C. y 80 de la ley 18.010) y en la anticresis (articulo 2443).

El legislador sanciona la lesiébn enorme con la rescision de los actos 0 mo-
dificando la magnitud de la prestacion devolviendo al acto juridico su pri-
mitiva conmutatividad o evitando los excesos.

g) El jlicito en el acto juridico.

El ilicito se resume en el incumplimiento de la prestacion debida por no
haberse empleado la diligencia exigida por el acto juridico y la naturaleza
de la obligacion.

El incumplimiento puede obedecer al hecho personal de la parte o del
autor del acto juridico o a la accién u omision, dolosa o culpable, de la
persona o las personas bajo su dependencia y cuidado. En este caso hay
responsabilidad objetiva del tercero civilmente responsable, sin perjuicio
de su derecho a repetir en contra del autor del dafio por acciébn u omision.

8) El principio del efecto relativo y del efecto absoluto.

a) El acto juridico unilateral entre vivos, como la oferta o la declaracion
unilateral de voluntad, impone deberes al que la expide y protege a los
destinatarios de ellas, de suerte que en el evento de incumplimiento de
tales deberes por el oferente, el destinatario puede reclamar el resarci-
miento de dafios y perjuicios.

El acto juridico mortis causa, por excelencia, es el testamento, el cual pro-
duce efectos a la muerte del testador o a la época de acaecimiento del
plazo o la condicién prevista en la asignacion. La aceptacion del asignatario
hace producir todos los efectos queridos por el testador a su respecto.

b) En los actos juridicos bilaterales los efectos se radican en las partes y por
extensidn en sus herederos o cesionarios. Es el denominado efecto relati-
vo, como los acreedores y legatarios o sucesores a titulo singular.

c) El efecto absoluto consiste en que celebrado el acto juridico conforme
al ordenamiento legal, se inserta aquél como regla obligatoria en el siste-
ma juridico debiendo ser respetado por todos y sin interferencias. El des-
conocimiento del acto juridico o los derechos y obligaciones que de él
emanan o el atentado a él o sus consecuencias, dan derecho a los afecta-
dos a reclamar el correspondiente resarcimiento.
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Al concluir estas consideraciones, es nuestro deseo que la revision de los
principios del acto juridico permitan abrir camino a la justicia mediante la
creacion juridica, siguiendo las huellas abiertas por los talentos de los maes-
tros del derecho civil que nos antecedieron y de cuyos ejemplos guarda-
mos viva memoria en nuestros corazones.
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Los organismos de la defensa
de la competencia

Olga Felia de Ortuzar

Consejera del
Colegio de Abogados de Chile A.G.

PRIMERO
. Antecedentes

1. Para la teoria econémica, libre competencia es sinbnimo de mercado
perfecto, que es aquel en que la oferta y la demanda revisten los caracte-
res de atomicidad y fluidez. Existe la atomicidad, tanto en la oferta como
en la demanda, cuando ninguno de los concurrentes al mercado influye
en las cantidades ofrecidas o demandadas, y, por tanto, en la fijacién del
precio. La fluidez en la demanda y en la oferta estd dada por la posibilidad
de desplazamiento de los concurrentes entre si, por la posibilidad de se-
leccion libre de las partes que van a concurrir en la transaccion.

Los mercados imperfectos son aquellos en que falta alguna de las condi-
ciones o caracteristicas antes sefialadas.

Si la atomicidad falta en la oferta, se puede presentar el régimen imperfec-
to de "monopolio": el oferente es uno solo; y de "duopolio” u "oligopolio™,
en que los oferentes son dos 0o poco mas. En estos casos uno solo, o s6lo
unos pocos, influyen en la formacién de los precios.

Si la falta de atomicidad ocurre en la demanda, se produce el "monopsonio”,
en que hay un solo demandante; el "duopsonio™ u "oligopsonio”, en que
hay dos o poco maés interesados en adquirir el bien o servicio.

La imperfeccion de los mercados o su falta de fluidez se puede presentar
en diferentes casos y obedecer a multiples causas. Algunas causas son na-
turales, como ocurre con los fendbmenos climaticos, la distancia, etc. Tam-
bién puede deberse a obra de los hombres.

En todos los casos recordados se sefiala que hay mercado imperfecto o de
competencia monopdlica.
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En el mercado perfecto los precios se forman en libre competencia. En
estos mercados el precio se fija 0 determina en lo que se llama nivel opti-
mo, que corresponde al costo medio de la empresa eficiente.

Por diferentes causas en las sociedades modernas no existen mercados
perfectos respecto de todos los bienes y servicios. Por diferentes razones
ello es asi. Desde luego existen ciertos privilegios del Estado o derivados
de las patentes comerciales y de invencién, o prohibiciones de ciertas acti-
vidades.

Ademas, si la imperfeccion del mercado no es pronunciada, los precios se
forman de manera similar a un mercado perfecto.

Nuestro legislador primero y nuestra Carta Fundamental en la actualidad,
protegen un régimen de formacion de precios en que exista competencia
y en que las cantidades que se transen sean las maximas. En un régimen
que funcione de esta manera el nivel de precios serd el éptimo o el mas
cercano a éste.

La Carta Fundamental garantiza el sistema antes recordado a través de
diferentes normas. En primer término, asegura a las personas -naturales y
juridicas- la libertad econémica, el derecho a desarrollar actividades eco-
némicas licitas. Sélo es posible limitar el ejercicio de este derecho por ley,
ninguna autoridad administrativa puede disponerlo y, en todo caso, no
podra afectarse al derecho en su esencia. También protege el constituyen-
te la libertad de asociacion, la libertad de emprender cualquier trabajo, su
libre eleccion y contratacion, la no discriminacion en los empleos, la afilia-
cién voluntaria a gremios o sindicatos, la no discriminacion en materia
econdmica, las limitaciones al rol empresarial del Estado y, en todo caso,
gue éste sea sometido al derecho comdn cuando lo asume.

El carécter constitucional de estas normas asegura que la ley de la compe-
tencia se aplique en forma igualitaria tratdndose del Estado o de los parti-
culares.

La libertad de los oferentes para producir y entregar sus productos y servi-
cios al mercado y la libertad de acceso y eleccion de los demandantes
respecto de tales productos y servicios las protege el legislador sancionan-
do las conductas que las afecten. Las normas pertinentes se engloban en el
concepto de normas de "proteccion de la libre competencia”.

Para proteger la libre competencia el legislador sanciona, en general, todo
hecho, acto o convencion que tienda a impedir, eliminar o entorpecer la
libre competencia, entendida ésta como ya se sefiald.
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La libre competencia en nuestro pais ha tenido un cambio y un desarrollo
fundamentales. De una economia socialista, sin competencia externa, con
prohibiciones de importacion, prohibiciones y regulacion de todas las ac-
tividades econdémicas, el pais ha pasado a ser abierto al mundo, con bajos
aranceles y garantia de las actividades econdmicas, libertad de trabajo y
no discriminacion, amparados por la Carta Fundamental. Ha sido
consecuencial que la proteccion a la libre competencia, preventiva y
sancionatoria, haya adquirido, igualmente, un desarrollo y una dimension
diferentes. Progresivamente, las transgresiones graves y evidentes a la com-
petencia se han transformado en formas sutiles y sofisticadas de alteracio-
nes de mercado.

Las normas para defender la libre competencia, ya sea para impedir que se
consumen sus atentados o, en su caso, sancionar sus contravenciones,
nacieron en el afio 1 959 con la aprobacion de la Ley N° 1 3.305, modifica-
da luego por la Ley N° 15.142 (1 963). En 1 973, junto con la apertura de la
economia del pais, se aprobd el Decreto Ley N° 211, vigente hasta la fecha
con modificaciones.

El examen y balance de esas normas, y de la aplicacion que han hecho de
ellas los organismos llamados a protegerlas, es altamente positivo. Los or-
ganismos de que se trata poseen estructuras pequefias, de costos no ele-
vados. Sin embargo, las transformaciones experimentadas, tanto en la li-
bre competencia cuanto en la mayor complejidad de sus atentados obli-
gan a estudiar los cambios que debieran introducirse. Se esbozaran modi-
ficaciones posibles en cada uno de los temas relevantes sobre la defensa
de la libre competencia.

SEGUNDO
Il. Perfeccionamientos del sistema vigente
2. Conductas contrarias a la libre competencia.

Los hechos, actos o convenciones que tiendan a impedir la libre compe-
tencia dentro del pais pueden revestir las mas diversas formas juridicas.
Generalmente tales hechos o actos, que en muchos casos no son aislados
sino un conjunto y/o sucesion de ellos, considerados por si mismos, son
licitos; su ilicitud arranca, o tiene su origen, en la finalidad que persiguen
de impedir la libre competencia.

Es por ello que es una tarea dificil dictar normas que de manera prolija y
cierta describan las conductas reprochables.
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Las normas que actualmente protegen la libre competencia estan conteni-
das bésicamente en el Decreto Ley N° 211, de 1973. Esta ley tiende a
prevenir los hechos que afecten a la competencia y a corregir los produ-
cidos.

El articulo 20 del Decreto Ley N° 211 enumera y describe una serie de
conductas que *“considera” como "hechos, actos o convenciones que tien-
den a impedir la libre competencia" y luego establece que reviste esa con-
dicién "cualquier otro arbitrio que tenga por finalidad eliminar, res-
tringir o entorpecer la libre competencia”.

En consecuencia, ademéas de las conductas descritas especialmente, hay
arbitrios no especificados que son reprochables, civil y también penalmente,
si su finalidad es la indicada por el legislador.

Esta indeterminacion debe corregirse. Las leyes que sancionan conductas,
sean penales o civiles, deben describir los actos que prohiben. No pueden
serformuladas de manera tal que permitan amplia discrecionalidad a quie-
nes deben aplicarlas.

3. Naturaleza civil y penal de los atentados a la libre competencia.

Las conductas que el legislador describe y sanciona son aquellas que tien-
den a impedir o coartar la libre competencia.

Es necesario precisar si tales conductas constituyen solamente ilicitos civi-
les o si se trata, ademas, de figuras penales.

Respecto de esta materia sefialaba el ex Fiscal Nacional Econémico, profe-
sor Waldo Ortuzar Latapiat, "aunque nuestra ley reprocha el atentado con-
tra la libre competencia tipificAndolo como delito penal, en verdad contempla
la sancién penal como dltimo recurso en su represion. Esto obedece a una
tendencia generalizada en el derecho comparado, segun la cual la represion
penal queda subordinada al principio de racionalidad, de acuerdo con el cual
los jueces juzgan, en cada caso concreto, sobre la conveniencia de la sancién.
La ley francesa manifiesta expresamente que la sancion penal se perseguira
en casos suficientemente graves.

En nuestra ley, entonces, la descripcion legal del atentando contra la com-
petencia permite, fundamentalmente y en la mayoria de los casos, acordar
correcciones y sanciones civiles 0 no penales dispuestas por los organis-
mos administrativos y por el tribunal especial de la competencia que esta-
blece la ley, respectivamente. Esto quedd especialmente aclarado con la
reforma de 1 979, que se encargé de sefialar expresamente que los atenta-
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dos contra la libre competencia y los abusos monopdlicos pueden
investigarse, corregirse y sancionarse civilmente por los 6rganos especiales
gue la misma ley establece, sin necesidad de afirmar la existencia de un
delito penal.

"Solo cuando la H. Comision Resolutiva estima necesaria 0 conveniente la
represion penal ordena el ejercicio de la accion penal ante la justicia ordinaria
del crimen, iniciAndose entonces un proceso penal comun, con todas las ga-
rantias que la Constitucion y las leyes aseguran a las personas"."

En suma, los atentados o infracciones a la libre competeoé” en iMjestro
derecho positivo se sancionan, fundamentalmente, en/xede de caracter
civil. Solo se persiguen penalmente cuando la H. Comis/on Resolutiva Con-
sidera necesaria 0 conveniente la represion penal ordefiando el ejercicio
de la accién penal.

4. Los delitos contra la libre competencia y la reforma del proceso penal.

Como se dijo anteriormente, las conductas mas graves en los atentados
contra la libre competencia pueden ser constitutivas de delito y la califica-
cién de tales conductas y la determinacion de si ellas constituyen delitos,
para iniciar un enjuiciamiento, corresponde exclusivamente a la H. Comi-
sion Resolutiva (articulo 17 N° 5 del Decreto Ley N° 211, de 1973). Su
juzgamiento corresponde a la justicia criminal y compete a un Ministro de
Corte de Apelaciones instruir el correspondiente proceso. La investigacion
de los hechos de que se trata corresponde al Fiscal Nacional Econdmico.

Pues bien, tal sistema se ha modificado tacitamente por la reforma proce-
sal penal, puesta en marcha con la reforma constitucional aprobada por
Ley N° 19.619, la creacion del Ministerio Publico, la Defensoria Penal Pu-
blica y el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal.

De acuerdo con el nuevo sistema, establecido por normas constitucionales
y legales, todas las investigaciones de hechos constitutivos de delito, de
los que determinen la participacion punible y los que acrediten la inocen-
cia del imputado, y, en su caso, el ejercicio de la accién penal publica
incumben al Fiscal del Ministerio Pablico.

La Constitucion Politica entregd esta funcién en forma exclusiva al Minis-
terio Publico y en la discusion en el Parlamento del actual articulo 80A de
la Carta Fundamental se trat6 el caso de las investigaciones por delitos

' Waldo Orttzar Latapiat. "El Derecho de la Competencia”. Revista de Derecho y Jurisprudencia.
Tomo LXXXVI. Seccion Primera. 1989.

191



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N'5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

contrarios a la libre competencia. En la discusion en el Senado de esta
reforma la Ministra de Justicia, sefiora Soledad Alvear, defendi6 la tesis que
corresponde al Ministerio Publico "en forma exclusiva" dirigir la investiga-
cién de los hechos constitutivos de delito y, en su caso, ejercer la accidén
penal publica. Expresé la Ministra que a través de la reforma se buscaba
gue fuera "el Ministerio Pablico, Unica y exclusivamente, el organismo"
que tenga esa facultad. Explicé que se quiso concentrar las funciones
investigativas "en un solo ente estatal”, con el objetivo de que sea posi-
ble disefar una politica de persecucién penal coherente que responda a
un conjunto Unico de criterios faciles de controlar y fiscalizar por parte del
Poder Judicial y de otros 6rganos llamados a supervisar las labores de los
fiscales".

En el proyecto de ley sobre "normas adecuatorias del sistema legal chileno
a la reforma procesal penal" (boletin N° 221 7-07), en tramitacion parla-
mentaria a la fecha de elaboracién del presente trabajo, se proponen nue-
vas disposiciones sobre la situacion juridica de los delitos contra la libre
competencia. El Senado aprobo el proyecto propuesto por su Comisién de
Constitucion, Legislacion Justicia y Reglamento y en el proyecto se esta-
blece que se mantiene la facultad exclusiva de la H. Comisidbn Resolutiva
para decidir si se debe iniciar un proceso penal, sin embargo, adoptado tal
acuerdo, el Fiscal Nacional Econémico debe darle cumplimiento, presen-
tando la denuncia respectiva ante el Ministerio Publico, a quien corres-
pondera ejercer la accién penal publica. Es importante destacar que en el
informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamen-
to del Senado se sefiala que "la Comisién compartio el criterio, aplicable a
la generalidad de los organismos publicos, que la Fiscalia Nacional Econé-
mica no ejerza la accion penal publica, sino que se limite a denunciar los
hechos al Ministerio Publico, sin perjuicio desde luego de brindarle todo el
respaldo que contempla la Ley Organica Constitucional de este Gltimo™".2

En suma, las nuevas disposiciones sobre el proceso penal e investigaciones
exclusivas a cargo del Ministerio Publico y ejercicio de la accién penal pu-
blica han traido como consecuencia una modificacién del sistema que se
encontraba vigente para la defensa de la libre competencia.

5. (Debe mantenerse el delito penal por atentados a la competencia?

La configuracién de un delito por los atentados contra la libre competen-
cia, con la calificacion del mismo por la H. Comision Resolutiva y la limita-
cidn procesal del ejercicio de la accion, esta vigente en nuestro pais desde

2 Diario de Sesiones del Senado. Legislatura 345a, Extraordinaria. Sesi6n 8a, 16 de octubre de
2001. Anexo de documentos. Pagina 576 y Sesién 9a, 1 7 de octubre de 2001.
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1959. Sin embargo, su aplicacion durante estos afios ha sido practicamen-
te inexistente. So6lo dos casos fueron enviados a la justicia del Crimen du-
rante la vigencia del Titulo Quinto de la Ley N° 1 3.305.

Por otra parte, cada vez se hace mas conveniente adoptar en nuestro me-
dio lo que es una tendencia general en el derecho comparado de reservar
la sancién penal sélo para los atentados tan graves que realmente la
ameritan y que no tienen otra forma de compensacion a la sociedad por el
dafo que se ha causado.

Ademads, en definitiva, la investigacion de los hechos, la participacion de
los imputados en los mismos, y la inocencia del imputado, o el ejercicio
de la accion penal, quedaran radicados en el Ministerio Publico, cuando
la reforma se encuentre en plena aplicacion. Por las consideraciones pre-
cedentes, al estudiar una reforma o modificacion a las normas sobre libre
competencia resulta recomendable suprimir la incriminacién penal y la
existencia de un delito penal por los atentados a la libre competencia y
conservar solo las sanciones civiles y especialmente las de orden pecu-
niario.

En todo caso, si en definitiva no se comparte este criterio por los
colegisladores, resulta ineludible modificar la tipificacion del delito penal
que sanciona el Decreto Ley N° 211, de 1973, porque la descripcion del
tipo penal es insuficiente y constituye una ley penal en blanco, prohibida
en el articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental.

6. Descripcion de las conductas que se sancionan.

Los atentados civiles a la libre competencia necesitan, también, de una
mayor precision en su descripcion.

Ello se requiere ademas por imperativo de la Carta Fundamental.

El Tribunal Constitucional, pronunciandose sobre el proyecto de Ley de
Caza, estim6 contraria a la Constitucidon Politica una norma sancionatoria
de una conducta no especificada en debida forma. Resolvié el Tribunal
"que los principios inspiradores del orden penal contemplados en la Cons-
titucidon Politica han de aplicarse por regla general en el derecho adminis-
trativo sancionador".}

Es interesante recordar que Francisco Rosende, profesor, Decano de la Fa-
cultad de Economia y ex integrante de la Comisién Resolutiva, expreso

3Tribunal Constitucional. Sentencia de 26 de agosto de 1996, recaida en el proyecto de Ley de Caza.
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sobre este particular "que el encargo del legislador, en el articulo 20 del
Decreto Ley N° 211, de 1973, es tan amplio como vago", y que la "con-
clusion légica de ello es que en la practica este cuerpo legal entrega a los
Tribunales correspondientes -en particular a la Comision Resolutiva- la ta-
rea de juzgar qué situaciones deben ser sancionadas y cuéles no. Sin em-
bargo, es de destacar, también, que él mismo reconoce que "es imposible
gue el legislador pueda tipificar todos los casos posibles de conductas con-
trarias a la competencia™.4

Efectivamente, una descripcion absolutamente completa es muy dificil de
lograr y puede conducir a la pronta obsolescencia de la disposicion. Sin
embargo, es posible concebir una norma sancionatoria méas univoca que
permita superar estos.escollos.

A proposito de este tema, el Tribunal Constitucional ha resuelto que de
acuerdo con los términos del inciso final del N° 3 del articulo 19, de la
Carta Fundamental, basta que la conducta que se sanciona esté claramen-
te descrita en la ley, pero no es necesario que sea de un modo acabado,
perfecto, de tal manera llena, que se baste a si misma, incluso en todos sus
aspectos no esenciales™.5

Al amparo de esta tesis que no exige del legislador una descripcion deta-
llada y considerando la experiencia en el pais de mas de cuarenta afios, los
conocimientos del derecho comparado, especialmente de los Estados Uni-
dos de Norteamérica y de la Uni6n Europea, que han desarrollado y san-
cionado un completo derecho de la competencia, aparte de un profuso
caudal doctrinario, de esas y otras fuentes, es factible definir las conductas
reprochadas.

En la actualidad, en que operan nuevos nhegocios y férmulas empresaria-
les, resulta indispensable mayor precision en las conductas que deben
sancionarse. Es necesario dar seguridad a todos los agentes del mercado
sobre las reglas de la competencia que son exigibles.

7. Organismos de defensa de la libre competencia en la legislacion vigen-
te.

7.1. Los Organismos de Defensa de la Libre Competencia que contempla
el Decreto Ley N° 211, de 1973, son:

4 El Mercurio. Martes 19 de junio de 2001. Opinién, Francisco Rosende. "Ley Antimonopolios".
5 Tribunal Constitucional, 4 de diciembre de 1984. Rol N° 24. Citado en Repertorio de Legislacion
yJurisprudencia Chilenas. Constitucion Politica de la Republica. Editorial Juridica, 1993, pagina 35.
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i) La Comision Resolutiva.

i) Las Comisiones Preventivas Regionales.
iif) La Comision Preventiva Central.

iv) La Fiscalia Nacional Econémica.

Existe coincidencia de pareceres, tanto en el Gobierno cuanto en los sec-
tores empresariales y académicos, sobre la necesidad de efectuar cambios
y disponer mejoramientos en los organismos encargados de velar por la

y defensa de la libre competencia. Tiene su origen legislativo en el Titulo V
de la Ley N° 13.305, modificado por la Ley N° 15.142, que fueron los
primeros textos legales que trataron en Chile sobre la libre competencia y
los organismos antimonopolios. Con posterioridad se modificaron las nor-
mas de la Ley N° 1 3.305 por el Decreto Ley N° 211, de 1973, y se cambid
la composicion de esta Comision, pero sin alterar, en esencia, sus funcio-
nes fundamentales que la han caracterizado como un Tribunal especial
en materia de libre competencia.

La jurisprudencia administrativa de la Contraloria General de la Republica
ha reconocido, de manera invariable, la calidad de Tribunal de justicia es-
pecial de la referida Comisidn Resolutiva. Asi lo ha resuelto en los dictame-
nes numeros 88.795, de 1 965; 64.648, de 1 977; 3.594, de 1984; 20.560,
de 1989; 1.385y 8.489, de 1994 y 31.646 de 1998. Las razones juridicas
gue han servido de fundamento a la Contraloria General para concluir como
lo ha hecho, de que se trata de un tribunal especial, se encuentran en la
naturaleza de los cometidos y facultades que la ley le ha confiado a este
6rgano publico.

La Comisién tiene facultades para conocer, investigar y juzgar las causas
relativas a la libre competencia. Tiene facultades para anular actos y con-
tratos, ordenar la cancelacidon de sociedades y de otras personas juridicas,
imponer multas e inhabilidades y requerir la modificacion o derogacién de
preceptos legales o reglamentarios. También goza de atribuciones en ma-
teria laboral para evitar que negociaciones colectivas puedan conducir a
situaciones monopdlicas.

La facultad para dictar instrucciones de caracter general a las cuales deben
ajustarse los particulares en la celebracion de actos o contratos, que reco-
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noce la ley a la Comision, debe estimarse abrogada por la Carta Funda-
mental, que en su articulo 19 Nos 21 y 26 ordena que las regulaciones solo
pueden disponerse por ley.

Examinado el tema, hacia el futuro, es necesario concluir que debe mante-
nerse la existencia de un Tribunal de la Competencia. Este debe ser perma-
nente, con sede en Santiago y con ministros dedicados exclusivamente al
ejercicio de esas funciones.

El Tribunal de la Competencia tendra la condicion de tribunal especial, tal
como ocurre en la actualidad con la Comisidn Resolutiva. Por ello, tal como
es en la actualidad, estard sometido a la superintendencia directiva, co-
rreccional y econdmica de la Excma. Corte Suprema.

Este tribunal debe tener infraestructura propia que garantice el ejercicio
autonomo de sus cometidos. Actualmente ello no es asi, pues, en definiti-
va, el apoyo administrativo se lo presta la Fiscalia Nacional Econdmica,
gue es una de las partes de los procesos.

Independencia e imparcialidad.

El establecimiento de un Tribunal de la Competencia debe contemplar nor-
mas gue aseguren su independencia. Ello es exigible por las normas cons-
titucionales, que aseguran a todas las personas procedimientos e investiga-
ciones "racionales y justos"”, lo que importa un "debido proceso", que sélo
se garantiza con un tribunal independiente, y por lo acordado en Conve-
nios Internacionales, particularmente en el Pacto de San josé de Costa Rica.

La independencia del Tribunal de la Competencia requiere que los minis-
tros que lo integren no dependan de algin Ministerio o autoridad. Ello se
obtiene con el establecimiento de normas sobre incompatibilidad de los
cargos de ministros con el ejercicio de cualquier otro empleo o funcion,
ordenado de manera tal que incluya cualquier cometido que importe al-
guna forma de sometimiento o subordinacion. Las normas sobre incom-
patibilidad de los Consejeros del Banco Central pueden constituir un buen
ejemplo. Para asegurar la independencia en el ejercicio de las funciones se
requiere, también, que en la designacién de los integrantes intervengan
los tres Poderes del Estado, tal como se establecid para la designacion del
Fiscal Nacional del Ministerio Publico. Las normas sobre la nominacion de
los ministros integrantes del tribunal debieran ser similares a las del Fiscal
Nacional. En su oportunidad, la aprobacién unanime de parlamentarios
de diferentes pensamientos y corrientes politicas para definir tal forma de
designacion, en este cargo de naturaleza similar, constituye importante
precedente.
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Jerarquia del Tribunal de la Competencia.

Se ha planteado que al Tribunal de la Competencia se le debiera asignar
una jerarquia equivalente a las Cortes de Apelaciones.

Tal planteamiento debiera acogerse.

Es verdad que el prestigio de que goza la actual Comisidn Resolutiva
-antes Comisiéon Antimonopolios- se debe de manera importante a que la
presidencia de la misma estd a cargo de un Ministro de la Excma. Corte
Suprema, sin el cual no puede funcionar. Sin embargo, tratdndose ahora
de la constitucién formal de un tribunal de funcionamiento permanente y
dotado de elementos que aseguren su independencia e imparcialidad,
debiera respetarse la jerarquia como tribunal maximo de la Excma. Corte
Suprema de Justicia. Asi, entonces, al Tribunal de la Competencia se le
asignaria un grado inferior.

Tramitacion de las causas.

Ademas de los cambios en los Organismos de Defensa de la Competencia,
se requiere, también, del establecimiento de normas que reglen la trami-
tacion de las causas ante el Tribunal de Defensa de la Competencia. Dichas
normas deben ajustarse a las reglas basicas de procedimiento que asegu-
ren la bilateralidad de la audiencia, la inmediatez, la oralidad y procurar
procedimientos més expeditos.

El establecimiento de tales normas permitiria asegurar una mayor rapidez
en la resolucion de las materias sometidas al conocimiento del tribunal.

Requisitos para ser ministro del tribunal.

Teniendo en consideracion la actual composicion mixta de la Comision
Resolutiva, se plantea si en la integracién de un nuevo tribunal ello debiera
mantenerse. Hoy la integran abogados y otros profesionales o funciona-
rios publicos.

Atendido que para resolver los complejos y dificiles problemas de atenta-
dos a la competencia se requiere de las diferentes visiones de las areas
econdmicas y juridicas, puede ser una excelente opcién una integracion
mixta en que no todos los integrantes del tribunal sean letrados, esto es,
abogados.
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Observaciones sobre un proyecto gubernativo.

Se ha tenido conocimiento, de manera extraoficial, de un proyecto de ley
que modifica las normas vigentes sobre los 6rganos de la competencia.

Respecto del organismo maximo de la competencia y tribunal especial,
establece este preproyecto que su integracién serd de cinco miembros.
Uno de ellos, un Ministro de la Excma. Corte Suprema, igual que en la
actualidad, los otros cuatro "deben ser expertos en politicas de competen-
cia designados por el Presidente de la Republica de una némina elaborada
por el Ministerio de Economia. Los integrantes de esta noGmina se seleccio-
narian por concursos publicos. La designacion presidencial deberia ser ra-
tificada por la Comision de Economia del Senado.

Tal proposicion es absolutamente improcedente. Cabe reiterar que la ac-
tual Comisidon Resolutiva es un tribunal especial sometido a la
supervigilancia de la Excma. Corte Suprema. El organismo publico que lo
suceda debe tener igual naturaleza juridica. Por ello, no es constitucional-
mente admisible que las designaciones las resuelva el Presidente de la Re-
publica. También tal proposicion contraviene el Pacto de San José de Cos-
ta Rica. Ello resta toda independencia a este tribunal de funciones tan rele-
vantes.

Tampoco debiera acogerse la proposicién de que las nominaciones sean
ratificadas por la Comisiébn de Economia del Senado. El Senado es una
Camara que debe prestar su aprobacién para diferentes designaciones,
pero una Comision de él carece de toda personeria para resolver sobre
ninguna materia, disponerlo asi contraviene la Carta Fundamental.

if) Las Comisiones Preventivas Regionales.

Las Comisiones Preventivas Regionales que tienen su origen en el Decreto Ley
N° 211, de 1973, son organismos colegiados, de caracter administrativo.

Las funciones fundamentales de las Comisiones Preventivas Regionales son
las de absolver las consultas que se les formulen acerca de actos ya cele-
brados o de aquellos que se propongan ejecutar o celebrar, vigilar, en los
territorios en que ejercen sus cometidos que se respete el juego de la libre
competencia, conociendo, de oficio 0 a peticion de cualquiera persona,
de toda situacion que pudiera alterarlo y requerir de la Fiscalia Nacional
Econdmica la investigacion de los actos contrarios a la libre competencia.

Es relevante la funcion consultiva de las Comisiones Preventivas; estos co-
metidos puede ejercerlos respecto de contratos existentes o de actos o
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contratos eventuales, "que se propongan ejecutar o celebrar”. Importa
también destacar que tratandose de consultas que versan sobre actos fu-
turos, "los actos o contratos ejecutados o celebrados de acuerdo con las
decisiones de las Comisiones Preventivas Regionales o Central no acarrea-
ran responsabilidad sino en el caso que, posteriormente, y sobre la base
de nuevos antecedentes, sean calificados como contrarios a la libre com-
petencia por ellas mismas o por la Comision Resolutiva y a partir desde
que se notifiqgue o publique la resolucién que haga esta calificacion".

En suma, es valiosa la competencia de las Comisiones para dar su dicta-
men cuando se les solicita, porque ilustra, desde luego, a los consultantes
sobre temas dudosos que se presentan en la aplicacion de la Ley de Defen-
sa de la Competencia, y, ademas, da origen a una valiosa jurisprudencia en
materias que son complejas y que presentan multiples facetas dificiles de
conceptualizar. Tiene también una gran importancia practica, que permite
actuar en casos complejos sobre la base de un informe favorable de alguna
Comision que, so6lo en caso de nuevos antecedentes, puede ser modifica-
do y, en todo caso, solo hacia el futuro.

Desde el afio 1973, en que el Decreto Ley N° 211 cred las Comisiones
Preventivas Regionales, hasta la fecha, su trabajo ha sido escaso. Salvo
excepciones, su productividad ha sido baja.

Sobre la base del reconocimiento de este hecho, en el proyecto de ley
gubernativo que propone modificar las hormas vigentes en estas materias,
se proyecta reemplazar las Comisiones Preventivas Regionales por cuatro
Comisiones Zonales.

Parece conveniente esta disminucién en el nimero de Comisiones, porque
la experiencia indica que no son necesarias en todas las regiones.

iif) Comisidon Preventiva Central.

Esta Comision corresponde a la Comision Preventiva Regional del Area
Metropolitana y, por ello, tiene las mismas funciones que las Comisiones
Preventivas Regionales, pero, ademaés, le corresponde resolver sobre las
materias de su competencia que tengan caracter nacional o se refieran a
més de una region.

Contrariamente a lo sucedido con las Comisiones Preventivas Regionales,
la Comisién Preventiva Central ha tenido una gran actividad y ha desarro-
llado una importante labor. Sus numerosos dictamenes son fuente de juris-
prudencia ilustrativa para los agentes econémicos.

199



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N°5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

Los informes y dictdmenes de las Comisiones Preventivas Regionales y Cen-
tral y su labor de vigilancia o control en sus respectivos territorios, respec-
to de la forma en que se desenvuelve la competencia, han resultado muy
utiles en el desenvolvimiento de la libre competencia desde la fecha de su
establecimiento.

Sin embargo, se ha discutido también sobre la conveniencia de mantener
las Comisiones Preventivas, que son 6rganos administrativos, en una nue-
va conformacion de los Organismos de la Competencia. En esa perspecti-
va se ha planteado que la funcién de absolver consultas, que es la mas
importante de estos organismos, podria radicarse en la Fiscalia Nacional
Econdmica, en un departamento especializado que deberia crearse.

Las funciones de estas comisiones relativas a las actividades de los particu-
lares se radicarian en el mismo tribunal de la competencia.

Esta materia debiera profundizarse. Puede ser inconveniente recargar la
Fiscalia Nacional Econdmica y el Tribunal de la Competencia sobre nuevas
competencias antes de perfeccionar sus roles en una nueva institucionalidad.

iv) Fiscalia Nacional Econémica.

La Fiscalia Nacional Econdmica tiene su origen en el Decreto Ley N° 211,
de 1973, que establecio sus funciones principales. Segun este Decreto Ley,
las atribuciones de la Fiscalia son: instruir las investigaciones que estime
procedentes para verificar las infracciones a la ley de "defensa de la libre
competencia", de oficio o0 a requerimiento de cualquiera autoridad o per-
sona; actuar como parte, representando el interés general de la colectivi-
dad ante la Comisién Resolutiva y los Tribunales de justicia; requerir de la
Comision Resolutiva y de las Comisiones Preventivas el ejercicio de sus
atribuciones, y de estas uUltimas, la adopcién de medidas preventivas, y
evacuar informes que les soliciten tales comisiones.

Con posterioridad a la dictacién del Decreto Ley N° 211, las atribuciones
de la Fiscalia Nacional Econdmica fueron modificadas por el Decreto Ley
N° 2.760 y por la Ley N° 19.610. Es de especial importancia esta Ultima
ley, que tuvo por objeto reforzar las facultades de la Fiscalia dotandola de
mayores atribuciones en cuanto a su funcion de investigar las conductas
gue pudieran ser constitutivas de atentados a la libre competencia.

Es importante destacar que durante la tramitacion en el Senado del pro-
yecto de la Ley N° 19.610, se le introdujeron modificaciones al texto para
adecuar sus normas a las exigencias de proceso e investigacion racionales
y justos que garantizan la Carta Fundamental, y asegurar, asimismo, el
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respeto a los derechos y garantias individuales que aseguran tanto la Cons-
titucion Politica cuanto los tratados y convenciones a los que el pais se
encuentra adherido, particularmente el Pacto de San José de Costa Rica.

Naturaleza juridica de la Fiscalia Nacional Econémica.

La Fiscalia Nacional Econdmica es un servicio publico descentralizado de la
Administracion del Estado, integrante, por consiguiente, del Poder Ejecuti-
VO, que se encuentra sometido a la supervigilancia del Presidente de la Re-
publica a través del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion.

Las atribuciones de este servicio publico son propias de un Ministerio PU-
blico, pues a éste compete actuar en nombre de la sociedad y de la leyy,
en esta representacion, investigar conductas de las personas y ejercer, en
su caso, las acciones que sean procedentes para obtener que se restablez-
ca la legalidad y se sancione a los infractores.

Independencia de la Fiscalia Nacional Econémica.

El ejercicio de los cometidos propios de un Ministerio Publico requiere en
forma indispensable una actuacion independiente de toda otra autoridad
y especialmente de influencias politicas.

El Decreto Ley N° 211, de 1973, y la Ley N° 19.61 0 que lo modifico, esta-
blecen que la Fiscalia Nacional Econdmica "sera independiente de todo
Organismo o Servicio". Sin embargo, esta importante declaracién no co-
rresponde a una realidad juridica, pues se trata de un servicio publico des-
centralizado, como tantos otros, sujeto a supervigilancia del Presidente de
la Republica, y el Fiscal Nacional Econdmico es un funcionario de confian-
za exclusiva del Primer Mandatario, quien lo designa y remueve libremen-
te. A su vez, el personal de la Fiscalia es de confianza del Fiscal. En estas
condiciones es posible afirmar que no existe efectiva independencia de la
Fiscalia Nacional Econémica ni de su Jefe Superior, el Fiscal Nacional, para
el ejercicio de sus funciones. Ello es altamente inconveniente y afecta prin-
cipios fundamentales, pues el ejercicio de sus funciones requiere de real
independencia.

La necesidad de una auténtica independencia se comprendié debidamen-
te tratandose del Fiscal Nacional del Ministerio Publico. Asi lo considera-
ron en forma unanime tanto el Poder Ejecutivo como el Congreso Nacio-
nal cuando se aprobé la Reforma Constitucional del Ministerio Publico por
la Ley N° 19.619. Por ello el Constituyente estableci6 que el Ministerio
Pablico sera "un organismo auténomo" y que "el Fiscal Nacional y los
Fiscales Regionales s6lo podran ser removidos por la Corte Suprema”.
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Interpretando esta norma constitucional, el profesor José Luis Cea y quien
suscribe han concluido que "el establecimiento del Ministerio Pablico en
la Carta Fundamental import6 la creacién de una nueva funcién del Esta-
do. Que por mandato constitucional el Ministerio Publico es un érgano
autéonomo del Estado, esto es, no integra ni pertenece a los Poderes Ejecu-
tivo, Legislativo y Judicial, que en el cumplimiento de sus funciones puede
actuar libremente, pero con estricta sujecion a Derecho, atendido el man-
dato contenido en los articulos 60y 70 de la Constitucion Politica".6

Las funciones del Fiscal Nacional Econémico, si bien no son jurisdicciona-
les, como tampoco lo son las del Fiscal Nacional del Ministerio Publico,
afectan derechos protegidos constitucionalmente. El Fiscal Nacional actia
como parte de los juicios y tiene funciones de investigacion de las actua-
ciones contrarias a la libre competencia. Tales roles debe ejercerlos con
respeto a los derechos equivalentes de la contraparte y de los investigados.

La condicién de funcionario de confianza exclusiva es inconciliable con las
funciones del Fiscal Nacional Econdmico. Cuando el Decreto Ley N° 211
cred el cargo de Fiscal Antimonopolios, dispuso que su titular sélo podria
ser removido por sumario instruido por la Contraloria General. Una norma
de similar naturaleza debiera ser aprobada.

La calidad de parte acusadora en los juicios del Fiscal Nacional Econémico
debe disponerse se ejerza en igualdad de los derechos de las demas partes
del proceso.

Es importante tener presente que las investigaciones que practique el Fis-
cal Nacional Econdmico deben ser de caracter civil, pues si se tratase de
hechos constitutivos de delito, tales investigaciones corresponderian al Fiscal
Nacional del Ministerio Publico, a quien compete en forma exclusiva tal
atribucién, por norma constitucional. Por cierto que tales investigaciones
deben desarrollarse de manera tal que se respeten los derechos de las per-
sonas que estan protegidos constitucionalmente.

6 Informe sobre Instructivos del Fiscal Nacional del Ministerio Publico. José Luis Cea Egafa y
Olga Felit de OrtGzar. Boletin de Jurisprudencia Ministerio Publico N° 7, noviembre de 2001.
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Principales alcances

de la nueva ley laboral
Ley N° 19.759 (D.O. 05.10.2001)

Cecily Halpern Montecino

Profesora de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Directora de Carrera Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

La ley recientemente aprobada incorpora al CAdigo del Trabajo més de
cien modificaciones, las que se distribuyen en proporciones desiguales en
los diversos tépicos que regula la legislacion del trabajo. Es asi como, del
total de la reforma, aproximadamente un 30% de las nuevas normas se
refieren a la contratacién individual, un 50% a materias de organizaciones
sindicales y un 20% al proceso de la negociacidon colectiva. También se
contienen disposiciones que incrementan en forma considerable las mul-
tas por infracciones a la legislacion del trabajo y diversos tipos especiales
de éstas.

No es el propésito de este trabajo hacer un analisis pormenorizado ni ex-
haustivo de las nuevas normas. Por tal razén nos limitaremos a resaltar,
mediante la formulacién de algunos alcances, los aspectos méas relevantes
del contenido global de la reforma.

1. En el ambito de la contratacion individual, los temas reformados que
merecen destacarse especialmente, por la incidencia que ellos tienen en la
vida laboral, dicen relacién con el aumento en la cantidad y en el énfasis
de las normas que tienden a resguardar la no discriminacion en el empleo,
el respeto a la vida privada y la honra del trabajador, la jornada de trabajo,
la terminacion de la relacion laboral, y el concepto de "subterfugio™ en la
contratacion de trabajadores vinculado al concepto de empresa, entre otros.

La modificacion relativa a evitar la discriminacion en el empleo reconoce
gue la dignidad de cada trabajador no puede ser sobrepasada por la nor-
mativa interna de la empresa bajo ningun pretexto, toda vez que ésta tie-
ne su fundamento no solo en la Constitucion Politica de la Republica, sino
gue en las normas mas baésicas del respeto y la convivencia humana. En
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este sentido, perfecciona la ley vigente en esta materia y la pone al nivel
de los estandares internacionalmente aceptados, principalmente los con-
venios de la OIT. No obstante, es necesario destacar que la ley contempla
la posibilidad de hacer distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
calificaciones exigidas para un empleo determinado (art. 20).

Indudablemente que las materias que mayores novedades presentan -sin
por ello estimar que las demds son irrelevantes- son aquellas que en segui-
da pasamos a analizar.

a) La polifuncionalidad: en su virtud se faculta legalmente a las partes
para pactar en el contrato de trabajo dos o mas funciones especificas y
complementarias. Pensamos que con ello se conjuga la necesaria adapta-
bilidad que debe tener la empresa a los escenarios cada vez mas cambian-
tes que enfrenta, con el debido resguardo de la certeza que requiere el
trabajador respecto del contenido y limites de sus obligaciones laborales
(art. 10).

b) La reduccién de la jornada: asimismo, debemos destacar la disminu-
cion de la jornada ordinaria de trabajo, de 48 a 45 horas semanales, a
partir del lo de enero del afio 2005.

¢) La jornada parcial de trabajo: en este mismo ambito, la ley innova en
regular expresamente la jornada parcial y sus efectos. Este tipo de jornada
tiene por objeto romper las barreras que enfrentan las mujeres, las jefas de
hogary los jévenes para ingresar al mercado de trabajo, sin desampararlos
en sus derechos laborales. Las principales caracteristicas de este contrato
son: su duracion, que es de un maximo de 30 horas a la semana con un
maximo de 10 horas por dia, y el hecho que las partes pueden pactar en el
contrato diversas alternativas de distribucion de jornada semanal que cum-
plird el trabajador. La determinacién de la misma se entiende cumplida
mediante un aviso del empleador al trabajador de, a lo menos, una sema-
na de anticipacion.

A este contrato de jornada parcial se le aplican las hormas vigentes sobre
derechos colectivos, remuneraciones, ingreso minimo, seguridad social,
obligaciones de seguridad e higiene, feriado y descansos. Contempla una
normativa especial relacionada con el célculo de las indemnizaciones por
anos de servicio (art.40 bis).

d) La terminacién del contrato de trabajo: en nuestra opinién, debemos

detenernos en tres disposiciones relacionadas con el contrato individual
de trabajo y su forma de terminacion, contenidas en la nueva ley.
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Una de ellas es la modificacion del N° 1 del articulo 160 del Codigo del
Trabajo, en virtud de la cual se dispone que las conductas que dan origen
al término del contrato de trabajo sélo pueden ser agquellas que se realicen
con ocasion del trabajo, sin que se extiendan a las que realiza el trabajador
fuera del ambito laboral. Por tanto, se restringe notoriamente la posibili-
dad de aplicacién de este numeral.

Ademés, es notoria la modificacién en el incremento de los recargos por
despido injustificado.

En efecto, los sustanciales incrementos en los recargos del despido injusti-
ficado que se incorporan en el articulo 168 hacen prever un comporta-
miento cauteloso en las futuras contrataciones de trabajadores, ya que, es
conocido, que la judicatura del trabajo concibe el derecho a la indemniza-
cién por afos de servicios practicamente un derecho adquirido de los tra-
bajadores, el que s6lo amerita ser eliminado por causa de incumplimiento
grave por parte del trabajador.

Sin embargo, es posible, y esta reflexion se inserta en el terreno de las
conjeturas, que los jueces laborales flexibilicen su posicién con respecto a
este derecho, dado el aumento que su costo implica para los empleadores
y el negativo impacto que ello puede producir en la creacién de nuevos
puestos de trabajo.

En tercer término, dentro del ambito de la terminacién del contrato de
trabajo, es menester, también, hacer presente la modificacidn que se in-
troduce por la nueva ley a la regulacién de la causal de las necesidades de
la empresa.

En efecto, la supresion del inciso final de la letra a) del articulo 1 69 produ-
ce diversos efectos; uno es el de dejar absolutamente inconexa una parte
importante de la disposicién de la letra b) de la indicada norma, puesto
gue la reforma ya no discurre en torno al hecho de que el trabajador "acepte
0 no la causal" como lo hacia la ley antigua. En segundo término, y ya en
el plano practico mas que tedrico, en conformidad con las modificaciones
introducidas, el trabajador podré suscribir el correspondiente finiquito ha-
ciendo reserva de derecho en relacién con la procedencia o no de la cau-
sal, recibir parcial o totalmente o instar por el pago de las indemnizaciones
legales por término de contrato y con posterioridad reclamar judicialmen-
te para obtener el recargo legal del 30%.

Pensamos que esta posibilidad, si bien hace que el trabajador perciba rapi-
damente la base de su indemnizacion legal, dar4 origen a numerosos nue-
vos juicios del trabajo, recargando aun mas la ya atochada tarea judicial.
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Referente a esta misma causal, la que, por lo demas, es la mayoritariamente
utilizada por las empresas en las desvinculaciones laborales, es destacable
el aumento que la nueva ley contiene en materia de recargo de las
indemnizaciones, cuando éstas no se paguen oportunamente al trabaja-
dor; en efecto, en estos casos el juez podra aumentarlas hasta en un 150%.

En otro orden de ideas, debemos destacar igualmente que la nueva ley
dispone que la invalidez total o parcial no se considera justa causa para el
término del contrato de trabajo y el trabajador tiene derecho a ser indem-
nizado frente a un despido por dicho motivo (art. 161 bis).

Ademés de lo ya expuesto, la nueva ley busco incentivar la capacitacion de
los trabajadores menores de 24 afios, mediante la formula de permitirle al
empleador deducir de la respectiva indemnizacion por afios de servicios lo
invertido en esta materia; la cantidad de trabajadores bajo esta modalidad
de trabajo esta limitada, asi como también los dias de indemnizacién im-
putables (art. 183 bis).

e) Contratacion de trabajadores y ampliacién del concepto de subter-
fugio: en lo que se refiere a la contratacion de trabajadores por empresas
coaligadas, la nueva ley ha querido evitar que las empresas eludan sus
obligaciones laborales mediante la utilizacion de procesos de division de
empresas, de creacién de nuevas identidades legales o acciones similares.

Por lo anterior, ha modificado sustancialmente el articulo 478 del Cédigo
del Trabajo, y su nuevo inciso tercero contiene una enumeracion, no
taxativa, de acciones que -siendo perfectamente licitas en el ambito co-
mercial- devienen en antijuridicas, desde la Optica laboral, cuando ellas
producen una disminucion o pérdida de derechos laborales individuales o
colectivos de los trabajadores.

Esta antijuridicidad es sancionada con multas a beneficio fiscal -de montos
sustancialmente elevados en relacién con la legislacién anterior- de entre
10 a 150 unidades tributarias mensuales, pudiendo aumentarse en media
unidad tributaria mensual por cada trabajador afectado por la infraccion.
A lo anterior se suma la inclusion de una responsabilidad solidaria en di-
chas acciones.

Podemos sostener, entonces, desde la perspectiva de las teorias acerca de
la responsabilidad, que estamos frente a una responsabilidad objetiva, lo
que implica que el empleador deberd responder toda vez que cause un
dafio al trabajador, sin entrar a calificarse su intencién como elemento de
su responsabilidad.

206



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

2. En materia sindical, se puede sefialar que la tonica de las reformas ha
sido otorgar a las organizaciones una mayor autonomia en su actuar gre-
mial, otorgandoles facultades para crear sus propias normas internas, faci-
litando la constitucion de nuevos sindicatos como también regulando maés
rigurosamente las practicas antisindicales, sobre todo en lo que dice rela-
cién con los despidos por motivos de sindicalizacion.

La nueva ley otorga fuero laboral a todos los trabajadores que concurran a
la constitucion de un sindicato de empresa o interempresa desde los 10
dias anteriores a la asamblea constitutiva y hasta los 30 dias pi|?teriore”™ a
su constitucion, con un maximo total de 40 dias. En el ca™Q de los trabaja-
dores que constituyan un sindicato de trabajadores evenufales-e-transito-
rios gozaran de fuero desde los 10 dias anteriores a la aijjamblea pero sélo
hasta el dia siguiente al de la realizacion de la asamblea constitutiva.

También se rebajan los quorum para la constitucion de sindicatos, materia
en la cual no entraremos en el detalle.

La nueva ley ha ampliado los hechos que se consideran constitutivos de
préacticas antisindicales, como también los sujetos pasivos de las mismas,
incorporando entre ellos a los Comités Paritarios de Higiene y Seguridad,
introduciendo, en nuestra opinién, un elemento distorsionador en la cali-
ficacion de las acciones de dichos comités; ademas, ha relacionado las
antedichas practicas con el proceso de negociacion colectiva -concreta-
mente con el nuevo articulo 315-, que contiene, en su inciso 5o, las obli-
gaciones del empleador que enfrenta una negociacién colectiva en lo que
dice relacion con la entrega de informacion relevante de la empresa.

Estimamos del caso sefialar que, en esta materia, la nueva legislacion ha
sido extremadamente protectora de la libertad en el ejercicio de activida-
des gremiales y que ha sancionado drasticamente las acciones del
empleador que interfieran con dichas acciones. Es asi como la sentencia
condenatoria en materia de practicas antisindicales que haya tenido como
consecuencia el despido de un trabajador, debera contener la orden de
gue se subsanen los actos constitutivos de la préactica, el pago de una multa
de considerable monto y si el despido recayé en un trabajador con fuero
laboral, su reincorporacion inmediata. Si el despido recay6 en un trabaja-
dor sin fuero sindical, dicho despido no produce efecto alguno, a menos
gue el propio trabajador opte por el pago de la indemnizacién por el tiem-
po servido, en lugar de la reincorporacion.

En ambos casos, adicionalmente, la resolucién judicial contendra la orden
de pago de una indemnizacion no inferior a 3 ni superior all meses de la
Gltima remuneracién mensual devengada.
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Por dltimo, debemos sefalar que la reforma laboral introdujo un
reforzamiento del rol de la autoridad administrativa en los procesos por
practicas desleales; en efecto, se le otorga un papel activo a la Direccion
del Trabajo para que, actuando de oficio o0 a peticion de parte, obligatoria-
mente, investigue los hechos, formule la denuncia y se haga parte ante el
tribunal competente si ello procede. La denuncia que efectie la inspec-
cién del trabajo deberd acompafiar el informe de fiscalizacién, el cual ten-
dré validez de presuncion legal de veracidad.

En nuestra opinién, debemos hacer notar también que la nueva ley cam-
bia el criterio que actualmente se contiene en el Cédigo del Trabajo, en
cuanto a que sblo permite la constitucion de sindicatos en atencién al tipo
de trabajador afiliado, por una enumeracién no taxativa, que reconoce
expresamente el derecho de los trabajadores a organizarse de la forma
gue parezca mas adecuada a la representacién de sus intereses, tanto en
los tipos de sindicatos como en su estructura y fines.

3. En el ambito de la negociacidén colectiva, la nueva ley ha venido a
fortalecer la estabilidad en el empleo de los trabajadores que participaron
en un proceso de negociaciéon de un instrumento colectivo, extendiendo
el periodo de fuero de todos los trabajadores involucrados por 30 dias
después de la suscripcion del mismo.

También incorpora una novedosa regulacién en la negociaciéon de los lla-
mados convenios colectivos de trabajo, en las ocasiones en que el sujeto
negociador por parte de los trabajadores no es un sindicato, sino un grupo
coaligado de ellos, reunido para el sélo efecto de negociar.

En efecto, en las negociaciones no regladas con grupos de trabajadores se
establecen requisitos y un procedimiento para la celebracion de un conve-
nio colectivo. Debe tratarse de un minimo de 8 trabajadores, los cuales
deben ser representados por una comisién de entre 3 y 5 miembros, los
cuales deben ser elegidos en votacion secreta ante un inspector del traba-
jo. Realizada una presentacion, el empleador deberd dar respuesta en el
plazo de 15 dias, bajo apercibimiento de multa. La aprobacion del conve-
nio debe realizarse mediante votacién secreta celebrada ante un inspector
del trabajo.

Asimismo, como se esbozé en parrafos anteriores, la reforma laboral con-
tiene nuevas obligaciones para el empleador en relacién con la informa-
cion que éste debe otorgar al inicio de una negociacion colectiva,
deviniendo asi en ley la doctrina que reiteradamente habia sostenido la
Direccion del Trabajo.
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Debemos destacar, sin embargo, que la nueva ley no hace obligatoria la
negociacion colectiva interempresa, pero elimina muchos obstaculos con-
ceptuales que existian en las normas antiguas, los cuales estimamos que
no es del caso sefialar en este trabajo.

Lo que si nos parece oportuno mencionar es que en la negociacion al inte-
rior de la empresa, el empleador siempre estara obligado a comunicar a
todos los demas trabajadores el hecho de que se ha presentado un proyecto
de contrato colectivo, asi como también que en la negociacion interempresa
-que se mantiene como voluntaria- la negativa del empleador a participar
en un proceso de negociacidn a ese nivel deberd formularse por escrito.

Asimismo, la nueva ley entrega espacio y facilidades para que el organis-
mo de grado superior o interempresa asesore a sus afiliados en la negocia-
cién que se dé en el &mbito de la propia empresa.

En relacion con la huelga, la nueva legislacion laboral prohibe la contrata-
cién de trabajadores reemplazantes a menos que se cumplan ciertos requi-
sitos, tanto en el contenido, formalidades y oportunidad de la Gltima ofer-
ta como respecto del ofrecimiento y pago de un bono de reemplazo de 4
UF por trabajador.

Por tanto, como puede advertirse, de manera adicional a los requisitos ac-
tualmente existentes en esta materia, se encarece la opcién de contratar
reemplazantes. Este encarecimiento ird en beneficio del colectivo de los tra-
bajadores involucrados en la huelga; se calculard en funciéon del nimero de
trabajadores reemplazantes contratados y se pagara al término del conflicto.

4. Con relacién al aumento de las multas, se puede observar que la nueva
ley contiene una nueva tarificacion de las mismas, atendiendo no al nime-
ro de trabajadores afectados por la multa, sino al tamafo de la empresa,
esto es, al numero de trabajadores contratados.

Es asi como la multa bésica, que era de una a diez unidades tributarias
mensuales, sube a de una a veinte unidades tributarias mensuales. Sin em-
bargo, si el empleador tuviere contratados a cincuenta o mas trabajado-
res, las multas aplicables ascenderan de dos a cuarenta unidades tributarias
mensuales. Ahora bien, si el empleador tuviere contratados 200 0 mas
trabajadores, las multas aplicables ascenderan de tres a sesenta unidades
tributarias mensuales.

La ley contiene una nueva figura para los pequefios empresarios, esto es,
de nueve o menos trabajadores; en estos casos, el Inspector del Trabajo, si
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lo estima pertinente, podra autorizar, a solicitud del afectado, y s6lo por
una vez en el afio, la sustitucion de la multa por la asistencia obligatoria a
programas de capacitacién dictados por la Direccion del Trabajo, los que,
en todo caso, no podran tener una duracion de méas de dos semanas.

Es menester recordar aqui que las infracciones a las normas sobre fuero
sindical se sancionaran con multa a beneficio fiscal, de 14 a 70 unidades
tributarias mensuales. Ademas, se establecen otros dos tipos especiales de
multas, a saber, multa para el empleador que simule la contratacion de
trabajadores a través de terceros de 5 a 100 UTM y multa para el empleador
que utilice cualquier subterfugio para eludir el cumplimiento de sus obli-
gaciones laborales y previsionales, de 10 a 150 UTM.

Como puede concluirse de las reflexiones antes expuestas, la nueva ley
laboral regula mas pormenorizadamente que la antigua ciertos aspectos
de la contratacion individual y de la negociacion colectiva; desregula aquello
que dice relacién con el gobierno y actividades de los sindicatos y aumen-
ta significativamente los montos de las multas por infracciones a la legisla-
cion laboral. A nuestro juicio, la nueva tarificacion de las multas también
puede constituir un freno a la contratacion de trabajadores, al considerar
el nimero de empleados contratados para determinar el monto de la mul-
tay no la gravedad de la infraccion.
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Nueva institucionalidad sindical
(Modificaciones introducidas por la Ley N° 19.759)

Ana Maria Diaz Mufioz

Profesora de Derecho del Trabajo
Universidad del Desarrollo

Universidad de Concepcion

El analisis de la Ley N° 19.759, de 27 de septiembre de 2001, publicada en
el Diario Oficial del 5 de octubre pasado, nos ha permitido constatar la
magnitud de las innovaciones introducidas al régimen juridico que hasta
ahora estuvo vigente en materia de organizaciones sindicales. Los cambios
gue pasaran a comentarse fueron justificados por el Ministro del Trabajo
en el documento presentado a la Mesa de Dialogo Sociall invocando un
doble propésito para las innovaciones propuestas; por una parte, y como
se sostuvo en dicho documento, se requeria "ajustar nuestras disposicio-
nes a las normativas de la OIT sobre la materia"”, y, por otra parte, se re-
guerian "interlocutores sociales sélidos y constituidos para que exista dia-
logo, negociacion y pactos de flexibilidad que impliquen una adecuada
distribucion de costos y beneficios de la empresa”. En el mismo documento
se aludio a la existencia de "un ordenamiento laboral que contiene normas
gque no responden adecuadamente a la actual realidad econémica y social
del pais, en la que se registran cambios acelerados en sus actividades pro-
ductivas y nuevas formas de organizacién del capital y del trabajo. Esta falta
de adaptabilidad de nuestra legislacion -se sostuvo- constituye un factor
evidente de entrabamiento a la capacidad del pais de enfrentarse con éxito
a los desafios del nuevo contexto". En diversas partes del documento aludi-
do se sostuvo que los cambios relativos a las hormas sobre sindicalizacion
constituian una condicién necesaria para avanzar hacia mayores niveles de
acuerdo entre los sujetos gque intervienen en la relacién laboral, para conse-
guir, por esa via, un tipo de regulacién basada en una flexibilidad pactada
gue haga posible abordar con éxito los acelerados cambios en los procesos
productivos y en las formas de organizacion del trabajo.*

Publicado en Boletin Direccion del Trabajo, marzo 2001, pags. 20 y sgtes.
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Ahora bien, en relacion con la adecuacién de la legislacion interna a la
normativa de la OIT, debe tenerse presente que el principio de libertad
sindical estd especialmente consagrado en el Convenio N° 87 de la OIT,
relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccién del Derecho de Sindicacion,
el cual fue aprobado en la Organizacién Internacional el afio 1948 y pro-
mulgado en nuestro pais el afio 1999, junto con el Convenio N° 98, relati-
vo a la Aplicacién de los Principios del Derecho de Sindicacién y de Nego-
ciacion Colectiva, adoptado en 1949. En estos convenios, principalmente
en el primero, se declara la obligacion de los Estados miembros de la OIT
para permitir la libre constitucion de las organizaciones sindicales, el dere-
cho de éstas para redactar libremente sus estatutos y elegir libremente a
sus representantes; se establece la prohibicién de las autoridades para in-
tervenir en los sindicatos en forma que limiten su derecho a constituirse o
a ejercer sus prerrogativas sindicales, estableciendo, por cierto, la libertad
para afiliarse a esas organizaciones. De acuerdo con lo anterior, cuando en
Chile entraron en vigencia los textos de los convenios antes citados, sur-
gieron diversas opiniones en torno a si nuestro pais respetaba o no dicha
libertad en la forma recogida por aquéllos, postulandose que el Estado
chileno tenia la obligaciéon de adecuar las normas legales que regulaban
esta materia a los principios sustentados por los convenios y con los alcan-
ces a ellos otorgados por el Comité de Libertad Sindical. Bajo este supues-
to, resulta posible entender que las modificaciones que mas adelante se
comentan han obedecido precisamente a ese objetivo, en orden a dar a
los sindicatos la mayor autonomia posible y facilitar al maximo su constitu-
cién, como claramente lo explicé el Ministro en el documento a que antes
se hizo referencia. Este objetivo, adecuar nuestras normas internas a los
principios de la OIT, puede estimarse -en consecuencia y en esta parte-
cabalmente cumplido.

Resta aln por dilucidar si el segundo objetivo promovido por la reforma,
"méas y mejores organizaciones sindicales™ para que éstas se constituyan
en un verdadero sujeto de negociacion y avanzar asi hacia una mayor fle-
xibilidad laboral, puede estimarse también posible de cumplir con la nue-
va normativa que pasara a explicarse.

Régimen legal relativo a las organizaciones sindicales

La legislacion sobre organizaciones sindicales vigente hasta antes de la
Ultima reforma tuvo como base las normas que sobre la materia incorporé
a nuestra institucionalidad sindical el D.L. 2.756, de 1979. La regulacion
contenida en ese texto significd la consagracion legal de los principios de
libertad y democracia sindical y vino a uniformar, para todos los trabaja-
dores, las normas que regulaban su derecho a sindicalizarse, sin distinguir
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entre obreros y empleados. Posteriormente, en 1991, la Ley 19.069 vino,
por su parte, a facilitar aun mas la constitucion de los sindicatos, a ampliar
las facultades de las organizaciones sindicales y a ampliar algunos de los
derechos que corresponden a los directores sindicales, pero sin que tales
innovaciones importaran un cambio de fondo en dicha legislacion. Recien-
temente, la Ley N° 19.759 modificd sustancialmente el régimen legal que
estaba vigente, facilitando aun maés la constitucion de sindicatos, amplian-
do los fueros sindicales, dandoles a la organizacion y mas precisamente a
sus directores una amplia libertad, exenta casi de todo control por parte
de la administraciéon. Establece también mayores sanciones en materia de
practicas antisindicales y cambia el procedimiento de denuncia de tales
préacticas. A juicio de la suscrita, la reforma garantiza efectivamente una
mayor autonomia sindical y una libertad mayor respecto del Estado, pero
puede no propender al fortalecimiento de una sindicalizacion seria y res-
ponsable que apunte a la existencia de organizaciones sélidas y eficaces en
la defensa de los intereses que le son propios, como podra observarse del
analisis de las diversas materias que fueron objeto de la modificacion legal,
Yy, en consecuencia, resulta dificil estimar que ellas podran hacer efectivo el
cumplimiento del segundo de los objetivos que en esta parte perseguia la
reforma, segln se expresd por la autoridad pertinente.

El andlisis de la regulacion legal que pasara a desarrollarse se circunscribe
sblo a los aspectos de la materia relativa a organizaciones sindicales que
resultaron afectados por la reforma, sin entrar a revisar aquellos tépicos
gue mantuvieron su misma regulacion.

EL DERECHO DE SINDICACION

En nuestro sistema el derecho a sindicalizarse tiene el caracter de garantia
constitucional, segun lo previsto en el art. 19 N° 19 de la CPE, que recono-
ce "el derecho de sindicarse en los casos y formas que sefiale la ley. La
afiliacion sindical serd siempre voluntaria™, agregando que "las organiza-
ciones sindicales gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de
registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma y condiciones que
determine la ley". El derecho asi enunciado se encuentra en armonia con
el principio recogido en el art. lo de la misma Carta, que expresa: "El
Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales
se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia
para cumplir sus propios fines especificos."

Por otra parte, y en consonancia con lo anterior, el art. 212 del Codigo
reconoce el derecho de los trabajadores para constituir sindicatos sin ne-
cesidad de autorizacion previa. Esta norma constituye una clara demostra-
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cion de que, en nuestro pais, en materia de constitucion de sindicatos, se
ha optado por el sistema que admite el paralelismo sindical, tendencia
moderna que se ajusta claramente a los convenios internacionales y que
armoniza perfectamente con un real sistema de libertad sindical.

En Chile, esto no siempre fue asi, ya que el C. del T. de 1931 establecié no
s6lo una sindicalizacion obligatoria para los obreros, sino ademas, bajo un
esquema de sindicato Unico, esto es, un solo sindicato de obreros por
empresa. Fue el D.L. 2.756 el que consagré por primera vez a nivel legisla-
tivo este sistema, el que ha mantenido su vigencia bajo las actuales nor-
mas, las cuales disponen que los trabajadores tienen el derecho "a consti-
tuir las organizaciones que estimen conveniente", de lo que se desprende
que el paralelismo sindical es aceptado plenamente en nuestra legislacion,
lo que concuerda, ademas, con las reglas sobre quorum para constituir
sindicatos, ya que en virtud de ellas los trabajadores pueden formar mas
de una organizacién por empresa (art. 227).

Cabe sefialar que esta forma de enfocar el tema fue muy resistida por las
organizaciones sindicales existentes a la fecha de dictacion del D.L. 2.756,
ya que, en esa época, los dirigentes de tales organizaciones propugnaban
la existencia de un solo sindicato por empresa; sin embargo, ello no ha
sido objeto de cambios en las modificaciones legales efectuadas al siste-
ma; incluso mas, la ultima reforma aumenta dicha posibilidad de consti-
tuir varias organizaciones por empresa en los casos de aquellas que tienen
50 o menos trabajadores, ya que ahora solo se les exige un nidmero mini-
mo de socios, pero no un porcentaje de representatividad (art. 227 inc.
30), lo que podria incluso llevar a la constitucion de, tedricamente, hasta 6
sindicatos en empresas de 49 trabajadores, posibilidad que el D.L. 2.756
evito, al exigirles representar mas del 50% con la finalidad de propender,
en las empresas pequefias, a la existencia de un solo sindicato, a fin de
garantizarles mayor representatividad y, en consecuencia, mayor poder.

En suma, la nueva legislacién no solo sigue reconociendo la pluralidad
sindical, sino que extiende aun mas la posibilidad de constituir varios sin-
dicatos por empresa 0 por establecimiento de empresa.

Titulares del derecho a sindicacion

Sobre el particular, el art. 212 dispone que este derecho corresponde a los
trabajadores del sector privado y de las empresas del Estado; esta norma
debe concordarse con el art. lo del C. del T., que sefiala a quienes se apli-
can sus disposiciones y, en virtud de su campo de aplicacion, deben enten-
derse excluidos del derecho a sindicalizarse aquellos trabajadores que la-
boran en el Congreso Nacional, los funcionarios del Poder judicial y los de
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la Administracion del Estado, sea centralizada o descentralizada. Esto ulti-
mo, sin perjuicio de que, en virtud de lo previsto en la Ley 19.296 (D. Of.
14.3.94) se permite constituir Asociaciones de Funcionarios a quienes la-
boran en la Administracion del Estado.

El art. 212 antes citado debe también concordarse con el art. 21 7 del Co-
digo que hoy reconoce expresamente el derecho a constituir organizacio-
nes sindicales a los funcionarios de la empresas del Estado dependientes
del Ministerio de Defensa Nacional o que se relacionen con el Got"j*rno a
través de ese Ministerio (sin perjuicio de que se mantienen exiil*feiS/cfél
derecho a negociar colectivamente, art. 304). Asi, entonces, IfayjLina evi-
dente ampliacion del derecho a sindicalizarse al otorgar la Iffy-este-dere-
cho a los funcionarios citados, los cuales hasta este momentoyidbian esta-
do expresamente excluidos del mismo en virtud del texto chid art. 217,
actualmente sustituido.

Caracter voluntario del derecho a sindicacion

Sin perjuicio de otras caracteristicas del derecho a sindicacion (es Unico,
personal, etc.), resulta de interés destacar su caracter voluntario, aspecto
al cual la propia Constitucion le reconoce la mayor importancia

Que sea voluntario significa que nadie puede ser obligado a afiliarse a una
organizacion sindical para desempefiar un empleo o desarrollar una activi-
dad (art. 214 ines. 2° y 30). La misma caracteristica tiene el acto de
desafiliacion, por lo que no podra impedirse, bajo pretexto alguno, la
desafiliaciéon a una organizacién sindical.

Este caracter se encuentra reforzado en el art. 215, que establece la prohi-
bicibn de condicionar el empleo de un trabajador a la afiliacibn o
desafiliacibn de una organizacion sindical, prohibiéndose, ademas, toda
accion que tienda a impedir la afiliacion o todo acto que perjudique al
trabajador en cualquier forma por causa de su afiliacion sindical. Lo sefia-
lado concuerda especialmente con el inc. 20 del art. 20, que establece como
contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discrimina-
cién, sefialando que tienen esa calidad las distinciones, exclusiones o pre-
ferencias basadas -entre otras- en la sindicacion del trabajador y que ten-
gan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo y la ocupacion.? La reforma agregd, ademas, que lo anterior-
mente’sefialado y las obligaciones que de estas normas emanan para los
empleadores, se entenderan incorporadas en los contratos de trabajo, de

2 La no discriminacién en el empleo es materia del Convenio 111 de la OIT, aprobado en 1958 y
ratificado por Chile.
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manera que no seria extrafio que si el empleador incurre en una practica
gue puede estimarse discriminatoria por razones de sindicacion, el traba-
jador pueda alegar un despido indirecto basandose en el incumplimiento
grave de las obligaciones que impone el contrato.

En esta materia es necesario destacar que el caracter voluntario de la afi-
liacién sindical, reconocido no sélo legalmente, sino incluso en nuestro
texto constitucional, puede verse afectado por las que en doctrina se co-
nocen como clausulas de seguridad sindical, entre las cuales se cuentan
aquellas de las cuales se derivan obligaciones directas o indirectas 0 que
suponen cualquier tipo de presion para forzar a la afiliacion a un sindica-
to. En este sentido, se ha estimado "que cualquier trato de favor a los
sindicados y sus organizaciones topa con un riguroso limite y esta limita-
cién se evidencia en la proscripcion de ciertas ventajas a los sindicados o
el uso de determinados medios de financiacion (canon obligatorio por
negociacion colectiva)".3 Garcia Fernandez sostiene que el Tribunal Cons-
titucional espafiol ha tenido que recordar que tal libertad es compatible
con medidas que fomenten la actuacién de los sindicatos, siempre que de
tales medidas no se deriven cargas para los no afiliados que presionen
hacia la afiliacion. Asi entendida entonces la libertad de afiliacion y de no
afiliacion sindical, observamos que este principio podria entrar en coli-
sién con aquellas cargas que nuestra legislacion impone a los no sindica-
dos y que veremos a proposito de las normas que obligan a aportar un
75% de la cuota ordinaria sindical en casos de extension de beneficios
obtenidos por medio de un contrato o convenio colectivo celebrado por
una organizacion sindical.

TIPOS DE SINDICATOS

Hasta antes de la Ley N° 19.759, el art. 216 del Codigo reconocia solo las
siguientes categorias de sindicatos:

a) Sindicato de Trabajadores de Empresa: Este sindicato agrupa solo a
trabajadores de una misma empresa.

b) Sindicato de Trabajadores Interempresa: Se le define como aquel que
reine como minimo a trabajadores de dos o mas empleadores distintos.

¢) Sindicato de Trabajadores Independientes: Es aquel que agrupa a tra-
bajadores que no dependen de empleador alguno.

3 Garcia Fernandez, Manuel: Manual de Derecho del Trabajo, Editorial Ariel S.A., Espafia, p. 127.
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d) Sindicato de trabajadores eventuales o transitorios: Es aquel consti-
tuido por trabajadores que realizan labores bajo dependencia o subordi-
nacion en periodos ciclicos o intermitentes.

El nuevo texto del art. 21 6 permite ahora constituir otro tipo de organiza-
ciones sindicales, ya que la enunciacion de los anteriores se hace s6lo en
forma ejemplar: "Podran, entre otras, constituirse las siguientes (organi-
zaciones sindicales)...", lo que determina que a partir de la nueva ley po-
dran constituirse otro tipo de organizaciones sindicales cuya denomina-
cion especifica solo estard determinada por la consideracion de los traba-
jadores que agrupen, por €j. sindicatos por rama de actividad, por profe-
siones, territoriales, etc.

Es indudable que la situacion recién descrita puede llevar a la creacion de
diversas formas de organizaciones sindicales, materia en la cual, estima-
mos, las limitaciones estaran dadas por la naturaleza propia de los sindica-
tos en el sentido que el nuevo tipo de organizacién que se constituya de-
berd perseguir algunos o todos los fines que para tales organizaciones re-
conoce el art. 220 y no podria, por tanto, organizarse bajo esta reglamen-
tacion una organizacion cuyos fines difieren de los contemplados en dicha
norma; asi, si se considera que los sindicatos defienden intereses profesio-
nales y éstos se ubican en las relaciones de empleo, la defensa de intereses
profesionales ajenos a estas relaciones de empleo no puede realizarse por
medio de agrupaciones sindicales, lo que significa delimitar el ambito de
actuacion de los nuevos tipos de sindicatos que se constituyan a partir de
la reforma. Por otra parte, debiera limitar también este derecho lo dispues-
to en el art. 214, que establece que un trabajador no puede pertenecer a
més de un sindicato en funcidon de un mismo empleo.

Objetivos de los sindicatos

Esta materia se encuentra normada en el art. 220 del C. del T. La reforma
cambid6 el orden de los nimeros 1 y 2 del art. 220, pasando el N° 2 a ser N°
lyel N°1 aser N° 2, con lo que, estimamos, se quiere dar una sefial, en
cuanto a que uno de los roles prioritarios de las organizaciones sindicales

El art. 220, posterior a la reforma, expresa en sus nimeros 1 y 2 lo siguiente: Son fines principales
de las organizaciones sindicales: 1. Representar a los afiliados en las diversas instancias de la
negociacioén colectiva a nivel de la empresa, y, asimismo, cuando, previo acuerdo de las partes, la
negociacioén involucre a mas de una empresa. Suscribir los instrumentos colectivos del trabajo que
corresponda, velar por su cumplimiento y hacer valer los derechos que de ellos nazcan; y 2.
Representar a los trabajadores en el ejercicio de los derechos emanados de los contratos individuales
de trabajo, cuando sean requeridos por los asociados. No serd necesario requerimiento de los
afectados para que los representen en el ejercicio de los derechos emanados de los instrumentos
colectivos de trabajo y cuando se reclame de las infracciones legales o contractuales que afecten a
la generalidad de sus socios. En ninglin caso podran percibir las remuneraciones de sus afiliados.
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es su intervencién en procesos de negociacion colectiva como organiza-
cién que representa a los trabajadores en dichos procesos.

El autor William Thayer habia criticado la enumeracién del art. 220 indi-
cando que los objetivos sefialados en la norma, si bien son perseguidos
por los sindicatos, pueden ser también el objetivo de otras personas o
entidades. De alli resultaria que la enumeracién de los fines sindicales que
efectuaba el Codigo no daba el énfasis que debe darse al rol principal de
los sindicatos, que es promover y representar los intereses econdémicos
comunes de sus afiliados, cuestion que en parte se ha corregido con el
nuevo orden que se ha dado a las finalidades de las organizaciones sindi-
cales y a que se hizo referencia en el parrafo anterior.

De la redaccion del art. 220 se aprecia nitidamente el caracter no taxativo
de la enumeracion, al sefialar: ""son fines principales de las organizaciones
sindicales...", lo que armoniza con la redaccion del Gltimo numerando de
la disposicion, que indica: "En general, realizar todas aquellas actividades
contempladas en los estatutos y que no estuvieren prohibidas por la ley".

CONSTITUCION DE LOS SINDICATOS
Requisitos y quorum para la constitucion de sindicatos
En esta materia hay que distinguir:

1. S.T. Interempresa: Requiere para constituirse a lo menos de 25 trabaja-
dores que laboren para un minimo de dos empleadores distintos.

2. S.T. Independientes: Requiere para constituirse la unién de 25 o mas
trabajadores que no dependan de empleador alguno.

3. S.T. Eventuales o transitorios: Para constituirse requiere la union de 25 o
maés trabajadores que laboren en faenas ciclicas o intermitentes y siempre
gue laboren bajo dependencia y subordinacion.

4. Otro tipo de sindicatos (por profesiones, territoriales, etc.): requieren
25 trabajadores para constituirlo (art. 228).

5. S.T. Empresa: En este aspecto se debe recordar que para los efectos de
las organizaciones sindicales no sélo se entiende por empresa aquella or-
ganizacion a que alude el art. 3o del C. del T. sino que, de acuerdo al art.
226, se entiende también por tal:
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» Cada predio agricola

* Los predios colindantes explotados por un mismo empleador, y

* Los predios que estén comprendidos dentro del giro de explotacién agri-
cola, fruticola, ganadera, forestal u otra analoga, de una persona juridica,
aungue no sean colindantes.

Para la constitucion de un sindicato de empresa, el art. 227 distingue:

a) Empresas en que laboran més de 50 trabajadores
b) Empresas en que laboran 50 o0 menos trabajadores

a) Empresas en que laboran mas de 50 trabajadores: Se requiere para
constituir el sindicato un minimo de 25 trabajadores que representen, a lo
menos, el 10% de los que prestan servicios en ella. Hasta aqui se mantie-
ne la misma exigencia anterior a la reforma, pero en esta parte la Ley N°
19.759 introdujo una importante modificacién al permitir que en estas
empresas, y siempre que en ellas no exista un sindicato vigente, pueda
constituirse un sindicato reuniendo solo 8 trabajadores (sin exigir tampo-
co porcentaje de representatividad), debiendo completarse el quorum exi-
gido en el plazo maximo de un afio, transcurrido el cual, si no han logra-
do reunir el quorum, caduca su personalidad juridica por el solo ministe-
rio de la ley. Esta norma tiene, por una parte, una especial importancia,
porque a través de ella se estd ampliando también el derecho a negociar
colectivamente; en efecto, trabajadores que no pueden hacerlo como gru-
po por no reunir el quorum legal, podran sindicalizarse bajo el imperio de
esta ley y aun cuando posteriormente no puedan reunir el quorum legal,
ya que una vez organizados como sindicatos podran presentar un proyec-
to de contrato colectivo, aunque caduque después su personalidad juridi-
ca. Desde otra perspectiva, estimamos que la nueva disposicion da una
mala sefial en cuanto a que a proposito de los fueros que se consagran
para el periodo de constitucién del sindicato, podria estimular a los traba-
jadores a recurrir a la practica de constituir todos los afios sindicatos con
el solo objeto de gozar del fuero que la ley otorga a los trabajadores, sin
gue se promueva un sindicalismo destinado seriamente al cumplimiento
de sus fines propios. Podria ello transformarse en un abuso de derecho
dificil de evitar, no ajeno a nuestra realidad laboral; basta con recordar la
forma en que actuaron algunas organizaciones sindicales que obligaron,
en materia de fuero de los candidatos a directores sindicales, a introducir
una modificacion legal que pusiera freno a aquella préactica de permanen-
tes renovaciones de directorio, efectuadas con el Gnico propdésito de otor-
gar fuero a los trabajadores designados como candidatos. Resulta asi facil
de advertir que la nueva norma facilita la ejecucién de estas practicas
abusivas.
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b) Empresas en que laboran 50 0 menos trabajadores: Pueden consti-
tuir sindicatos ocho de ellos, sin que se les exija porcentaje de
representatividad; esto es lo que determina que, teéricamente, en una
empresa con 49 trabajadores podrian constituirse hasta 6 sindicatos, lo
gue es una aberrracion si se piensa en la necesidad de velar por un sindi-
calismo responsable y representativo.

Por otra parte, en empresas con mas de un establecimiento, se pue-
den constituir sindicatos en cada uno de ellos, con un quorum de 25
trabajadores que representen, a lo menos, el 30% de los del estableci-
miento (se bajo el porcentaje de 40% a 30%). En consecuencia, se pue-
den constituir tres sindicatos como maximo por establecimiento.

Por ultimo, si el sindicato es suficientemente numeroso y cuenta con
250 o mas trabajadores, no requiere reunir un porcentaje de
representatividad determinado, ya que el nUmero de socios la garantiza
por si solo.

De acuerdo con el art. 297, procede la disolucién de un sindicato, entre
otras razones, cuando éste deja de cumplir con los requisitos necesarios
para su constitucion; en consecuencia, el hecho de perder el quorum
requerido para constituirse determinaria incurrir en causal de disolucion,
la cual deberia declararse por el tribunal correspondiente a solicitud de
la Direccion del Trabajo o de cualquiera de sus socios. En este caso ya no
se exige que el reducido nimero de socios perdurara mas de 6 meses,
como sucedia con anterioridad a la reforma, ya que esta causal no esta
prevista ahora en forma especifica como si lo hacia el art. 295 letra d).
En todo caso, ello no debiera incidir en una mayor cantidad de disolu-
ciones de organizaciones sindicales, toda vez que, al no corresponderle
la accién al empleador, es dificil pensar que ella serd solicitada por la
Direccién del Trabajo, organismo que no esta obligado a pedirla aun
cuando se den los supuestos para ello.

Ministros de fe en las actuaciones sindicales

El art. 221 del C. del T. establece que la constitucion de los sindicatos se
efectia en asamblea de trabajadores, los que deben reunir los quorum
antes sefialados segln el sindicato de que se trate, y en presencia de un
ministro de fe, pudiendo actuar en esta ocasidn como tal no sélo un
Inspector del Trabajo, sino también un Notario Publico u otros funcio-
narios de la Administracion del Estado y los Oficiales del Registro Civil.

En esta materia conviene tener presente que el nuevo art. 21 8 establece
gue en las demas materias de orden sindical en que la ley exige gené-
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ricamente la presencia de un ministro de fe, podran actuar como tales
los antes indicados o quienes el estatuto de la organizacion sindical de-
termine como tales, lo que, se ha dicho, tiende a facilitar el cumplimien-
to de las diversas funciones que los ministros de fe deben cumplir en la
vida sindical.

Fuero para socios fundadores

Al art. 221 se le agregaron tres nuevos incisos, de acuerdo con los cua-
les los socios fundadores de un sindicato de trabajadores de empresa,
de establecimiento de empresa o interempresa, esto es, aquellos que
constituyen los sindicatos ya indicados, gozaran de fuero laboral desde
los 10 dias anteriores a la celebracién de la respectiva asamblea consti-
tutiva y hasta treinta dias de realizada, fuero que no podra exceder de
40 dias.

Tratdndose, en cambio, de los trabajadores que constituyan un sindica-
to de trabajadores transitorios o eventuales, gozan de este fuero desde
10 dias antes de la asamblea de constitucién y hasta el dia siguiente de
la asamblea constitutiva y él no puede exceder de quince dias. Sin em-
bargo, por aplicacion del art. 243 inc. final, si el vencimiento de su con-
trato se produce en el periodo de fuero (por llegada del plazo o conclu-
sion del servicio), este fuero so6lo los ampara durante la vigencia del con-
trato y, por tanto, no se requiere solicitar el desafuero si se dan tales
circunstancias en dicho periodo.

Finalmente, y por resultar en esta materia aplicable lo previsto en el inc.
30 del art. 238, en una misma empresa, los trabajadores podran gozar
de este fuero s6lo dos veces durante cada afio calendario (art. 221 inc.
final).

Dado que el fuero se adquiere aqui desde una fecha anterior al acto de
constitucion, indudablemente que en algunos casos el empleador se en-
contrara con despidos que en definitiva seran nulos, por encontrarse el
trabajador gozando del fuero propio de la constitucion del sindicato,
situacion similar a la que ocurre con el fuero propio de los procesos de
negociacion colectiva reglada (art. 309) El art. 225 obliga al directorio
sindical a comunicar a la administracion de la empresa la celebracion de
la asamblea de constitucién dentro de los tres dias hébiles laborales si-
guientes.
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LOS ESTATUTOS

Luego de la reforma, los estatutos de la organizacion sindical pasan a tener
un rol fundamental en la vida de los sindicatos, ya que son extremada-
mente numerosas y diversas las materias que deberan regularse por ellos;
por tanto, en todo lo no previsto por el legislador, el sindicato debera
ajustarse a sus disposiciones estatutarias, debiendo éstas normas ser lo su-
ficientemente claras y completas, a fin de evitar problemas en el funciona-
miento de la organizacion.

El control de la legalidad de los estatutos sigue correspondiendo a la Ins-
peccion del Trabajo respectiva.

La aprobacion de las disposiciones estatutarias se efectia en la asamblea
constitutiva del sindicato, por la mayoria absoluta de sus integrantes, en
votacién secreta (art. 221). Para la reforma de los mismos se exige una
asamblea extraordinaria, citada especialmente para ese efecto, presencia
de un ministro de fe y debe ser aprobada en votacion secreta, por la mayo-
ria absoluta de los afiliados que se encuentran al dia en el pago de las
cuotas sindicales (art. 233).

Al aprobarse una reforma, dos copias de los estatutos reformados deberan
enviarse a la Inspeccion del Trabajo para su correspondiente control de
legalidad, dentro de los 15 dias siguientes a la realizacién de la asamblea
en que se aprobd la reforma. Si las copias no se acompafian dentro del
plazo legal o no se subsanan los defectos que la I. del T. observare o fuere
rechazado el reclamo judicial interpuesto, la reforma estatutaria quedara
sin efecto, manteniendo su vigencia el estatuto primitivo (art. 233).

En cuanto al contenido de los estatutos, el nuevo art. 231 expresa que
éstos deberan contener, especialmente:

a) Los requisitos de afiliacion y desafiliacion de sus miembros.
b) Los derechos y obligaciones de sus miembros.
c) Los requisitos para ser elegido dirigente sindical.

d) Los mecanismos de modificacion de los estatutos o de fusién del sindi-
cato. En cuanto a la modificacién de los estatutos, debe tenerse presente
que la reforma no derogé el art. 233, que establece las exigencias para tal
modificacidn (sefialadas anteriormente), por lo que estimamos que los es-
tatutos sélo podrian contemplar nuevas exigencias, pero en caso alguno
podrian vulnerar lo previsto en dicho art. 233, al cual ya se hizo referencia.
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e) El régimen disciplinario interno, y

f) La clase y denominacion del sindicato, la cual no puede sugerir el carac-
ter de Unico o exclusivo.

Ademés, tratdndose de estatutos de organizaciones sindicales en que par-
ticipen trabajadores no permanentes, podran contener normas especiales
en relacion con la ponderacion del voto de los socios.

Desde luego, el estatuto debera contener todas las deméas normas propias
de este tipo de documentos y que resultan necesarias de acuerdo a lo
previsto en los arts. 213 inc. 20, 220, 231, 232, 235 y 236, 237 inc. 2o,
256, 260, 296, 298 y otros.

ORGANOS DEL SINDICATO

1. EL DIRECTORIO
2. LA ASAMBLEA

1. EL DIRECTORIO

En relacion a su composicidn, el Codigo -después de la uGltima reforma-
siguio el criterio de no imponer un namero fijo de directores sindicales,
guedando este nimero determinado por los estatutos, sin perjuicio de otor-
gar fuero, permisos y licencias s6lo a un nimero determinado de ellos. En
todo caso, la ley admite que los directores sindicales que tienen derecho a
los permisos ordinarios de 6 u 8 horas semanales, puedan ceder esas ho-
ras, en todo o en parte, a los directores a quienes no corresponden esos
derechos. Esta cesion debe ser comunicada al empleador con a o menos
tres dias habiles de anticipacion al dia en que se haga efectivo el uso del
permiso a que la cesion se refiere (art. 235 i.f.)

En cuanto al numero, y salvo para el caso de sindicatos de empresa que
reinan menos de 25 trabajadores (situacion en la cual se mantiene vigen-
te la regla que s6lo acepta a un director que actia en calidad de presiden-
te y que goza de fuero, permisos y licencias sindicales), en los demés casos
se deja entregado el nimero de tales a los estatutos de la organizacion.

Tratandose de los beneficios de fuero de directores sindicales y permisos o
licencias, en cambio, la ley otorga tales beneficios a un nimero variable de
directores sindicales atendiendo al nUmero de asociados. Esa cantidad va-
riable de socios esta establecida de la siguiente forma:
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a) Si el sindicato retne entre 25 y 249 afiliados, tres directores;
b) Si el sindicato tiene entre 250 y 999 afiliados, cinco directores;
c) Si el sindicato retne entre 1 000 y 2999 socios, siete directores;
d) Si el sindicato tiene 3000 o mas afiliados, nueve directores.

Los directores que queden comprendidos en esos nimeros seran aquellos
que obtuvieron las méas altas mayorias relativas en el correspondiente pro-
ceso eleccionario.

En el caso de los sindicatos que tengan presencia en dos 0 mas regiones y
siempre que retinan 3.000 o mas trabajadores, el nimero de directores se
aumentara en dos (art. 235 inc. 40)

Debe advertirse que este posible aumento en el nimero de directores
sindicales podria tener, a lo menos, dos importantes efectos: i) la amplia-
cion del numero de directores determina el aumento en el niumero de
personas que integran la mesa negociadora en un proceso de negocia-
cion colectiva reglada, ya que la comision de los trabajadores, cuando
éstos negocian como sindicato, se integra por los directores de la organi-
zacion, y su numero, de acuerdo a los estatutos, ahora podra ser cual-
quiera. Este aumento en el nimero de integrantes de la comisidon nego-
ciadora no se equilibré con los representantes del empleador, que conti-
ndan pudiendo ser tres apoderados. Resulta asi facil de advertir que este
mayor numero de integrantes de la comision puede dificultar la obten-
cion de acuerdos en el proceso, dado que normalmente, mientras mas
son las personas que deben intervenir para adoptar una decisién, mayo-
res son las dificultades que surgen para conciliar sus voluntades; i) Por
otra parte, el aumento en el nimero de directores sindicales plantea tam-
bién una duda en cuanto a que esta calidad de director sindical, que no
concede fueros ni permisos, puede, sin embargo, en los hechos, generar
mayores posibilidades de reclamar la existencia de una practica antisindical
cuando se ponga término al contrato de aquellos dependientes que tie-
nen la calidad de directores sindicales y que no gozan de fuero. Espere-
mos que esto no resulte asi, ya que, en ese supuesto, nos encontrariamos
con un "fuero de hecho" ya que no de derecho, que restringiria las facul-
tades del empleador para decidir poner término a contratos de trabajo
de sus dependientes y que, incluso mas, podria generar una abierta dis-
criminacion en contra de aquellos trabajadores no sindicalizados, toda
vez que, ante el temor del empleador en orden a que se le sancione por
una préactica antisindical cuando ha tenido que despedir a un trabajador
que es dirigente sindical sin fuero, si necesita reducir personal, tendria
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gue optar siempre por la separacion del trabajador que no tiene cargo,
aun cuando éste tenga mas méritos desde la perspectiva de su aporte
laboral.

Requisitos para ser director sindical (art. 236)

Hasta antes de la reforma introducida por la ley N° 19.759, el Cbdigo
exigia cumplir con diversos requisitos para ser elegido dirigente sindical y
gue atendian a las finalidades que mas adelante se indican. Todas estas
exigencias legales hoy desaparecen, ya que el art. 236 prescribe que para
ser elegido o desempefiarse como director o delegado sindical se requiere
cumplir sélo con los requisitos que sefialen los estatutos. Las exigencias
legales anteriores eran las siguientes:

1. Ser mayor de 18 afios de edad. Esta exigencia se justificaba porque el
cargo involucra responsabilidades civiles y, eventualmente, penales, pro-
pias de una persona mayor de edad. Por ello los trabajadores menores de
edad que, desde luego no tienen impedimento para sindicalizarse, no te-
nian -sin embargo- la calidad de elegibles para los cargos directivos, ya
gue no podian asumir las responsabilidades propias del cargo en los ambi-
tos civiles y penales, lo que podria conducir a un ejercicio irresponsable de
dicha calidad. En este punto, sin embargo, estimamos que dado que la
capacidad laboral, en general, se obtiene a los 18 afios de edad, no debie-
ran producirse mayores problemas al haberse derogado este requisito.

2. No haber sido condenado ni hallarse procesado por crimen o simple
delito que merezca pena aflictiva. Esta inhabilidad s6lo duraba el tiempo
requerido para la prescripcion de la pena, de acuerdo a lo dispuesto en el
art. 105 del C. Penal, empezando a correr ese plazo desde la fecha de
comision del delito. Claramente, la eliminacion de este requisito puede
determinar, si los estatutos no son exigentes al respecto, que resulten ele-
gidas personas que no son idéneas para el cargo, lo que puede ser espe-
cialmente perjudicial en materia de administracién del patrimonio sindi-
cal.

3. Saber leer y escribir. Esta exigencia fue una modificacién introducida
por el D.L. 2.756 y pretendia conseguir un manejo eficiente de la organi-
zacion, sin que ello constituyera un entorpecimiento a la libertad para ele-
gir directores, dados los bajos indices de analfabetismo existentes en nues-
tro pais. Respecto de la eliminacién de este requisito, valga el comentario
del niumero anterior.

4. Tener una antigiiedad de seis meses como socio del sindicato, salvo que
éste tenga una existencia menor.
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Estimamos recomendable que los estatutos sigan contemplando exigen-
cias similares a las antes indicadas, particularmente aquellas signadas con
los nameros 2 y 3, para cautelar la idoneidad de los dirigentes, cuestion
gue resulta trascendente en el cumplimiento de los fines de la organiza-
cién y mas aun, atendiendo a las mas amplias facultades que la reforma
otorga a los directores.

Elecciéon del directorio sindical

En la primera eleccion de directorio, todos los trabajadores afiliados que
reanan los requisitos mencionados en el estatuto y que concurran a la
asamblea constitutiva seran candidatos a directory seran validos los votos
emitidos a favor de cualquiera de ellos (art. 237).

En cambio, para las posteriores elecciones de directorio o renovaciones
parciales, a partir de la Ley N° 19.069, deben presentarse candidaturas en
la forma, oportunidad y con la publicidad que sefialen los estatutos; si
éstos nada dicen, las candidaturas deben presentarse por escrito ante el
secretario del directorio, no antes de 15 dias ni después de 2 dias anterio-
res a la fecha de la eleccion. En todo caso, el secretario deberd comunicar
por escrito 0 mediante carta certificada a la Inspeccion del Trabajo la cir-
cunstancia de haberse presentado una candidatura dentro de los dos dias
habiles siguientes a su formalizacion.

Aun cuando la ley no lo sefiala expresamente, se entiende que las candida-
turas son generales, esto es, las listas no pueden llevar candidatos a cargos
previamente determinados, toda vez que el art. 235 inc. 3o sefiala que "las
mas altas mayorias (que resulten elegidos para los cargos que gozan de
fuero y permisos) elegiran entre ellos al Presidente, al Secretario y al teso-
rero".

Por otra parte, todos los trabajadores incluidos en las listas de candidatos
en los sindicatos de trabajadores de empresa, interempresa y transitorios,
gozan del fuero a que alude el art. 243, desde que se comunica por escrito
al empleador o empleadores y a la Inspeccion del Trabajo, la fecha en que
debe realizarse la eleccion y hasta que ésta se realice, salvo que ella se
postergue, ya que en este caso el fuero cesa el dia primitivamente fijado
para la realizacion de la eleccion. El aviso debe darse al empleador con una
anticipacion no superior a 15 dias contados hacia atrés desde el dia de la
eleccion. Antes de la reforma, el art. 238 sefialaba expresamente que si no
se enviaba esta comunicacion (al empleadory a la Inspeccion del Trabajo),
el fuero de los candidatos no tendria lugar; este inciso no fue incluido en la
norma reformada, sin embargo, creemas que la sancion debe operar igual-
mente, ya que el fuero de los candidatos, segun el art. 238, nace con la
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comunicacion: "gozaran del fuero previsto en el inciso primero del articu-
lo 243, desde que el directorio en ejercicio comunique por escrito al
empleador o empleadores...", luego, si ella no se practica, dicho benefi-
cio no podria nacer. Por otra parte, debe advertirse que la nueva ley sélo
exige comunicar al empleador la fecha de la eleccién, pero no la nédmina
de candidatos, como si lo exigia con anterioridad el art. 237 (que ahora
sblo exige informar las candidaturas a la Inspeccion del Trabajo), también
reformado, lo que implica que de estimarse que no es requisito informar al
empleador la formalizacion de una candidatura, al desconocer el empleador
quienes tienen tal calidad, quedara durante todo el periodo posterior a la
comunicacién practicamente imposibilitado de despedir a cualquier socio
del sindicato, ya que ignora quiénes tienen la calidad de candidatosy, por
tanto, quiénes estan con fuero en ese periodo previo a la eleccion. Asi
entonces, de acuerdo al tenor literal de las normas ahora vigentes, en el
periodo previo a la eleccién gozan de fuero los candidatos a director sindi-
cal, pero en los hechos, podria la nueva redaccion de las disposiciones
vigentes consagrar un fuero general para todos los trabajadores. Nueva-
mente estariamos aqui frente a un fuero general de hecho, mas no de
derecho. La suscrita, sin embargo, es de opinidon que no puede llegarse a
esta interpretacion, desde que las normas sobre fuero son excepcionalesy,
por tanto, de interpretacion restrictiva, de manera que si entendemos que
el art. 238 alude al fuero de los candidatos, para que dicha disposicion
resulte aplicable en su sentido genuino, el empleador tendria que conocer
quiénes son los candidatos.

Con el animo de evitar abusos en esta materia (sucesivas renovaciones de
directivas con el solo interés de adquirir fuero), la ley establece que, en
una misma empresa, los trabajadores podran gozar de este fuero sélo dos
veces durante cada afio calendario (art. 238 inc. final).

En la eleccion (primera o posteriores), resultaran elegidos para los cargos
gue gozan de fuero y permisos quienes obtengan las més altas mayorias
relativas; si se produce empate, se aplicard lo dispuesto en los estatutos y
si éstos nada dicen al respecto, se procederd a una nueva eleccion sélo
entre quienes estuvieren en tal situacion.

Corresponde al estatuto establecer la forma de reemplazar al director que
deje de tener la calidad de tal por cualquier causa (art. 235 inc. 50). Sobre
el particular, debe tenerse presente que la reforma suprimio la facultad de
la Direccion del Trabajo para calificar la inhabilidad de los dirigentes sindi-
cales, entendiéndose que desde ahora esta funcion correspondera a los
organos internos del sindicato, quienes, de acuerdo al nuevo texto del art.
232, estaran encargados de verificar los procedimientos electorales, asi
como los demas actos en que deba expresarse la voluntad colectiva de los
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socios. Por lo tanto, en el caso que deba declararse la inhabilidad en el
cargo por parte de tal érgano interno, porque el dirigente no cumple los
requisitos estatutarios, habra que estarse a lo que las normas estatutarias
dispongan para el reemplazo.

Procedimiento de eleccion

La votacién que deba realizarse serd secreta y deberd practicarse en pre-
sencia de un ministro de fe, que -como ya se dijo- en esta oportunidad
podra serlo aquel que en los estatutos esté designado como tal. El dia de la
votacién, y con la intencién de que la eleccién se realice en un clima de
tranquilidad, el art. 239 establece que no puede llevarse a efecto asamblea
alguna (salvo que se trate de la eleccién conjunta con la constitucion del
sindicato). El estatuto debe sefalar los requisitos de antigiiedad para la
votacion de directorio sindical.

Todas las elecciones de directorio, censura y escrutinios deben realizarse
de manera simultanea en la forma que determinen los estatutos. Si estos
nada dicen, se estard a las normas que determine la Direccion del Trabajo.

Derecho a voto para la eleccién de directores

A partir de la ultima reforma, corresponde a los estatutos establecer los
derechos de los socios en la organizaciéon y también los requisitos de anti-
gledad para participaren la eleccion.

En cuanto al niUmero de votos por socio, también es una materia que se
deja entregada a los estatutos (art. 232), debiendo aquellos resguardar el
derecho de las minorias. En esta parte hay que destacar que la reforma
eliminé el articulo 241, que establecia un nimero de votos por socio
segun cual fuera la cantidad de cargos a elegir, y que protegia el derecho
de las minorias mediante el sistema de votacién por lista incompleta, evi-
tando que mayorias estrechas pudieran dejar sin representacion y sin la
posibilidad de un conveniente control, a las minorias. De manera que
esta modificacion claramente refuerza el poder de las ctpulas sindicales y
debilita la real democracia al interior de la organizacién, desde que, si se
gueria una verdadera democracia interna, debié mantenerse la norma
derogada y no sefialar tan sélo que el estatuto debera resguardar el dere-
cho de las minorias. Es evidente que al redactarse los estatutos, salvo
quienes lideran el proceso de constitucion, los demas socios normalmen-
te no alcanzan a comprender el cabal sentido de muchas disposiciones
estatutarias, y si se considera también que, normalmente, quienes han
liderado el proceso serdn quienes también resultaran dirigiendo a la or-
ganizacion, no resulta dificil pensar que cuando éstos redacten los esta-
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tutos no van a estar precisamente preocupados de garantizar el respeto a
los derechos de las minorias.

Establecidas las mas altas mayorias, el directorio se constituye por decisién
de sus miembros; es decir, entre ellos eligen un presidente, un secretario,
un tesorero, y los demas cargos que dispongan los estatutos deberan lle-
narse como aquellos lo contemplen (art. 235 inc. 30).

Constituido el directorio, éste tiene la obligacion de comunicar por escrito
a la administracién de la empresa la celebracion de dicha eleccién y la
némina de los directores elegidos y quiénes dentro de él gozan de fuero,
obligacion que deberan cumplir dentro de los tres dias hébiles laborales
siguientes al de la eleccion. Tratdndose de los sindicatos interempresas,
esta obligacion se cumple mediante una comunicacion enviada por carta
certificada a los empleadores de aquellas empresas a que pertenecen los
trabajadores elegidos (art. 225).

Duracién en el cargo de director sindical

Los dirigentes sindicales permaneceran en sus cargos por el tiempo que
dure su mandato, el que no podrd ser menor a dos afios ni superior a
cuatro afios (permite aumentar la duracién del mandato de 2 a 4 afios),
pudiendo ser reelegidos indefinidamente (art. 235 inc. 50). Lo anterior no
obsta a la expiracion anticipada por renuncia, censura u otras causas lega-
les.

La ampliacion del mandato sindical es también otra demostracion del mayor
poder que se entrega a las directivas, ya que es sabido que éstas tienden a
concentrar el poder y a la autocracia de los equipos dirigentes, quienes
aspiran a una larga perdurabilidad en sus cargos, de manera de controlar
férreamente a la organizacion, de forma que su sustitucién por lideres al-
ternativos resulta muchas veces dificil de producir. Claramente la reforma
facilita esta autocracia, lo que hard que, en el futuro, sea cada vez mas
notoria la "profesionalizaciéon" del cargo de dirigente sindical.

El fuero sindical

Otro beneficio establecido en la ley para proteger la libertad de los sindi-
catos y evitar las presiones hacia los dirigentes, es el fuero sindical, benefi-
cio gue garantiza una representacion independiente de toda presion o
amenaza de represalias (art. 224 en relacion con el art. 243).

El art. 224 establece que los miembros de la directiva sindical a que se
refiere el inc. 3o del art. 235 gozaran del fuero a que se refiere el art. 243
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desde el momento en que se realiza la asamblea constitutiva del sindica-
to. Lo anterior significa que si bien, producto de la reforma, los estatutos
pueden establecer un ndmero de cargos mayor gque el que anteriormente
permitia la ley, s6lo aquellos cuyo numero variable esta definido en ese
articulo en relacién con el nimero de socios del sindicato, gozan de fue-
ro. Por ello es que si un sindicato tiene 240 socios, puede elegir cualquier
namero de directores superior a tres, pero solo tres gozan de fuero (como
también de los permisos).

Por otra parte, el art. 243 sefiala que los directores sindicales y los dele-
gados sindicales gozan de fuero desde la fecha de su eleccion y hasta seis
meses después de haber cesado en el cargo; en consecuencia, no pueden
ser despedidos sin autorizacion judicial, la que sélo podra concederse en
los casos de los Nos4 y 5 del art. 159 y en los del art. 160. Esta ultima
regla tiene una excepcion en el sentido que tratdndose de directores de
sindicatos de trabajadores eventuales o transitorios, cuyos contratos de
trabajo sean a plazo fijo o por obra o servicio determinado, el fuero los
amparara solo durante la vigencia del contrato, sin que se requiera solici-
tar su desafuero, esto es, sin pedir autorizacion judicial al término de
cada uno de ellos (art. 243).

Por otra parte, si bien la regla general es que el fuero termina seis meses
después de la cesacién en el cargo, esa regla no se aplica cuando la cesa-
cién se ha producido por censura de la asamblea sindical, por sancion
judicial en cuya virtud deba hacer abandono del cargo o por término de
la empresa (art. 243).

Debe también tenerse presente que mientras dura el fuero sindical, el
empleador no puede hacer uso del ius variandi consagrado en el art. 12
del C. del T., salvo fuerza mayor o caso fortuito.

Reemplazo de directores inhabilitados o que han cesado anticipada-
mente en el cargo

Corresponde al estatuto determinar el procedimiento de reemplazo del
director que deja de tener la calidad de tal por cualquier causa, por lo
tanto ya no corresponde distinguir la época en que se produjo la cesa-
cién anticipada en el cargo, como ocurria antes de la reforma. Si el nu-
mero de directores en ejercicio a que hace referencia el inc. 3o del art.
235 disminuyere a una cantidad tal que impidiere el normal funciona-
miento del directorio, deberd procederse a una nueva eleccion (art. 235
inc. 60).
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Censura del directorio sindical

La censura es el derecho que tienen los socios del sindicato para hacer
cesar en el cargo a todos los dirigentes cuando éstos han perdido la con-
fianza de sus bases.

Para que los socios hagan uso de este derecho no requieren invocar una
causal, basta el acuerdo de los trabajadores afiliados. La censura afecta a
todo el directorio sindical aun cuando la conducta que la produce fuere
s6lo de un dirigente. Este mecanismo, introducido por el D.L. 2.756, tiene
por objeto impedir el manejo de mayorias ocasionales y obedece al mismo
principio de defensa de las minorias que privilegiaba el voto por lista in-
completa que ahora se eliminé (art. 244).

Para su aprobacidn, se requiere la mayoria absoluta del total de afiliados al
sindicato con derecho a voto. La votacion debe ser secreta, ante ministro
de fe (salvo en los sindicatos constituidos en empresas en que laboran
menos de 25 trabajadores); debe ser solicitada la votacién por el 20% de
los socios como minimo y anunciada con no menos de dos dias habiles de
anticipacion. La votacion se realizard en un solo acto, por regla general.

La reforma no modifico el art. 244 en la parte que sefiala que en la vota-
cion de censura solo pueden participar aquellos trabajadores que tengan
una antigiiedad de afiliacién al sindicato no inferior a 90 dias, salvo que el
sindicato tenga una existencia menor; sin embargo, deberia entenderse
esta parte derogada tacitamente a propésito de lo previsto en el nuevo
inciso del art. 239, que sefiala que corresponde a los estatutos establecer
tal requisito de antigliedad, no sélo para las elecciones, sino también para
la censura.

LAS ASAMBLEAS SINDICALES

Hasta antes de la reforma podia sefialarse que el principal érgano del sin-
dicato era la asamblea sindical, ya que, no obstante las facultades del di-
rectorio, las decisiones méas importantes debian ser adoptadas por los so-
cios reunidos en asamblea, en términos que sus acuerdos obligaban a to-
dos los afiliados y, desde luego, al directorio, que adquiria asi la calidad de
Organo ejecutor de las decisiones adoptadas por la asamblea.

Estimamos que, con la reforma, la asamblea ha perdido en cierta medida

sus atribuciones directivas y decisorias superiores. En efecto, a partir de la
nueva ley se elimind la norma que establecia que en las asambleas extraor-
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difiarias sélo podian tomarse acuerdos relacionados con las materias espe-
cificas indicadas en los avisos de citacion (art. 254, hoy derogado). Esta
norma era una importante garantia de que, cuando se citaba a una asam-
blea extraordinaria, como las materias a tratar debfan estar indicadas en la
convocatoria, el socio que no asistia tenia certeza que en dicha reunion no
podrian tomarse otros acuerdos que los indicados en la citacién. Hoy, en
cambio, el socio podria encontrarse con que no obstante que la convoca-
toria a dicha asamblea extraordinaria estd hecha so6lo para ciertas mate-
rias, en ellas se tratan otras y se adoptan acuerdos respecto de los cuales, si
él no asistio a la asamblea, no tuvo posibilidad real de manifestar opinién.
Esto puede llevar a que una mayoria se concierte con el directorio para
tratar una materia especifica, informando de ello s6lo a quienes puedan
respaldar sus decisiones, dejando a los demas socios sin la posibilidad cier-
ta de manifestar su parecer. Es decir, con esto se vuelve al manejo cupular
de los sindicatos y se debilita la estructura sindical democratica que se
habia construido; manifestacion de lo mismo ya lo hemos advertido en
otras materias. Debiera, por tanto, cautelarse este aspecto en los estatutos
de la organizacion.

El Cédigo distingue dos categorias de asambleas de socios (art. 231):

a) Asamblea ordinaria, y
b) Asamblea extraordinaria.

a) Asamblea ordinaria: Es aquella que se celebra en las oportunidades y
con la frecuencia establecida en los estatutos sindicales, con el objeto de
tratar entre los asociados materias propias de la organizacion. Este tipo de
asamblea serd citada por el presidente o quien los estatutos determine.

b) Asamblea extraordinaria: Es la que tiene lugar cada vez que lo exijan
las necesidades de la organizacion. Esta asamblea puede ser convocada
por el presidente o por los socios en un porcentaje no inferior al 20% del
total. En esta parte, el art. 231 elevd el porcentaje de los socios que pue-
den convocar a una asamblea extraordinaria (de 10% a 20%), lo que con-
cuerda con lo antes afirmado en el sentido que la reforma se orienta a
disminuir la proteccion hacia las minorias de la organizacion.

A partir de la dltima reforma, la asamblea tiene una nueva facultad en
cuanto a ella corresponde acordar la fusion con otra organizacién sindical,
cuestion que antes no estaba prevista en el Cédigo. En efecto, es posible

5 Esto se aprecia también en materia de negociacion colectiva, en cuya nueva regulacién se
suprimié la facultad otorgada al 10% de los trabajadores involucrados en la negociacion para
convocar a nuevas votaciones durante la huelga (art. 378 inciso 20, hoy derogado).
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ahora que dos 0 mas organizaciones se fusionen y una vez aprobado el
nuevo estatuto por cada una de ellas, se procede a la eleccién del directo-
rio de la nueva organizacion dentro de los 10 dias siguientes a la Ultima
asamblea que se celebre. Los bienes y obligaciones de las organizaciones
gue se fusionan pasan de pleno derecho al nuevo sindicato (art. 233 bis).

PATRIMONIO SINDICAL (art. 256)
El patrimonio sindical estd formado por:

a) Las cuotas o aportes ordinarios o0 extraordinarios queje
ponga a los asociados de acuerdo a los estatutos;

b) Las donaciones entre vivos 0 asignaciones por cau|
le hicieren a la organizacion;

c) El producto de los bienes que tenga la organizacion;
d) El producto de la venta de sus activos;
e) Las multas impuestas a los socios de acuerdo a los estatutos;

f) El aporte de los adherentes a un instrumento colectivo y de aquellos a
guienes se les hizo extensivo éste, como también el aporte de los socios
gue se retiran de la organizacién después de la suscripcion de un contrato
0 convenio colectivo y el aporte que deban enterar los trabajadores que,
habiendo sido contratados en la empresa con posterioridad a la suscrip-
cion del instrumento colectivo, pacten los beneficios del instrumento co-
lectivo (nuevo art. 346).

g) Las demés fuentes que prevean los estatutos.

En esta parte conviene formular el siguiente comentario. Una fuente de
financiamiento de los sindicatos que se incorporé a nuestra legislacién con
la Ley N° 19.069, de 1991, es el aporte que realizan los no socios en las
siguientes situaciones:

* Aporte de los adherentes a un instrumento colectivo, cuyo monto resul-
tara del acuerdo a que llegaron los trabajadores adheridos a la negocia-
cién con los respectivos dirigentes sindicales.

 Aporte de aquellos trabajadores que, ocupando los mismos cargos y des-
empefando similares funciones a las que realizan socios de un sindicato
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gue ha negociado colectivamente, resultan beneficiados con ese instru-
mento por habérseles extendido sus efectos. En este caso, el monto del
aporte esté fijado por ley y equivale al 75% de la cuota ordinaria sindical
(art. 256 en relacidon con art. 346); el objetivo de la obligacion de aportar
en este caso es que todos quienes se vean favorecidos con un instrumento
colectivo, contribuyan al financiamiento de la organizacién sindical que
obtuvo los beneficios.

» A partir de la Ley N° 19.759, se agrega a lo anterior el aporte de los
socios del sindicato que se desafilian del mismo después de la suscripcion
del contrato o convenio colectivo, y que corresponde también al 75% de
la cuota ordinaria sindical (art. 346), y

 Se agreg6 también el aporte de los trabajadores que, habiendo ingresa-
do a la empresa con posterioridad a la suscripcion del contrato colectivo,
pacten los beneficios del referido instrumento; en este caso, el aporte es el
mismo mencionado en las letras b) y ¢) anteriores.

Si el empleador no efectla el descuento de estos aportes, incurre en una
préactica antisindical.

En este caso estamos claramente frente a una clausula de seguridad sindi-
cal, a la que ya nos habiamos referido a propésito de la libertad de afiliarse
0 no a un sindicato y que si bien no obligan a la sindicacion directa, si
suponen un apoyo a la accién sindical, forzoso para quienes la soportan y
que indirectamente tiende a forzar a la afiliacion sindical, cuestiébn que
desde luego resulta mas evidente luego de la reforma, desde que se obliga
a enterar el aporte del 75% a trabajadores que ni siquiera pertenecian a la
empresa en el momento de la negociacion, pero que al contratarse pactan
beneficios del referido instrumento colectivo, cuestion que normalmente
se dara en la préctica, si se considera que las empresas tienden a unifor-
mar, para un mismo rol de trabajadores, los sistemas remuneratorios por
razones de indole administrativa.

Reglas sobre la administracion del patrimonio sindical

a) Los fondos sindicales deberan depositarse a medida que se perciban en
cuenta corriente o de ahorro abierta a nombre del sindicato en una institu-
cién bancada. Esta obligacién no rige respecto de los sindicatos de menos
de 50 trabajadores (art. 263).

b) Para girar contra estos fondos se exige la actuacién conjunta del presi-
dente y el tesorero, siendo éstos solidariamente responsables de la obliga-
cion del depdsito (art. 263).
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Antes de la reforma, el Cédigo del Trabajo exigia que en los sindicatos de
250 o0 maés socios era obligatorio confeccionar un balance anual que debia
ser aprobado por la asamblea y enviado a la Inspeccién del Trabajo. En
cambio, en los sindicatos con menos de 250 socios sélo se les obligaba a
llevar un libro de ingresos y egresos y uno de inventario. La reforma dero-
g6 la norma que contemplaba tales exigencias y, en cambio, establecio
que el estatuto debe contemplar los mecanismos de control y de la cuenta
anual que el directorio sindical debe rendir a la asamblea de socios. Dicha
cuenta debe contar con el informe de la comision revisora de cuentas.
También el estatuto debe disponer expresamente las medidas que garanti-
cen a los afiliados el acceso a la informacion y documentacion sindical.
Como puede apreciarse, hay aqui un nuevo debilitamiento del rol de los
socios y de la asamblea en el tema relativo a la administracion del patrimo-
nio sindical; asi como desaparece la exigencia de un balance, sélo se con-
templan normas que deben consignarse en los estatutos, las que no son
siempre efectivas para cautelar los derechos de los socios.

Esto resulta aun mas grave si se tiene presente que, con anterioridad a la
reforma, la Direccion del Trabajo tenfa amplias facultades para revisar la
documentacién del sindicato en esta materia, pudiendo actuar de oficio o
a peticion de parte. Asi, la Inspeccion podia requerir todos los anteceden-
tes econdmicos, financieros y contables, pudiendo sancionar a quien no
los presentare con la multa que establecia el art. 300, hoy derogado.

Si la Direccion del Trabajo detectaba irregularidades, podia ordenar su
correccion, sin perjuicio de la denuncia a la justicia ordinaria en caso que
tales irregularidades revistieran el caracter de delito (art. 265).

Por ultimo, a peticién de a lo menos un 25% de los socios, el sindicato
debia someterse a una auditoria externa.

Todas estas facultades del organismo fiscalizador, como también la posibi-
lidad de exigir una auditoria externa, han desaparecido, lo que, desde lue-
go, facilita no solo el descuido en el manejo de los fondos sindicales, sino
también el mal uso de los mismos.

La reforma legal introducida por la Ley N° 19.759 derogd el Capitulo XI
del Titulo | del Libro Il del Codigo del Trabajo, de manera que se elimina-
ron todas las normas relativas a la fiscalizacion de las organizaciones sindi-
cales por parte de la Direccién del Trabajo.

De acuerdo a lo dicho, resulta claro que la reforma respeta absolutamente
la libertad sindical al restar casi toda posibilidad de control del Estado en el
funcionamiento del sindicato; la cuestion es si ello, en la practica, no faci-
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litard el manejo irresponsable de tales organizaciones por parte de las di-
rectivas sindicales, sobre todo por el debilitamiento que se observa respec-
to de las atribuciones de las bases y, en especial, de las minorias.

DISOLUCION DE LOS SINDICATOS

Como una forma de garantizar la libertad sindical frente a la administra-
cion, el D.L. 2.756 introdujo un procedimiento especial de caracter judi-
cial para los efectos de obtener la declaracion de disolucion de un sindica-
to y siempre que haya concurrido alguna de las causales que sobre la ma-
teria contempla la ley, evitando asi que fuera la administracién la que pu-
diese decretar tal disolucidn, lo que contribuye a garantizar la libertad sin-
dical respecto del Estado, cuestion que es expresamente ratificada por el
art. 295 nuevo.

Causales de disolucion:

a) Acuerdo de los socios: se requiere mayoria absoluta de los asociados,
debiendo adoptarse el acuerdo en asamblea extraordinaria, citada con la
anticipacion establecida en los estatutos. El acuerdo debe registrarse en la
Inspeccion del Trabajo (art. 296).

b) Por incumplimiento grave de las obligaciones que les impone la ley (art.
297).

c) Por haber dejado de cumplir con los requisitos necesarios para su cons-
titucion (art. 297).

En los casos de las letras b) y c), la declaracion de disolucion debera
solicitarse por cualquiera de los socios 0 por la Direccién del Trabajo ante
el juez del trabajo de la jurisdicciéon en que tenga su domicilio el sindicato.
El juez resuelve en un procedimiento especial y breve, de Unica instancia,
con los antecedentes proporcionados por el solicitante, oyendo al directo-
rio sindical o en su rebeldia pudiendo abrir un término probatorio de diez
dias.

La sentencia que declare disuelto el sindicato deberad ser comunicada por
el juez a la Inspeccién del Trabajo respectiva, procediendo este Servicio a
eliminar el sindicato del registro correspondiente. Debera también
procederse a la liquidacién del patrimonio sindical, lo que frecuentemente
realizara el liquidador designado en los estatutos; si éstos nada establecen
al respecto, el nombramiento deberd efectuarse en la sentencia judicial
respectiva.
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Al efectuar la liquidacién, el patrimonio del sindicato se destinara al obje-
tivo que sefialen los estatutos; si éstos nada dicen, correspondera al Presi-
dente de la Republica efectuar el nombramiento del beneficiario, debien-
do recaer esta designacion en una organizacion sindical.

Finalmente, el art. 295 se encarga de precisar que la disolucion de una
organizacién sindical no afectara las obligaciones y derechos que corres-
ponden a sus socios y que emanen de instrumentos colectivos suscritos
por la organizacion o por fallos arbitrales que le sean aplicables.

EL DELEGADO SINDICAL

La Ley N° 19.069 cre6 esta nueva forma de representacion sindical que
vino a reforzar la accion de los sindicatos de trabajadores interempresas y
de trabajadores transitorios en el sentido que los trabajadores de una em-
presa, afiliados a uno de estos dos tipos de sindicatos, siempre que sean
ocho 0 més y que no se hubiere elegido a uno de ellos como director del
sindicato respectivo, pueden designar de entre ellos un delegado sindical
(art. 229). Esta figura tendia a facilitar a los trabajadores de aquella empre-
sa gque no obtuvieron representacion en el directorio tener una comunica-
cion més fluida con su empleador mediante la intervencion de quien, la-
borando en la empresa y no obstante no ser director sindical, goza de
muchas de las prerrogativas de aquéllos y se le aplican similares normas;
asi por ejemplo:

a) Gozan del mismo fuero, esto es, desde el momento de la eleccion y
hasta seis meses después de haber cesado en el cargo;

b) Su designacién debe ser comunicada por carta certificada al empleador,
dentro de los tres dias laborales habiles siguientes al de su designacion;

c) Les corresponden las mismas horas de permiso sindical (6 horas) y pue-
den también, en conformidad a los estatutos del sindicato, hacer uso de
una semana de permiso en el afio calendario para realizar actividades pro-
pias de la organizacion.

La reforma vino a ampliar més el numero posible de delegados sindicales,
al sefialar que si fueren 25 o0 mas trabajadores los que se encontraren en la
situacién anterior, elegiran 3 delegados sindicales. Incluso, si de entre esos
25 0 mas trabajadores ya se hubiere elegido como director sindical a dos o
uno de ellos, podran elegir, respectivamente, uno o dos delegados sindi-
cales.
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De lo dicho resulta que la reforma desnaturalizé el sentido originario de
este cargo al establecer: "Con todo, si fueren 25 o0 méas trabajadores y de
entre ellos se hubiere elegido como director sindical a dos o uno de ellos,
podran elegir, respectivamente, uno o dos delegados sindicales"”, lo que
significa que ahora podran elegirse delegados sindicales aun cuando los
trabajadores de esa empresa ya hubieren obtenido uno o dos cargos de
representacion en el directorio de la organizacion. En definitiva, entonces,
se perdi6 de vista el objetivo perseguido por la reforma introducida por la
Ley N° 19.069 y simplemente se optd por establecer que, en los casos en
gue en la empresa laboren 25 o0 mas trabajadores afiliados a un sindicato
interempresa o0 de trabajadores transitorios, tendran derecho a designar
hasta tres delegados sindicales, dependiendo de la cantidad de dirigentes
gue ya tenian en la organizacion, lo que implica un nuevo aumento de
trabajadores con goce de fuero.

PRACTICAS DESLEALES O ANTISINDICALES

Resulta para todos claro que no basta con establecer amplios criterios de
libertad sindical si no se consagran mecanismos que permitan evitar los
indudables riesgos de abusos e incorrecciones que pueden atentar contra
ella. Por esto, el ordenamiento legal trata de evitar las acciones que aten-
ten contra la libertad sindical mediante el reconocimiento de ciertas con-
ductas, llamadas "practicas desleales o antisindicales", las cuales, por su
gravedad, son objeto de drésticas sanciones. En la practica, sin embargo, y
hasta ahora, la mayor parte de las conductas que podrian haberse califica-
do como tales no han sido objeto de sancién, por las dificultades existen-
tes para acreditar las mismas.

Estimamos que la reforma, al modificar el procedimiento de denuncia y
declaracién de tales practicas, debiera conducir a un cambio en los resul-
tados existentes a la fecha, especialmente por la circunstancia de obligar a
la Inspeccion del Trabajo a denunciar tales hechos cuando tome conoci-
miento de algunos que estime constitutivos de tales practicas; ademas, en
este caso, hace obligatorio adjuntar el informe de fiscalizacion del Servi-
cio, lo que debiera conducir a hacer mas facil la acreditacion de los hechos
sancionables por esta via.

Las conductas denominadas préacticas antisindicales pueden provenir del
empleador, de los trabajadores o de las organizaciones sindicales y algu-
nas de ellas pueden indistintamente provenir de cualquiera de los indica-
dos. Estdn mencionadas en los arts. 289, 290 y 291 del Cédigo del Traba-
jo. Cuando provienen del empleador, ellas estan referidas, en general, a
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los actos o maniobras que éste puede realizar para interferir en la vida
sindical, amenazando o perjudicando a trabajadores en razon de su afilia-
cion o desafiliacion sindical.

La denuncia por estas practicas puede ser deducida por cualquier interesa-
do, sin perjuicio de la obligacion de la Inspeccion del Trabajo de efectuar
dicha denuncia cuando tome conocimiento de hechos que estime consti-
tutivos de practicas desleales (art. 292) y corresponde conocer de ellas a
los juzgados del trabajo. Si la denuncia la hizo la Inspeccién cfc-tTrabajo,
debe acomparniar el informe de fiscalizacién correspondienté>Pios hechas
constatados y de que dé cuenta dicho informe, constituyan presuncion
legal de veracidad. Puede también la Inspeccion hacerse parti* fenjel juicio,
al igual que cualquier interesado, pudiendo las partes comparecer perso-
nalmente, esto es, sin patrocinio de abogado.

Recibida la denuncia, el juez debera citar, por carta certificada, a una au-
diencia con el objeto de que declare el denunciado, a quien le ordenara
acompafar todos los antecedentes que estime necesarios para resolver;
citara también, en la misma forma y a la misma audiencia, al denunciante
y a los presuntamente afectados, para que expongan lo que estimen con-
veniente acerca de los hechos investigados. En nuestra opinién, resulta
grave que en un procedimiento de esta naturaleza, que puede dar origen
a drasticas sanciones, sélo se exija una notificaciébn por carta certificada
para los efectos de comparecer a la Unica audiencia en que la parte denun-
ciada pueda exponer sus descargos o presentar sus pruebas; indudable-
mente que ello podria originar muchos procesos en que el denunciado no
pueda efectuar una defensa apropiada. Estimamos que, en esta situacion,
debi6 considerarse la exigencia de una notificacién personal, en la misma
forma que lo contempla el Cédigo para el procedimiento ordinario de apli-
cacion general.

Con el mérito del informe de fiscalizacion, lo expuesto por los citados y
demas pruebas acompafiadas al proceso, que seran apreciadas en con-
ciencia, el juez dictard la sentencia en la misma audiencia o dentro de
tercero dia.

Si el tribunal declara la existencia de la practica antisindical, debera:

a) Disponer que se enmiende la conducta que originé la denuncia

b) Ordenar el pago de una multa cuyo monto va de 10 a 150 U.T.M. y para

cuya aplicacién se considerara la gravedad de la infraccion y si se trata o
no de una reiteracion. Esta multa se aplica a beneficio del SENCE.
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c) Si la practica antisindical o desleal hubiere implicado el despido de un
trabajador no amparado por fuero, el despido no producira efecto algu-
no (art. 294) y el trabajador afectado debera entablar la accion correspon-
diente dentro del plazo de 60 dias habiles contados desde su separacion.
El trabajador podra optar por la reincorporaciéon o el derecho a la indemni-
zacion establecida en el art. 163 (por afios de servicios) con el correspon-
diente recargo y, adicionalmente, a una indemnizacién que fijara
incidentalmente el juez de la causa, la que no podra ser inferior a tres
meses ni superior a once meses de la Gltima remuneracién mensual.

d) En caso que la conducta desleal haya importado el despido de un traba-
jador amparado por fuero sindical o propio de la negociaciéon colectiva, el
juez en su primera resoluciéon dispondra de oficio o0 a peticién de parte, la
inmediata reincorporacion del trabajador a sus labores, sin perjuicio de lo
dispuesto en el inc. 20 del art. 174, en lo pertinente. Dado que, en este
caso, la ley se refiere a que la medida se adoptard junto con la primera
resolucion de la causa, se estima que ella se ordenara antes de que exista
sentencia condenatoria, lo que resulta absolutamente logico, desde que,
independientemente o0 no de la existencia de la préactica antisindical, el
trabajador aforado no pudo ser despedido sin autorizacion judicial previa.

La sentencia condenatoria debe, ademas, ser informada a la Direccion del
Trabajo, enviandosele por el tribunal copia de la misma. Lo anterior con el
objeto de que este Servicio lleve el registro de tales sentencias y efectle
semestralmente la publicacion de la nébmina de empresas y organizaciones
sindicales sancionadas.

Todo lo anterior es sin perjuicio de la responsabilidad penal en los casos en

gue las conductas antisindicales o desleales configuren faltas, simples deli-
tos o crimenes (art. 293).
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CONCLUSIONES

Resulta facil advertir que entre los objetivos perseguidos (y declarados)
para reformar las normas legales que habian estado vigente en esta mate-
ria, se ha cumplido con el primero de los indicados en orden a armonizar
nuestra legislaciéon con los convenios internacionales vigentes y ratificados
por Chile.

Desde otra perspectiva, en cambio, no resulta dificil observar que la mayor
autonomia reconocida a los sindicatos puede llegar a traducirse, en los
hechos, en una mayor autonomia para los dirigentes de la organizacién en
desmedro de los derechos de los socios. Asi las cosas, y unido ello al
desmantelamiento de toda la normativa que permitia una cierta fiscaliza-
cién por parte del Estado respecto de ciertas actividades sindicales, permi-
te -a lo menos- plantearse si, en verdad, se obtendrdn méas y mejores sin-
dicatos que puedan contribuir con su solidez y fortalecimiento a la conse-
cucion de los fines previstos en el documento ministerial a que se hizo
referencia en los parrafos iniciales de este trabajo.

Que habra mas sindicatos, ello es muy posible; que sean mejores... sélo el
tiempo podra darnos la respuesta.
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Relaciones entre el interés social
y el interés personal de los directores
de una sociedad andnima

Enrique Alcalde Rodriguez

Vicedecano y Profesor de Derecho Civil
Facultad de Derecho

Pontificia Universidad Catolica de Chile

1. Planteamiento del tema

Uno de los tépicos que mayor preocupacion ha suscitado en nuestro me-
dio durante los ultimos afios es el vinculado con la normativa aplicable a
los denominados gobiernos corporativos, particularmente luego de que
se introdujeran importantes modificaciones a la legislacion que rige la
materia. En este ambito, sin duda, ocupa un lugar especial la regulacion
referida a los intereses de los accionistas y la forma en que éstos se conju-
gan o enfrentan con el interés de la propia sociedad anénima, principal-
mente en aquellos casos en que el accionista es, al mismo tiempo, direc-
tor de la compaiiia.

Tanto el tratamiento dogmatico del tema enunciado como la acertada
inteligencia de las normas que le son aplicables, reclaman claridad res-
pecto de ciertas premisas conceptuales basicas, las cuales, sin embargo,
muchas veces se olvidan al momento de analizar las situaciones concretas
gue presenta la realidad. Dentro de tales premisas, corresponde advertir
desde ya que no tiene nada de extrafio que en determinadas circunstan-
cias entren en conflicto intereses diversos cuyo titular sea de un lado el
accionista y del otro, la sociedad. Por otra parte, debe también prevenirse
gue semejantes conflictos, en si mismos, no pueden ser calificados de
buenos ni malos, siendo lo relevante analizar como fueron resueltos. En
algunos casos, es el legislador quien determina directamente el modo de
dirimir la eventual colision de intereses, optando por hacer prevalecer
uno de ellos, que se estima de mayor valor, en desmedro del otro, consi-
derado de inferior jerarquia. No obstante, en otras ocasiones seran los
tribunales de justicia los llamados a identificar cual de los intereses en
conflicto debe en definitiva primar, lo que ocurrira, por ejemplo, cuando
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la materia no encuentra una solucion positiva en la ley,! o bien porque la
definicibn que ésta ha adoptado supone violentar un derecho
jerarquicamente superior que aquel beneficiado a priori con su opcién
valorativa.l

2. Nocién de "interés social"

Pese al largo camino que se ha recorrido desde la formacion de las prime-
ras sociedades andénimas, lo cierto es que aun en nuestros dias ni la doctri-
na ni la jurisprudencia han alcanzado un claro consenso respecto del sustrato
mismo del interés social. En este sentido, subsisten todavia, con mas o menos
matices, las discusiones entre quienes postulan a su respecto una nocién
inspirada en las doctrinas "contractualistas™; aquellos que defienden un
criterio basado en los principios "institucionalistas"; y, en fin, algunos para
los cuales resulta incluso estéril pretender siquiera proponer una defini-
cion en torno al punto.

Cada una de estas aproximaciones al concepto admite, a su vez, diversas
opiniones, algunas inconciliables entre si, pero que presentan como deno-
minador comun un intento por describir su contenido esencial. Dentro de
las corrientes contractualistas, las hay desde aquellas que reducen el inte-
rés social a la mera sumatoria de los intereses individuales del conjunto de
accionistas, hasta aquellas que lo identifican con el interés que representa
la mayoria de los socios. En todo caso, lo particular y distintivo de esta
posicién -y con lo cual ciertamente estamos de acuerdo- consiste en si-
tuar el tema en la estructura misma de la sociedad, concibiendo dicho
interés como uno de los elementos que integran o forman parte del con-
trato que la origina.

Considerando los Ultimos cambios que se introdujeron a la hormativa so-
bre sociedades an6nimas y mercado de valores, advertimos que el criterio
del legislador nacional ha variado sustancialmente en la materia, princi-
palmente si se lo compara con la visidn que animo las profundas reformas
que tuvieron lugar a partir de la década de los ochenta. Es asi como la
nueva reglamentacion pareciera estar inspirada en los principios que jm-

| Asi, por ejemplo, la ley no ha regulado explicitamente la situacién que se produce cuando un
director o gerente, que a la vez sea accionista, renuncia abruptamente a su cargo y a sabiendas
gque dada la importancia que el mercado asigna a sus capacidades personales, provocara una
sustancial caida en el precio de las acciones. No obstante, nos parece que atendidos los intereses
en aparente conflicto, no cabe sino hacer prevalecer la libertad de trabajo y de desarrollar
libremente su actividad econémica que le asiste al ejecutivo.

2 Un caso demostrativo de tales situaciones es aquel que comentamos mas adelante al tratar
sobre el derecho de disposicién de sus propias acciones que mantiene el director, aunque ello
suponga causar la frustracidon de una legitima expectativa de otros accionistas.
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peran en las economias méas reguladas y que, en general, entienden la
sociedad andnima como un instrumento al servicio de la organizacion
global, en cuyo modelo y evolucion compete una participacién activa a la
autoridad. Una perspectiva institucionalista como ésta, naturalmente deja
sentir sus consecuencias en la concepcion que se tenga respecto del inte-
rés social, el cual tiende a ser confundido con los objetivos que poseen
otros actores de la comunidad -v.gr. trabajadores, consumidores, provee-
dores y publico en general-, pudiendo, en el extremo, incluso llegar a
desdibujarse mediante su identificacion con las exigencias derivadas del
interés nacional.}

En nuestra opinidn, constituyendo el interés social un elemento que for-
ma parte del propio contrato de sociedad, corresponde determinar su
contenido en funcién de su relacién con los demas elementos que lo
integran y, en especial, con su causay objeto. Sobre esta base, atribuimos
al interés social una significacién objetiva -y por lo mismo, independien-
te 0 ajena a las motivaciones personales o sicolégicas de los accionistas-
que se traduce en ejecutar, o abstenerse de ejecutar, las conductas que
tiendan a satisfacer la funcion tipica de esta figura contractual. De este
modo, lo concebimos como aquello que hallandose comprendido dentro
del objeto social, sea adecuado o apto para que los accionistas aumenten
las utilidades provenientes del giro y disminuyan el riesgo de pérdidas,
respondiendo asi a una finalidad que es comudn a los mismos. Puntualiza-
mos, de otro lado, que el hecho de apreciar el interés social con un crite-
rio abstracto como el propuesto, de manera alguna se opone a que su
calificacion como tal se determine en concreto. Compete, pues, a los jue-
ces, analizar, en cada caso, y especialmente en las situaciones de conflic-
to, si una cierta accion u omisidn se ajusta o no al interés social asi enten-
dido, conjugando, en su debida proporcion, el interés particular de algu-
no de los socios con la intencién abstracta y objetiva que todos ellos
comparten.

3. Nocion de "conflicto de interés' en la sociedad anénima

Procurando arribar a un concepto que defina aguello que entendemos por
"conflicto de interés" en el &mbito de la sociedad andnima, podemos iden-
tificar, entre sus supuestos esenciales, los siguientes:

3De avanzarse en esta linea, no seria extrafio que en el futuro nuestro legislador optare por
incrementar la "publificacion" del derecho societario, prescindiendo de las finalidades de los
propios accionistas e introduciendo, en la estructura interna de la sociedad anonima, elementos
que debieran ser objeto de regulacidon por parte de otra rama o legislacién especial, p. €j., el
Derecho Laboral o la normativa sobre Proteccion del Consumidor o el Medio Ambiente.
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3.1. Existencia de dos o méas "intereses"

Para hallarnos en presencia de esta figura, se requiere, primeramente, que
existan dos o mas intereses, entendidos éstos no necesariamente como
derechos, sino que incluso como simples expectativas. Sin embargo, unos
y otras deben cumplir una doble condicién: i) Ser en si mismos legitimos o
merecedores de tutela juridica, v ji) Ser de naturaleza patrimonial, es decir,
susceptibles de apreciacién pecuniaria.

3.2. Confrontacién o conflicto

El llamado "conflicto de interés"”, por su propia naturaleza, supone que
dos 0 mas expectativas 0 derechos se encuentran en colision, en términos
tales que la opcion que se adopte a favor de uno de ellos se traduce en
causar un menoscabo 0 postergacion del otro.

4. Formulaciéon de algunas hipdétesis que afectan a los directores

Si atendemos a los ejemplos que nos proporciona la experiencia practica,
concluiremos que los casos de ordinaria ocurrencia en los cuales suele plan-
tearse -con o sin razoén- la posibilidad de que un director enfrente un
conflicto de interés, se vinculan con las siguientes materias:

* Actos de disposicion sobre sus propias acciones.
* Ejecucion de operaciones con la sociedad.
* Desarrollo de oportunidades de negocios.

* Acceso a informacion relevante.

4.1. Actos de disposicidn sobre sus propias acciones

El andlisis de esta primera situacion ha cobrado singular importancia a partir
de las operaciones de toma de control de importantes compafiias naciona-
les, en su mayoria iniciadas a fines de la década pasada, lo cual motivo,
entre otras cosas, que se hicieran profundas reformas a la legislaciéon que
rige nuestro mercado de capitales.

A nuestro juicio, la reglamentacion que se dicté a estos efectos -basica-
mente el Titulo XXV de la Ley N° 18.045- se inspira en criterios profunda-
mente perturbadores y que implican, para el tema que nos ocupa, estable-
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cer una regulacion fundada en un principio erréneo; a saber, que los actos
de disposicion que ejecute un accionista y que tengan por objeto sus pro-
pias acciones, pueden representar un perjuicio para el interés social, en-
carnado aqui en los derechos y prerrogativas que corresponderian a los
demas accionistas. Aun cuando esta situacion se plantea con independen-
cia del hecho que el accionista disponente sea 0 no director, optamos por
comentar también esta hipétesis, ya que en la mayoria de los casos practi-
cos que llevaron a dictar la nueva ley concurrieron, simultdneamente, am-
bas calidades o circunstancias en aquel que enajenaba sus titulos.

El ejemplo que en mejor medida refleja la premisa inicial que siguiera nuestro
legislador viene dado por las restricciones que se imponen a quienes de-
seen transferir el "control" de la sociedad, siendo su manifestacibn mas
extrema la consagracion del régimen de OPA imperativa. Pensamos que
aun de admitirse, aunque fuera s6lo un momento, que la libre enajenacion
de acciones gue hiciere el controlador pudiere implicar detrimento para el
interés legitimo de los restantes accionistas, sin duda el criterio adoptado
por el legislador no resulto el apropiado.4 En efecto, planteada la cuestién
en términos de un "conflicto de interés", nos parece que debe prevalecer
el derecho de dominio -por demas concreto y plenamente identificado- de
gue es titular el accionista controlador antes que preferir el interés difuso
-y ciertamente discutible- que en teoria cabria reconocer a los accionistas
que carecen de tal condicion. Dicho en otros términos, incluso aceptando
que en las situaciones expuestas exista una colision de intereses, creemos
gue la solucién legislativa imponia la necesidad de inclinarse por aquel de
mayor entidad y jerarquia.

Ahora bien, nuestra critica no se restringe a consideraciones de lege
ferenda, sino que apunta, de manera inmediata y directa, a impugnar la
constitucionalidad de las disposiciones legales a que se alude.

Como es sabido, la Constitucion Politica asegura a todas las personas la
libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, corporales o
incorporales, a excepcion de aquellos que la naturaleza ha hecho comunes
a todos los hombres y de los bienes nacionales de uso publico. Asimismo,
es factible que mediante una ley de quorum calificado, y en razén de exi-
girlo asi el interés nacional, se establezcan limitaciones o requisitos para la
adquisicion del dominio de determinados bienes (art. 19, N° 23). Dado
que el "control" de una compafia constituye un bien plenamente
comerciable, corresponde entonces determinar si la legislacion que dispo-

4 Un andlisis critico mas detenido sobre este particular puede encontrarse en nuestro articulo
titulado "Regulacion sobre la Venta del Control: ¢Un caso de iniquidad o simplemente un error?",
publicado en la Revista Chilena de Derecho, Vol. 27, N“ 3, julio-septiembre 2000.
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ne el sistema de OPA obligatoria satisface las exigencias previstas por la
Carta Fundamental. En este sentido, estimamos que si bien la referida nor-
mativa cumplié con los requisitos formales de una ley de quorum califica-
do, no ocurri6 lo propio tratdndose de sus condiciones sustantivas. En efec-
to, no nos parece que en las materias vinculadas con la enajenacion del
control de una sociedad anonima se halle envuelto o comprometido el
interés nacional, aun cuando se pretenda a través de tal reglamentacion
preservar valores relevantes tales como el desarrollo del mercado de capi-
tales o incluso los intereses de los accionistas minoritarios. Por lo mismo,
estimamos que los preceptos de la nueva ley, al menos en esta parte, son
impugnables mediante el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
que contempla el articulo 80 de la Carta Politica. De admitirse la tesis con-
traria, creemos que se allanaria facilmente el camino para justificar préacti-
camente cualquier restriccion a la garantia constitucional de que trata-
mos, con la sola limitacion de respetar el quorum de votacion que previo
el constituyente.

4.2 Ejecucion de operaciones con la sociedad

A diferencia de los casos resefiados en el nimero anterior, el hecho de que
un director pretenda realizar una operacién en la cual es también parte la
compafiia en que desempefia el cargo, configura para éste un evidente
conflicto de interés. Sin embargo, ante tales situaciones la ley no impide al
director perfeccionar la correspondiente transaccion, sino que establece
los medios necesarios para resolver el conflicto, fijando las reglas que debe
observar a fin que su actuacion resulte legitima y ajustada a derecho.

Con el objeto de satisfacer el sefialado propdésito, el legislador adopta un
mecanismo destinado a evitar que el director privilegie su interés indivi-
dual en desmedro del interés social (art. 44, Ley N° 18.046). Para ello ha
dispuesto, en lo esencial, de los siguientes resguardos:

» Establecimiento de determinadas presunciones de derecho referidas a la
presencia de un interés propio por parte de los directores;

* Obligacién de aprobar, previamente en directorio, el acto, contrato u ope-
racion en que se halla comprometido el interés individual de un director;

» Necesidad de que la operacién se ajuste a condiciones de equidad, simi-
lares a las que prevalecen habitualmente en el mercado;

5 Si examinamos el tema desde la perspectiva de quien era ya titular del control de una compaiia
al tiempo de dictarse la nueva ley, concluiremos que sus disposiciones afectan claramente el
derecho de propiedad que a éste reconoce el articulo 19 N° 24 de la Constitucién Politica.
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» Deber de informar a estos respectos en la junta de accionistas; e

* Inversion del onus probandi en términos que si se reclamaren perjuicios
en razén de haberse infringido estas reglas, sea la parte demandada quien
deba acreditar que efectivamente se observaron condiciones de mercado
0 que la operacion report6 beneficio para la sociedad.

43 Desarrollo de oportunidades de negocios

Un segundo plano en el cual es susceptible de presentarse una confrontacion
entre el interés social y el interés personal de los directores, se refiere al apro-
vechamiento de oportunidades comerciales que pudieren ser desarrolladas
tanto por éstos como por la compafiia en la cual desempefian su funcion.

Planteada una situacion concreta en la cual un mismo negocio pueda ser
emprendido directamente por el director (0 por una persona relacionada a
él), o bien por la sociedad, la ley no obliga al primero a que necesariamen-
te sacrifique 0 postergue su propio interés en beneficio de la segunda. Ello
debido a que la conducta ilicita, consistente en hacer prevalecer el propio
interés antes que el social, Unicamente se configura si concurren las si-
guientes condiciones:

* Que la correspondiente oportunidad de negocio haya sido conocida por
el director en su calidad de tal, y

* Que el director haga uso de tal oportunidad comercial, causando un
perjuicio a la sociedad.

En consecuencia, estimamos plenamente legitimo que en determinadas
circunstancias el director de una sociedad, que por razones ajenas a su
cargo tomé conocimiento de un negocio susceptible de ser abordado tan-
to por él como por la sociedad que administra, opte por su propio interés,
privando asi a esta Ultima de la expectativa o posibilidad de obtener un
provecho del mismo.

En nuestra opinién, la conclusién precedente se impone a la luz de lo dis-
puesto en los Nos 60y 70 del articulo 42 de la Ley de Sociedades Andnimas.
El primero, en cuanto prohibe a los directores: "Usar en beneficio propio o
de terceros relacionados, con perjuicio para la sociedad, las oportunidades
comerciales de que tuvieren conocimiento en razén de sus cargos”; y el
segundo, al impedirles, en términos generales, "usar de su cargo para ob-
tener ventajas indebidas para si 0 para terceros relacionados en perjuicio
del interés social”.
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4.4 Acceso a informacion relevante de la sociedad

La cuarta hipétesis que serd examinada no trata propiamente de un con-
flicto o colision entre el beneficio social y el provecho personal de los
directores, aunque si de un caso en el cual el interés individual de estos
ultimos se relaciona directamente con el cargo que ejercen. Lo anterior,
atendida la factibilidad de que un director obtenga una ganancia indivi-
dual sobre la base del acceso a ciertos antecedentes que le franquea su
caracter de tal y que pueden tener influencia en el valor de los titulos
accionarios que posea o0 adquiera. En este sentido, la razén de la prohibi-
cion legal que serd comentada guarda cierta similitud con las situaciones
analizadas en el nimero precedente, en cuanto en ambos casos se pro-
cura impedir que el director abuse del cargo, pero difiriendo
sustancialmente entre ellas por el hecho de no existir aqui una confron-
tacion de intereses, asi como tampoco la irrogacién de un perjuicio a la
sociedad.

Las principales disposiciones atinentes a la materia corresponden a los ar-
ticulos 164, 165y 166 de la Ley de Valores y su tenor nos permite formular
las siguientes consideraciones:6

4.4.1. Requisitos de la "informacién privilegiada"

En la propia definicion legal de "informacion privilegiada™ subyacen, de
manera practicamente explicita, los requisitos o elementos que deben con-
currir a objeto de que determinado antecedente califigue como tal. Segun
el precepto citado (art. 164) debe tratarse, a un mismo tiempo, de infor-
macion:

a) real, es decir, efectivamente existente o cierta, no una mera expectativa,
un rumor o una esperanza.l

b) confidencial ("no divulgada al mercado"), y

c) relevante (“capaz de influir en la cotizacién de los valores emitidos™).

6 Una mayor profundizacién sobre estos temas puede verse en nuestro articulo titulado "Uso de
Informacion Privilegiada: Algunas Consideraciones sobre el Sentido y Alcance de la Prohibicion en
relacién con su Sujeto, Objeto y Sancion”, publicado en Revista Chilena de Derecho, Vol. 27, N° 1,
enero-marzo 2000.

7 Este elemento puede subsumirse en el que se menciona en la letra c) siguiente, ya que de no
ser efectiva y cierta la informacién, no sera tampoco relevante o, como dice la ley, capaz de influir
en la cotizacion de un valor.
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4.4.2. Objeto o contenido de la obligacion

La ley describe un deber, constituido por un hecho positivo (“guardar es-
tricta reserva" respecto de la informacién que tiene el caracter de "privile-
giada™) y una abstencion (inhibirse de "utilizar" dicha informacién).

4.4.3. Sujeto pasivo de la obligacion8

La prohibicién referida al uso de informacion privilegiada tiene como su
destinatario a "‘cualquier persona que en razén de su cargo, posicion, activi-
dad o relacion" tenga acceso a la misma, lo cual, en nuestro concepto, deja
de manifiesto la relevancia que para el legislador nacional reviste la natu-
raleza del vinculo que liga al sujeto con la sociedad emisora. A modo de
confirmacién de lo anterior, si examinamos los supuestos en los cuales la
ley presume que una persona tiene acceso a informacion privilegiada (art.
1 66), veremos que en la mayoria de los casos se alude a situaciones en las
gue estd presente una relacion fiduciaria o de confianza con la respectiva
compafia.d

En estrecha relacion con lo expuesto y, de un modo especial, con el tema
principal de estas notas, conviene advertir que la institucién que estudia-

8 En la legislacion comparada, se advierten basicamente dos criterios de aproximacion al tema
enunciado. Por una parte, encontramos la tesis imperante en sistemas como el norteamericano,
inspirado en un criterio subjetivista, que sanciona a quien infringe la prohibicion cuando éste se
hallaba vinculado por un deber de lealtad o fidelidad (relacién fiduciaria) con la sociedad emiso-
ra de los correspondientes titulos o valores. En el otro extremo, nos hallamos ante un criterio
objetivista, dominante en legislaciones europeas, el cual prescinde de la naturaleza o caracter de
la relacién existente entre quien se sirve de la informacién y la sociedad a que ella se refiere,
poniendo el énfasis en las caracteristicas que posee la informacién misma cuyo aprovechamiento
o divulgacioén constituye el objeto de la prohibicion.

9 Sin perjuicio de todo lo dicho, es menester advertir que no basta, para objetar y sancionar el
uso que se haga de determinada informacién, que se retinan los caracteres que permiten califi-
carla de "privilegiada" ni tampoco el que ella sea utilizada por un sujeto a quien legalmente le
estd vedado su empleo. En efecto, conjuntamente con lo anterior es necesario que aquel que
hace uso de la informacién lo haga con un propésito o finalidad determinados, que la ley califica
a priori de jlegitimo o ilicito. A nuestro juicio, algunos de los antecedentes que proporciona la
historia fidedigna de la ley confirman lo dicho. Asi, por ejemplo, en las actas que dan cuenta de
la tramitacion del precepto legal en examen (Sesion del Senado N° 18, de 14.12.93.), el Super-
intendente de Valores y Seguros, al referirse al texto propuesto, sefialé que éste perseguia un
doble objetivo; por una parte, impedir una “participaciéon desigual en el mercado" y, por la otra,
"evitar su uso indebido, mediante el provecho propio o de terceros con la finalidad de obtener
ventajas econémicas o evitar pérdidas"”. En nuestra opinion, al requerir la ley esta modalidad espe-
cial del elemento intencional, lo que en realidad exige es que el sujeto haya actuado con dolo,
entendido como el propésito cierto y efectivo de procurarse, indebidamente, un beneficio de
caracter pecuniario, en términos tales que, de no mediar el empleo de tal informacién, se habria
abstenido de contratar o de realizar la operacién. En este mismo sentido, cabe destacar que los
estados miembros de la Comunidad Europea exigen, dentro de los presupuestos que deben
concurrir para configurar la infraccién, que los datos o antecedentes constitutivos de la informa-
cion empleada hayan sido determinantes para que el sujeto lleve a cabo la pertinente transac-
cion. Directiva 89/592/ CEE de 13.11.89.
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mos no tiene cabida en los casos en que un determinado antecedente, por
relevante y confidencial que sea, es empleado en una transaccion por la
misma persona que ha generado (o cogenerado) la pertinente informa-
cion. Asi, por ejemplo, no existe a nuestro juicio uso indebido de informa-
cién privilegiada si el director-accionista de una sociedad, que se encuen-
tra en negociaciones para vender a un tercero sus acciones, aumenta el
caudal de sus titulos antes de concretar su enajenacién. Como se podra
apreciar, si bien la expectativa de llegar a acuerdo con el tercero podria ser
relevante en su decision de comprar mas acciones y, adicionalmente, tal
antecedente no ser de publico conocimiento, ello no daria origen a infrac-
cion alguna. Lo anterior por cuanto tal accionista no ha hecho uso de
informacién que pertenezca a la compafiia de la cual es accionista -ni pro-
viene tampoco de ella o del cargo que desempefa-, sino que se trata de
informacién propia, generada o creada por él mismo, debiendo gozar a su
respecto de las prerrogativas y garantias que le corresponden en su cali-
dad de duefio o propietario. Expresandolo en otros términos, el director
gue ha generado la informacion o ha participado directamente en su crea-
cién no se encuentra en ninguna situacién de "privilegio”, en el sentido
gue exige la figura en analisis, desde el momento que no puede entender-
se que "ha tenido acceso" a la misma cuando ha sido precisamente él
quien la origina. En definitiva, una tal conclusion resulta arménica con la
finalidad que tiene el prohibir el uso de esta clase de informacion, y que se
fundamenta en el hecho de impedir que una persona, aprovechando su
relacion o posicion respecto del emisor de los valores, ilegitimamente se
sirva de ella, quebrando asi la igualdad de oportunidades deseable entre
los distintos agentes que operan en un mercado.

5. Conclusiones

5.1. Existen mdultiples situaciones en las cuales es posible apreciar una
directa relacion entre el interés personal del director de una sociedad and-
nimay el interés propio o especifico de la misma compafiia. La calificacion
gue se le otorgue a tales relaciones y, en particular, la identificacion de un
eventual conflicto a partir de las mismas, exige determinar primeramente
cuél es el contenido esencial del llamado "interés social".

5.2. Estimamos que el "interés social" constituye un elemento que subyace
en la estructura misma del contrato de sociedad. En términos més defini-
dos, asociamos dicho interés con la funcién juridico-econémica tipica que
identifica el contrato y que, en la especie, consiste en la intenciéon -comun
a todos los accionistas- de obtener un incremento de las utilidades prove-
nientes del giro, asi como una disminucién en el riesgo de experimentar
pérdidas. De otra parte, pensamos que el hecho de atribuir al concepto
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una significacion eminentemente abstracta y objetiva, en modo alguno se
opone a que su determinacion casuistica requiera de una apreciacion en
concreto, siendo en definitiva competencia de los jueces otorgar a cada
uno de los intereses comprometidos en un cierto conflicto, el valory pro-
porcién que en derecho corresponde.

53. La sola constatacion de algunos casos en los cuales se da una estre-
cha relacién entre el interés personal y el social, no significa que ambos
sean necesariamente antagénicos o susceptibles de generar un "conflic-
to", ora porque la eleccidon de uno de ellos no supone menoscabo o detri-
mento del otro, ora porque ellos responden a circunstancias que, desde la
perspectiva juridica, exigen considerarlos en forma independiente y auté-
noma.

5.4. La ley no sélo es incapaz de abarcar o comprender en sus términos
todas las situaciones que se puedan presentar en materia de conflictos de
interés, sino que tampoco ha establecido -en los casos que expresamente
regula- una forma univoca o uniforme para la resolucién de las mismas.

5.5. Tanto en las hipétesis en las cuales exista un vacio legal como en
aquellas en las cuales la opcién legislativa no resulta justa o apropiada,
correspondera a los tribunales de justicia identificar cual de los intereses
en conflicto debe en definitiva primar. Para ello, serd necesario que los
jueces ponderen los distintos intereses en juego, cada uno en su adecuada
medida, de modo de otorgar preferencia a aquel derecho o interés que
fuere de superior entidad y jerarquia.
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Algunas consideraciones en torno a
la responsabilidad de los profesionales de
la construccidn por vicios constructivos!

Carlos Cardenas Sepulveda

Profesor

Universidad de Concepcién
1. Introduccién

Las normas que regulan la responsabilidad civil de los intervinientes en el
proceso constructivo las encontramos en dos cuerpos normativos, el pri-
mero es el Codigo Civil en sus articulos 2003, 2004 y 2324, y el segundo,
la Ley General de Urbanismo y Construcciones, principalmente en el arti-
culo 18, el cual fue modificado por la Ley N° 19.472, denominada de la
calidad de la construccion.

Ambas regulaciones contienen determinados presupuestos fundamentales
qgue haran surgir la responsabilidad subsistente de cinco afios, luego de
entregada la obra arquitectonica.

Es de este modo que el arquitecto y el empresario de la construccion, si
aplicamos el Codigo Civil, o bien el propietario primer vendedor, en la Ley
General de Urbanismo y Construcciones, son aquellos sujetos que deberan
responder de la ruina o de la amenaza de ruina que sufra el edificio cuando
ella se ha producido como consecuencia de un vicio constructivo.

Es por ello que resulta de importancia el determinar cuales son los vicios
constructivos que puede adolecer una obra arquitecténica, ya que toda
vez que nos enfrentemos a una obra con vicios constructivos, ellos no se-
ran mas que el reflejo de la impericia profesional como el resultado de
haber edificado la obra sin observar las rigurosas normas que impone el
arte constructivo. De esta manera, el profesional que interviene en la cons-
truccidon y que con su actuar negligente origind el vicio constructivo, es el
primer llamado a reparar el dafio causado a la victima. Sin embargo, las
normas de responsabilidad quinquenal hacen responsable al constructor o
al propietario primer vendedor, segln sea el caso, sin entrar a discriminar
cual de los distintos sujetos intervinientes en la obra originé el defecto

| El presente articulo forma parte, en gran medida, de un trabajo mayor realizado en conjunto
con el abogado José Mario Fuentealba Riquelme.
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ruindgeno, ello es asi porque la norma busca facilitar el ejercicio de repara-
cion de que goza el comitente o comprador del edificio dejando subsisten-
te el problema de precisar quién en definitiva deberd asumir la reparacion
del dafio.

Es asi que al aplicar la norma introducida por la Ley N° 19.472 en la L.C.U.C.,
y es condenado el propietario primer vendedor, igualmente debera deter-
minarse con posterioridad el verdadero responsable del vicio constructivo,
para hacer efectivo el derecho de repeticién que le entrega el legislador a
quien en primer término debid hacer frente al procedimiento reparatorio.

En esta orientacidon y con el objeto de radicar la responsabilidad en el ver-
dadero causante de la ruina nos detendremos a estudiar los vicios cons-
tructivos efectuando, en primer término, una clasificacion de ellos desde
un punto de vista legal, para luego desarrollar una clasificacion doctrinaria,
la cual atiende a las etapas en que se divide todo proceso edificatorio y
distinguiendo los vicios constructivos de cada una de estas fases, con el

objeto de radicar dichos vicios en el profesional que asumié la realizacion
de cada una de ellas.

2. Clasificacion legal de los vicios constructivos

El articulo 2003 del Cédigo Civil distingue dentro de los vicios constructi-
vos los siguientes:

1. Vicios de la construccion.

2. Vicios del suelo.

3. Vicios de los materiales.

El articulo 18 de la Ley General de Urbanismo y Construcciones hace refe-
rencia a los vicios, pero en relacion a las personas responsables de cada
uno de ellos, los cuales serian los siguientes.

1. Fallas o defectos de la construccion: inc. lo.

2. Vicios del proyecto: inc. 2o.

3. Vicios en la construccion: inc. 3o.

4. Vicios en los materiales o insumos: inc. 3o.
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En consecuencia los vicios que tiene en cuenta el legislador al establecer
esta responsabilidad son: vicios de construccion, vicios del suelo y vicios de
los materiales.

3. Vicios de la construccion

La terminologia empleada por el codificador crea el problema de determi-
nar si se esta refiriendo a todo vicio constructivo o si por el contrario se
refiere a faltas cometidas en la ejecucion material de la obra.

Para la mayoria de los autores nacionales el articulo 2003 del Cédigo Civil
esta tomado en un sentido amplio, implicando la aceptacién de todo vicio
gue pueda generar la ruina de un edificio.

Alessandri estima que quedarian comprendidos en esta expresion tanto
los vicios de los materiales como los del suelo.

Prat estima que la expresion vicios de construccion estd empleada en un
sentido amplio y genérico.}

Pero el articulo 18 de la L.G.U.C. en su antigua redaccion sefialaba: "Los
fabricantes, proyectistas y constructores seran responsables, respectivamen-
te, de la calidad de los materiales, de los errores de disefio y de los vicios de
construccion en las obras que hubieren intervenido y de los perjuicios que
con ello causaren a terceros". Esta expresion legal estaba considerada res-
pecto de una clase especifica de vicios constructivos, aquellos que tienen
su causa en la inadecuada realizacion de la actividad profesional que le
corresponde desempefiar al constructor. Es por tanto un concepto de ca-
racter restringido comprensivo solo de los vicios de ejecucion material de
la obra.

El actual articulol8 de la L.G.U.C. en su inc. 30 expresa la misma idea, es
decir, hace responsable al constructor de las fallas, errores o defectos en la
construccion.

Creemos, por tanto, que la expresion vicio de la construccién debe ser to-
mada en un sentido restringido, como comprensivo de vicios de la ejecu-
cion material de la obra:

2 Alessandri, Aruro, De la responsabilidad extracontractual, Santiago, p. 435.
1 Prat Echaurren, Jorge, Nociones sobre el contrato de construccion privada, Memoria de prueba,
Universidad de Concepcion, afio 1940, pp.102 y 124.
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1. Asi se desprende de la imputacién gque se hace de estos vicios al cons-
tructor, es decir a aquel que interviene en la ejecucion material de la
obra.

2. De la contraposicion que se efectla en las normas sefialadas entre
vicios de la construccion, por un lado, y vicios del suelo, de los materia-
les, de proyeccion.

3. Por dltimo, esta interpretacion se encuentra mas acorde con la finali-
dad individualizadora de la culpa profesional con cada sujeto interviniente
en el proceso constructivo.

4. Vicios del suelo

Nuestro Cédigo Civil en la regla 3a del articulo 2003 consagra el vicio del
suelo: "vicio del suelo que el empresario o las personas empleadas por él
hayan debido conocer en razén de su oficio™.

La ley al tratar los vicios del suelo se refiere a un uso o utilizacion inade-
cuada del terreno que puede afectar la solidez o estabilidad del edificio.
No puede pensarse que es el suelo el que adolece de vicios, ya que éste
en estricto rigor no tiene vicios. Lo que ocurre es que "sus caracteristicas
geoldgicas o estructurales exigiran, en cada caso, unas determinadas so-
luciones constructivas (mas o menos complicadas y costosas) si se quiere
levantar sobre él un edificio estable y solido. No puede, por tanto, ha-
blarse propiamente de vicios del suelo, sino de edificios viciosamente
construidos sobre el suelo".4

El vicio del suelo contemplado en el articulo 2003 del Cédigo Civil es
segun lo planteado por la doctrina comparada una categoria de los vi-
cios de proyeccion.b

Es un vicio de proyeccion, toda vez que los vicios del suelo se originan en
la circunstancia de no haberse adaptado suficientemente los planos a la
naturaleza especifica del suelo. De este modo el proyectista debera exa-
minar el suelo sobre el cual se levantara la construccion, variando la cali-
dad y la forma de los cimientos segun la especial naturaleza del suelo.

4 Gomez De La Escalera, La responsabilidad civil de los promotores, constructores y técnicos por
defectos de construccién, Bosch, Barcelona, afio 1994, p.103.

sTorralba Soriano, Vicente, Los vicios del suelo: Reflexiones sobre el articulo 1591 del Cédigo Civil,
A.D.C., Madrid, 1970, p.132.
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El alcance que debe entregéarsele a la expresion vicio del suelo debe ser
restringido solo al estudio inexacto de las caracteristicas del terreno don-
de se levantard la edificacion. Seran por tanto vicios del suelo aquellos
que provengan de una inadecuada aplicacion de las reglas de la cons-
truccidn y que indican la ignorancia en que se halla el arquitecto-proyec-
tista de la técnica de su ciencia.

Es la técnica profesional la que obliga a conocer la naturaleza del terreno
y sus condiciones de resistencia. Como sefiala Torralba Soriano, "los vi-
cios del suelo hay que reconducirlos a la concepcion de la obra, ya que
su causa se encuentra en el hecho de que los planos no se han adaptado
debidamente a la naturaleza del suelo™.6

Por lo antes expresado es que si el edificio se arruina por la incorrecta
ejecucion material de las obras contenidas en el proyecto, no sera un
vicio del suelo, sino de construccion. Asi también, una deficiente vigilan-
cia y control de los trabajos de construccion realizados en el suelo no
constituird un vicio del suelo, sino de direccion de las obras.

En consecuencia debemos entender el vicio del suelo como una catego-
ria de los vicios del proyecto. Esta interpretacion se armoniza con el tex-
to del articulo 18 de la L.G.U.C., toda vez que no contempla esta catego-
ria, debiendo entenderse incluidos en su inc. 20, que contempla los vi-
cios de proyeccion de la obra.

Se define, entonces, el vicio del suelo como "Aquel vicio constructivo
localizado en una parte o elemento de la obra destinado a dar solidez y
fijeza al edificio en el terreno sobre el que se asienta, que tiene su causa
en la deficiente actuacion del arquitecto al proyectar la obra™.]

5. Vicios de los materiales

Esta categoria de vicios es contemplada expresamente en nuestra legisla-
cion. El articulo 2003 los incluye dentro de su regla 3a, asi como el articu-
lo 18 inc. 30 de la L.G.U.C.

Constituyen vicios de los materiales la utilizaciéon de elementos no id6-
neos o0 que no respondan a las especificaciones legales y convencionales
exigidas por la naturaleza de la edificacion a construir, ya sea por un

6Torralba Soriano, Los vicios del suelo: Reflexiones sobre el articulo 1591 del Cadigo Civil, A.D.C.,
Madrid, 1970, p.133.
71GOmez De La Escalera, ob. cit., p. 104.
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vicio intrinseco de los materiales, o por tener una calidad inferior a la
requerida.

Se ha estimado por los autores que los vicios de los materiales no constitu-
yen una categoria autbnoma de vicio, sino que mas bien corresponden a
una categoria dentro de los vicios de construccion.

En Chile, Prat Echaurren y Corral Talciani sostienen que los vicios de los
materiales son imputables al empresario constructor, por lo que indirecta-
mente estan sefialando que éstos se incluyan dentro de los vicios de cons-
truccién.$

En Espafia: Gomez De La Escalera, Torralba Soriano, Cadarso Palau; en Ar-
gentina: Mo, Salvat, Rezzonico, Borda; en Uruguay: Sdnchez Fontans; en
Italia: Chironi, vienen en sefialar a los vicios de materiales como compren-
sivos de la categoria de defectos de construccion.)

Efectivamente, todo vicio originado por la mala calidad de los materiales
se conduce necesariamente a una impericia en el arte de construir, puesto
que el constructor de la obra es quien debe examinar y determinar la ma-
nera idonea de utilizar los materiales de construccion.

Es el constructor de la obra quien determinara de acuerdo a los conoci-
mientos de su lex artis cuales son los materiales prescritos y de buena cali-
dad para llevar a buen término la edificacion. De modo que surgird su
responsabilidad:

1. En el uso de materiales que adolecen de un vicio intrinseco que los hace
inservibles para el fin al que fueron destinados, lo que se traducira en una
obra defectuosa.

2. En el uso de materiales de una calidad inferior a la requerida, ya sea que
el constructor utilice materiales buenos en si mismos, pero que son impro-
pios para el tipo de obra o para el uso a que se les destina.l0

8 Prat Echaurren j., ob. cit., p.103. Corral Talciani H., Dafios causados por la ruina de edificios y
responsabilidad civil de empresarios y de los profesionales de la construccion, Proyecto de investiga-
cion Fondecyt, 1994, p. 16.

>Gomez De La Escalera, ob. cit., p. 113, Torralba Soriano, ob. cit., p. 130. En Argentina: M6, El
contrato de construccién privada, Depalma, Buenos Aires, 1959, pp. 201-203; Salvat, Tratado de
Derecho Civil Argentino, Buenos Aires, 1954, p. 342; Rezzonico, Estudio de los contratos en nuestro
derecho civil, Depalma, Buenos Aires, p. 502; Borda, Tratado de derecho civil, T. Il, Perrot, Buenos
Aires, 1983, p. 1 35. En Uruguay: Sanchez Fontans, El contrato de construccién, MBA, Montevideo,
1953, p. 340. En ltalia: Chironi, La culpa en el derecho civil moderno, Reus, Madrid, 1928, p. 215.
10 Sanchez Fontans, ob. cit., p. 341.
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6. Clasificacion doctrinaria

Nuestro Cédigo Civil distingue en tres compartimentos distintos cada una
de las clases de vicios constructivos, segun ya lo hemos expuesto, preten-
diendo atribuir a cada uno de los intervinientes en el proceso constructivo
una responsabilidad en consideracién a cada una de estas categorias.

Pero la realidad nos esta indicando lo dificil que es deslindar las tareas cons-
tructivas en cada uno de los profesionales y empresarios intervinientes en el
proceso constructivo. En la actualidad el desarrollo de la actividad cons-
tructiva, la division del trabajo que se presenta y la pluralidad de sujetos
intervinientes hace dificil circunscribirla dentro de los méargenes creados
por el codificador, se hace insuficiente para fundamentar la responsabili-
dad de cada uno de los sujetos que se tuvieron en mente al crear la norma.

Este problema tiene importancia desde el momento en que siempre se
deberé estar relacionando la norma legal procedente con aquel sujeto en
quien se pretende hacer recaer la responsabilidad en virtud de que intervi-
no en alguna fase del proceso edificatorio.

En base a lo sefialado, la doctrina ha elaborado una clasificacién de los
vicios contructivos atendiendo a las distintas fases en que puede separarse
la actividad constructiva, distinguiendo:

1. Vicios de proyecto (fase de proyecto).
2. Vicios de direccion técnica (fase de direccidn técnica).
3. Vicios de ejecucién material (fase de ejecucién material).

Esta clasificacion se encuentra mas acorde con la finalidad que nos hemos
propuesto, permitiéndonos individualizar el vicio constructivo en los dis-
tintos sujetos o profesionales intervinientes en la construccion, asignando
las responsabilidades segun la especifica tarea asumida por cada profesio-
nal en las etapas sefialadas a objeto de que cada uno responda en la medi-
da de que dichos vicios tienen su origen en su especifica culpa profesional.

De acuerdo a la clasificacion planteada, constituyen vicios o defectos de la
construccion "toda desviacion de la obra de las condiciones estipuladas en el
contrato, de las reglas del arte de la construccién y de las obligaciones especi-
ficas que incumben a los profesionales que intervienen en el proceso
edificatorio™J! Se incluyen en este concepto en un sentido general y amplio
los vicios del proyecto, de la direccién técnica y de la ejecucion material.1l

llFernandez Costales, El contrato del arquitecto, p. 257. Citado por Del Arcoy Pons, Derecho de la
construccién, Hesperia, Jaén, 1980, p. 387.
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7. Vicios del proyecto.

Estos vicios han sido reconocidos ampliamente por la doctrina: Corral
Talciani,12 Malcom y Fernéndez,3 Sdnchez Fontans,!l4 Diez-Picaso y Gullén,15
Del Arco y Pons,l6 Fernandez Hierro,!7 Chironi,i8 Rezzdnico.!9

Los vicios del proyecto si bien no se encuentran expresamente sefialados
en el articulo 2003 del Codigo Civil, debe entenderse que la norma legal
también los incluye

El texto del articulo 2003 no alude a los vicios del proyecto, planos o espe-
cificaciones y esto se explica porque no es corriente que los ordenamientos
legales indiquen como una causa concreta de responsabilidad los defectos
de proyeccion,2 sin embargo la responsabilidad por vicios de proyeccion
es evidente. Nuestro Cédigo Civil en el articulo citado si bien no sefiala
expresamente esta categoria de vicios, debemos entender que si quedan
incluidos en la responsabilidad que comentamos, puesto que el articulo
2004 hace extensible esta responsabilidad a los que se encargan de la cons-
truccion de un edificio en calidad de arquitecto, siendo la funcion propia
de este profesional la de disefio y proyeccion.

La L.G.U.C. en su articulol8 inc. 20 reformado, contempla la responsabili-
dad del proyectista por los errores en que haya incurrido, lo que vendria a
confirmar la consagracion de los vicios de proyecto.

Los vicios del proyecto "comprenden todos los defectos técnicos de con-
cepcion y disposicion que violen las reglas del arte o afecten de cualquier
manera a la solidez, al destino, o al uso normal del edificio™.2l Estos vicios
pueden ser consecuencia no sélo de deficiencias en los planos, sino tam-
bién en cualquiera de los deméas elementos que integran el proyecto, como
por ejemplo en las indicaciones contenidas en las memorias, especificacio-
nes técnicas, calculos, etc.

Esta clase de vicios se presentaran cuando el profesional habilitado para pro-
yectar y al cual se le haya encomendado esta mision no cumpla las obliga-
ciones y normas técnicas que esta funcién del proceso constructivo le exigia.

12 Ob. cit., p. 17.

13 Formas del contrato de construcciéon, Memoria de prueba, Universidad de Concepcién, 1974, p. 162.
14 Ob. cit., p. 331.

's Sistema de derecho civil, Tecnos S.A., Madrid, 1985, p. 342.

16 Ob. cit., p. 356.

17 La responsabilidad civil por vicios de construccién, Estudios de Deusto, Bilbao, 1974-1976, p. 128.

18 Ob. cit., p. 214.

” Ob. cit., p. 735.

2 Se sefiala como excepcion el C.C. de Filipinas, que hace mencién expresa al vicio de proyeccion.

2L Sanchez Fontans José, ob. cit., p. 331.
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Para constatar y precisar la existencia de estos vicios y delimitar la respon-
sabilidad del proyectista habra que considerar por un lado las normas téc-
nicas propias del arte constructivo que en razdn de su caracter de profe-
sional del area debia respetar, ademéas de las obligaciones que éste asu-
mid, y por otro, la actividad que éste realizé en la practica y que se mate-
rializd en el proyecto.

Se pueden mencionar, entre otros, los siguientes vicios del proyecto:
7.1. Vicios de disefio o de concepcion

Estos vicios se presentaran en aquellos casos que "el edificio proyectado,
por su altura, volumen, dimensiones, orientacibn o emplazamiento geo-
gréfico, forma, configuracion, dimensiones, etc., no se acomode al encar-
go profesional, al destino o naturaleza de la obra, a las leyes o disposicio-
nes generales, 0 a las normas urbanisticas o a las normas de disefio y cali-
dad aplicables al caso™.22

Quedan incluidos dentro de esta clase de vicios los siguientes:
» Proyecto contrario al encargo profesional

Tiene lugar cuando la obra proyectada no dice relacion con la que se le
encargo al profesional. Se pueden sefialar como ejemplos comunes de esta
clase de vicios:

- Aquellos en que el proyecto no se acomoda a los requerimientos estéti-
cos que el cliente le manifesté al proyectista. Sin embargo, debe estimarse
que la responsabilidad del proyectista se limita a defectos o vicios técnicos
y no se extiende a aspectos puramente estéticos o artisticos, que lo coloca-
rian en igual situacién que un pintor o escultor que entrega su obra. Pero
tratdndose de un error grosero que revela una incapacidad estética noto-
ria, compromete su responsabilidad.

- Proyecto que excede el costo de ejecucion manifestado por el cliente al
profesional, al contratar con éste.23

22 Gémez De La Escalera, ob. cit., p.118.

23 Para Chironi, el autor del plano estara obligado a resarcir el dafio si el interesado gasté mas de
lo que deberia haber gastado segun el presupuesto elaborado por el proyectista, pero sélo en el
caso de error de calculo acerca del precio total de la obra, "no en cuanto a precios detallados de
las diferentes partes del trabajo, porque puede ocurrir que el error padecido en més, respecto de
una parte, se compense con el error padecido en el otro sentido contrario, respecto de otra".
Ob. cit. p. 217.
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- En general, aquellos casos en que el edificio proyectado no se conforme
con las caracteristicas manifestadas al profesional al momento de contra-
tar por el proyecto.

Este tipo de vicios del proyecto no quedaria dentro de las normas de res-
ponsabilidad quinquenal de los arts. 2003 N°3 del Cédigo Civil y 18 de la
Ley General de Urbanismo y Construcciones, sino que se trataria de una
responsabilidad contractual derivada del incumplimiento de las condicio-
nes del contrato de arquitecto.

* Proyecto contrario al destino y naturaleza de la obra

En este caso la obra proyectada no es apta objetivamente para el destino
que, segun la naturaleza o la finalidad, se le ha dado por el propietario a la
edificacién encargada.

En la medida que esta falta de aptitud de la obra a su destino no tenga su
origen en un vicio técnico de proyeccion, s6lo originard una responsabili-
dad por incumplimiento del contrato por el proyecto. El arguitecto no
cumplié con su obligacién de proyectar un edificio idéneo para el destino
o finalidad que le expreso el cliente. Sin embargo, si dicha ineptitud pro-
viene de un defecto constructivo, dara lugar a la llamada ruina funcional,4
concepto que ha sido reconocido por la doctrina y jurisprudencia compa-
radas. Asi, por ejemplo, existird ruina funcional, en caso de que se proyec-
te una bodega que permita el depdsito de bidones de aceite de tal manera
gue puedan ser trasladados en su interior de un lugar a otro por carretillas
elevadoras, la cual, por grietas en las lozas, se transforma en inGtil para el
fin que habia sido construida.?

* Proyecto contrario a las leyes o disposiciones generales

Tiene lugar, por ejemplo, cuando el edificio proyectado no respeta servi-
dumbres que gravan al terreno sobre el cual se construye, o bien, la edifi-
cacion no respeta los deslindes de la propiedad invadiendo terreno ajeno.
Sin embargo, como sefiala GOmez De La Escalera, "al técnico proyectista
solo se le puede exigir un conocimiento comudn y no especializado de las
normas juridicas generales que inciden en la edificacién, ya que un conoci-
miento profundo Unicamente es propio de los profesionales del derecho™.26

2 Cérdenas Sepllveda y Fuentealba Riquelme, Seminario de titulacion, Universidad de Concep-
cién, 1998, ver desarrollo de la nocién de ruina funcional en Segunda Parte, Capitulo V, p. 193.
25 Sentencia inglesa del caso Greaves and Co. (Contractors) limited v. Baynham Meikle and Partners
en, "El contenido de la obligacion del arquitecto o ingeniero proyectista”. Ramén Mullerat Balmafia.
Pags. 169 y ss. Revista Juridica de Catalufia, 1977.

26 Ob. cit., p. 119.

264



Revista ACTUALIDAD JURIDICA Nt 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

* Proyecto contrario a las normas urbanisticas

Este tipo de vicio existird cuando el proyecto no se ajuste a las normas
urbanisticas que rijan en el lugar de edificacion de la obra. Por ejemplo, se
proyecta una vivienda en un sector que segun el plano regulador comunal
estd exclusivamente destinado a industrias. O se proyecta construir en te-
rrenos declarados de utilidad publica, por estar destinado a transito publi-
co. O se proyecta ampliar un edificio ubicado en una zona de conserva-
cidn histérica.

Estos vicios se configuraran en la medida en que se infrinjan las disposicio-
nes contenidas, basicamente, en la Ley General de Urbanismo y Construc-
ciones, en el Titulo Il, De la planificacion urbana.

Surge la interrogante de determinar si es posible hacer efectiva la respon-
sabilidad por vicios de la construccién en caso que la contravencion de las
normas urbanisticas obligue a una demolicion de lo indebidamente cons-
truido, o0 una clausura del inmueble, ordenada por la autoridad adminis-
trativa correspondiente. Aqui, la ruina no obedece a razones de tipo técni-
co, sino legal-administrativa.

Esta situacion se contempla expresamente en nuestra Ley General de Ur-
banismo y Construcciones en los arts. 148 y ss. del capitulo Il "De la ejecu-
cion de las obras de urbanizacién y edificacion

Se ha sostenido por la doctrina comparada, como Colin y Capitant, Chironi,
Fernandez Hierro, Boubli, que aun siendo el edificio sélido y bien construi-
do, existird responsabilidad de técnicos y constructores cuando se hayan
violado las normas urbanisticas. La razén hay que buscarla en el conoci-
miento exigible a los técnicos que intervienen en la construccién de las
normas legales y urbanisticas vigentes.

Creemos que debe aceptarse la responsabilidad de arquitectos y técnicos
por vicios que tenga su origen en el proyecto, pues provocan en su propie-
tario trastornos, dafos y perjuicios que deben ser amparados por una ga-
rantia especial, que no es otra que la consagrada en nuestra legislaciéon
para los supuestos de defectos en la construccion, especificamente en el
articulo 18 ines. 1°y 20 de la L.G.U.C.

7.2. Vicios técnicos de proyeccion
Estos vicios se presentan cada vez que el profesional proyectista no respeta
las normas técnicas del arte constructivo (lex artis) o por incumplimiento

de las normas técnicas legales.
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Dentro de estas categorias de vicios podemos encontrar:

a. Proyeccién de un sistema de cimentacion o de contencién de tierras
gue no tiene en cuenta las peculiaridades del terreno sobre el que se edifi-
ca, 0 las cargas que el suelo debe soportar.

Se trataria de toda la problematica de los vicios del suelo, desde la 6ptica
de la proyeccién de la obra.

b. Proyecto confeccionado sin tener presente las proporciones y resisten-
cias de los materiales empleados, o con errores de calculo o medida, tales
como muros y vigas de escaso grosor forjados sin la debida sustentacion.

Nuestra jurisprudencia no ha tenido ocasion de referirse a este punto. Si-
tuacion distinta es la que ocurre en Espafia, el Tribunal Supremo espafiol
ha hecho referencia a este tipo de vicios en numerosas sentencias.2/

c. Proyecto elaborado sin tener en cuenta las condiciones climatologicas o
geogréficas del lugar.

Por ejemplo, edificios proyectados con techos sin pendiente, sin bajadas de
agua en zonas de abundantes lluvias o bien defectos de proyeccion consis-
tentes en haber seleccionado un tipo de revestimiento de fachadas no acon-
sejable para el clima del lugar en donde se encuentra emplazada la obra.

d. Defectos de proyecto consistentes en seleccionar materiales y elemen-
tos constructivos inadecuados para la especifica funcién a que se destinan
0 de una calidad inapropiada.

Sobre el particular se debe sefialar que la Ordenanza General de Urbanis-
mo y Construcciones establece normas sobre el control de los materiales y
demas elementos industriales para la construccion y sus condiciones de
aplicacion a las obras, sefialando que esta materia queda sujeta en primer
término a las normas oficiales vigentes y supletoriamente a las reglas que
la técnica y el arte de la construccién establezcan.

Este control de la calidad de los materiales es obligatorio y lo efectian las

21Se puede citar a modo ejemplar alguna de las sentencias contenidas en la obra El contrato de
ejecucion de obra y su jurisprudencia, Garcia Gil, Madrid, 1995: "Muros que no retnan las condi-
ciones de resistencia y seguridad necesarias para soportar el peso de la cubierta del edificio y las
presiones laterales del trigo almacenado en él". TS. 1 7.05.67. "Errores de célculo sobre la resis-
tencia de la armadura de los arcos". TS. 29.03.80. "Adicién y construccion de una planta y atico
sobre una edificaciéon antigua sin tener en cuenta el estado de cargas y sobrecargas de ésta". TS.
30.04.82.
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"instituciones oficiales de control técnico de calidad de los materiales y
elementos industriales para la construccion".28

e. Proyecto elaborado sin ajustarse a las normas bésicas de edificacion, las
cuales se encuentran contenidas fundamentalmente en la Ordenanza Ge-
neral de Urbanismo y Construcciones, la cual establece normas minimas
para la correcta elaboracion de los proyectos y construccion de edificios.
Estas normas tienen por finalidad velar por la seguridad de la poblacion,
fijando las condiciones minimas para atender a las exigencias humanas.
Son por tanto normas de obligatorio cumplimiento.

8. Vicios de direccién técnica

En lo que respecta a esta clase de vicios, ellos se presentaran cuando el
profesional que intervenga en la direccion técnica de la obra no haya des-
empefado correctamente la funcidn que le corresponde en esta fase del
proceso edificatorio.

Los vicios de direccion técnica se traducen en el estudio de las funciones
especificas y propias del profesional encargado de la direccidn técnica de
la obra y cuyo incumplimiento originard estos vicios.

Cabe precisar que en nuestro ordenamiento juridico las funciones de di-
reccion técnica no se encuentran entregadas con exclusividad al arquitec-
to o al ingeniero, sino que por el contrario, ellas podran ser asumidas in-
distintamente por cualquiera de ellos. Este sistema difiere del sistema se-
guido en paises como Francia y Espafia, en que la ley ha enumerado
taxativamente y con exclusividad las funciones de cada uno de los profe-
sionales que intervienen en el proceso de construccion.

La doctrina ha establecido las tareas o funciones que debe desarrollar cada
uno de los profesionales que intervienen en la direccion técnica de la obra,
los enumeraremos para con posterioridad analizar a qué profesional le co-
rresponderia la responsabilidad por un vicio en la direccidén técnica.

8Estas instituciones estan establecidas por resolucion N° 554 del Ministerio de Vivienda y Urba-
nismo, D.O. del 06.12.1993. Son 51 instituciones, correspondiéndoles a cada una de las cuales
distintas especialidades, por ejemplo, Universidad de Concepcién: hormigones, prefabricados,
mecéanica de suelo para fundaciones y estructuras, mecanica de suelos para obras de
pavimentacion; Instituto de Investigacion y Ensayes de Materiales de la Universidad de Chile (IDIEM),
especialidades: fibro-cemento, cementos, hormigones, maderas, metales y soldaduras, pinturas,
ensayos no destructivos, estructuras, fisica de construccion, paneles prefabricados, quimica de
materiales, asfaltos, calibracion de maquinas de ensayo, plasticos, mecanica de suelos para fun-
daciones y estructuras, mecanica de suelo para obras de pavimentacion; Universidad de la Fronte-
ra, especialidades: hormigones, mecanica de suelo para obras de pavimentacion.
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Se pueden sefialar como funciones propias del director técnico de la obra
y cuyo incumplimiento dara lugar a vicios de direccion imputables a su
actuacion, las siguientes:

» Obligacion de interpretar y desarrollar técnicamente el proyecto.
Esta obligacion comprende:

a. Deber de estudiar el proyecto, sometiéndolo al procedente examen téc-
nico que verifigue la adecuacion y correccidén de sus previsiones, incluyen-
do la préactica de pruebas y ensayos que sean necesarios para comprobar la
idoneidad de los calculos y soluciones constructivas adoptadas en el mismo.

b. Deber de corregir y complementar el proyecto en aquellos puntos en
gue resulte incorrecto, inadecuado o insuficiente, ya sea por la existencia
de vicios de proyecto, o por la necesidad técnica de adaptar el proyecto a
las situaciones que se presenten durante la ejecucion de la obra, y que no
hayan sido previstas en él.

c. Deber de especificar técnicamente el proyecto impartiendo a los profe-
sionales que intervengan en la ejecucion de la obra las instrucciones, gra-
ficos, planos y deméas documentos necesarios, que permitan conocer los
datos técnicos del proyecto, permitiéndoles a los profesionales tomar las
medidas oportunas para la ejecucion de las obras. Este deber encuentra
sustento en la imposibilidad de que el proyecto pueda abarcar todos los
detalles de la obra proyectada.

* Obligacion de vigilancia de la obra.

Esta obligacion impone al profesional encargado de la direccidn técnica de la
obra, un deber de asistencia a la misma, cuantas veces sea necesario, de acuerdo
a la naturaleza y complejidad de la misma. Es en la obra donde el director
debe asiduamente controlar que los trabajos se ejecuten segun el proyecto,
segun las instrucciones del proyectista y las reglas de la buena construccion.

9. Vicios de ejecucion material
Quedan comprendidos en esta categoria de vicios aquellos que tienen su
causa en la inadecuada realizacion de la actividad profesional que le co-

rresponde realizar al constructor de la obra.29

29Cabello de los Cobos, La seguridad del consumidor en la adquisicion de inmuebles, p. 285, 2a
edicién actualizada, Ed. Civitas, Madrid, Espafia, 1993.
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Cabe tener presente que cuando estudiamos la clasificacion legal de los
vicios, seflalamos que como vicios de construccién debian entenderse
s6lo los vicios de ejecucion material de la obra, pero haciendo la salvedad
de que resulta dificil distinguirlos de los vicios de direccion técnica de la
obra.

A modo ejemplar podemos sefialar como vicios de construccion los siguien-
tes:

a) Falta de capacidad técnica del constructor por servirse de mano de obra
no calificada para realizar la obra, o sin el grado de especializacion que
requiere su ejecucion.

b) Utilizacion de materiales de construccion defectuosos, de mala calidad
0 de una calidad distinta de la contemplada en el proyecto.

c) Realizacion material de la obra apartandose del proyecto, o bien em-
pleando técnicas, métodos o procedimientos contrarios a las reglas del
arte constructivo.

d) Inobservancia de las instrucciones impartidas, ya sea en forma oral o
escrita, por los profesionales que integran el equipo de direccion técnica
de la obra.

e) Dar inicio a las obras sin comunicar previamente su comienzo a los pro-
fesionales que deban dirigirlas, a objeto que éstos ejerzan su funcion de
direccion técnica, o bien realizar las obras sin la asistencia de los técnicos
indicados en el proyecto.

10. La relacion entre culpa y vicio constructivo

La responsabilidad impuesta a los constructores y profesionales de la cons-
truccion por la ruina de la edificacion se funda en el planteamiento tradi-
cional de la existencia de una culpa o negligencia, la que dara origen a la
obligacién legal3) de reparar los perjuicios causados por la ruina.

Pero al examinar el texto del articulo 2003 del Cddigo Civil no se hace
referencia alguna a la culpa del profesional interviniente, situacion que no
debe llevar a conclusiones erradas pues si bien no existe esta referencia, no

iU Sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad de los arquitectos, constructores y profesio-
nales de la construccién, véase nuestra obra La resposabilidad civil de los profesionales y empresa-
rios de la construcciéon, Seminario de Titulacién, Universidad de Concepcién, 1998, pp.102-109.
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podria pensarse que el legislador a la fecha de redaccién del Cédigo pu-
diese concebir una responsabilidad al margen de la jdea de culpabilidad
del responsable.il

Esta omision debe ser explicada por la sistematica empleada en la redac-
cién de la norma, en la cual la culpa estd objetivada por el resultado, es
decir, que cuando una obra fue construida sin ajustarse a las reglas que
impone la lex artis, lo légico y previsible serd que esta obra adolezca de
vicios que la hagan perecer o amenazar ruina.

Como sefiala Gomez de la Escalera, "el articulo ha recurrido a una especie
de metonimia u objetivacion de la culpa, designando o refiriéndose a la
misma con lo que es su efecto caracteristico: el vicio constructivo™.3

De lo sefalado resulta claramente que el sistema que ha inspirado al pre-
cepto citado se encuadra en la culpa, pero no es tarea facil encontrar la
solucién respecto de si la norma encierra 0 no una presuncion de culpa del
constructor o del arquitecto en el evento que la edificacion se arruinase
dentro del plazo de cinco afios.

El problema de la presuncion de responsabilidad ha sido de amplio debate
en la doctrina extranjera.

En Francia esta discusion sélo fue zanjada con la dictacion de la reforma al
articulo 1792 del Codigo Civil por la Ley N° 78-12. En ella se establecio
con claridad una presuncién de responsabilidad al disponer que ella no
tendra lugar "si el constructor demuestra que los dafios provienen de una
causa que no le es imputable™.33

Con anterioridad a la promulgacién de esta ley, los autores se encontraban
divididos, partiendo desde una negacion de esta presuncion,3 se llegé a la
solucién de presumirse la culpa respecto de aquellas obras convenidas a
precio alzado o destajo.3

En Espafia también fue objeto de discusion este punto. Fue asi como los

31 Diez-Picazo, La responsabilidad civil hoy, A.D.C. 1979, p. 730.

3% Ob. cit., p. 95.

33 Mullerat Balmafia, Ramon, La ley francesa N° 78-12, de 4 de enero de 1978, relativa a la respon-
sabilidad y al seguro en la construccion. Primera parte. La responsabilidad en la construccién. R.J.Ca.
1981, pp. 753-766.

‘mAsi lo sefialaban los clasicos autores franceses como Troplong, Baudry-Lacantinerie y Wahl, y
Laurent.

¥ Planiol y Ripert, Tratado practico de Derecho Civil francés, T. XI, p. 196. Mazeaud, Lecciones de
Derecho civil, T. lll, p. 1129. Colin y Capitant, Curso elemental de derecho civil, T. IV, p. 347.
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primeros autores que se ocuparon del tema negaron la existencia de una
presuncién de culpa inserta en el articulo 1591 del Codigo Civil.3

En la actualidad la doctrina espafiola estd conteste en aceptar la existencia
de una presuncion de culpa inserta en el articulo 1591 del Cédigo Civil. Se
ha concluido que la ruina del edificio ocurrida dentro de los diez afios de
haber sido construida, dificilmente pudo haber ocurrido por una causa
distinta de la existencia de defectos de construccién, dada la vida que
normalmente una edificacion debe llegar a tener.3l

En nuestro pais la doctrina ha sido vacilante en este punto, sin que se
encuentre una solucién comun al problema de la presuncion de culpabili-
dad.}%

Prat, siguiendo la tesis dualista de la naturaleza de la responsabilidad
quinquenal, sefiala que respecto de la responsabilidad contractual consa-
grada en el articulo 2003 no se contempla una presuncién de responsabi-
lidad en contra del empresario por la pérdida o ruina de la obra,3 pero
respecto de la responsabilidad contractual, ella se presume y por tanto
"Nno sera necesario acreditar que en dicho vicio ha incidido culpa del con-
tratista".40

Por su parte Manriquez, siguiendo la tesis planteada por Baudry-
Lacantinerie, sefiala que en la norma civil no se contiene una presuncion
de culpa, puesto que si la edificacién se viene abajo, la causa que lo habra
provocado nadie lo sabe, por lo que "corresponde al propietario que alega
la culpa, probarla™.4l

Por nuestra parte, creemos que del articulo 2003 debe necesariamente
desprenderse una culpa presunta del constructor de la obra, de acuerdo a
las siguientes consideraciones:

3% Manresa, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, Madrid, 1969, p. 757. Scaevola, sefiala: "Sin
contener el art. 1591 una presuncion declarada por modo expreso, tiene ambiente presuntivo".
Cadigo Civil, Reus, Madrid, 1951, p. 96.

37 Garcia Cantero, La responsabilidad por ruina de los edificios ex articulo 1591 del Cédigo Civil,
A.D.C., 1963, p. 1105. Fernandez Hierro, ob. cit., p. 1 79. Cabanillas Sanchez, La responsabilidad
por infraccion de los deberes profesionales o de lex artis y la carga de la prueba, A.D.C. 1991, p.
914. Gomez de la Escalera, ob. cit., p. 99.

3 En la solucién del problema de la presuncion de culpa el pensamiento de Alessandri se encuen-
tra en completa oscuridad, puesto que en su obra Responsabilidad extracontractual, N° 356, p.
436, sostiene que la responsabilidad se presume y el demandado debera probar que el incumpli-
miento no le es imputable. Pero en la obra Derecho Civil. De los contratos, que estaria tomada de
sus ensefianzas de clases, se dice: "El art. 2003 del Cddigo Civil no ha establecido ninguna
presuncion en orden a la culpabilidad del empresario en la destruccion del edificio”, p. 106.

39 Ob. cit., p. 100.

40 Ob. cit., p. 125.

41 El contrato de obra y su jurisprudencia, Universitaria, Santiago, 1 960, p. 169.
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1) Por razones de caracter historico del antecedente mediato de nuestras
normas relativas a la responsabilidad de los constructores, tanto del Dere-
cho Romano42 como de las Siete Partidas,43 se desprende que las causales
de exoneracion eran el caso fortuito, por lo que necesariamente se le pre-
sumia la culpa al constructor.

2) El hecho del arruinamiento de una obra proyectada para perdurar en el
tiempo parece revelar una culpa en las personas que hayan intervenido
como constructores de la misma.

Si la obra perece antes de los cinco afios de erigida, demuestra que no fue
bien construida y que, por tanto, adolecia de vicios, puesto que los medios
técnicos y materiales de que hoy se dispone pueden garantizar un resulta-
do por muchos afios y por tanto debe presumirse la impericia del cons-
tructor, mientras no demuestre lo contrario.

3) La exigencia al duefio de la obra de una prueba de culpabilidad del
constructor se constituiria en una verdadera prueba diabdlica que haria
inviable la norma del articulo 2003 del CAdigo Civil, ello de acuerdo a lo
complejo que resulta la determinacion de la responsabilidad por un vicio
constructivo, cuestién que seria mejor dejar entregada al juez.

4) La obligacion que asume el profesional de la construccién es una obli-
gacion de resultado,44 respecto de la cual si el deudor incumple su obliga-
cion debe necesariamente presumirsele su culpa. Esto es asi, pues el in-
cumplimiento de la obligacion, ya que se obligd a entregar un resultado,
se debera necesariamente a la negligencia o culpa de su parte, por lo que
no sera necesario probarla por quien demanda.

5) Por ultimo, el sistema de responsabilidad articulado por el legislador se
funda en el establecimiento de una obligacion de caracter legal, por la
cual se presume la culpa profesional de los intervinientes en el proceso
constructivo e imponiendo la consecuente obligacion de reparar el dafio
producido.

Ello es asi porque del sentido natural de la obligacién legal impuesta al
constructor debe desprenderse que la culpabilidad se da por establecida

"2 En la Constitucion de Graciano, Valentiniano y Teodosio se sefialaba: "Si dentro de quince afios
apareciera algun vicio, se reparard de su patrimonio (por el constructor), exceptuandose los
casos que son fortuitos".

B Ley 21, partida 3a, se dispuso: "Si la labor se derribase o se moviese antes de transcurridos
quince afios desde que fue hecha, sospecharon los sabios antiguos que por culpa de aquellos
gue eran puestos para hacerlo, acontecié el fallecimiento”.

'w'Ver Cardenas Sepulveda y Fuentealba Riquelme, ob. cit., Capitulo VI de la Primera Parte, pp. 95y ss.
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con el solo mérito del incumplimiento o inejecucién de la obligacion pres-
crita por la ley, situacion que se desprende de la propia regulacion estable-
cida para las obligaciones legales.

En definitiva, debera aceptarse la existencia de una presuncién de culpa
inserta en el articulo 2003 del Cédigo Civil, puesto que la construccion de
una edificacion es por su propia naturaleza una obra destinada a perdurar
en el tiempo, por lo que su perecimiento prematuro demuestra que fue
construida apartandose de las reglas del arte de construir, es decir, con
culpa profesional, ya que, como hemos planteado, la culpa inserta en el
precepto se encuentra objetivada por el resultado.

Por dltimo, es necesario sefialar que esta presuncion es de aplicacion ge-
neral a todos los contratos de construccion, ya que si bien el articulo 2003
esta referido al contrato por suma alzada, hemos sefialado que el precepto
debe aplicarse con un sentido generalizador, por tanto el articulo 2003 se
aplica a cualquiera sea la forma adoptada por el contrato de construccion,
no viéndose la razén de por qué habria de excluirse la presuncion respecto
de los contratos no mencionados expresamente en el texto.4

En consecuencia la existencia de un vicio constructivo que amenace ruina
de la obra arquitectdnica conlleva necesariamente la configuracion de la
culpa profesional de aquel de los intervinientes del proceso constructivo
gue origin6 dicho defecto de construccion.

s Corral Talciani sostiene la tesis contraria. "Como estamos en presencia de una norma excep-
cional, debe preferirse la interpretacién restrictiva, por ello la presuncién no podra extenderse a
todo tipo de contratos de construccion, sino sélo a los contratos pactados a precio alzado". Ob.
cit., p. 20.
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. Introduccion

Este trabajo pretende cumplir con varias finalidades, que esperamos que-
den bien satisfechas.

En el orden dogméatico, nos proponemos revisar, en lo concerniente a las
compafias de personas, las instituciones societarias de patrimonio social,
capital, revalorizacion de capital, cuentas patrimoniales, retiro de activos,
aporte de bienes, asi como su interaccion y funcionamiento coherente en
la dindmica juridica negocial.

En el plano metodoldgico, buscamos demostrar cémo la ensefianza juridi-
ca puede estructurarse a partir del andlisis de un caso, ofreciendo mejores
posibilidades de entendimiento al estudiante. La clase magistral conduce,
normalmente, al estudio aislado de una u otra institucién juridica, atinente
a una u otra disciplina de derecho, en tanto que el analisis sobre la base de
un caso, por lo mismo que requiere de una solucién juridica especifica y
viable desde toda perspectiva de derecho, implica la consideracion parale-
la e integral de todos sus elementos, impidiendo forzosamente su desinte-
gracién. El método de estudio a partir de un caso obliga a reflexionar acer-
ca de la operacion coeténea de diversas disciplinas juridicas, como ocurre,
en este trabajo, con el Derecho Civil, el Derecho Comercial, el Derecho
Tributario y el Derecho Procesal. Asimismo, este método demuestra con
evidencia palmaria a los alumnos la importancia de la aprehension profun-
da de los conocimientos dogmaticos que se les ofrecen en las aulas, pues-
to que de su eficaz aplicacion depende el correcto desempefio del aboga-
do en la operacién practica del derecho.*

' Los autores agradecen la colaboracion del contador auditor de Concepcion Sr. Renan Barril
Pérez.
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Finalmente, en la perspectiva del abogado consultor de empresas, este
trabajo quiere evidenciar la importancia de un manejo conceptual sufi-
ciente de la contabilidad financiera y tributaria, tanto porque ambas, en-
tre nosotros, constituyen fuentes de derecho, cuanto porque la asesoria
juridica en la definicion de las decisiones de contratacion supone su ade-
cuado entendimiento, lo cual quedara demostrado a partir del caso que se
plantea, desde que corresponde a una categoria de situaciones que ocu-
rren cotidianamente en la vida empresarial que el letrado debe asesorar.
Ello es sin perjuicio, por cierto, del trabajo de equipos interdisciplinarios
gue deben generar las decisiones de contratacidén y que congregan a em-
presarios, abogados, ingenieros y auditores. El abogado que carece de co-
nocimientos conceptuales minimos de contabilidad financiera y tributaria
no puede participar e interactuar razonablemente en otros equipos, preci-
samente por ignorar cOmo una decision de contratacién impacta en la
gestion empresarial, transformandose en un elemento profesional ajeno al
proceso decisional, consultado parcial y secundariamente.

Il. Descripcion del caso

X es una sociedad de personas de responsabilidad limitada. Sus socios son
Xl y X2, en cuotas de participacion en capital de 80% y 20%, respectiva-
mente. El capital legal de X es de M$ 1.000. El fondo de revalorizacion del
capital legal es de M$19.000. Conforme al ultimo Balance General apro-
bado, X tiene activos totales por M$ 50.000, pasivo exigible por M$ 10.000
y pasivo no exigible por M$ 40.000, distribuido éste en diversas cuentas
patrimoniales, entre las que se encuentran las de capital legal (M$ 1.000)
y revalorizacion de capital legal (M$ 19.000). De consiguiente, X tiene un
patrimonio social neto de M$ 40.000, equivalente a la diferencia entre lo
que tiene (activos) y lo que debe a terceros? (pasivo exigible). El valor del
patrimonio social neto (M$ 40.000) es igual a la cifra de pasivo no exigible
(M$ 40.000), debido éste por X a sus socios XI y X2. X no tiene utilidades
repartibles, ni financieras, ni tributables. X es duefia de un inmueble, cuyo
valor contable o de libros en X es de M$ 6.000. De otra parte, Y es tam-
bién una sociedad de personas de responsabilidad limitada. Sus socios son
los mismos X1 y X2, también en cuotas de participacion en capital de 80%
y 20%, respectivamente. La compaiiia Y, en razdén de circunstancias pro-
pias de la dinamica negocial, requiere adquirir el dominio del inmueble

2 Como se explica mas adelante, con arreglo a los principios generalmente aceptados de
contabilidad, las cuentas de pasivo exigible comprenden las obligaciones de que la compafiia es
deudora para con sus socios, pero sélo en la medida que éstos, en la constitucion de la fuente
obligacional, no hayan obrado en sus caracteres de tales. En esta situacion, tales operaciones
deben representarse en cuentas comerciales, que son de pasivo exigible, y no en las cuentas
personales o particulares de los socios, que son de pasivo no exigible.
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mencionado precedentemente e incrementar su patrimonio social neto en
M$ 6.000, pero no es conveniente a los intereses de Y, ni a los de XI y X2,
aumentar el capital legal de Y. Las compaiiias X e Y, asi como sus socios XI y
X2, estan de acuerdo: i) en que Xl retire de X la cifra de M$ 6.000; ij) en
que X dé en pago del acuerdo de retiro, a su socio Xl, el inmueble en
cuestion, valorado por las partes en M$ 6.000; vy, iii)) en que,
subsecuentemente, X1 aporte en dominio dicho inmueble a Y, también valo-
rado por las partes en M$ 6.000, aunque sin aumentar el capital legal de Y.

Il1l. Cuestiones de derecho

¢Tienen correccion juridica los pactos de retiro, dacién en pago y subse-
cuente aporte en que estan de acuerdo X, Y, Xl y X2?

IV. Andalisis de derecho

1. Patrimonio y capital. Como se indico, el capital estatutario de X es de
M$ 1.000, no habiéndose capitalizado previamente ninguna de sus demas
cuentas patrimoniales, ni siquiera la de revalorizacion de capital.

Siendo asi, tan sélo el 2,5% del patrimonio social neto encuentra su causa
juridica en la cuenta de capital legal (deuda de la compafia para con los
socios por concepto de los aportes introducidos por éstos en la formacion
del capital legal), del mismo modo que el 97,5% del caudal social tiene su
causa juridica en el resultado o calce de las demas cuentas patrimoniales
(deuda de la compafiia para con los socios en razén de otros conceptos
pecuniarios), 1o que es normal porque los bienes del activo no represen-
tan, al menos necesariamente, el capital legal o capital social.3

2. Medicién y representacion patrimonial. Esta cifra de resultado de pa-
sivo no exigible se determina por medio del calce (suma de saldos deudo-
res y resta de saldos acreedores) de las diversas cuentas de significacion
patrimonial, operacidon que debe comprender a todas éstas.

Desde un punto de vista te6rico, aunque sin pretension totalizadora, las
cuentas de pasivo no exigible usuales son las siguientes:

A. Cuenta de capital, concerniente a las relaciones juridicas activas y pasi-
vas entre los socios, considerados éstos en su caracter de tales, y la compa-

3 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 298.
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nia, por concepto de capital legal o estatutario: 1) por capital pagado, es
decir, valores de aportes comprometidost y enterados, valores que la com-
pafia idealmenteb debe a los socios respectivos; la deuda no es exigible
durante la vida de la compafiia, ni puede enterarse al acreedor sino previa
reduccion de capital;f esta cuenta constituye un saldo acreedor; y, 2) por
capital suscrito y no enterado, es decir, valores de aportes comprometi-
dos’ y no enterados; esta cuenta constituye un saldo acreedor, desde que
corresponde a cifras que los socios deben a la compafiia, que tiene dere-
cho a ellas.

B. Cuentas de revalorizacién de capital de la compafiia. Conforme a las
préacticas contables que recoge el Derecho de Sociedadesg$ esta cuenta
puede formarse sobre la base de las reglas de correccibn monetaria que
establece la legislacién fiscal,9 que aquéllas utilizan para este efecto,l01Y,
adicionalmente, con la llamada revalorizacién técnica, que consiste en un
ajuste a valores de mercado y que debe ejecutarse con sujecion a los prin-
cipios generalmente aceptados de contabilidad.ll La revalorizaciéon de los
activos, asi estimada y sélo después de restado el pasivo exigible "...viene
a favorecer a los socios en sus cuentas de patrimonio, incrementando los
valores de éstas...".12 Del mismo modo que ocurre con la cuenta de capital
pagado, el valor del saldo acreedor de ésta es debido idealmente por la
compafiia a sus socios, deuda que, en principio, no es exigible durante la
vida de la compafiia. Esta cuenta puede capitalizarse, pasando a integrar
el capital legal de la compafia, mediante modificacion del estatuto so-
cial, consentida por todos los socios. En lo que hace al caso que analiza-

4 En el acto constitutivo de la sociedad, a que alude, verbigracia, el articulo 2086 CC, o en la
modificacion de su estatuto social.

s Representa un derecho de eventual recuperacion del valor aportado, que se torna exigible
después de la disolucion, siendo el derecho meramente eventual, desde que su efectividad supone
que, después de pagado el pasivo exigible, y considerado conjuntamente con el saldo de pasivo
no exigible, en la proporciéon que corresponda, pueda ser enterado al socio, en razén de la
existencia de recursos disponibles. Puelma, Alvaro, Sociedades. Tomo |, pagina 291, letra c).

6 La reduccion de capital debe concretarse necesariamente por medio de una modificacion del
estatuto social, porque el capital social introducido en el acto constitutivo, a la compafiia creada,
al tenor del articulo 2078 CC, es fijo. Adicionalmente, en cuanto a las sociedades colectivas
comerciales, o0 a las que por sus reglas se rigen, el capital introducido por los socios en el mismo
acto de origen constituye una estipulacién propia de la escritura social, articulo 352 N° 40 C. de
C., que debe incluirse en su extracto, articulo 354 C. de C.

7 También en el acto constitutivo de la sociedad, a que alude, verbigracia, el articulo 2086 CC,
0 en su modificacion.

# Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 298.

9 Articulo 41, Decreto Ley N° 824.

10 Esta revalorizacion va més alla de la simple indexacion a inflacion de los aportes que forman el
capital legal fijo.

11 Como més adelante se expresa, los principios generalmente aceptados de contabilidad, de
fuente consuetudinaria, tienen, entre nosotros, valor juridico. Por ejemplo, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo 59, Seccion Primera, pagina 424.

12 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 298.
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mos: i) la cuenta estd formada exclusivamente conforme a las reglas fisca-
les de correccibn monetaria, sin revalorizacién técnica, de modo que los
activos se encuentran justipreciados conforme a valores de libros; y ii) la
cuenta no ha sido capitalizada.

C. Cuenta personal o particular del socio de una sociedad de personas.
Esta cuenta integra el valor de los aportes transitorios, extraordinarios o
unilaterales, de que se trata méas adelante, esto es, de los aportes de bienes
(dinero u otros) efectuados por los socios a la sociedad de personas, mas
alla de los aportes a que se han encontrado obligados por el estatuto social
(que son los unicos que forman el capital legal), asi como el valor de los
retiros efectuados por los socios. Si el saldo de esta cuenta es acreedor,
esto es, los aportes de esta especie exceden de los retiros, dicho saldo
representa para la sociedad un pasivo no exigible. En cambio, si el mismo
saldo es deudor, por exceder los retiros de los aportes de esta especie, tal
saldo diferencial queda deducido del pasivo no exigible, y, coetanea y ob-
viamente, también rebajado del total de los activos, puesto que implica
gue parte de éstos han sido extraidos del patrimonio social. Se trata, asi,
de una cuenta patrimonial de la compafiia, que, si tiene saldo acreedor, es
representativa de derechos de los socios respecto de ésta, por valores que,
en principio, no son exigibles durante la vida societaria, precisamente por-
que el socio respectivo los ha aportado en dominio a la compafia. En la
medida que esta cuenta tiene su causa en aportes sociales que exceden los
aportes comprometidos en la formacion de la cifra de capital legal fijo, es
decir, comprometidos en el acto constitutivo de la sociedad o en su modi-
ficacion estatutaria, es ésta una cuenta patrimonial, que, empero, no es de
capital. La cuenta puede capitalizarse, mediante modificacion del estatuto
social, consentida por todos los socios. En lo que hace al caso, no ha sido
capitalizada.

D. Cuentas de Resultados Acumulados y de Resultados del Ejercicio com-
prendido en el Balance General, que pueden ser positivos (utilidad = sal-
do acreedor) o negativos (pérdidas = saldo deudor). Estas cuentas se for-
man juridicamente, originando los consiguientes derechos, con la apro-
bacién del Balance General que las determina.l3 Si las respectivas cuentas
tienen saldo acreedor (hay utilidades), se trata de valores que la compa-
fila debe a los socios, en la proporcion pactada en el estatuto social, o,
supletoriamente, en la proporcién de los aportes pagados.l4 Una vez apro-
bado el Balance General que las determina, los socios, en tal proporcion,

> Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 343. También, Revista de Derecho y Jurisprudencia,
Tomo 59, Seccion Primera, pagina 424.

H Se omite la profundizacion de esta Ultima aseveracion, por intrascendente al caso. Véase
articulo 2068 CC.
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tienen derecho a retirar activos (dinero o bienes debidamente valorados)
por la cifra equivalente a su participacion, pudiendo exigirlo a la compa-
fila, aunque dicha cuenta se representa como pasivo no exigible, porque
asi lo determinan los principios generalmente aceptados de contabilidad.
Los socios mantienen este derecho, mientras el fondo representado por la
cuenta no sea objeto de capitalizacién, esto Gltimo mediante modifica-
cidon del estatuto social, consentida por todos los socios. Finalmente, la
exigibilidad del derecho de retiro de valores con cargo a esta cuenta su-
pone, a lo menos, que el patrimonio neto de la compafia, que reste tras
el retiro, sea a lo menos idéntico al monto estatutario de capital,l5 puesto
gue los sacios estan obligados a la mantencién del capital estatutario frente
a terceros acreedores, desde que se trata de una sociedad de responsabi-
lidad limitada; a menos, claro, que se acuerde la reduccién de capital y
ésta se perfeccione, cumpliéndose con las formalidades legales de publi-
cidad, en cuyo caso podria, al menos desde esta perspectiva, procederse
a dicho retiro.

E. Cuentas de Fondos. Si la compafiia, durante su vida, presenta resultados
acumulados positivos (utilidades), y, copulativamente, en el analisis de
patrimonio social neto la cifra de éste excede el capital estatutario, los
socios de las sociedades de personas tienen tres opciones: i) ejercer el de-
recho patrimonial e individual de retiro, una vez aprobado el Balance Ge-
neral, en cuyo caso el valor respectivo se representara en las cuentas per-
sonales o particulares de los socios, disminuyendo el pasivo no exigible de
la compafiia, asi como el total de activos; el patrimonio social neto dismi-
nuye en el valor retirado; ii) no ejercer efectivamente dicho derecho de
retiro, aungue éste se mantiene juridicamente, en cuyo caso el valor res-
pectivo se mantiene en la cuenta de utilidades, acumuladas o del ejercicio,
segun corresponda, o bien se incorporan como créditos a favor del socio
en su cuenta particular;16 o iii) acordar la formacién de fondos de las més
diversas especies (eventualidades, inversiones, provisiones, futuras capita-
lizaciones, etc.), que deben mantenerse en la compafiia para su aplicacion
a diversas contingencias, hasta que éstas se produzcan; este acuerdo social
no representa disminucién de activos de la compafiia, ni incrementos de
pasivos, sino que implica, tan sélo, un movimiento en el desglose interno
de las cuentas patrimoniales de pasivo no exigible, trasladandose el valor
correspondiente desde la cuenta de utilidades a la cuenta del fondo crea-
do; en virtud de este acuerdo, el socio pierde el derecho individual a exigir
inmediatamente el retiro, aunque mantiene el derecho patrimonial sobre

15 Véase ejemplo en Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Editorial Porrda, Novena
Edicion, Tomo |, pagina 360. Se omite la profundizacién en torno al fondo de revalorizacion de
capital, para este efecto, por intrascendente al caso.
16 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 300.

280



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

la proporcién del fondo, que podra ejercer después de superada la contin-
gencia o de la disolucién, o bien después de un acuerdo de socios que deje
sin efecto o disuelva la formacion del fondo en cuestion. No se profundiza
mas, por ser intrascendente al caso que se analiza.

3. Patrimonio social neto y derecho de retiro. Continuando en el estu-
dio, como antes se expres0, el patrimonio neto de la compafiia correspon-
de a la cifra que resulte de restar, a todos los activos, el pasivo exigible
para con terceros,!7 cifra diferencial que, durante la vida de la sociedad de
personas, salvo azar o al instante de creacion,!8 siempre es diversa de la
cifra de capital legal, toda vez que esta Ultima "...es solamente una cifra
permanente de la contabilidad, que no necesita corresponder a un equiva-
lente patrimonial efectivo../'l9y que indica "...el patrimonio que debe existir
y no el que efectivamente existe..." 20 desde que la cuantia del patrimonio
real "...estd sometida a las mismas oscilaciones que el patrimonio de una
persona individual...".2l

Si esta diferencia es positiva (+), para resolver acerca de si el socio puede 0
no retirar bienes del activo, para si, por los valores que se acuerden, sobre
la base y causa juridica de sus derechos individuales pecuniarios en el pa-
trimonio social neto, representados en las cuentas patrimoniales, restara
por examinar si la misma cifra de haber neto es inferior o superior a la del
capital legal fijo de la compafiia,2 pactado en el estatuto social vigente,
desde que los socios no pueden llevar en aquél a una cifra inferior a la de
éste.

Si la cifra de patrimonio neto es inferior a la del capital legal fijo, es de toda
evidencia que los socios no pueden acordar con la compafiia ningin acto
de retiro de activos, por las siguientes razones: i) la compafiia, durante su
vida, ha perdido capital, y los socios de una sociedad de personas de res-

17 Acerca de relaciones con los socios en torno a operaciones en que éstos no obran como
socios, véase referencia en nota precedente.

18 La equivalencia de cifras de patrimonio social neto y capital legal fijo al instante de creacién
de la companiia, que usualmente se cita para identificar un Gnico momento de equivalencia, con
ser pedagdgica, es errénea en una sociedad de responsabilidad limitada, porque su creacién
importa el cumplimiento de formalidades (escritura publica, inscripcién registral y publicacién
de extracto) cuyo perfeccionamiento importa el devengo de gastos para la compafiia, es decir,
desembolsos que no representan equivalente en activos, disminuyendo asi, de inmediato, el
patrimonio social neto. A menos que tales gastos sean asumidos por terceros y sin cargo de
restitucion para la compafia constituida.

19 Carrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Novena Edicion, Editorial Porrda, Tomo I,
pagina 437.

20 Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Novena Edicion, Editorial Porrda, Tomo |,
pagina 437.

21 Garrigues, Joaquin, Curso de Derecho Mercantil, Novena Edicién, Editorial Porrda, Tomo |,
pagina 437.

2 Volvemos a omitir mencioén a la revalorizacion, porque ésta es intrascendente al caso.
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ponsabilidad limitada estan juridicamente obligados a mantener su valor
neto frente a los acreedores sociales; y, ii) careciendo de otra fuente juridi-
ca de retiro, diversas de la de capital de saldo, cualquier acto de retiro lo es
de capital, de modo que la procedencia del retiro supone una previa re-
ducciéon del capital, acordada por todos los socios en una modificacion
estatutaria.

Adicionalmente, como se sabe, la pérdida de capital legal fijo, concepto
que juridicamente corresponde a la determinacion en el Balance General
de un patrimonio neto inferior al capital pactado en el estatuto vigente,
puede llevar, en ciertos casos, a la disolucién de la compafiiaZd o bien a
obligaciéon de aumento,4 y, con éste, a retiro de socios,25 fenémenos en
los que no profundizaremos por ser intrascendentes al caso.

A la inversa, si la cifra de patrimonio social neto es superior a la del capital
legal fijo, esto es, la compafia, durante su vida societaria, nhecesariamente
oscilante, ha arribado a una situacion juridico-econémica que implica que
su disponibilidad patrimonial supera a la cifra de su capital legal fijo, en-
tonces los socios pueden convenir con la sociedad en el acto de retiro de
activos de ésta (sea en dinero o bienes justipreciados en el acto respectivo)
hasta por un valor total que no exceda de la diferencia entre el patrimonio
neto y el capital estatutario fijjo (éste debe mantenerse, a menos que se
acuerde legalmente su reduccion). Nos parece que esta conclusion es in-
discutible,27 porque no existe regla legal alguna que prohiba tal acto juri-
dico, encontrandonos en sede de Derecho Privado, y, por afadidura, por-
gue los socios s6lo tiene obligacién de mantener en la compafiia el valor
patrimonial neto correspondiente a la cifra del capital estatutario fijo, como
se resefio y abundard mas adelante.

Este acuerdo de voluntades configura un acto juridico bilateral,28 en que
una parte, la compafiia, consiente o se obliga para con el socio, a repartirle
definitivamente, que es lo mismo que decir transferirle desde su patrimo-
nio al de este dltimo, bienes por un cierto valor, por ejemplo, en el caso,
M$ 6.000. Correlativamente, el socio consiente en retirar de la compafiia,
gue es lo mismo que decir adquirir para su patrimonio, desde el social,
bienes por dicho valor, disminuyendo, consecuentemente, el valor patri-

23 Articulo 2100 CC.

2 Articulo 2087 CC.

25 Articulo 2087 CC.

26 Representada ésta por su administrador, debidamente facultado, o bien requiriéndose el acuerdo
de todos los socios, segun sea la fuente de retiro. El punto es intrascendente al caso de X, atendida
la composicién societaria.

21 Al respecto, véase, mas adelante, cita de Garrigues.

2 Implica el consentimiento de la compafiia y del socio respectivo.
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monial neto de su cuota de interés en la sociedad. De esto resulta que se
trata de un contrato bilateral,29 oneroso3 y conmutativo.3!

Obligada asi la sociedad a transferir bienes al socio por tal valor y éste a
adquirirlos, las partes deben acordar con qué activos se extinguira la obli-
gacion de la compafiia. Pueden acordar el retiro de activos circulantes (por
ejemplo, dinero), siendo ésta la situacion maés sencilla en cuanto a la trans-
ferencia dominical, porque la tradicion se efectuara a través de la entrega
material de la moneda respectiva. Pero es posible que la compafiia carezca
de activos circulantes, o que, teniéndolos, no se estime adecuado dismi-
nuirlos, en cuyo caso la compafiia puede dar en pago otra clase de activos
(por ejemplo, un inmueble, valorado por las partes).3 En este Gltimo even-
to, no hay duda alguna que queda perfeccionado un titulo traslaticio de
dominio, 3 que legitima la subsecuente tradicidn,3 que habra de perfec-
cionarse, si se trata, como en el caso, de un bien raiz, mediante la compe-
tente inscripcidn registral.%

4. Aclaracion de confusiones usuales. De lo dicho hasta aqui deben
rescatarse algunas cuestiones:

4.1. Para resolver acerca de si se ajusta a derecho, o no, el acto juridico
que se ha descrito, el operador juridico no puede preguntarse tan solo
acerca de si la compafiia, en el respectivo instante de su vida, tiene o0 no
utilidades, y, en evento de respuesta negativa, responder que el dicho ne-
gocio juridico es ilegal, en cuanto supondria una reduccién de capital sin
modificacion estatutaria.

29 Articulo 1439 CC. La compafiia se obliga para con el socio a transferirle la propiedad de
activos sociales, hasta por un cierto valor, y el socio se obliga para con la compafiia a aceptar la
disminucién del valor pecuniario de su porcién o cuota de interés en ésta.

30 Articulo 1440 CC. La compafiia se sacrifica, gravandose a beneficio del socio, porque pierde
activos, que no se reemplazan por otros, disminuyendo asi el total de sus bienes, pero obtiene la
utilidad de disminuir su deuda pecuniaria para con el socio en cuestion, que es una especie de
pasivo para ella.

11 Articulo 1441 CC. Las prestaciones reciprocas, descritas en nota precedente, se miran como
equivalentes por las partes.

32 Con motivo de esta valoraciéon pueden incluso surgir alcances en contra del socio, materia que
no abordo, por ser intrascendente al caso. Desde otra perspectiva, en cuanto la figura analizada
supone la utilizacién del valor de libros del bien respectivo, que puede diferir de su valor comercial
o de cambio, es importante recordar que, tratandose de la dacién en pago, no tiene aplicacion
la institucién de la lesion enorme. La pretendida asimilacion de la dacién en pago a la compraventa,
sostenida sobre la base de argumentos histéricos, ha sido constantemente rechazada por la
doctrina y la jurisprudencia nacionales, de modo que “"en la dacién en pago no procede la lesién
enorme"”, Abeliuk, René, Las Obligaciones, Tomo I, pagina 581.

33 Alessandri y Somarriva, Los Bienes, T. Il, N° 471. No profundizo el punto, ni sus matices, por
existir acuerdo en la doctrina en lo que aqui interesa.

3% Articulo 675 CC.

35 Articulo 686 CC.
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En efecto:

4.1.1. Es posible, por ejemplo, que una compafia inicie un ejercicio anual
con un patrimonio neto (80) inferior al capital estatutario (100) y el resul-
tado de dicho ejercicio, a su término, haya derivado en utilidad (10), reco-
nocida en la respectiva cuenta patrimonial del Balance General. En tal even-
to, si bien hay utilidad, ésta no es repartible, porque los socios no pueden
retirar activos sobre la base juridica de sus derechos patrimoniales e indivi-
duales de socio, contra la compaiiia, sin previa reduccion del fondo social,
debidamente perfeccionada, porque ellos, como se dijo, estdn obligados a
mantenerlo frente a los acreedores sociales, al menos en una sociedad de
responsabilidad limitada.

4.1.2. Es posible, a la inversa, que es cuanto en el caso importa, que la
medicion patrimonial neta de una compafiia, apreciada en un instante
determinado de su vida, conforme al valor juridico que deriva de su Balan-
ce General,3¥ arroje que de sus ejercicios no se ha derivado utilidad, bien
porque ésta no se ha producido nunca, bien porque los socios, antes, han
retirado valores con cargo a la totalidad de la producida, extinguiéndose
el derecho de retiro de activos en esa fuente pecuniaria. Pero de alli no se
deriva, necesariamente, que los socios no puedan retirar ciertos valores
que acuerden, disminuyendo el valor de su cuota de interés y extrayendo
determinados activos, dinerarios 0 no, ni se deriva, relacionadamente, que
dicho acto implique una disminucién del capital legal fijo y estatutario.

Tal razonamiento es erréneo, porque el referido acto, incluso si no hay
utilidades, no disminuye necesariamente el valor del capital legal fijo (que
constituye una cifra, no identificable con ningin bien especifico de los
activos sociales),37 desde que el dicho analisis de patrimonio neto, confor-
me a Balance General, puede redundar en que la suma de éste (derivada
del calce explicado precedentemente), por ejemplo 100, exceda el capi-
tal legal fijo, verbigracia 50, en razén de la existencia de actos juridico-
econdmicos previos, que la contabilidad debe reflejar en ese Balance Ge-
neral, que hayan redundado en la existencia de otras cuentas patrimonia-
les que impliquen derechos pecuniarios e individuales representativos de
la porcién de interés de los socios en la compafiia y que importen para
ésta un pasivo no exigible (por ejemplo, fondos para futuras capitalizacio-
nes por 20 y aportes sociales extraordinarios, transitorios o unilaterales,
por 30).38

3% Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 59, Seccion Primera, pagina 424.

37 Lo propio ocurre con la determinacion de utilidad.

3 Omitimos referencia al fondo de revalorizacién, por ser intrascendente en el caso especifico,
como se explicara.
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Como estos ultimos fondos o cuentas patrimoniales no han sido capitaliza-
dos por medio de un aumento de capital legal, acordado por todos los
socios y debidamente perfeccionado, esto es, el capital estatutario no ha
sido aumentado, entonces el acto juridico a que nos venimos refiriendo es
perfectamente licito, hasta por la diferencia entre el valor patrimonial neto
y la cifra de capital estatutario.

Asi, el operador juridico debe formularse una interrogante distinta: esta
compafiia, en el momento dindmico de su vida que estoy analizando en su
Balance General ;tiene una diferencia entre el valor de su patrimonio so-
cial neto y el valor de su capital legal fijo o estatutario, que exceda al valor
del retiro que la compafiia ha acordado para su socio?, pregunta que debe
responderse sobre la base de dicho Balance General aprobado.

4.2. Usualmente se incurre en confusiones:

4.2.1. Es frecuente, en la practica, que se diga, verbigracia, que, en mi
calidad de socio, estoy "retirando utilidades" o que se diga "usted esta
retirando capital”. Ambas oraciones implican sendas impropiedades técni-
cas, las que se edifican a partir de problemas conceptuales. Nadie puede
retirar "utilidades™ de una compafiia, ni tampoco puede retirarse "capi-
tal”, porque tanto el "capital”, como la "utilidad", en derecho, constitu-
yen simples cifras de medicién, que no se identifican con bienes determi-
nados.

Estos conceptos sirven, asimismo, para ilustrar la relevancia juridica del
concepto de patrimonio social y de patrimonio social neto.

Como explica el tratadista Joaquin Garrigues, "la cifra de capital es una
linea cerrada o circulo ideal trazado en el activo de la sociedad, que no
acota bienes determinados, pero que impone a la sociedad la obligaciéon
de tenerlo siempre cubierto con bienes equivalentes a aquella cifra™, agre-
gando que "todo lo que exceda de este circulo puede ser distribuido entre
los socios". La cifra de utilidad, igualmente, es una jdea representativa, de
medicion de la entidad del resultado positivo (diferencia entre ingresos
operacionales y no operacionales y gastos operacionales y no operacionales,
sean éstos directos o indirectos, mas correccidbn monetaria) de la operaciéon
de una compafia, durante un periodo determinado, que es objeto de
cuantificacién, jdea que, por ser tal, tampoco se acota a bienes determina-
dos. Esta medicion debe efectuarse a través del Estado de Resultados de la
compafiia, practicado con arreglo a los principios de contabilidad general-
mente aceptados, recogiéndose la cifra pertinente en el Balance General.

39 Curso de Derecho Mercantil, Edicion Novena, Editorial Porria, Tomo |, pagina 438.
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Asi, la utilidad es "una suma de dinero sobre la cual los socios tienen dere-
cho, que incrementa el patrimonio social y que puede ser repartida",40 jdea
cuantitativa de un crédito que no se identifica con activos especificos.

Siendo esto asi, ningun socio "retira utilidades", ni "retira capital”, porque
no pueden retirarse jdeas, ni mediciones, que no se identifican con bienes
determinados. Un socio puede retirar tan sélo bienes sociales,4l esto es,
uno u otro de sus activos, cualquiera sea su especie. Si se quiere ser toda-
via mas preciso, el socio, durante la vida de la sociedad, puede llegar a ser
titular del derecho de retirar bienes o activos de la compafiia hasta por un
cierto valor econdmico. Si la causa juridica de ese derecho deriva de la
generacion de utilidades, hasta por el valor correspondiente a su porcen-
taje en todas ellas, determinado en los estatutos sociales o en las normas
legales supletorias, el derecho se torna exigible con la aprobacién del Ba-
lance General que las determina, aprobado por los socios o, en defecto,
por el érgano jurisdiccional, en la medida que no se acuerde generar, con
cargo a esa cuenta, otros fondos de pasivo no exigible. Si la causa de ese
derecho deriva de la existencia de otra clase de cuentas patrimoniales (por
ejemplo, saldo positivo de la cuenta particular del socio con la sociedad o
bien otros fondos que se acuerda disolver o eliminar), representativas de la
diferencia positiva entre el patrimonio social neto y la cifra de capital, el
derecho nace con el acuerdo entre el socio y la sociedad, ésta debidamen-
te representada, alcanza al valor que se acuerde, siempre por sobre la linea
de capital legal fijo de que trata Garrigues y se torna exigible apenas per-
feccionado dicho acuerdo de voluntades (que configura un contrato one-
roso, entre vivos, bilateral y conmutativo),&2 a menos que se haya pactado
entre las partes alguna modalidad incidente en la exigibilidad.

Empero, como esta dicho, sélo se retiran bienes por determinados valores
y cosa muy diversa es que la sociedad, para extinguir la obligacion de
reparto, puede pagar, con dinero, o dar en pago ciertos bienes valorados
por los socios, o, en defecto, por el érgano jurisdiccional que decida, si
hay conflicto.

En contraprestacion del retiro, siempre disminuye el valor patrimonial neto
de la cuota de interés del socio que retira, porque ha incrementando su
patrimonio personal, sobre la base de la correlativa disminucion del patri-
monio social de la compaiiia.

40 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 341.

4 Omitimos referencia al llamado "retiro de pasivos", institucion cuya complejidad excede los
alcances de este trabajo y que es intrascendente al caso.

42 Véanse notas precedentes.
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La juridicidad del acuerdo de retiro de bienes, sobre la base de la causa
juridica del derecho individual del socio sobre el patrimonio social, supone
tan sélo que exista el aludido diferencial positivo entre el patrimonio social
neto y el capital estatutario, porque, como se cité de Garrigues, "todo lo
que exceda de este circulo puede ser distribuido entre los socios", y es sélo
esa juridicidad la que les importa a los terceros, que deben apreciar la
situacion sobre la base del Balance General aprobado por los socios, desde
gue éste tiene pleno valor juridico.

Mas alla de esto, en cuanto a las relaciones entre los socios y la sociedad,
interesa determinar si el acuerdo de retiro tiene su causa juridica especifica
en una u otra cuenta patrimonial especifica, puesto que todas éstas tienen
tratamientos juridicos diversos, materia que es relevante, tanto durante la
vida de la sociedad, como, muy particularmente, a la época de la disolu-
cion de la compaiiia; en esta Optica, no es lo mismo disminuir la cuenta
patrimonial de utilidades acumuladas, que la de aportes extraordinarios,
transitorios o unilaterales, que la de fondos que se disuelven; al respecto,
como es por demas evidente, hay que estarse simplemente al acuerdo de
voluntades entre la sociedad y el socio respectivo, porgue, desde un punto
de vista de Derecho de Sociedades, Civil o Comercial, segin corresponda,
no hay norma de imputacion imperativa.

4.2.2. En este trabajo se ha discurrido, varias veces, sobre la base de la
incidencia juridica de la institucion del "patrimonio social neto", en rela-
cién con la institucion del "capital legal fijo o estatutario™ de la sociedad
de personas de responsabilidad limitada.

Es usual que se le atribuya a la nociéon de "capital" de las sociedades de
personas de responsabilidad limitada, un alcance incorrecto, normalmen-
te vago, que incide en conclusiones juridicas inadecuadas.

El concepto de "capital social” corresponde a la suma, debidamente
justipreciada por los consocios, de los aportes que se obligan a efectuar a
la compafia, bien en el acto de su constitucidn, bien en una modificacién
estatutaria subsecuente. La verdad es que, como antes se dijo, se trata de
una cifra ideal, inidentificable con bienes determinados, que, ademas, es
simplemente "histérica" 43 desde que, como anota Garrigues,4 "capital y
patrimonio social, que técnicamente deben ser jguales al momento de
constituirse la sociedad, pueden ser de cuantia distinta... y hormalmente
lo son en cuanto la sociedad empieza a funcionar, puesto que la ganancia
o0 la pérdida har4 aumentar o disminuir el patrimonio social...", agregando

43 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 290.
44 Obra citada, Tomo |, pagina 438.
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gue "...asi como la linea del capital es fija, mientras no se modifique con
las formalidades legales, la linea del patrimonio es por esencia movible...
por ello, aunque inicialmente coinciden una y otra, en cuanto la sociedad
empieza a funcionar, la linea del patrimonio empieza a moverse y si los
negocios van bien quedara por encima del capital y por debajo si los nego-
cios van mal”.

En la vida de la sociedad, a los efectos a que este trabajo concierne, impor-
ta la nocion de patrimonio social neto, cuya cifra, en el caso, excede de
lejos la del capital legal fijo o estatutario, y es ella la que importa, porque
los socios pueden retirar, por medio de los actos juridicos de acuerdos de
retiro de que se viene tratando, debidamente perfeccionados, hasta la to-
talidad del valor que exceda de la linea del dicho capital estatutario, mien-
tras las cuentas de pasivo no exigible representativas de esa diferencia no
sean capitalizadas por via de un aumento de capital. La cifra meramente
historica del capital, en esta perspectiva, solo tiene importancia en el sen-
tido que en las sociedades de personas de responsabilidad limitada, con
arreglo al principio de "determinaciéon"4 "...como en la anénima..." 46
"en el momento fundacional de la sociedad tiene una importancia de pri-
mer orden por cuanto sirve para indicar a los acreedores cual es el patri-
monio que ha de servir de garantia para las deudas contraidas por los
administradores en nombre de ésta",47y es por esto que "la sociedad no
podré repartir dividendos a sus accionistas mientras la linea del patrimonio
no vuelva a coincidir con la del capital™.48 Esta Ultima es una de las precau-
ciones, "siempre indirectas" 49 que adopta el ordenamiento juridico "para
que no disminuya la garantia de los acreedores".50 Es tal, entonces, la Uni-
ca importancia que presenta, en este orden, la nocién estatica de capital
legal fijo, lo que no importa decir que no la tenga en otras materias,
intrascendentes aqui.b!

En lo que hace a la definicién de patrimonio social neto, que si interesa, no
hay duda en la doctrina y, como esta ya expresado, "representa la diferen-
cia que resulta de restar del activo el pasivo exigible",52 correspondiendo a
un "concepto dinamico que varia segun la marcha econdémica de la socie-
dad".53

45 Carrigues, obra citada, Tomo |, pagina 545.

46 Garrigues, obra citada, Tomo |, pagina 545.

47 Garrigues, obra citada, Tomo |, pagina 545.

48 Garrigues, obra citada, Tomo |, pagina 438.

49 Garrigues, obra citada, Tomo |, pagina 438.

5 Garrigues, obra citada, Tomo |, pagina 438.

51 Acerca de estas otras utilidades juridicas, Puelma, obra citada, pagina 291.
52 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 290.

53 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 290.
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4.23. Es usual, de otro lado, un entendimiento que no es preciso en lo
que dice a la interaccién de la rama legal substantiva del Derecho de So-
ciedades, bien civil, bien comercial, y la rama legal tributaria, en cuanto
una y otra representan esferas de regulacién normativa diversas entre si,
que, empero, deben entenderse e interpretarse coherentemente, en la
misma medida en que integran un ordenamiento juridico necesariamente
Unico y sistematico, en términos tales que el operador juridico no puede,
nunca, concluir que una y otra se contradicen entre si 0 que conducen a
disfunciones carentes de solucion armoénica. No hay, ademas, motivo para
ello y el entendimiento preciso deriva, justamente, de diferenciar los tipos
de situaciones sociales o interactivas que son objeto de regulacién en uno
y otro orden, asi como el tipo de las relaciones entre una y otra rama.

En efecto, en la practica es comun oir frases como la siguiente: "Puesto
gue la sociedad X no tiene utilidades no repartidas, no cabe proceder al
retiro de utilidades por parte de la socia XI, entendiéndose por retiro la
extraccion de utilidades preexistentes y determinadas, que son las Unicas
que, siendo renta de la sociedad repartidora, estarian naturalmente desti-
nadas a constituir renta para la sociedad receptora".

Un razonamiento de este clase, por una parte, esgrime un fundamento,
atinente a determinacion de utilidad tributable de la compafia, que no es
atinente al caso, y, de otra, mezcla la esfera de Derecho de Sociedades con
la de Derecho Impositivo y mezclar no es lo mismo que aplicar y entender
armonicamente instituciones juridicas de diversos ordenes.

Hay que decir, de comienzo, que la utilidad es la suma de dinero a que
alcanza un resultado positivo de la gestién social,5 esto es, se trata de una
medida de valor, representativa de la integridad de las operaciones socia-
les,% cuantificadas respecto de un determinado periodo de la vida de la
compaifiia. La utilidad se mide o determina siguiendo los principios de con-
tabilidad generalmente aceptados,’6 mediante un Balance General de la
sociedad, normalmente anual, que debe ser el reflejo de la situacién eco-
némica de la empresa al dia final del ejercicio financiero medido, indican-
do el estado de activos y pasivos y las cuentas de resultados y de responsa-
bilidades. Los principios de contabilidad generalmente aceptados tienen
fuente consuetudinaria, contando con desarrollo especifico, en lo atinente
a ciertas materias, a través de las normas técnicas disefiadas por el Colegio
de Contadores o bien dictadas por los érganos estatales en el ejercicio de
competencias legales especificas. Es de este modo que, desde un punto de

5 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 341.
5 Articulo 2070 CC.
5 Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 341.
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vista de Derecho de Sociedades, bien civil, bien comercial, queda medida
0 determinada en cierta cifra la utilidad financiera de la compafiia, si ésta
existe. Pero no puede confundirse la medicion de la "utilidad financiera™
de la compafia, que es un concepto de Derecho de Sociedades, con su
"utilidad tributable™, que es un concepto de Derecho Tributario, inaplica-
ble en la esfera aquélla, en virtud de las expresas disposiciones del articulo
40 del Cédigo Tributario y del articulo 20 del Decreto Ley N° 824. Es ésta la
critica basica que formulamos a un razonamiento como el que se analiza,
puesto que la carencia de "utilidades tributables™ es enteramente irrele-
vante al caso que se analiza, esto es, a la procedencia o improcedencia del
retiro en cuestion.

Acerca de la diferencia conceptual entre los conceptos anotados no hay
duda en la doctrina5’ y deriva de una cuestion muy obvia. La normativa
fiscal, para la determinacién de la "utilidad tributable", se esta, en gene-
ral, mas no en todo, a los principios de contabilidad generalmente acepta-
dos, puesto que el articulo 16 del Cédigo Tributario previene que los con-
tribuyentes deben ajustar su contabilidad a "préacticas contables adecua-
das, que reflejen claramente el movimiento y resultado de sus negocios",
practicas que el Servicio de Impuestos Internos explica y desarrolla en sus
circulares y oficios por medio de criterios que, de ese modo, se incorporan
a las normas técnicas consuetudinarias.

Pero ocurre que la normativa fiscal, para la determinacion de la "utilidad
tributable™ incorpora un conjunto de reglas obligatorias particulares, apli-
cables exclusivamente a la determinacion impositiva, que difieren de los
principios generalmente aceptados de contabilidad y tienen base en de-
terminados propdsitos econdmicos que persigue el legislador, que, sobre
la base de su poder soberano, impone a los exclusivos efectos impositivos,
y que no tienen que ver con la utilidad financiera de la compafia. Huelga
decir, como corolario, que son estas particularidades las que conducen a
gue una determinada compafiia pueda disponer de "utilidades financie-
ras" y no de "utilidades tributables", circunstancia que conduce a que el
legislador impositivo haya debido regular en el articulo 14 del Decreto Ley
N° 824 el tratamiento, en su propia esfera, de los retiros realizados por los
socios que "excedan el monto de las utilidades tributables”, figura que se
explica, precisamente, porque la "utilidad financiera", concepto de Dere-
cho de Sociedades, puede superar la "utilidad tributable".

No se crea que esto deriva sélo de la eventualidad de las rentas no grava-
das y de las rentas exentas. Recuérdese, por ejemplo, el caso de las socie-
dades de personas que pueden depreciar muy aceleradamente determina-

ST Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 343.
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dos bienes, generando una "utilidad financiera™ susceptible de retiro con-
forme a la normativa de Derecho de Sociedades, que no constituye "utili-
dad tributable", todo ello con motivo de un propésito de politica econo-
mica, perseguido por el legislador para mejorar la liquidez de determina-
das empresas al comienzo de su gestidn, para cuyo efecto dicta normas
particulares, que difieren de los principios generalmente aceptados de con-
tabilidad.®8

Por esta razén, entonces, hace poco sentido que, en el caso, nos pregun-
temos acerca de si la sociedad X dispone de "utilidades tributables™ en la
determinacion de su Balance General, importando, tan solo, para los efec-
tos de Derecho Substantivo, resolver acerca de si dispone de "utilidades
financieras", con arreglo a los principios generalmente aceptados de con-
tabilidad.

5. Primera conclusion. Con lo dicho hasta aqui, puede concluirse llana-
mente en que se ajusta plenamente a derecho el contrato, bilateral, onero-
so y conmutativo, en cuya virtud se acuerda que XI, en calidad de socia
de X, con cuota de interés social de 80%, tiene el derecho a retirar de ésta
el valor de M$ 6.000, que mediante tal acuerdo deviene exigible, y en que
X, para extinguir la obligacion asi contraida y exigible de pagarle esa cifra,
le da en pago un inmueble, valorado precisamente en M$ 6.000, que co-
rresponde a su valor contable o de libros en X, debiendo procederse, suce-
sivamente, a su tradicion mediante competente inscripcion registral, con
lo que el inmueble se trasladara desde el patrimonio de la compafiia al de
su socia. Evidentemente, en forma coetdnea a la ejecucion de este acuer-
do, habra disminuido el valor patrimonial neto de la cuota de interés social
de la socia XI en la compafiia X, o, lo que es lo mismo, la entidad del
pasivo no exigible que afecta a X respecto de su socia XI.

El contrato es, a no dudarlo, oneroso, configurandose plena correlatividad
obligacional. Recuérdese, en afiadidura, que "los titulos traslaticios de do-
minio... son innumerables, legalmente no tienen namero cerrado y pue-
den revestir la forma y caracteristicas que acuerden los particulares" .5

Esta conclusion deriva del simple analisis del Balance General de X, del que
resulta que los activos totales de la compafiia ascienden M$ 50.000 vy el
pasivo total exigible a M$ 10.000, de donde deriva que el patrimonio so-
cial neto, susceptible de retiro o reparto,f0 alcanza a M$ 40.000, cifra que,

58 Piénsese en la conocida polémica relativa a la pretendida obligatoriedad de constituir las
sociedades mineras bajo la forma juridica de una compafiia anénima.

59 Pefiailillo, Daniel, Los Bienes, Editorial Juridica, pagina 98.

60 Segun la perspectiva subjetiva de andlisis.
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obviamente, es idéntica al pasivo no exigible total, que se colige del calce
interno de los saldos acreedores y deudores de sus diversas cuentas inte-
grantes (capital, revalorizacion utilidades acumuladas, cuentas particula-
res y pérdidas del ejercicio).

Si se quisiere castigar la conclusiéon, deduciendo del patrimonio social neto,
incluso, el fondo de revalorizacion de capital propio, calculado conforme a
los principios antes expresados,fl pese a que tal fondo no ha sido nunca
capitalizado6? y a que ha sido calculado con arreglo a criterios que exce-
den del simple reajuste de aportes,63 pues se arriba a un patrimonio social
neto, susceptible de retiro o reparto, de M$ 21.000, todavia muy superior
al valor objeto de acuerdo de retiro, que es sélo de M$ 6.000. Como decia
Garrigues, "todo lo que exceda del circulo de capital puede ser distribuido
a los socios"”, de manera que la figura de retiro en cuestién no puede ser
objetada en derecho.

Ahora bien, la determinacidn acerca de si la fuente juridica especifica del
acuerdo de retiro se encuentra en la cuenta patrimonial representativa de
aportes extraordinarios, transitorios o unilaterales, que cede en beneficio
de los socios respectivamente aportantes, o en la cuenta patrimonial re-
presentativa de utilidades acumuladas, que cede en beneficio de los socios
en la proporcion de sus aportes pagados, es una cuestion interna de los

61 Por esta razon, en nuestro concepto, la exclusion de reparto de activos es inadmisible, porque
la representacion del fondo de revalorizacion corresponde a una parte del patrimonio social
efectivo, que excede a la del capital legal estatutario, siendo éste el fondo fijo, articulo 2078 CC,
y articulo 352 N° 40 C de C. No existe, en las sociedades de personas de responsabilidad limitada
y a la inversa de las sociedades andnimas, una regla legal que imponga la capitalizaciéon automatica
del fondo de revalorizacion comprendido en el Balance General. Por ello y siguiendo ademas la
mencionada cita de Garrigues, los socios pueden retirar activos y la compafiia repartirselos, en la
medida que se respete la subsistencia de un patrimonio social efectivo equivalente a la cifra de
capital legal fijo o estatutario. En efecto, mediante este mecanismo juridico, simplemente se
disminuye el patrimonio social neto hasta llevarlo a la equivalencia con el capital legal fijo,
equivalencia que es la Unica que los consocios estan obligados a mantener frente al ordenamiento
juridico y en proteccion de terceros. Esta conclusién no nos ofrece duda en cuanto al mecanismo
de revalorizacién que implica la aplicacion de las reglas de correccion monetaria de capital propio,
aungue si nos la ofrece en cuanto a la llamada revalorizacién técnica de activos, cuestion que
debe analizarse con mayor tiempo y rigor, pero que, en el caso que se analiza, por los motivos
explicados en el texto, es intrascendente. En la doctrina nacional, analiza esta materia, aunque
escuetamente, Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 298, quien concluye que no pueden
repartirse utilidades con cargo a esta cuenta patrimonial de revalorizacién de capital, puesto que
no son tales, y que tampoco puede repartirse capital sobre su base, desde que éste no puede
disminuirse sin previa reduccion en reforma estatutaria, de modo que, dice, si de hecho se reparte,
se trata de un préstamo de la compafiia a sus socios, de modo que éstos quedarian obligados a
reintegro, deuda que se representaria en sus cuentas particulares. No nos parece que pueda
compartirse este sentir, por lo ya dicho. Adicionalmente, la Ultima parte de la opinion del tratadista
sefior Puelma demuestra que no discute la juridicidad del retiro, aunque le asigna una calificacion
de derecho muy discutible.

62 Sistema que interesa al efecto, Puelma, Alvaro, Sociedades, Tomo |, pagina 402.
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socios de la compafia y de ésta, enteramente inoponible a terceros, pues-
to que a éstos basta que el monto del acuerdo de retiro no afecte al circulo
de capital. Lo que interesa, en Derecho de Sociedades, Civil o Comercial,
es el acuerdo de los socios al respecto, sin perjuicio, por cierto, de la apli-
cacion, exclusivamente en el ambito impositivo de la compariia y de los
socios, de las reglas de prelacion de imputacidn de retiros, que se contem-
plan en el articulo 14 del Decreto Ley N° 824.

6. El Problema del aporte subsecuente. De otro lado, resta analizar, en
derecho, la viabilidad del negocio juridico por medio del cual XI procede-
r4, subsecuentemente al retiro, a aportar en dominio el mismo inmueble,
a Y, compafiia de responsabilidad limitada de la que también es socia XI,
con una cuota de interés social de 80% (asi como el propio X2, éste con
cuota de interés social de 20%), transfiriendo el derecho real de propiedad
desde el patrimonio de XI al de Y, ello, por medio de un "aporte transito-
rio o unilateral o extraordinario”, esto es, omitiéndose suOpitaljjjacion, o,
lo que es lo mismo, la modificacion estatutaria de Y para un aumento de
capital, y tratdndose de un aporte que la socia XI no esta competida a
realizar; pero adquiriendo la socia aportante, correlativamente, el derecho
patrimonial e individual a la restitucion de la cifra correspondiente al valor
de justiprecio del aporte, en el caso, ascendente a I'5t$/6.000,63 derecho
exigible a la disolucidon de la sociedad, y que, por ello, se representa en
una cuenta de pasivo no exigible para la compafiia. Aunque pueda mas
tarde, por ende, acordarse entre la compafiia y el socio en cuestion, cum-
pliéndose las condiciones técnicas antes resefiadas, el retiro por ese valor u
otro antes de esa disolucion, en la medida que no se haya capitalizado
antes la cuenta. En todo caso, el socio, después del aporte en dominio,
mantiene derecho al valor de aporte y no al bien aportado, como es obvio,
desde que ninguna cuenta patrimonial puede identificarse con un bien
especifico del activo. La figura habra de seguirse de la correspondiente
inscripcidn registral, para perfeccionar la tradicion legal del dominio. La
materia se relaciona indisolublemente con la ya tratada.

7. Aclaracion de confusion conceptual. Quede dicho, de comienzo, para
despejar eventuales confusiones, que no se trata de una "reinversion de
utilidades" en cuanto titulo traslaticio de dominio. En efecto, la "reinversion
de utilidades" es una institucién de Derecho Impositivo, cuyos supuestos
de hecho y de derecho previene el articulo 14 del Decreto Ley N° 824, de
la que se deriva, para un contribuyente gravado por el Impuesto Global

63 En la medida que la figura analizada supone un justiprecio equivalente al valor de libros del
bien aportado, que puede diferir de su valor comercial, es importante recordar que la lesion
enorme es, en Chile, una institucién de derecho estricto, sin que exista regla legal que la torne
aplicable a la "puesta en comun" o "aporte".
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Complementario, la consecuencia juridica de postergacion de tributacion
gue dispone el propio precepto legal. Siendo Xl una persona juridica, que
no se haya afecta al Impuesto Global Complementario,6 la institucion juri-
dico impositiva dilatoria, a que se acaba de aludir, no tiene aplicacion al-
guna, de suerte que ningun razonamiento a este respecto es atinente al
caso. A lo mas, desde un punto de vista econdmico, puede estarse en pre-
sencia de una "reinversion" y ésta puede serlo de "utilidades”, sean ellas
"tributables"” o "financieras", o bien provenir de otra extraccion licita, pre-
via, de un valor patrimonial, desde determinada compafiia, y de todo ello
podran derivarse algunas consecuencias juridicas interpretativas, para di-
versos fines, que no es del caso profundizar aqui,65 pero que justifican que
esta finalidad pueda ser expresamente aludida en los actos juridicos co-
rrespondientes.

Pero, a todo evento, como la figura no es propiamente la descrita en el
articulo 14 del Decreto Ley N° 824, entonces no tiene sentido buscar aqui
el sostén legal de un presunto "contrato de reinversion", éste en cuanto
titulo traslaticio de dominio de caracter tipico 0 nominado. Ese intento, de
otro lado, careceria de toda utilidad a los fines buscados, desde que, como
antes se dijo, los titulos traslaticios de dominio pueden ser innominados,
creados por las partes, bastando con que el negocio juridico respectivo
cumpla con los requisitos generales que la ley impone en el Derecho Co-
mun, asi como con que de ellos resulte para una de las partes la obligacion
de dar el dominio del bien que se quiere transferir, la que haya de extin-
guirse por medio de la tradicion de éste.

Incluso si se estuviere en el caso de un socio que sea persona hatural y esté
gravado por el Impuesto Global Complementario, tampoco tiene sentido
buscar asilo al titulo de traslacién dominical en un “contrato de reinversion",
presuntamente admitido por el sobrecitado articulo 14 de la normativa
mencionada, puesto que el mismo precepto dispone claramente que la
reinversion alli tratada culmina en "aportes a sociedades de personas",
con lo que es obvio que el legislador fiscal sélo acoge o recepciona, en su
propia rama y dindmica, el "aporte", que es una figura juridica que recibe
desde el Derecho de Sociedades.

8. Aporte y capital. Asi entendido, el analisis de los elementos del proble-
ma planteado reconduce, en realidad, a una interrogante muy precisa:
¢puede un socio de una sociedad de personas "aportar" un bien a ésta
(sea dinero u otras especies, como un inmueble), en dominio, durante la
vida de la compafiia, sin que el valor acordado para el aporte quede incor-

64 Articulos 14 y 52, Decreto Ley N° 824.
65 Por ejemplo, dependiendo de la situacion especifica, puede tratarse de actos juridicos conexos.
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porado a la cifra de capital legal fijo o estatutario,i6 y, por lo mismo, sin
aumentar este dltimo, y, ergo, sin modificar al efecto el estatuto social,
adquiriendo, en contraprestacion, un crédito no exigible contra la compa-
fila antes de la disolucion o de acuerdo social anticipado a ésta, represen-
tado en una cuenta que es de patrimonio, aunque no de capital? Es tal, en
realidad, el titulo traslaticio propuesto. O, por contra, el aporte en domi-
nio a una sociedad de personas es un negocio juridico que la ley asocia
con exclusividad a la constitucién de la compafia, o al aumento de su
capital, comprendido éste en una modificacion societaria?

9. Anuncio de conclusion positiva. La conclusion negativa no sélo se ale-
ja del rigor juridico y carece de sustento normativo concreto, sino que,
adicionalmente, no es compatible con el funcionamiento normal de las
sociedades de personas, las que, asi entendido, no podrian operar en la
dindmica negocial y entrarian en frecuentes insolvencias, artificiosas, de
consecuencias perniciosas para el bien comun, que preside juridicamente
a la sociedad entera y al Estado de Derecho en que se organiza para la
interaccién social,67 todo ello como se pasa a explicar.

10. La puesta en comun. Las sociedades de personas se constituyen por
los socios68 con la finalidad de repartir entre si los beneficios que proven-
gan del desarrollo, sucesivo, por lapso prefijado o no,69 en determinado
ramo de actividad o en la ejecucion de cierto negocio especifico, una u
otro necesariamente licitos.

La compafia asi creada forma una persona juridica, autbnoma y diversa de
los socios.10 Estos ultimos deben "poner en comun”,7l es decir, en el patri-
monio de la compafia creada, una 0 mas cosas, Yy es este acto, la "puesta
en comun”, el titulo traslaticio de dominio72 que justifica la traslacion del
bien en cuestion desde el patrimonio del socio al patrimonio de la compa-
fila, dotada ésta de personalidad juridica autébnoma y de patrimonio pro-
pio. A este acto y titulo de "puesta en comun™ o "puesta en sociedad", la
ley lo denomina, también, "aporte" ,73

66 Instituto al que se refieren los articulos 2078 CC, y 352 N° 40 C. de C.

67 Articulo lo CPE, Bases de la Institucionalidad.

68 Articulo 2053 CC.

69 Articulo 2065 CC.

70 Articulo 2053 CC.

1 Por ejemplo, articulos 2053 y 2055 CC.

72 Siempre el socio aporta el dominio de un bien, o bien compromete tal aporte. Si el aporte es
"en dominio", se aporta la propiedad plena. En cambio, si el aporte es del usufructo, se aporta la
propiedad sobre este Ultimo derecho real. Véase Guzman, Alejandro, Las Cosas Incorporales,
Editorial Juridica, pagina 245. Sélo en el primer caso, la propiedad sobre el derecho real se
confunde con la propiedad de la cosa en que incide.

73 Articulo 2082 CC.
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Las cosas puestas en comun deben ser "valoradas", como se colige de la
circunstancia que la ley aluda a "los valores que cada socio ha puesto en el
fondo social",/4 cuantificaciéon que, obviamente, sélo es innecesaria si se
ha aportado dinero, porque a través de la moneda en que éste se mide se
cuantifica el valor.

El socio tiene derecho a estos "valores™ y no a los "bienes valorados",
puesto que el derecho del socio, como estd antes explicado, no se identi-
fica con ningun bien especifico del haber social. La cara inversa de ese
"derecho a un valor" estd constituida, desde el punto de vista de la com-
pafiia, por un pasivo que no le es exigible, en la medida que el socio, por
regla general, no tiene derecho a retirarlo durante la vida de la compa-
fiia,’5 sino a su disolucioén.

La suma de estos "valores", introducidos por los socios, en el acto consti-
tutivo de la compaiiia o en su modificacion estatutaria, constituye el "fon-
do social"76 o "capital fijo de la compafiia",77 que corresponde tan solo,
como se desarroll6 antes, a una “cifra"”, es decir, a "una linea cerrada o
circulo ideal trazado en el activo de la sociedad, que no acota bienes de-
terminados”. Esta cifra es, como se dijo, "fija", porque asi lo previene la
ley, de modo que no puede aumentarse, ni disminuirse, si no media una
modificacion del contrato de sociedad y de su estatuto.

Expuestas asi estas reglas legales y los conceptos que de alli se derivan, la
cuestion se reduce a resolver acerca de si los "aportes" pueden compro-
meterse o efectuarse, exclusiva y necesariamente, con motivo de la crea-
cion de la compariia y consecuente definicion de la "cifra de capital fijo",
guedando representado el valor de aquéllos contra el valor de este ultimo,
esto es, en cuentas patrimoniales de "capital”, o, por el contrario, si di-
chos "aportes™ pueden comprometerse o efectuarse durante la vida de la
sociedad, sin que tenga lugar un aumento del "capital legal fijo" y, por
ende, representandose su valor en cuentas patrimoniales que, siendo ta-
les, no integran el "capital fijo", pudiendo, por ende, ser objeto de retiro
antes de la disolucién de la compariia y sin reduccion de dicho "capital
fijo", porque lo exceden.

11. Procedencia del aporte extraordinario. La tesis amplia, en nuestro
concepto, no es dudosa, por las siguientes razones:

74 Articulo 2068 CC.
75 Salvo, por ejemplo, el caso de derecho a retiro anticipado o de exclusién de socio.
76 Articulo 2068 CC.
71 Articulo 2078 CC.
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11.1. Debiendo recordarse que nos encontramos en el &mbito del Dere-
cho Privado, en que son licitos todos aquellos negocios cuya ejecucion no
es prohibida por la ley, debe afiadirse que es categoérico que ésta no define
el acto y titulo de "aporte" con circunscripcion necesaria al instante de
constitucién de la compafia o de aumento de su "capital fijo", sino que
simplemente se sirve de ese concepto con ocasion de la regulaciéon nor-
mativa de la creacion de la sociedad de personas y la constitucién de su
fondo social, que es cuestion muy diversa.

Recuérdese que la ley distingue los conceptos de "capital fijo", a que alude
el CC, articulo 2078, y de "capital”, que menciona el C. de C., articulo 352
N° 40, por un lado, del de "aporte", por el otro, los que, teniendo relacion,
no estan confundidos indisolublemente entre si. En efecto, el "capital fijo"
del CCy el "capital” del C. de C., es una cifra, cuyo valor es equivalente a
la suma de los valores de los aportes introducidos por los socios de la com-
pafiia, esto con ocasion del acto constitutivo.

Lo que se viene diciendo resulta claro si se examina con cuidado, por ejem-
plo, la regla del articulo 352 N° 40 del C. de C., de la que se colige que es
estipulacion del estatuto social la de la cifra de capital que introduce cada
uno de los socios; seguidamente, la norma ordena indicar "el valor" de los
aportes de bienes, o bien expresar reglas para dicha "valoracion"”, lo cual
es perfectamente l6gico, desde que el capital legal fijo es una "cifra" que
se obtiene de la suma de los "valores™ de los aportes pactados en el acto
constitutivo de la compainia.

En sintesis, entonces, "capital" y "aportes” son conceptos juridicos que
pueden encontrarse relacionados entre si, en cuanto los segundos hayan
sido pactados en el acto de formacion de la sociedad, porque la suma de
los valores de tales aportes forma la cifra fija de capital, pero la ley no
establece entre tales instituciones juridicas una relacion que identifique
necesariamente el acto de "aporte" con el de constitucion de la sociedad.

11.2. Relativamente a esto mismo, no puede olvidarse, a efectos
hermenéuticos, que el legislador se preocupa dinamicamente de la efica-
cia y utilidad del instrumento societario, en funcion del bien de los socios
y de los terceros relacionados con éste, y, por ello, en el articulo 2087 CC,
frecuentemente olvidado, tomado por Bello del Cédigo Austriaco,8 trata
de la situacion en que durante la vida societaria tiene lugar una "mutacion
de circunstancias", de que se derive que "no pudiere obtenerse el objeto
de la sociedad sin aumentar los aportes”. En tal evento, la compariia debe,

78 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Editorial Juridica, 1997, pagina 340.

297



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

forzosamente, para no tornarse inviable, aumentar su patrimonio social
neto, esto es, su relaciéon entre activos y pasivos, por medio de nuevos
aportes, que no se hayan comprometidos en el estatuto vigente a ese
momento de la vida societaria.

Para interpretar esta regla legal, debe situarsela en su contexto de reali-
dad, que consiste en una compariia en pleno desarrollo, que, en un cierto
instante de su vida, enfrenta necesidades econdémicas que no puede satis-
facer con cargo a la situacién patrimonial neta a la que, por la razén que
fuere, ha arribado. Puestas asi las cosas, la compafiia necesita recursos,
que no puede obtener ni del capital introducido por los socios en el acto
constitutivo, ni por otras vias. La ley concibe, en tal evento, la figura del
"aumento de los aportes"”, regulandola en términos tales que uno de los
socios puede consentir en él y otro u otros negarlo, en cuyo caso estos
ultimos pueden permanecer en la compafiia, si el primer socio lo acepta, o
bien ser obligados a retirarse de la sociedad, si el primer socio, que si acce-
dié al aumento de aporte, lo exige.

Tenemos, asi, en un desarrollo normal, varios momentos, que se suceden
cronoldgicamente. Primero, la constatacion por la administracién social
de la mutacién de circunstancias y necesidad de aumentos de aportes por
cierto monto. Segundo, el consentimiento de los socios en aumentar sus
aportes, o bien, la negativa. Tercero, el aumento de los aportes por parte
de los socios que hayan consentido en ello. Y, cuarto, la decisién acerca de
la subsistencia de socios, que podra consistir, bien en la mantencion de los
mismos Socios originarios, si quienes aumentaron asi lo aceptan, o bien en
el retiro imperativo del socio que no aumentd,79 si los demas lo exigen, en
cuyo caso tendrd lugar una modificacion del estatuto social.

Como es evidente, con ocasion de cada uno de estos momentos, podran
suscitarse situaciones litigiosas entre los socios, y, asi, por ejemplo, tras el
momento tercero, el socio que se negd puede discutir el momento prime-
ro y sostener que no tiene el deber de retiro que le exige el socio que
aumento su aporte; entre muchos otros conflictos que uno puede imagi-
nar. Cada uno de estos litigios, de darse, deben ser decididos por el érga-
no jurisdiccional competente, tras la secuela de un procedimiento judicial
que puede tardar, incluso, muchos afios. Decimos esto, para formular la
siguiente pregunta de interpretacién de la norma legal del articulo 2087
CC: ;puede sostenerse razonablemente que al aumento efectivo de los
aportes puede procederse tan sélo después de una modificacion del esta-

79 El socio que se retira de la compaifiia, al perfeccionarse el acto, adquiere el derecho al reintegro
del valor patrimonial de su porcién de interés, segin célculo contable de patrimonio social neto,
en la medida que de la contabilidad se derive un valor patrimonial positivo.
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tuto social que eleve el capital fijo, sea ésta acordada pacificamente por los
socios, o sea ella resuelta por el 6rgano jurisdiccional que decida y ordene
ejecutar el retiro del socio que no acceda al aumento, esto Gltimo tras afos
de litigio? A nosotros nos parece que, analizada la regla legal sobre la base
de un contexto de realidad negocial dinamica, no puede haber ninguna
duda acerca de la plena procedencia juridica de la secuencia cronolégica
de cuatro momentos que hemos descrito antes, esto es, que el socio que
accede al aumento de aportes puede efectuarlos desde ya, sin que necesa-
riamente concurra la modificacion del estatuto social que eleve el capital
fijo, sea que ésta encuentre su fuente en un acuerdo de voluntades que los
socios pueden adoptar cuando estimen conveniente o bien en una deci-
sion judicial que puede alcanzarse después de afios de juicios. Y de esta
respuesta se deriva que los socios perfectamente pueden aumentar sus
aportes a la companiia, durante la vida societaria, sin que necesariamente
€s0s aportes traigan causa en la estipulacion de capital legal fijo.

Todo esto, porque si se entendiere en contrario sentido, entonces la res-
puesta interpretativa careceria de racionalidad, desde que la norma legal
del articulo 2087 CC no tendria utilidad alguna, en la medida que, du-
rante el o los litigios que pudieren generarse, la compafiia habria de caer
en falencia cierta. La vida negocial de la sociedad no puede esperar una
respuesta que tarde afios. Una interpretacion como la que aqui se
controvierte seria, en dltimo término, incompatible con el bien comun
gue preside el Estado de Derecho, desde que la inviabilidad de una com-
pafiia perjudica no solo a los socios, sino, ademas, a los terceros que con
ella se relacionan.

11.3. Si es éste el proposito que inspira al legislador, ;cOmo puede soste-
nerse la juridicidad de la conclusién que sujeta necesariamente la obten-
cién por la compafiia de nuevos bienes (dinero u otras especies) de manos
de sus socios al aumento del capital fijo de la compafiia, consentido nece-
sariamente en una modificacion estatutaria por todos los consocios, si pre-
cisamente el articulo 2087 CC se pone en el caso de negativa, la que no
puede perjudicar a la compafiia? ;Qué obliga al socio a proporcionar re-
cursos, por valores de restitucién en principio no exigiéles sino a la disolu-
cién, necesariamente por la via de aumentar ese capital fijo, modificandose
el estatuto social? ;Qué razon juridica lleva a prohibir al socio y la sociedad
consentir en un acuerdo de voluntades que aumenta el patrimonio neto
de la compafiia y permite la viabilidad de su objeto, aunque no incrementa
el capital fijo? ;O la sociedad y el socio estan obligados a consentir en
préstamos de dinero (si se inyecta dinero) o en compraventas (si se inyec-
tan bienes valorados), constitutivos para la compafiia de pasivos exigioles,
esto es, en que los socios inyectan recursos como terceros y no en su cali-

299



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N°5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

dad de socios? ;|No es esta Ultima idea contraria al deber juridico del socio
de proporcionar recursos a la sociedad que necesita incrementar su patri-
monio neto para la viabilidad de su giro, con causa en una "mutacion de
circunstancias™ cuya concurrencia compete a la apreciacion de los conso-
cios o al 6rgano jurisdiccional en defecto?

11.4. La figura juridica del "aporte unilateral, extraordinario o transitorio"
dispone de raigambre en la doctrina clasica del Derecho Civil.

Asi, el tratadista argentino Guillermo Borda,80 tratando de la institucién de
esta "mutacion de circunstancias", que Bello,8! en Chile, tom6 del Codigo
Austriaco e incorpord desde el Proyecto Inédito publicado en sus Obras
Completas, recurre a la docta obra de Enneccerus y Lehmann,82 para aludir
expresamente a los "nuevos aportes hechos unilateralmente por uno o
mas socios", esto es, sin que haya tenido lugar la previa modificacion del
estatuto societario, cuya juridicidad no se discute, y expresar, en cuanto a
sus consecuencias juridicas en distribucion de resultados, que aquéllos "no
obligan a los restantes consocios, quienes conservan incolume su derecho
a participar en las ganancias sociales en la proporcion establecida en el
contrato”, solucion que es perfectamente l6gica, porque los tales aportes
no quedan incorporados al capital legal fijo, en tanto no medie una modi-
ficacion estatutaria, sea ésta acordada pacificamente por los socios, o bien
dispuesta por una decision judicial del érgano de jurisdiccion competente.
Hay aqui una raz6n mas de abono a la tesis amplia, porque, por tal moti-
vo, el aporte unilateral, extraordinario o transitorio, no perjudica en modo
alguno a los demés socios, beneficiando a éstos, a la compafia y a los
terceros.

11.5. También la doctrina nacional se refiere a esta materia, aunque ello
sea sin el rigor técnico que ella exige en la expresion. Asi, Puelma,8 en el
numeral 250, trata de las "cantidades que ‘facilitan’ los socios a la socie-
dad, a mas de los aportes”, expresando que "es comun que los socios
‘faciliten’ a la sociedad mayores cantidades que aquella correspondiente a
los aportes a que estan obligados, sea en forma directa, ingresando recur-
sos a las arcas sociales, o indirecta, pagando gastos o deudas sociales", sin
discutir la juridicidad del suministro de nuevos recursos y distinguiendo
diversas hipotesis, una de las cuales es el libre pacto entre la sociedad vy el
socio, que son las partes de tal acto juridico.8

80 Tratado de Derecho Civil, Contratos, Tomo Il, Séptima Edicion, Editorial Perrot, pagina 209.
8 Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas, Editorial Juridica, 1997, pagina 340.

82 Nota N° 2270.

8/ Sociedades, Tomo |, pagina 305.

84 Véase la letra c).
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11.6. Es de interés acotar que el articulo 41 3 N° 4o del C. de C.: aplicable
a las sociedades comerciales, asi como a las civiles que se rigen por sus
normas,8 dispone que "el liquidador estard obligado... a liquidar y cance-
lar las cuentas de la sociedad con cada uno de los socios...".

Debe advertirse que el legislador se refiere a liquidacion de "las cuentas"
entre unay otros, genéricamente, sin acotar la regla a cuentas de capital o
de distribucidon de resultados, y admitiendo, por ende, la eventualidad de
existencia de otras de ellas, generadas entre socios y compaiiia en el carac-
ter de tales de los primeros, lo cual deriva de la viabilidad de existencia
juridica de estas ultimas, asi como de la realidad econdmica, que el opera-
dor juridico no puede ignorar.

No hay razén para no aplicar este mismo principio a las sociedades que se
rigen por las normas civiles, sobre la base del articulo 2115 del CCy de las
reglas a que éste remite para la division del "caudal social, concepto que
es diverso del de "capital fijo" de que trataba del articulo 2078 del mismo
cuerpo legal y que corresponde, el primero, al "patrimonio social”, ya tra-
tado. El legislador es cuidadoso en el uso de los términos, distinguiendo
entre "capital fijo" y "caudal social".

11.7. Estando los aportes unilaterales exigidos por la dinAmica propia de
los negocios, la que, por otro lado, debe ser facilitada y no bloqueada por
el ordenamiento juridico, que persigue el bien comun, son ellos de coti-
diana ocurrencia, de modo que han debido ser recogidos, desarrollados y
tratados por los principios de contabilidad generalmente aceptados, siem-
pre conformandose a las normas y directrices que hemos tratado aqui.

Asi, por ejemplo:

11.7.1. La Circular N° 1 33/77, de 11 de octubre de 1977, del Servicio de
Impuestos Internos, en su version actualizada, desarrolla el tratamiento, a
efectos de Balance General, de las cuentas contables que conciernen a las
obligaciones que afectan a la sociedad de personas, ésta como deudora,
respecto de los socios, éstos como acreedores, distinguiendo, de una par-
te, las cuentas patrimoniales, que integran el pasivo no exigible de la com-
pafiia, de las cuentas comerciales, que forman parte de su pasivo exigible.

En lo que hace a las cuentas llamadas comerciales,8 éstas tienen lugar
respecto de las operaciones que vinculan a la persona del socio con su

85 Articulo 2060 CC.
86 No debe atribuirse a este vocablo una significaciéon vinculada a sociedades comerciales o a
negocios de comercio, desde que se esta tratando de técnicas contables.

301



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N°5 - Enero 2002 Universidad del Desarrollo

compafiia, sin haber obrado aquél en su caracter juridico de tal, como si
ha vendido un bien a la sociedad o le ha dado un préstamo; ello justifica su
integracion al pasivo exigible de la sociedad, desde que la obligaciéon res-
pectiva deviene exigible en la oportunidad que juridicamente correspon-
da, conforme a las reglas generales, tal como si la compafiia hubiere con-
tratado con un tercero, puesto que no hay, en tal caso, singularidades
especiales. El saldo acreedor de esta cuenta, por o mismo, es uno mas de
los rubros de pasivo exigible, asi como el saldo deudor de la misma confi-
gura un activo. Recuérdese que el total del pasivo exigible debe deducirse
del total de los activos, para arribar a la determinacion del patrimonio
social neto. Por lo mismo, no se trata de una cuenta patrimonial.

Diversa es la situacion de la cuenta llamada "personal o particular del so-
cio de sociedad de personas", puesto que, en este evento, su saldo acree-
dor representa para la sociedad un pasivo no exigible, asi como su saldo
deudor debe deducirse del total de los activos, tratdndose, asi, de una
cuenta patrimonial de la compafiia, representativas de los derechos de los
socios respecto de ésta, por valores que no son exigibles durante la vida
societaria, salvo acuerdo expreso de anticipacién de reparto o retiro, cuya
ejecucion redunda en la diminucién del patrimonio social neto, aunque no
necesariamente de capital.8

Pues bien, en el caso que un socio haya efectuado una entrega extraordi-
naria a la sociedad, con abono a su cuenta personal, es decir, un aporte de
recursos econémicos (no un simple préstamo), en exceso de su aporte
comprometido con motivo de la constitucion de la compafiia o del au-
mento de su capital en una modificacion estatutaria, el referido aporte
tiene el tratamiento que hemos resefiado en esta seccion, aplicacion de
técnica contable que es perfectamente logica, porque, con arreglo a los
principios desarrollados antes, tales aportes unilaterales o extraordinarios
implican una transferencia de dominio, desde el patrimonio del socio al de
la compafiia, elevando la entidad de este Ultimo, circunstancia que se ex-
plica, precisa y Unicamente, en razon de la traslacion dominical; aunque
no se aumente el capital legal fijo de la compafiia desde el punto de vista
del Derecho de Sociedades.88

11.7.2. Conforme a similares fuentes de técnicas contables, los comenta-
rios al articulo 41 del Decreto Ley N° 824, desarrollando los mismos prin-
cipios, previenen que en la misma cuenta "personal o particular del socio

87 El capital disminuira, si el valor de la concrecién afecta a la linea de la cifra de capital, tal como
hemos expresado antes.

88 El concepto de capital legal fijo de la sociedad nunca debe confundirse con los de capital
efectivo y de capital propio que desarrolla la legislacion tributaria.
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de una sociedad de personas"” deben registrarse, de una parte, los "apor-
tes transitorios", esto es, los que no derivan de un aporte comprometido,
desde que estos ultimos mueven la cuenta patrimonial de "capital™ y no
la cuenta, también patrimonial, llamada "personal o particular del socio",
y, de otra parte, correlativamente, los retiros, pudiendo, el saldo de esta
cuenta, ser deudor, si son mayores los retiros que los aportes, o acreedor,
si son mayores los aportes que los retiros.89 Evidentemente, los aqui lla-
mados "aportes transitorios” son los mismos aportes "extraordinarios"” o
"unilaterales", que se vienen explicando. El vocablo "transitorio", que
usa la técnica contable, se justifica plenamente, en la medida que tales
aportes no integran el capital "fijo" del estatuto, y, por lo mismo, enfren-
tan el evento de reintegro de valor, en tanto no medie capitalizacion de la
cuenta.

11.7.3. Al analizar las circulares del 6rgano impositivo nacional, asi como
los comentarios de sus fiscalizadores, debe tenerse en cuenta que ellos no
inciden en normas tributarias especiales, sino en el tratamiento contable
de las normas societarias comunes, desde que los aportes "transitorios",
"extraordinarios" o "unilaterales", no tienen fuente legal en una regla le-
gal impositiva particular modificatoria del marco societario comun, puesto
gue ella no existe en el ordenamiento juridico tributario.

12. El articulo 41 del Decreto Ley N° 824. Recordando que, a propdsito
de esta materia, el legislador fiscal simplemente recepciona y trata una
figura juridica de Derecho de Sociedades, el "aporte", es interesante reca-
pitular acerca de la regla legal del inciso antepenultimo del articulo 41 del
Decreto Ley N° 824, que, impropiamente ubicada, concierne a la determi-
nacion de la renta proveniente de "la enajenacion de derechos de socieda-
des de personas", expresando que, a este efecto, debe, antes que nada,
restarse al precio de enajenacion "el valor de libros de los citados derechos
segun el dltimo balance anual practicado por la empresa”. En cuanto a
esto, es interesante rescatar que el legislador recurre al concepto del valor
de la porcién de interés social y lo busca en todas las cuentas patrimonia-
les de la empresa, emplazadas, como esta dicho antes, en el pasivo no
exigible, que incluye, entre otras, la estimacion de la cuenta personal o
particular del socio; es por algo y no por nada que la ley no circunscribe el
analisis a las cuentas de capital legal fijo y utilidades, incluyendo todas las
demas que puedan existir en el pasivo no exigible de la empresa bajo exa-
men. Seguidamente, la misma regla legal agrega que el valor de libros
debe "incrementarse y/o disminuirse™ con los "aportes, retiros o disminu-

89 Véanse los comentarios al articulo 41 del Decreto Ley N° 824 en el Manual de Consultas
Tributarias, editado por la Asociacién de Fiscalizadores del Servicio de Impuestos Internos.
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dones de capital ocurridos entre la fecha del Gltimo balance y la fecha de
la enajenacion™, de lo que debe rescatarse que la ley no se limita a la
consideracion de aquellos aportes constitutivos de aumento de capital fijo,
sino que toma en cuenta todos los aportes, sea que éstos hayan derivado
en una elevacion del capital fijo, 0 que no se hayan capitalizado; todo lo
cual es perfectamente l6gico, porque el socio que enajena su porcion de
interés en la sociedad queda desprendido, a favor del nuevo socio, de toda
ella y ésta incluye los aportes extraordinarios, unilaterales o transitorios,
de modo que no pueden ser desconsiderados, en una solucién equitativa.
Pero, a todo evento, la norma legal reconoce la existencia de una y otra
clase de aportes y recuérdese que, como antes se resefid, no es posible
interpretar una regla de Derecho Tributario en contrariedad al Derecho
Civil o Comercial, desde que el ordenamiento juridico es Unico, sistemati-
co e indivisible.

13. Segunda conclusion. Tratado asi el problema, no puede discutirse la
juridicidad del negocio juridico y titulo traslaticio de dominio que se pro-
pone, aunque deba cuidarse de la redaccién adecuada de su clausulado,
adaptandolo a los conceptos de Derecho Societario aqui expuestos, sin
perjuicio de las referencias a tratamientos tributarios que sean del caso,
cuyas consecuencias no inciden en la regulacion de la figura a la luz del
Derecho Substantivo de Sociedades.
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La enseinanza del derecho informatico en
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Universidad del Desarrollo

1. Introduccion

Recientemente, en el contexto de un curso sobre "Topicos Esenciales del
Derecho Informatico”, un alumno, Ministro de Corte de Apelaciones, se-
fial6 que el derecho informético se habia convertido ya en una realidad del
diario quehacer juridico y que esa asignatura debia ser agregada en los
programas de estudios de las escuelas de derecho y de la Academia judi-
cial.l

Por otra parte, todo parece indicar que los acelerados cambios de la socie-
dad contemporanea en practicamente todos los campos del quehacer hu-
mano presentan nuevos desafios respecto de los cuales a veces el derecho
en su praxis tradicional parece quedar perplejo.

Cémo no traer a colacién en forma inmediata los nuevos dilemas juridicos
gue los avances en bioingenieria, genética, fisica, telecomunicaciones, sis-
temas de informacién y muchos otros presentan a diario a los que ejercen
el derecho.l

| El curso fue desarrollado por un consorcio ad hoc en el que participaron los profesores Gonzalo
Séanchez, Gabriela Paiva, Diego Carrasco, Patricio de la Barra y el autor de este articulo. Ademas,
se conto con la participacion como charlistas de los sefiores Guillermo Carey, Jorge Mahu, Chris-
tian Ernsty Luis Arancibia. Se inserta dentro del Programa de Perfeccionamiento de la Academia
Judicial para miembros del Escalafon Primario del Poder Judicial y tuvo como asistentes a ministros
de corte, jueces, relatores y secretarios de tribunal.

2 Por ejemplo, el Juez de la Corte Constitucional de Italia y profesor de Derecho Penal, Giovanni
Maria Flick, ha sefialado que "es facil intuir cdbmo el comercio electronico y la nhew economy
proponen, a veces en forma dramatica, el problema de la proteccion de datos personales, frente
a las nuevas tecnologias de la comunicacién y de la informacién. Ambas, por lo tanto, son hoy
un instrumento esencial del comercio, pero son al mismo tiempo una parte fundamental de
ello". Flick, Giovanni Maria. "Globalizacién y Derechos Humanos". En Revista de Derecho Publico.
Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. XXXI Jornadas
Chilenas de Derecho Publico: Los Cambios Constitucionales del Siglo XX y el Futuro de la Constitucién
en el Siglo XXI. Volumen 63, Tomo |. Santiago, 2001.
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En el contexto sefialado, Pablo Rodriguez ha sefialado que '"no cabe duda
gue el mundo ha experimentado en las ultimas décadas transformaciones
y reformas muy profundas. No es exagerado decir que el abogado ha visto
modificada la casi totalidad de las disposiciones legales que, en su oportu-
nidad, sirvieron de fundamento a su formacién juridica™.3 Por su parte,
Rodrigo Aros sefiala que "los avances tecnologicos en la ultima mitad del
siglo XXy principios del actual milenio, deparan para la humanidad una
realidad sociolégica, juridica, filosofica, etcétera, de caracter insospecha-
do, que ha generado profundas interrogantes que en muchas ocasiones
seran resueltas, y en otras los vacios persistiran, debiéndose buscar la for-
ma idénea que permita hacer frente a estas interrogantes™.4

De esta forma, aparecen nuevos desafios para la ciencia del derecho, los
que deben ser enfrentados desde ya. En efecto, "en la era tecnolégica
surge una serie de conflictos del todo absolutamente ajenos a los que he-
mos conocido hasta el dia de hoy, ninguno de los cuales encuentra solu-
cién en las normas legisladas".5 Claramente, hay espacios del derecho que
no parecen adaptados para hacer frente a los desafios mencionados.6 Mas
aun, la "principal barrera del derecho en la hora actual es su incapacidad
para marchar a la misma velocidad que las transformaciones que sufre la
sociedad, especialmente como resultado de los cambios y las innovacio-
nes tecnoldgicas".l

En el contexto de lo sefialado, aparece como adecuado reflexionar sobre
la conveniencia y necesidad de integrar a la ensefianza del derecho la in-
formatica juridica desde la perspectiva de una metodologia docente que
dé cuenta de las especificidades de esta disciplina. En efecto, como lo ha
seflalado Bruno Caprile, "la metodologia de la ensefianza debe ser una
preocupacion permanente de todo educador"$

3 Rodriguez, Pablo. "Renovacion de los Estudios de Derecho". En Actualidad Juridica. Afio 1,
numero 2, Universidad del Desarrollo, Santiago-Concepcién. Julio 2000. Pagina 11 7.

1 Aros, Rodrigo. "Comercio Electrénico. Algunas Reflexiones sobre su Implicancia Constitucional
(Nombres de Dominio)". En Revista de Derecho Publico. Departamento de Derecho Publico,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile. XXXI Jornadas Chilenas de Derecho Publico: Los
Cambios Constitucionales del Siglo XX y el Futuro de la Constitucion en el Siglo XXI. Volumen 63,
Tomo |. Santiago, 2001.

s Rodriguez, Pablo. "Renovaciéon de los Estudios de Derecho”. En Actualidad Juridica. Afio 1,
namero 2, Universidad del Desarrollo, Santiago-Concepcién. Julio 2000. Pagina 118.

6 Por ejemplo, ver Biegel, Stuart. Beyond Our Control? Confronting the Limits of Our Legal System
in the Age of Cyberspace. MIT Press, octubre 2001.

7 Rodriguez, Pablo. "Renovacién de los Estudios de Derecho". En Actualidad Juridica. Afio 1,
namero 2, Universidad del Desarrollo, Santiago-Concepcion. Julio 2000. Pagina 118.

8 Caprile, Bruno. "La Ensefianza del Derecho: ¢Clase magistral o Método Activo?" En Actualidad
Juridica. Afio 1, nimero 2, Universidad del Desarrollo, Santiago-Concepcion. Julio 2000. Pagina
127.
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2. Finalidad de la ensefianza del derecho informatico

La primera materia que debiera ser dilucidada es si el derecho informatico
presenta una nueva esfera del derecho, con sus instituciones, principios,
naturaleza y metodologia. Una primera aproximacion, considerando lo
especifico y novedoso de su quehacer, podria inclinarnos a creer que
efectivamente se trataria de una nueva esfera del derecho, de la misma
forma que la nueva economia fue considerada como esencialmente dis-
tinta de la economia tradicional. Sin embargo, ya es claro que en ambos
casos se trata de manifestaciones novedosas de sus realidades historicas.
En efecto, los principios e instituciones en que se construye el derecho
informatico son aquellos generales del derecho.d

A modo de ejemplo, se pueden observar las situaciones novedosas que
se producen a propoésito del comercio electrénico y como ellas empujan
al derecho a su tension y necesidad de revision y reelaboracion. En efec-
to, se ha sefialado que "las realidades derivadas del comercio electrénico
han generado quiebres en la clasica ensefianza del derecho, tratase de
fendbmenos que contradicen incluso ciertas realidades juridicas".l0

También es importante sefialar que, desde una perspectiva de la meto-
dologia de la educacion, la ensefianza del derecho informatico tiene ca-
racteristicas peculiares que deben ser consideradas. En efecto, sin perjui-
cio de lo adecuado (o inadecuado) de las clases tradicionales del dere-
cho, todo parece indicar la necesidad de adicionar los siguientes elemen-
tos:

e Computador y conexion a Internet que familiarice al alumno con la
tematica tecnoldgica y sus aplicaciones.

° Utilizacién cotidiana de herramientas multimedia (peliculas, presenta-
ciones, sonido, imégenes).

» Presentaciones de personas que trabajan en las materias objeto del
estudio.

9 Por ejemplo, ver Susskind, Richard: Transforming the Law: Essays on Technology, justice and the
Legal Marketplace. Oxford University Press, marzo 2001.

10 Rodrigo Aros sefiala que éste seria el caso de la formacion del consentimiento, en donde su
ensefianza historica, que se gesta a partir de la manifestacion de la voluntad y de la escrituracion
contractual de ella, se estaria viendo modificada como consecuencia de una manifestacion de
voluntad que se desarrolla por via electrénica, a través de una red de ordenadores numéricos, lo
cual ha generado interrogantes que el derecho puede y debe reglamentar. Aros, Rodrigo.
"Comercio Electrénico. Algunas Reflexiones sobre su Implicancia Constitucional (Nombres de
Dominio)", en Revista de Derecho Publico. Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile. XXXI Jornadas Chilenas de Derecho Publico: Los Cambios Constitucionales
del Siglo XX y el Futuro de la Constitucion en el Siglo XXI. Volumen 63, Tomo |. Santiago, 2001.
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3. Contenidos

En los parrafos que siguen se propone un ejercicio preliminar (y no acaba-
do) de temario de un curso tipo de derecho informatico.

3.1. Introducciéon tematica

El curso debiera idealmente comenzar con una presentaciéon de las carac-
teristicas de los sistemas informaticos. Luego, debiera hacerse una explica-
cion de las tematicas informatica, telecomunicacionesy teleméatica.ll Tam-
bién sobre la distincién entre hardware y software.f?

Esta parte debe contener una visidn sistémica del derecho informatico que
abarque: concepto, caracteristicas, fuentes y objetos de estudio.

También debe intentarse un esfuerzo de delimitacién de la materia perti-
nente. Por ejemplo, Viega sefiala que es necesario precisar el alcance de la
expresion informética juridica, ya que podemos hablar de la misma en dos
sentidos:

« amplio: la informatica juridica abarca a la informatica juridica propia-
mente dicha y al derecho informético. Con la expresion informética juridi-
ca nos estamos refiriendo a todas las relaciones posibles entre la informati-
ca y el derecho.

» restringido: la forma en que la informéatica como ciencia se relaciona
con el derecho y le sirve al derecho tanto desde el punto de vista docu-
mental como en orden a la gestion y a la decision.l3

3.2. Régimen juridico chileno de la Internet

En este capitulo del curso debiera ensefiarse legislacion nacional e interna-
cional aplicable en Chile (primeramente, derecho constitucional), regla-
mentacion privada y jurisprudencia administrativa. De la misma forma,
también debiera ensefiarse un analisis de la Ley 19.628 y elementos de
juicio sobre proteccioén juridica de los datos personales o0 nominativos. Fi-
nalmente, también debieran analizarse cuestiones doctrinarias relevantes
y derecho comparado.

n Ver, por ejemplo, Campusano, Raul F., Diego Carrasco, Patricio de la Barra, Gabriela Paiva y
Gonzalo Sanchez. Tépicos Esenciales del Derecho Informatico. Apuntes de Clase. Academia Judi-
cial. Santiago, noviembre 2001.

12 Ver, por ejemplo, Universidad Nacional de Mar del Plata. Primeras Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Informatico. Marco juridico para el Nuevo Milenio. Mar del Plata, septiembre 2001.
13 Viega, Maria José. Estrategias Didacticas en la Ensefianza de la Informética Juridica. Vlex.com,
Montevideo, 2000.
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En este capitulo del temario del derecho informatico se analiza la relacion
entre derecho constitucional y derecho informatico, observando sus rela-
ciones mas importantes, como por ejemplo el tema de la proteccién a la
vida privada y la intimidad frente a la libertad de expresion y al habeas
data. En efecto, como se ha dicho, "sin duda que en una socjecltMjAlta-
mente tecnologizada como la nuestra las injerencias de to4c;tl|5b enUa
esfera de la intimidad provenientes especialmente del us”Se las herrad
mientas que provee la informética y la multiplicidad de inflamaciones pri-
vadas que circulan y la creciente recopilacion y almacenamiento de datos
personales de la mas diversa indole, han traido como consecuencia un
cambio sustancial en valores como la intimidad y la vida privada".l4

Particularmente interesante es observar las diferencias de soluciones
jurisprudenciales en paises con una larga y profunda tradicion de libertad
de expresion e informacidn, como es el caso de Estados Unidos, con aque-
llos que valoran particularmente el derecho a la intimidad y la vida priva-
da, como es el caso de Chile.l5

En sintesis, las preguntas que aparecen de inmediato han sido recogidas
por Banda al decir que "en nuestra sociedad de la tecnologia e informati-
ca, es posible controlar el caudal de informacién personal que circula; y es
posible regular adecuadamente el tratamiento de dichos datos de manera
de circunscribir algunos aspectos de la privacidad para sustraerlos del to-
rrente informativo™.16

Se propone el siguiente programa de materias:

Introduccion
Libertad de pensamiento, informacién y expresion
Generalidades
Temas de relevancia juridico-informatica
Derecho a la privacidad
Generalidades
El derecho a la autodeterminacion informativa
El recurso de habeas data
Otros temas y casos de relevancia juridico-informéatica

14 Banda, Alfonso. "La Vida Privada e Intimidad en la Sociedad Tecnoldgica Actual y Futura”. En
Revista de Derecho Publico. Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile. XXXI Jornadas Chilenas de Derecho Publico: Los Cambios Constitucionales del Siglo XXy
el Futuro de la Constitucion en el Siglo XXI. Volumen 63, Tomo |. Santiago, 2001. Péagina 259.

15 Ver, por ejemplo, Biegel, Stuart. Beyond Our Control? Confronting the Limits of Our Legal System
in the Age of Cyberspace. MIT Press, octubre 2001.

16 Banda, Alfonso. "La Vida Privada e Intimidad en la Sociedad Tecnoldgica Actual y Futura”. En
Revista de Derecho Publico. Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad
de Chile. XXXI Jornadas Chilenas de Derecho Publico: Los Cambios Constitucionales del Siglo XX y
el Futuro de la Constitucion en el Siglo XXI. Volumen 63, Tomo |. Santiago, 2001. P4gina 258.
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Inviolabilidad de las comunicaciones
Generalidades
Temas de relevancia juridico-informatical?

En relacién con libertad y regulacion de contenidos en Internet, se sugiere
el siguiente temario preliminar.

La libertad de expresion
Las garantias de la libertad de expresion.
Regulaciéon de la conducta relacionada a la expresion (el discurso).
Regulacion del contenido de la expresion.
Obscenidad y pornografia infantil
El discurso difamatorio
Incitacion contra el orden publico
Incitacién a la pelea y/o confrontacion
La publicidad y otro discurso comercial
Materiales sexualmente explicitos
Introduccién
Obscenidad, definicion
Posesién vs. distribucion
Obscenidad
Material Indecente
Regulaciones especiales sobre pornografia infantil y los derechos de los adultos
Injurias y calumnias
La difamacion
Injurias y calumnias
Las comunicaciones falsas
Cuestiones del ofendido
Publicaciones difamatorias y los terceros proveedores de servicios
Publicidad18

3.3. Pago electrénico

En este capitulo se analiza el tema del pago electrénicold y las transferen-
cias financieras electrénicas.2) Se propone el siguiente temario general pre-
liminar:

La tarjeta de crédito, la tarjeta de débito
Las responsabilidades de emisores y titulares en caso de pérdida y robo

17 Basado en el programa de la Universidad de Costa Rica y el de la Universidad La Salle. Hess,
Christian. Programa de Curso de Derecho Informéatico. Universidad de La Salle. 2000.

18 Universidad de Costa Rica. Curso de derecho Informéatico. San José, 2000.

19 Ver, por ejemplo, Aros, Rodrigo: "Comercio Electrénico. Algunas Reflexiones sobre su Implicancia
Constitucional (Nombres de Dominio)". En Revista de Derecho Publico. Departamento de Derecho
Publico, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. XXXI Jornadas Chilenas de Derecho Publico:
Los Cambios Constitucionales del Siglo XX y el Futuro de la Constitucién en el Siglo XXI. Volumen 63,
Tomo |. Santiago, 2001.

2 Ver Carrasco, Diego. Apuntes de Clases: Delitos Informéaticos; Recurso de Habeas Data y Contratos
Informaticos. 2001.
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La tarjeta: titulo valor
Pago mediante tarjeta. La jnteroperabilidad
Personas que intervienen en la contratacion. El emisor. El usuario.
Las entidades que se adhieren al sistema de pago
Contenido de los contratos. Obligaciones y derechos de los titulares
de las tarjetas, de los emisores y de los establecimientos
concertados y entidades de crédito
Condiciones abusivas de los contratos reguladores del uso de las
tarjetas, legislacion comparada
Los pagos de tarjetas de crédito en linea {Secure Credit-Card Payment
y Registry Credit Card Payment)
Mecanismos de pago electrénicos
El dinero digital o electrénico. El llamado dinero plastico en linea y
los nuevos servicios. El pago por medios electrénicos
La tarjeta electronica de beneficios sociales
Los micropagos y los monederos electrénicos
El Home Banking y las tarjetas de prepago
La Transferencia Electronica de Fondos
Transferencia Electrénica de Fondos TEF
Las TEF de comercio a comercio {business to business') EDI Financiero
Las TEF basadas en los consumidores
Los cheques electrénicos
El rol de la seguridad informatica
Las recomendaciones de la Uniébn Europea relativas a los pagos electrénicos. El
codigo de conducta europeo sobre pagos electrénicos.
Otras regulaciones mundiales de trasferencias electréonicas de fondos.2l

3.4. Derecho penal

En este capitulo del curso de derecho informatico debiera ensefiarse la
criminalidad informatica en la doctrina, el derecho comparado y la legisla-
cién nacional.22 Analisis critico de las leyes 19.223 y 1 7.336. Se propone el
siguiente esquema de materias:

La informatica como objeto y medio de la criminalidad
Unidad o multiplicidad del delito informatico
Clasificacion
Los tipos especificos

Delitos contra el hardware

Delitos contra los sistemas de informaciéon

Delitos contra los derechos de terceros

Delitos contra los intereses de la colectividad
Situacion nacional

Ley General de Aduanas

Cadigo Tributario

Ley de Derechos de Autor23

2l Universidad de Costa Rica. Curso de derecho Informético. San José, 2000.

2 Ver Carrasco, Diego. Apuntes de Clases: Delitos Informaticos; Recurso de Habeas Data y Contratos
Informéticos. 2001.

23 Hess, Christian. Programa de Curso de Derecho Informatico. Universidad de La Salle. 2000.
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3.5. Propiedad intelectual e industrial

En este capitulo del curso se analizan conflictos en materia de propiedad
intelectual e industrial. La proteccion legal del software. La proteccion ju-
ridica de los nombres de dominio o direcciones de Internet, y el conflicto
con el derecho marcario.24 Se propone el siguiente temario preliminar de
materias:

La tecnologia informatica.

El ordenador y el software. Marco de proteccion de los programas del
ordenador. Proteccion a través del derecho de patentes y proteccion a
través del derecho de autor.

Los derechos de autor en la sociedad industrial y el nuevo paradigma de la
sociedad informatica (compartir informacioén y trabajo en grupo).

La proteccion del software en el derecho chileno y comparado.
El derecho de autor sobre un programa de computacion.

Objeto de la proteccion: delimitaciéon, condiciones. Tipos de programas
protegidos.

La titularidad del derecho de autor sobre un programa de computaciéon. La
creacion independiente. La obra creada por encargo. La creacion de
programas por asalariados.

Contenido de los derechos otorgados. El derecho moral del autor. El
derecho patrimonial. Las excepciones al monopolio del autor.

La infraccion de los derechos de propiedad intelectual

La proteccion penal del software.25

3.6. Firma digital y nuevas tecnologias

En este capitulo del curso se analiza la incorporacion de las nuevas tecno-
logias y medios computacionales en las distintas areas del derecho (Sil,
Aduanas, Superintendencias, etc.). Firma digital: Proyectos de Ley en tra-
mitacion, legislacion comparada y tendencia a la autorregulacion, valor
probatorio de la firma y los documentos digitales o electrénicos.

Requerimientos legales para las comunicaciones en linea.
Autenticidad
Integridad
No repudio (Nonrepudiation)
Escritura y firma
Confidencialidad
Problemas consecuencia de las comunicaciones en linea.
Soluciones que ofrece la Seguridad Informatica

24 Ver Sanchez, Gonzalo. "Propiedad Intelectual en Internet”. Revista de Derecho de la Universidad
Finis Terrae. Afio IV, N° 4, 2000. También, Paiva, Gabriela. Internet, Propiedad Intelectual. Aspectos
de Legislacion Internacional y Comparada y Otros. Apuntes de Clases. 2001.
% Universidad de Costa Rica. Curso de derecho Informético. San José, 2000.
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Firmas digitales
Uso de la firma digital
Autoridades certificadoras
Proteccion de las partes en la transaccion
Obligaciones de las partes
Efectos legales de las firmas digitales
Lo que las firmas digitales no cumplen
Control de datos electrénicos
La necesidad de los datos electrénicos
Las metas del control de datos y su retencion
Disponibilidad de datos a largo plazo
Confiabilidad
Sistemas de documentacion26

3.7. Gobierno e informatica

En este capitulo se analizara el nuevo fendmeno de la informatizacion del
gobierno?7 y se propone el siguiente temario preliminar:

La tecnificacion: democracia y la transformacion del mundo
El problema: La burocracia de la era industrial
La empresa del gobierno y los cambios necesarios para la era de la economia digital.
El gobierno en red para la era de la inteligencia en red
Las politicas de estimulos a la economia digital
Seguridad transaccional en la sociedad informatica
Los gobiernos digitales (comparativo de accion)
Ejemplos: Utah, Carolina del Norte, Canada, Singapur, Virginia y otros Estados.
Los nuevos servicios digitales
La ciberguerra y el ciberterrorismo?28

3.8. Derecho a la informacion e integracion regional

Este capitulo del curso se refiere a temas de derechos ciudadanos relacio-
nados con la informatica?d y a procesos de integracion regional y su rela-
cion con el derecho informético.

El derecho de acceso
La democracia, las redes
Concepto de acceso
"Servicios basicos de red" y "Canasta de servicios basicos"

2% Universidad de Costa Rica. Curso de derecho Informético. San José, 2000.

21 También incluye los temas de tratados Internacionales aplicables y el nuevo marco internacional
de la propiedad intelectual y las obligaciones de los Estados miembros de la OMC. Analisis de
jurisprudencia administrativa y judicial.

28 Universidad de Costa Rica. Curso de derecho Informético. San José, 2000.

29 Ver, por ejemplo, Carrasco, Diego. El Derecho Humano a la Informacién. Documento de trabajo,
Santiago, 2000.
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Modelo de acceso socio/técnico
El fenédmeno del acceso gratis a la Internety la consolidacion de economia
digital, el caso de Inglaterra, los nuevos parametros de medicion
Metas humanisticas de la red
Legislacion comparada
Las comunicaciones electrénicas para la sociedad informatica
La era de las comunicaciones militares estratégicas, el legado del
universalismo telegrafico
El marco juridico nacional de la telefonia y la seguridad del Estado.
El derecho comparado y la situacién global de las comunicaciones
La privatizacion de las telecomunicaciones nacionales y la economia digital
Los transportistas de voz y los transportistas de informacion -la legislacion
comparada.30
Procesos de integracion regional e informatica.

4. Objetivos

Las finalidades y objetivos de un curso de derecho informatico variaran de
acuerdo con la especificidad que se quiera entregar y de acuerdo con la
disciplina juridica afin en cuyo contexto se imparta el curso. De esta for-
ma, sera distinto un curso impartido en el contexto del derecho penal que
uno impartido en el contexto del derecho comercial.3l Sin perjuicio de lo
sefialado, también debe considerarse la existencia de cursos introductorios
generales, como por ejemplo la propuesta siguiente:

» Conocer qué ramas del Derecho se ocupan de los aspectos juridicos de
los sistemas de informacion.

» Constatar la importancia que tiene poseer un conocimiento juridico
actualizado de los posibles conflictos que pueden surgir en la utilizacion
de los sistemas de informacion.

» Llegar al conocimiento de los limites que la ley de proteccion de datos
espafiola pone a los tratamientos de informacién, cuando son susceptibles
de vulnerar derechos de los individuos. De la misma forma, conocer los
derechos que tienen éstos para proteger sus datos de caracter personal.

» Distinguir entre la responsabilidad civil, penal y administrativa del
informético, originada por conductas vulneradoras de la proteccion de
datos, propiedad intelectual, propiedad industrial o delincuencia informa-
tica.

» Conocer qué proteccion juridica se dispensa a los programas de orde-
nador, a las bases de datos y a las topografias de los productos
semiconductores.

30 Universidad de Costa Rica. Curso de derecho Informatico. San José, 2000.
31 Por ejemplo, ver Cantl, Ricardo. Temario de Informatica Juridica. Universidad Autonoma de
Nueva Ledn, Nueva Leén. 2000.
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« Distinguir los distintos tipos de contratos informaticos.

« Percibir la importancia de la armonizacién de las legislaciones de los
distintos paises, en un mundo global y de desarrollo de la sociedad de la
informacion.

» Conocer los principios basicos del régimen juridico de Internet.

5. Notas finales

El derecho informético no es un nuevo derecho, sino una nueva aproxima-
cién al derecho, motivada por los enormes desafios derivados de los avan-
ces tecnoldgicos y cientificos que se han suscitado en los Gltimos afios y
gue aumentan en magnitud y complejidad en forma acelerada. Por su na-
turaleza, es esencialmente dindmico y debe construirse sobre la base de
instituciones juridicas sélidas que puedan incluso hacerse cargo de realida-
des y situaciones no posibles de prever hoy, o al menaos, de contar con el
dinamismo suficiente para poder adaptarse a tales nuevas realidades adju-
dicando en forma adecuada y manteniendo el imperio del derecho.
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Algunas notas sobre una nueva
metodologia para la ensefanza
del Derecho Romano

Angela Cattan Atala

Profesora de Derecho Romano

Universidad del Desarrollo

En general, en América las universidades, desde su fundacion en Limay
México han incorporado en sus estudios el Derecho Romano. Asi en Chi-
le, en la Universidad de San Felipe, creada por real cédula de 28 de junio
de 1 738, a instancias del Cabildo de Santiago Centro, se da el contenido
de la ensefanza juridica en dos catedras de Candnico y dos de Derecho
Romano.

Desde esa fecha hasta hoy se han mantenido los estudios romanisticos
no sin antes pasar por una serie de vicisitudes, en que los acontecimien-
tos politicos no quedan afuera.

¢Cudl es el motivo de mantencién del estudio del Derecho Romano en
las aulas universitarias?

Son muchos los fines, pero sin lugar a dudas, uno de los principales es
mostrar la dindmica del derecho como algo que muda en el tiempo y en
el espacio segun las necesidades.

En nuestro mundo occidental no hay ningan otro ejemplo de un sistema
juridico que haya llegado al grado de perfeccion del Derecho Romano,
para ello basta recordar las palabras del jlustre romanista D'Ors: "Tene-
mos en cuenta que vivimos hoy un momento de crisis del legalismo y en
un momento de revoluciones en el mundo del Derecho, creo que la prime-
ra ensefianza que debemos extraer del Derecho Romano es la referente al
modo en que hay que actuar en la época de crisis".
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Los principios elaborados por los juristas romanos forman parte de nues-
tro derecho vigente, aplicables en la mayor parte del mundo, pues el
Derecho Romano es el eje de la historia juridica del continente europeo y
plataforma comun, no s6lo de su derecho, sino de los que en ella se han
inspirado.

Como consecuencia de lo anterior, el Derecho Romano constituye una
excelente introduccion al derecho comparado, bien como elemento de
coordinacion de algunas de sus instituciones o bien con un caracter mas
ambicioso, esto es, como punto de partida de un derecho comudn, en un
mundo globalizado.

Por otro lado hay que tener presente que la terminologia juridica se asienta
sobre bases romanas y siendo la principal arma del jurista la palabra,
dicho punto debe ser de fundamental atencion del docente y constituir
una primera habilitacién a la mentalidad juridica.

Programa de Derecho Romano

El programa de Derecho Romano debera necesariamente comenzar por
un estudio de la historia del Derecho Romano, que comprende dos gran-
des fases, la organizacion politica de Roma y la historia de las fuentes del
Derecho Romano, atribuyendo a cada época las que le son propias, pues
de esta manera se comprendera la evolucién de Roma como estado-ciu-
dad y la configuraciéon del Derecho Romano en época ya avanzada, por
una pluralidad de estratos juridicos.

Comprendera asi el estudiante que el Derecho Romano tanto publico
como privado forman una unidad y que cualquier aspecto del Derecho
debe entenderse relacionado con los fenémenos juridicos y sociales de
la época, y que existe una conexién entre historia juridica y evolucién
social.

El derecho se modifica cuando la sociedad a la cual debe aplicarse cam-
bia, la historia juridica y la evolucion social precederan al estudio del
Derecho Romano.

En el programa de Derecho Romano también es necesario lograr la re-
construccion de la sistematizacion juridica de cada periodo, lo que pre-
senta dificultades desde el punto de vista pedagdgico, porque en el pe-
riodo del maximo desarrollo y esplendor del Derecho Romano, la época
clasica, los juristas eran abiertamente enemigos de la teorizacién y de las
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generalizaciones, y por este motivo han sido catalogados de casuistas
geniales. Esto nos obliga Unicamente con fines pedagdgicos a utilizar
discretamente la dogmatica juridica actual.

El profesor Alamiro de Avila Martel decia que el recurrir a la dogmatica es
perfectamente licito como exigencia pedagdgica y como método de cons-
truccion de un Derecho Historico, y siempre que con ello no se llegue a
falsear las instituciones romanas, lo que ocurre con aquellos docentes
gue ensefian el Derecho Romano como una introduccién al Derecho Ci-
vil.

Luego partiendo del sistema propiamente romano, que para la época
clasica parte de la base de considerar el Derecho como un sistema de
acciones, de medios procesales y no de derechos subjetivos y utilizando
adecuadamente la dogmaética juridica actual, que por lo demas arranca
sus raices del propio Derecho Romano, es posible la recreacion del siste-
ma juridico clasico.

De los periodos historicos del Derecho Romano, no cabe duda que la
época clasica es la que presenta un mayor interés formativo por exce-
lencia, ya que fue en ese tiempo cuando el Derecho Romano llegé a su
mayor perfeccion, al ser capaz de adecuarse de manera inmediata a las
necesidades de la vida social y econémica que debia regular. Por otro
lado, el sistema postclasico es de gran valor, ya que se produce el tran-
sito de un sistema de acciones a un sistema de derechos subjetivos.

Dentro de la tematica romanista debemos dar un tratamiento preferen-
te al Derecho Privado, que es la gran creacidbn romana mas genuina,
pero hay otros asuntos que no se pueden prescindir, como dije anterior-
mente, como son la historia externa, el Derecho Politico y las Fuentes
del Derecho.

Dentro del Derecho Privado, la materia que se presenta como esencial, y
a la cual es preciso dar toda la extensiobn necesaria, es el procedimiento
privado. El Derecho Clasico se formula a través de medios procesales y
son éstos los que configuran las instituciones, de modo que sin el cono-
cimiento suficiente del procedimiento no se puede obtener el principal
objetivo de la ensefianza, que es como los estudiantes llegan a entender
el Derecho Romano en la época clésica e incluso pienso que podria en-
sefiarse todas la instituciones del Derecho Privado, podria pasarse todo
el programa de Derecho Romano (Derechos Reales, Obligaciones, etc.),
a través del sistema de acciones del Derecho Clasico.
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Complementos activos de la catedra

La leccion magistral no es suficiente en general en la ensefianza universi-
taria, y con mayor razon en la del Derecho Romano.

Si pensamos en los jovenes que hoy llegan a la universidad provenientes
de un mundo donde la tecnologia y la competitividad son el centro de la
vida, el Derecho Romano lo perciben como algo de arqueologia vetusto
y un tanto exético.

No comprenden por qué en la malla curricular y en primer afio se impatr-
te esta catedra. Por otro lado, algunos Centros de Alumnos han manifes-
tado no pocas veces en claustros académicos su repudio a este ramo,
gue ademas ofrece muchas dificultades en su aprendizaje y constituye lo
gue llamamos !lcoladero™.

Frente a todas estas inquietudes me surgi6 la jdea de complementar la
catedra con otras actividades que contribuyan a hacer desaparecer esa
primitiva percepcion del alumno y permitan que desarrollen su creati-
vidad y despierten en cada uno de ellos el deseo manifiesto de saber
mas. La respuesta a este punto la da la metodologia activa de la ense-
fAanza. ;Qué entendemos por metodologia de la ensefianza? No es una
técnica, sino una forma de aproximarse, una forma de hacer propues-
tas a los alumnos para que éstos, a través del hacer descubran el cono-
cimiento y puedan comprender el camino que conduce a su objetivo
final.

En el caso concreto he llegado a la conclusion de que la forma maés eficaz
para aplicar una metodologia activa en mi disciplina es a través de talle-
res.

Esta propuesta es posible aplicarla en cualquier area, pero yo me refiero
al Derecho Romano, que es la disciplina que imparto.

En los talleres se debe cumplir con las siguientes etapas:

1. Primero es necesario determinar el contenido académico que interesa
que conozcan en profundidad los alumnos.

2. Elegir el hecho histdrico o la situacion juridica que sea mas representa-
tiva de la unidad planteada como objetivo.

3. Definir el tipo de actividad. Con relacién a esto he elegido principalmen-
te obras de teatro, porque el alumno enfrentado a esta actividad se entre-
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na en un proceso de aprender de si mismo, de su cuerpo, de su tono de
voz, de la comunicacion no verbal, de los énfasis y pausas, a los que debera
estar sometido en el resto de la carrera y en el ejercicio de la profesion.

4. En el caso concreto puedo citar la primera experiencia, que fue "Las
Doce Tablas y el Juicio de Virginia™, en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Chile, donde los alumnos representaban cada uno de los
contenidos de Las Doce Tablas. Para poder llegar a esta etapa y represen-
tar la obra, los alumnos debieron cumplir con los siguientes ciclos:

1. Investigar la época, el sistema juridico, la sociedad, las costumbres, la
religion, etc.

2. Dar a conocer el resultado de sus investigaciones en mesas redondas,
en las cuales se privilegiaba el debate, la discusion y el compartir el cono-
cimiento. Por tanto, es importante destacar aqui que se produce un tra-
bajo en equipo y no la exposicion solitaria frente a un texto.

3. Analizar el perfil de las personas o de los personajes en su caso. Esto es
importante, porque el alumno tiene que empatizar con el personaje, es
decir, ponerse en el lugar de ellos, sentir el momento histérico y hacerse
parte de ese proceso, lo que dificilmente logra el alumno a través de
clases tedricas.

4. Luego viene la creacion del guion, que también es trabajo de equipo,
y se aplican los conocimientos aprendidos. Esta aplicacion tiene un ca-
racter especial, porque define el proceso por el que pasa el alumno al
llevar a la préactica y a la sintesis del aprendizaje logrado en la etapa de
investigacion.

5. Presentacion de la obra. En este momento el alumno, al igual que el
actor y que el abogado, debe convencer dignamente al publico.

En esta presentacion el alumno debe dominar la comunicacion, el domi-
nio escénico y la oratoria.
Conclusién

El resultado de los talleres que llevo realizando desde hace algunos afios
a la fecha me permite llegar a los siguientes resultados:

1. Mejora el rendimiento de los alumnos, lo que queda demostrado en
los exdmenes finales.
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2. Se logran los objetivos planteados al comienzo.

3. Favorece la capacidad de enfrentarse con lo nuevo, propicia la aten-
cién voluntaria y la confrontacion flexible y adaptable en contraposicion

a la dogmatica rigida.
4. Constituye un desafio personal.

5. Favorece la fortaleza y el coraje para luchar por lo que se cree o instru-
ye.

6. Favorece la disminucion de defensa e inhibiciones, la actitud positiva,
la espontaneidad y la integracion del conocimiento.

Todo lo anterior es producto de la experiencia de los afios de docencia,
una propuesta como muchas otras que pueden formularse con el Unico
fin de lograr un mejor aprendizaje y una mayor comunicacion con nues-
tros alumnos.
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Actividades de extension

de la Facultad de Derecho (Santiago)
Segundo semestre 2001

Fabiola Vergara Ceballos

Coordinadora de Carrera
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

La Facultad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, durante el segun-
do semestre del presente afio, continud desarrollando su labor de exten-
sion, la que arrojo un positivo balance habida consideracion de la impor-
tancia y repercusion de las materias analizadas, la calidad de los expositores
y la convocatoria alcanzada.

A continuacion, un detalle de las actividades realizadas:

I. Seminarios

« Reformas al Mercado de Capitales: Analisis Legal y su Impacto
Econémico

Este seminario, organizado conjuntamente con PricewaterhouseCoopers,
contd con la participacion de los expositores Sra. Maria Eugenia Sandoval
Gouet y Sres. Guillermo Tagle Quiroz y Guillermo Arthur Errdzuriz.

El propésito de esta jornada fue analizar el impacto de las modificaciones a
la legislacion del mercado de capitales en su aplicacién practica y, particu-
larmente, su efecto en la economia y en el financiamiento de las pensio-
nes, como, asimismo, su impacto en materias societarias y tributarias.

» Reformas Laborales: su Real Impacto. Visién Legal, Econdmica y
Gremial

Este seminario tuvo por objeto el estudio del contenido principal de las

reformas laborales, a la luz del nuevo marco juridico, asi como también su
impacto econdmico en el pais.
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Esta jornada se dividié en 2 partes; en la primera, los profesores de la
Universidad del Desarrollo Sres. Héctor Humeres Noguer (abogado) y
Hernan Bulichi Buc (economista) expusieron los alcances legales y econé-
micos de la reforma; en la segunda parte se conformé una mesa redonda
en la que intervinieron los panelistas Sra. Evelyn Matthei Fornet (senado-
ra), Arturo Martinez Molina (presidente de la Central Unitaria de Trabaja-
dores), Ricardo Ariztia de Castro (presidente de la Confederacién de la
Produccion y el Comercio) y Ricardo Paredes Molina (Decano de la Facul-
tad de Ciencias Econdmicas y Administrativas de la Universidad de Chi-
le).

Il. Ciclo de Cursos de Actualizacién Juridica ""Cambios Legales
del Periodo 1989 2000"

En el segundo semestre del afio 2001 finalizé este ciclo de cursos, que
tuvo por objetivo el estudio sistematico de las principales reformas legales
en diferentes areas tematicas del Derecho, de manera de entregar una
respuesta actual y especializada a todas ellas.

» Actualizacion en Derecho Penal

Este curso, al que asistieron 32 personas y que conté con la participacion
de los profesores Sres. Luis Bates Hidalgo, juan Carlos Carcamo Olmos,
Sergio Yafez Pérez y Hugo Rivera Villalobos, se abocé al estudio de los
delitos de corrupcion publica, delitos sexuales, ley de trafico de estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas y delincuencia econdémica.

* Actualizacion en Derecho Econémico y Comercial

Con este curso culmind el ciclo de Actualizacion juridica. Contd con la
asistencia de 37 alumnos y en €l intervinieron los profesores Sres. Rafael
Gomez Balmaceda, Manuel Montt Dubornais, José Tomas Hurtado
Contreras, Rafael Cruz Fabres y Luis Montt Dubornais.

En esta oportunidad se analizaron las nuevas tendencias del derecho
concursal, las modificaciones en el orden de prelacion de créditos en caso
de quiebra, el régimen juridico de la proteccién de los derechos del consu-
midor, el derecho econdémico regional y la competencia comercial en los
mercados ampliados.
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Ill. Intercambios Estudiantiles

La Facultad, consciente de los imperativos de la globalizacion y todo lo que
ella trae consigo, ha promovido, entre su alumnado, la incorporacion a los
programas de intercambio con prestigiosas universidades extranjeras.

Es asi como durante el segundo semestre del presente afio académico, un
alumno de esta Facultad curs6 asignaturas en la Escuela de Derecho de la
Universidad de Salamanca (Espafia), plasmando el esfuerzo en el que la
Universidad del Desarrollo estd empefada.

IV. Visitas de Académicos Extranjeros

Esta Facultad recibi6 recibi6 la visita de los destacados profesores Sr. jorge
Mosset Iturraspe, catedratico argentino, ex Decano de la Facultad de De-
recho de la Universidad del Litoral y autor de numerosas publicaciones en
el tema de derecho de dafios, y Sr. josé Diaz Nieva, catedratico de Dere-
cho Constitucional de la Universidad Europea de Madrid.

Ambos intervinieron en foros y reuniones con profesores y alumnos de
esta Facultad, en las que se intercambiaron conocimientos y experiencias
relativas a materias de su especialidad.

V. Clinica Jduridica

La Clinica juridica de la Universidad del Desarrollo durante el afio 2001 ha
otorgado asistencia juridica a mas de 350 personas, tramitando actual-
mente 180 causas en diversos juzgados de la Region Metropolitana.

Esta labor ha sido ampliamente reconocida a nivel comunal, lo que se re-
fleja en la gran demanda de asistencia y orientacion.

También se ha dado a conocer a nivel universitario, participando activa-
mente en el "3er Encuentro sobre la Ensefianza Clinica del Derecho' orga-
nizado por la Universidad Catolica, en el que compartieron profesores y
alumnos de Clinica juridica de todo el pais.

La Facultad de Derecho ha reforzado el curso de Clinica con més horas de
ensefianza tedrico-practica, lo que ha facilitado el desempefio de los alum-
nos en tribunales y ha permitido una mejor defensa de casos emblematicos,
como es el caso de 30 personas perjudicadas por la sociedad Eurolatina
S.A., que la clinica patrocina.
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En definitiva, cada afio se consolida mas como una real alternativa de ac-
ceso a la justicia para cientos de personas que no cuentan con recursos
para contratar abogados particulares, y los alumnos han demostrado ser
plenamente capaces de planificar estrategias juridicas y desarrollarlas me-
diante una oportuna y eficaz tramitacion de los procesos ante los Tribuna-
les de Justicia.

VI. Reuniones de Decano con Alumnos

Se continud con las reuniones del Decano de la Facultad y los alumnos de
los distintos niveles de la carrera, con el objeto de conocer sus inquietudes
y sugerencias.

Asimismo, se realizaron desayunos con los mejores alumnos de la carrera,
en los que se conocio su impresion sobre la marcha académica y adminis-
trativa de la Facultad y se les invitd a incorporarse a la carrera académica.

Vil. Encuentros con Alumnos de Cuarto Medio

En los meses de septiembre y octubre y dentro del Proceso de Admision
2002, se efectuaron reuniones masivas con alumnos de cuarto medio de
diversos colegios de Santiago.

En estos encuentros la Facultad les presentd su organizacion, funciona-
miento y objetivos perseguidos, invitandolos a incorporarse a su proyecto
educativo.

VIII. Clausura del Afio Académico

Las actividades académicas del presente afio culminaron con un coéctel de
clausura, en el que participd el cuerpo docente y administrativo de la Fa-
cultad y que contd, ademas, con la asistencia del Presidente del Colegio
de Abogados de Chile, Sr. Sergio Urrejola Monckeberg.

En este acto se realizo la presentacion de los libros Estructura Funcional del
Derecho, del Sr. Pablo Rodriguez Grez, Decano, y Reforma Laboral; Ley
19.759, del Sr. Héctor Humeres Noguer, Director del Departamento de
Derecho de la Empresa. Dichas obras fueron presentadas por los profeso-
res de nuestra facultad don Hugo Rosende Alvarez y don Juan Gonzalez
ZUhRiga, discursos que, respectivamente, transcribimos a continuacion:
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"ESTRUCTURA FUNCIONAL DEL DERECHO,
libro de don Pablo Rodriguez Crez

fie

1) El libro que tengo el honor de presentar complet™pénsamiénto de
nuestro Decano sobre el Creacionismo Juridico. Témaoste que esbozé jni-
cialmente en la "Interpretacion Juridica"”, afio 1990, desarroll6 méas tarde
en "El derecho como creacion colectiva™, afio 1999, y cuihiina con la "Es-
tructura funcional del derecho", afio 2001.

2) La tesis pretende dar respuesta a una pregunta que hace algunos afios
hiciera una egresada de la Universidad de Chile, quien, al concluir sus
afios de estudios universitarios, manifestd no saber qué era el derecho o
cémo éste funciona. Ello pese a haber sido galardonada como la mejor
alumna de su promocion en la licenciatura en ciencias juridicas y sociales.
Coincidentemente don Pablo Rodriguez Crez recibia en esos momentos de
los estudiantes el premio al mejor profesor.

3) Explica el tratadista como se inicia el sistema juridico, remontandose al
denominado "acto original institutor"”, que representa el instante en que
la sociedad humana pasé a regirse por un sistema normativo (un sistema
juridico), desterrando la fuerza bruta como instrumento de organizacion
social. Explica que, en ese instante, ocurrieron dos cosas trascendentales:
primero, por acuerdo (consenso) o por imposicion (voluntad de quienes
eran capaces de hacerse obedecer), se establecid que en el futuro la vida
social se regiria por medio de normas (generales y abstractas), las cuales
se aplicarian por medio de la fuerza en el evento de que ellas no se acata-
ran voluntariamente (coercion); y, segundo, toda la fuerza pas6 a ser
monopolio exclusivo del Estado, el cual s6lo puede disponer de ella para
hacer cumplir las normas. De lo expuesto, el autor infiere que nace, en-
tonces, el Estado moderno que se confunde con el sistema juridico. De alli
se sigue que toda manifestacion juridica es expresion del Estado, porque
él aporta la fuerza, elemento caracterizador de la norma juridica.

4) Con el acto original institutor deviene la "primera Constitucién"”, que
obliga originariamente en virtud de los valores que en ella se expresan.
Dichos valores son dictados en virtud de un consenso o de un acto de
imposicién proveniente de quien es capaz de hacerse obedecer. A este an-
tecedente axiologico debe unirse un antecedente socioldgico que consisti-
ra en la eficacia de la primera Constitucion, o sea, en el hecho de que
aquella norma original se cumpla efectivamente, lo cual es consecuencia
necesaria del consenso o del acto de imposicién.
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5) A juicio del autor, entre los valores que dan fuerza obligatoria a la
primera Constitucién se encuentran todos aquellos comprendidos en el
acto original institutor, los cuales deben ser respetados por las potestades
inferiores como elementos normativos que emanan de la potestad origina-
ria. Sin embargo, existe un valor que no puede estar ausente, porque sin
él no podria surgir el sistema juridico y que debe estar recepcionado nece-
sariamente en el acto original institutor, que es la "normativizacion coer-
citiva de la vida social". Ello implica que la vida social sélo puede estar
regida por normas generales y abstractas, previamente promulgadas y co-
nocidas, y llamadas a ser cumplidas voluntariamente o por medio de la
fuerza. Ausente este valor, no existe sistema juridico.

Como corolario, el profesor Rodriguez afirma que existen dos valores pro-
piamente juridicos: la normativizacion coercitiva de la vida social, que
se expresa en el acto original institutor del derecho, y la seguridad juridi-
ca, que supone el orden juridico en pleno funcionamiento.

6) Se construye entonces un sistema jerarquico que comienza en el acto
original institutor, le siguen la Constitucion, las leyes, decretos y regla-
mentos hasta su concrecion en la regla aplicable a un caso o situacion
particular. El objetivo final de este sistema normativo es la regulacion de
la conducta social.

7) Para que esa estructura sea dindmica es preciso la existencia de potesta-
des juridicas, que son: institutora, constituyente, legislativa reglamentaria y
regulatoria. La validez no depende de la eficacia de las normas y reglas, sino
del respeto de la jerarquia de unas y otras tanto en la génesis de todas ellas
cuanto en la transmision de los valores de la norma superior a la inferior.

El acatamiento de los elementos genéticos, logicos, teleoldgicos y
axiologicos de las normas de superior jerarquia da validez y eficacia a las
de menor rango, permitiendo a estas Ultimas insertarse en el sistema nor-
mativo.

8) Indagando en la funcion de las potestades y normas, el autor precisa
gue el acto original institutor engendra o produce normas inferiores. Estas
cumplen, como sefialan otros autores, la doble funcion de ejecutar el man-
dato de la norma superior y de producir la inferior. Al llegarse, en escala
descendente, a la regla, ésta s6lo ejecuta la prescripcion de la norma su-
perior, mas no ejerce la funcion de producir otra inferior.

9) La estructura del sistema, jerarquico, de validez derivada y no autér-
quico, compuesto de normas autogeneradas e interdependientes, hermé-
tico, armonico y completo, requiere de controles. Estos son preventivo o
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represivo, administrativo o judicial. El control vela porque las funciones de
ejecucion y produccion de las normas y el ejercicio de las potestades no
incurran en contradicciones y antinomias, y no excedan el ambito de su
competencia.

10) En el examen de la estructura logica de la norma y de la regla se
advierte que la primera es general y abstracta en tanto que la segunda es
particular y concreta. La norma es descriptiva, en cuanto se refiere a una
realidad hipotética, y prescriptiva, porque manda una conducta. La regla,
en cambio, es descriptiva de una situacién concreta y existente, y ordena
hacer algo a partir de la recepcion de los elementos axiolégicos, l6gicos,
teleoldgicos y prescriptivos que emanan de la norma que ejecuta.

11) Ciertamente la creacién juridica se manifiesta en el ejercicio de las
potestades y su expresion mas inmediata y concreta la constituyen las
reglas, que son, en definitiva, aquellas que alcanzan a las personas en
cada caso particular. Todo el proceso creativo tiene limites dados por los
principios de legitimidad y de respeto jerarquico, axioldgicos, légicos,
teleoldgicos y prescriptivos.

12) En razén de las limitaciones sefialadas, pudiera pensarse que hay un
escaso campo para que opere la autonomia privada. Sin embargo, ello no
es asi, porque se abre un cauce en la interpretacion sustancial de las nor-
mas, aunque sin permitir que a través de este proceso se introduzca el
abuso, el resquicio legal, la hermenéutica del precepto contra texto expre-
so 0 la superposicién de valores propios a los de la norma.

También hay autonomia en la medida que se permite a la potestad
regulatoria introducir elementos axiol6gicos complementarios, mas no
antinémicos, de aquellos previstos en la norma que se ejecuta.

Por ultimo, en el ejercicio de la potestad mencionada pueden crearse,
modificarse 0 extinguirse situaciones concretas. En este ambito la crea-
cion ocupa un papel preeminente, que es fruto de la capacidad imaginati-
va individual.

13) Especial importancia se atribuye en la construccion del derecho a su
cumplimiento espontaneo, sin participacion de otras personas. Esto se pro-
duce, segun el autor, mediante la creacién de la regla personal, técita y
autocompuesta. Esta uUltima, que es el mecanismo habitual y general del
ordenamiento juridico, puede ser perfecta o imperfecta. Serad perfecta si
no es impugnada e imperfecta en caso contrario. En este ultimo evento,
acogida la impugnacién, la regla sera sustituida por otra, en virtud de
una sentencia, una resolucion administrativa o una convencion.
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Se destaca que la regla personal, tacita y autocompuesta sélo puede
generarse por aquel que se impone una obligaciéon y no por quien preten-
da crear un derecho a su favor sin el consentimiento de otro, salvo que
emane de una autoridad con atribucion para ello dentro de la érbita de su
competencia o potestad.

14) Para el autor, como respuesta a la consulta inicial, el derecho es un
sistema hermético con estructuras dinamicas. Estas ultimas acusan una
constante transformacién y apuntan a un objetivo previsto previamente.
Asi, el derecho es una estructura funcional, o sea, un sistema normativo y
de reglas con fines propios y en el cual todos participamos creandolo y
transformandolo dia a dia, momento a momento.

15) El libro sobre "Estructura funcional del derecho" abrird polémica des-
de diversas Opticas. En ella ocupara ciertamente un papel destacado la
ubicacién que merecen en el sistema normativo los derechos originarios
del hombre, superiores y anteriores al Estado. También sera de interés
examinar la sumision del derecho a la politica y la relacién del derecho
interno con el derecho internacional. Y qué decir de los criterios de inter-
pretacion y la disputa entre la interpretacion como mera aplicacion de la
norma Yy el creacionismo juridico. Me atrevo a vaticinar que la trilogia que
se cierra en el libro que resefio promete abrir un intenso debate agitando,
en muchos casos, aguas juridicas que mas que quietas a veces parecen
estancadas.

16) Al finalizar, s6lo un breve comentario. El estilo literario de este libro
guarda semejanza con el empleado en el "Mundo de Sofia" de jostein
Gaarder y en cierto grado con "El didlogo entre la fortaleza y la tribula-
cion" de Tomés Moro. Forma novedosa en un libro juridico. Con todo, me
parece que el estilo es méas cercano al método de una clase de derecho en
gue el profesor explica las materias y luego contesta las preguntas de sus
alumnos, inquietos por encontrar una completa explicacion que satisfaga
sus dudas. En este sentido, la eleccién del nombre de los personajes pare-
ce no ser causal: Didgenes, el maestro, fue en tiempos remotos experto en
la dialéctica, y Plinio evoca a Plinio el joven, que en la antigua Roma des-
tac6 como orador en el Foro y en los debates juridicos en el Senado. De-
trés de este velo se descubren, sin lugar a dudas, las dos vertientes mas
destacadas del autor, su vocacion de profesor y su talento en el ejercicio
de la dialéctica en el foro".
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'REFORMA LABORAL; LEY N° 19.759
libro de don Héctor Humeres Noguer

Tengo el placery el honor de realizar la presentacion del libro sobre la Reforma
Laboral de la Ley N° 19.759, de que es autor el profesor Sr. Héctor Humeres
Noguer.

El texto que presentamos estd dividido en dos partes: la primera dedicada
propiamente a la reforma laboral aprobada por la ley antes citada, y la sequnda,
gue contiene el texto actualizado del Codigo del Trabajo.

En la primera parte el profesor Humeres enumera las modificaciones introducidas
por la sefialada ley, en lo que respecta a la relacién individual del trabajo, a
las organizaciones sindicales, a la negociacion colectiva, a las nuevas sanciones
gue se establecieron y a la vigencia de la ley.

junto con consignar las modificaciones que se introducen, el Profesor Humeres
analiza en forma clara y precisa el alcance y sentido de cada una de ellas, de
modo que el interesado en la materia tiene a mano una vision esencial y sencilla
del tenor de las modificaciones introducidas por una ley que fue objeto de una
compleja tramitacién por mas de seis afios.

Entre las modificaciones que atafien a la relacion individual del trabajo, el
Profesor Humeres se detiene particularmente en las normas que consagran el
respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores en la empresa y la
prohibiciéon de discriminacion en el empleo, precisando que el inciso 60 del
articulo 20 del Codigo, en su actual redaccion, previene que los actos de
discriminacion se entenderan incorporados en los contratos de trabajo que se
celebren, lo que importa que el trabajador afectado podria perseguir la
responsabilidad contractual y las consiguientes indemnizaciones en caso que
el empleador incurra en tales actos.

Asimismo, el profesor Humeres hace alusién y examina la modificacion
introducida al articulo 50 del Cédigo del Trabajo, en cuanto a que el ejercicio
de las facultades que la ley le reconoce al empleador tiene como limite el respeto
a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieren
afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos. También toca la
modificacion al articulo 22 del Cédigo del Trabajo, en el sentido gque se rebaja
en tres horas semanales la jornada de trabajo, pero a contar del 1 ° de enero
del 2005.
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Igualmente, alude a las normas que limitan el pacto de horas extraordinarias
y a la posibilidad de pactar contratos de trabajos con jornada a tiempo parcial,
esto Ultimo a contar del 1 ° de enero del 2005.

Hace también referencia al denominado contrato formacion. Mediante la
introduccion del articulo 183 bis, conforme al cual se trata de incentivar al
empleador para que capacite a trabajadores jovenes hasta de 24 afios,
pudiendo imputar con el consentimiento de éstos el costo de ello a las
indemnizaciones por término de contrato con un tope de 30 dias.

Analiza luego las normas modificatorias relativas a la terminacion del contrato
de trabajo, deteniéndose en la modificacion al inciso lo del articulo 161, en
que se elimina la frase "la falta de adecuacion laboral o técnica del trabajador”,
de la ejemplificacién que hace el Codigo respecto de la causal de necesidades
de la empresa. Asimismo, segun el articulo 161 bis, la invalidez, sea total o
parcial, no serad considerada como justa causa para el término del contrato.
Alude, posteriormente, a la modificacion del articulo 168, estableciéndose una
nueva graduacién de recargos de indemnizaciones, las que van desde un 30%
hasta un 100% si se declara que no hubo motivo plausible para serle aplicados
los numerales 1, 5y 6 del articulo 160, haciendo presente el autor que estos
incrementos representan un “encarecimiento' notable de las indemnizaciones.
Hace, asimismo, referencia y estudia lo que toca a la nulidad del despido de
trabajadores no aforados con relacion a una préactica antisindical.

En lo que concierne a las modificaciones al libro de las organizaciones sindicales,
el profesor Humeres alude especialmente a los tipos de entidades sindicales,
sefialando que hoy en dia la mencién que hace el articulo 216 no es taxativa;
alude, igualmente, al fuero en la constitucion del sindicato, a la nueva
normativa sobre constitucién de sindicatos de empresa, a los estatutos sindicales
y al directorio sindical.

También se refiere a las modificaciones que la LeyN°® 19.759 introduce a las
normas sobre practicas antisindicales, en que se crean figuras nuevas y se
refuerza el rol de la Direccion del Trabajo, aumentandose, igualmente, las
sanciones pecuniarias, debiendo el juez, en caso de que estuviese implicado
un trabajador aforado, disponer en su primera resolucion la inmediata
reincorporacion.

En lo atinente a la negociacion colectiva, hace referencia, entre otros, a los
cambios que introduce la ley a la negociacion no reglada o directa, al derecho
a la informacion que tiene todo sindicato o grupo negociador, a la negociacién
colectiva de trabajadores agricolas de temporada, a la negociacion
interempresa, a la intervencion del Estado en la negociacién colectiva, a la
limitacion de vigencia del contrato colectivo, que no puede ser superior a cuatro
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anos y a la prohibicién de reemplazar a los trabajadores en huelga, a partir
del primer dia, salvo que la ultima oferta del empleador retna los requisitos
que establece la ley y pague un bono de reemplazo de 4 unidades de fomento
por cada trabajador.

Por altimo, en lo que respecta al monto de las multas, se sefiala que se aumenta
el establecido en el articulo 477 del Codigo, teniendo en cuenta para su fijacion
la dotacion de la empresa. El autor alude, también, a la nueva figura que
contempla el mismo precepto legal, que consiste en autorizar al Inspector del
Trabajo, cuando se trata de empleadores que tengan contratados nueve
trabajadores 0 menos, y a solicitud del empleador, a sustituir la multa por la
asistencia obligatoria a programas de capacitacion dictados por la Direccién
del Trabajo, los que no podran exceder de dos semanas. El Profesor Humeres
se extiende al final a los servicios especiales que se contemplan por simulacion
de contrato.

Se indica, al término, desde cuando empiezan a regir diversas disposiciones
modificatorias.

En la segunda parte el libro que presentamos, como ha quedado dicho, incluye
el texto actualizado del Codigo del Trabajo.

Resulta indudable que la obra del Profesor Humeres representa un real aporte
para el conocimiento de las principales modificaciones introducidas por la
reforma de la Ley N° 19.759, que constituye un reflejo de la principal
caracteristica del Derecho del Trabajo y que es su indole realista; esto es, que
trata de ir adecuandose a las condiciones sociales y econémicas del pais.

El tiempo nos dira si las reformas en referencia se ajustan o no cabalmente a
tales condiciones Y ello porque dicha reforma ha sido objeto de fuertes criticas
y también de alabanzas, que en este momento no es posible discernir con
claridad si resultan justas o no.

Lo concreto es que tenemos una obra que si merece elogios, porque, como ya
se dijo, tiende a facilitar la comprension de la reforma de que se trata y se
encuentra escrita en un lenguaje claro y sencillo.

Por todo ello, damos gracias al profesor Humeres por la obra que nos ha
entregado”.
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Actividades de la Facultad de Derecho
(Concepcion)
Primer semestre 2001

Bruno Caprile Biermann

Profesor de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

En esta seccion resumiremos las actividades de extensién desarrolladas por
la Facultad de Derecho durante el segundo semestre de este afio (1), entre
las que merece especial relevancia el curso dictado para magistrados y
funcionarios del Poder Judicial en el marco de la formacién que brinda la
Academia Judicial, por ser el primero de este tipo que se dicta por la Facul-
tad (I). En seguida se abordaran las actividades de la vida estudiantil, en
concreto la Semana de la Facultad organizada por los alumnos (lll), para
terminar exponiendo acerca de la presentacion del primer volumen de la
Coleccidn de Tesis del Magister en Derecho de la Empresa (IV).

I. Actividades de extensidn del segundo semestre del afio 2001

La actividad de extension del segundo semestre fue particularmente inten-
sa, dictandose los cursos, seminarios y conferencias que a continuacién se
resefian:

1. Conferencia "Chile y el Fin de la Historia"

El 2 de agosto del 2001, don Alejandro San Francisco, profesor de Historia
del Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, dicto a los alum-
nos de la Facultad la conferencia antes mencionada, en que abordd, desde
una perspectiva historica, la conmemoracién del bicentenario de la inde-
pendencia.

2. Seminario "Nueva Ley de Prensa"

Se dict6 el 16 de agosto de 2001 por el profesor José Luis Cea Egafia,
abordando los alcances juridicos y practicos de la modificaciéon legislativa
en la materia

3. Conferencia "Visibn Econémica y Empresarial 2001-2002"

Don Hernan Biichi Buc desarroll6 el 24 de agosto de 2001, ante un publi-
co compuesto de economistas, juristas y personalidades del mundo acadé-
mico y empresarial, las perspectivas econémicas para el bienio 2001 -2002.
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4. Encuentro de alumnos con Pbro. Felipe Berrios, capellan de la fun-
dacion "Un techo para Chile"

A raiz de una iniciativa de los alumnos, la Facultad organizé un encuentro
de éstos con el Pbro. Felipe Berrios, capellan de la fundacién "Un techo
para Chile", Director del Infocap y colaborador de "En todo Amar y Ser-
vir". El Pbro. Berrios transmitié a los alumnos la experiencia de esas institu-
ciones instandolos a cooperar en esas iniciativas.

5. Conferencia "New Age; la ecologia profunda y otros falsos concep-
tos de la naturaleza™

El 14 de septiembre Monsefior Antonio Moreno Casamitjana, Arzobispo
de Concepcién, expuso a los alumnos la visidbn cristiana acerca de la
ecologia, vinculando el tema con la actualidad nacional generada a raiz
del denominado parque Pumalin.

6. Conferencia "Implicancias juridico-penales de la derogaciéon de la
pena de muerte"

Con ocasion de la aprobacién de la ley que derog6 la pena de muerte, el
27 de septiembre los profesores Marcelo Torres D. y Javier Zehnder G.
expusieron a los alumnos los alcances de esa modificacion.

7. Seminario "Proteccion Constitucional de los Derechos Contractua-
les"

El profesor Daniel Pefailillo Arévalo abord6 el 20 de octubre la forma en
gue los derechos de fuente contractual pueden ser protegidos invocando
normas de la Carta Fundamental, sefialadamente a través de la accion de
proteccion.

8. Seminario "Internet: decisiones sobre la marcha (comercio electro-
nico)"

Este seminario fue organizado en conjunto por la Facultad y la CAmara
Chileno-Norteamericana de Comercio (AMCHAM CHILE) y tuvo lugar el
24 de octubre del 2001. Los expositores (Kathleen C. Barclay; Guillermo
Carey; Felipe Claro S.; Ricardo Sateler; Miguel Moya Graff; Claudia Rossi)
abordaron en sus respectivas conferencias la "Penetracion de Internet en
Chile", las "Firmas Electronicas"”, la "Responsabilidad de los Proveedores
de Servicios", los "Nombres de Dominio y Competencia Desleal en Internet"
y la "ldentidad y Propiedad Intelectual en Internet".
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9. Seminario "Reformas Laborales"

Los dias 26 y 27 de octubre, tan pronto fuera aprobada la Ley 19.759,
gue modificé el Cédigo del Trabajo, la Facultad organiz6 un seminario
destinado a analizar los alcances juridicos y econdmicos de la reforma.
Los expositores, sefiores Axel Buchheister Rosas, Ana Maria Diaz Mufioz,
Luis Lizama Portal y Jorge Ogalde Mufioz, analizaron sucesivamente "El
impacto de la Reforma Laboral a nivel de la Empresa”, los "Alcances y
Efectos de Modificaciones en materia de Negociacion Colectiva”, los "Al-
cances y Efectos de las Reformas en las Relaciones Individuales de trabajo
y en las Facultades Fiscalizadoras y Sancionatorias de la Inspecciéon del
Trabajo" y finalmente "Los Alcances y Efectos en la Terminacion del Con-
trato de Trabajo".

10. Seminario "La Tierra Media y Narnia, Mundos Maravillosos, y sus
autores Tolkien y Lewis"

Dirigido a alumnos de ensefianza media y superior y, en general, a los
asiduos lectores de estos connotados autores, en este seminario, efectua-
do el 7 de diciembre, se realizaron tres exposiciones, "Tolkien y Lewis,
dos maestros universitarios"”, "Lewis, un testimonio de vida" y "Tolkien:
la épica fantastica de la Tierra Media", a cargo de los profesores Gonzalo
Rojas S., Amaya Alvez M. y Eduardo Andrades R., respectivamente.

11. Curso Academia Judicial: "Responsabilidad civil y penal por
negligencia médica"

Por primera vez, este afio la Facultad postul6 y fue seleccionada por la
Academia Judicial para dictar el curso sobre "Responsabilidad Civil y Pe-
nal por Negligencia Médica™, destinado a miembros del escalafén prima-
rio del Poder Judicial. Los dias 6 al 9 de noviembre de 2001, los profeso-
res Carmen Dominguez Hidalgo, Marcelo Torres Duffau, Pedro Zelaya
Etchegaray y Javier Zehnder Gillibrandt abordaron la problemética de la
responsabilidad médica en sus aspectos civiles y penales ante un audito-
rio compuesto por Ministros de Corte, Fiscales y Jueces de Letras de di-
versas jurisdicciones. La Facultad procurara incrementar su participacion
en este tipo de convocatorias.
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lll. Vida estudiantil: Semana de la Facultad

A partir del 22 de octubre de 2001 se desarroll6 la ya tradicional Semana
de la Facultad, organizada por el Centro de Alumnos. Los estudiantes par-
ticiparon en competencias deportivas, actividades culturales y juegos de
ingenio, que culminaron con la eleccion de reina durante la fiesta de clau-
sura.

IV. Presentacion primer volumen de la Coleccién de Tesis del
Magister en Derecho de la Empresa

El 9 de noviembre del presente afio tuvo lugar la presentacion del primer
volumen de la Coleccion de Tesis del Magister en Derecho de la Empresa.
Con esta publicacion, de caracter anual, la Facultad pretende difundir a la
comunidad juridica nacional el fruto del esfuerzo académico y de investi-
gacion de sus alumnos de postgrado. En este nimero se contienen las tesis
presentadas por los alumnos de la primera promocion del magister, a sa-
ber:

1. jorge Ogalde Mufioz, "La subsistencia de obligaciones del trabajador al
término de la relacion laboral".

2. Andrés Kuncar Oneto, "Problemas que plantea la fusion de bienes rai-
ces".

3. Patricio Lagos Narvaez, "La responsabilidad objetiva, su evolucion en
Chile desde 1988".

4. Humberto Carrasco Blanc, "Aspectos juridicos del comercio electrénico

en Internet”.

Nos permitimos anticipar las tesis inscritas para el presente afio y que se-
ran la base para el préximo nimero de la Coleccién de Tesis:

1. Claudia Hurtado Espinoza,"Regulaciones de emisién y calidad en Chile.
Normas ambientales™.

2. Javier Molina Gomez, "La responsabilidad civil postcontractual®.

3. Gonzalo Montory Barriga, "El consentimiento y los medios informaticos".
4. Francisco Yaksic Marin, "El régimen juridico de la importacion de espe-
cies hidrobiolégicas y su incidencia en el desarrollo de la salmonicultura en
Chile".

Las tesis mencionadas se inscriben en el marco del proceso de titulacion
del Magister en Derecho de la Empresa. Debe recordarse que la Facultad
dicta en forma simultdnea el Postitulo en Derecho de la Empresa y el
Magister en Derecho de la Empresa. Asi, el alumno que apruebe las seis
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asignaturas contempladas en el primer afio del curso, cuya malla curricular
se transcribe mas adelante, obtiene el "Postitulo en Asesoria Juridica de la
Empresa". Por su parte, el grado de Magister en Derecho se otorga al alum-
no que haya aprobado la totalidad de las asignaturas del programa de
estudios de cinco trimestres de duracion y que, ademas, haya cumplido
una de las dos siguientes exigencias de titulacién: a) una tesis sobre mate-
rias especializadas, de interés profesional o doctrinario, trabajos que pos-
teriormente se publican en la Coleccion a que aludiamos; o b) un examen
escrito, multidisciplinario, en el que se evaluara la capacidad de analisis y
resolucién de problemas juridicos que se plantean en el area del Derecho
Societario, Civil y Tributario.

Actualmente 44 alumnos cursan los programas de postgrado, distri-
buidos en sus dos afios de duracion. La malla curricular es la siguiente:

Aspectos Contemporaneos
de la Teoria General
del Contrato

Créditos, Garantias
y Responsabilidad Civil

Libre Competencia y Legislacion
Derecho del Consumo Ambiental y Sectorial

Aspectos Juridicos

Derecho -
Societario de la Concentraciéon y
Colaboracioi™™m” ™ res«
La Tributacion La Fiscalizacion
en el Ordenamiento Tributaria y la Aplicacion
Juridico Chileno Practica del IVA
Derecho
Penal Econémico TITULACION:

Tesis o0 Examen
Aspectos de la

Contratacion Laboral, Multidisciplinario
Individual y Colectiva
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Derecho y Justicia

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

En un trabajo publicado en el N° 4 de esta Revista, don Enrique Alcalde
Rodriguez se refiere a un comentario mio sobre la validez juridica y la
justicia.l Encuentro propicia esta oportunidad para volver sobre mi pen-
samiento y esclarecer las dudas que pueden haber suscitado mis comen-
tarios.

La cuestion planteada dice relacion con la validez de la norma juridica.
Ella consiste en el poder del derecho para obligarnos. En este sentido
nosotros afirmamos, adscribiéndonos al pensamiento positivista, que la
norma vale por su pertenencia al ordenamiento normativo, vale decir,
por haberse incorporado a él en conformidad a las disposiciones que re-
glan esta creacién. Dicho en otras palabras, toda norma juridica para obli-
garnos debe emanar de una potestad que, obrando en el ambito de su
competencia, ha generado aquel mandato. Por consiguiente, las normas
juridicas no valen por el contenido del mandato, sino por la forma en que
ellas han sido generadas. De aqui que la validez juridica sea derivada y no
originaria. Ahora bien, para incorporar (insertar) una norma en el sistema
juridico es necesario que la respectiva potestad respete, tanto formal como
materialmente, lo que dispone la norma superior. Es por ello que toda
norma tiene dos funciones: una de ejecucion (ejecuta el mandato conte-
nido en la norma superior) y otra de produccion (genera una norma infe-
rior). De lo sefialado se desprende que no es el contenido de la norma lo
que determina su validez, sino la forma en que ésta se incorpora al
ordenamiento juridico.

Lo anterior explica por qué en los diversos periodos de la historia ha exis-
tido un derecho injusto, esto es, contrario a nuestra concepcion de justi-
cia. (O es que alguien puede sostener que era justo el derecho que ampa-
raba la esclavitud, u ordenaba las sanciones que aplicaban los tribunales
de la Inquisicién, o las persecuciones raciales del nazismo, o el aplasta-
miento de la burguesia y la religion en manos del comunismo? Tampoco

| Enrigue Alcalde Rodriguez. "Persona humana, autonomia privada y orden publico". Revista
Actualidad Juridica. Afio Il N° 4. Julio 2001.
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puede sostenerse, salvo que se trate de soslayar dialécticamente el proble-
ma, que aquél no era derecho, porque entonces la solucidn consiste en
desconocer la realidad y transportarnos a un mundo ideal inexistente. De
alli que sostengamos que no existe relacion entre validez juridica y justicia
si, como esta demostrado, ha habido y, ciertamente, seguird habiendo
derecho injusto sin que ello afecte la validez juridica.

Con todo, la cuestién es mas compleja. Indudablemente el contenido de
la norma juridica (en cuanto expresion de valores) tiene una importancia
determinante en el derecho, pero no para justificar su validez. Desde lue-
go, todo creador de normas (titular de potestad) al elaborarlas incorpora
valores a su construccién, pero desde el momento que dichos valores en-
tran a formar parte de su estructura se transforman en elementos nor-
mativos, pasando a constituir mandatos obligatorios para los titulares de
las potestades inferiores. Asi, por ejemplo, los valores incorporados en la
Constitucion son obligatorios, en tanto elementos normativos, para las
potestades inferiores encargadas de completar el desarrollo del sistema
juridico (legislativa, reglamentaria y regulatoria), de suerte que aquellos
valores se van realizando (funcion de ejecucién) a medida que el sistema
juridico se desenvuelve y el mandato normativo (general y abstracto) se
singulariza. Desde otra perspectiva, toda potestad se ejerce, esencialmen-
te, introduciendo valores a la creacidn que realiza. Pero esta facultad tiene
una limitacion: ella no puede contradecir los elementos normativos (va-
lores) incorporados por la potestad superior. De esta caracteristica resulta
la coherencia y unidad axioldgica y positiva del derecho.

De lo que llevamos dicho se infiere que, si bien el contenido axioldgico de
la norma no tiene juridicamente relacién con su validez, juega, sin embar-
go, un papel determinante en la construccién y desarrollo del sistema juri-
dico y en su unidad y armonia internas.

Dentro de estas reflexiones, es natural que salte a la vista la necesidad de
explicar y justificar el valor juridico de la primera Constitucion. Si afirma-
mos que el valor juridico es derivado y depende de que la norma sea
creada (por la respectiva potestad) respetando, tanto formal como
materialmente, el mandato de la norma superior, no puede omitirse
una respuesta a la interrogante de por qué vale la primera Constitu-
cién (norma fundarte del sistema).

Veamos.

Es indudable que una primera Constitucién debi6é tener una validez origi-
naria (axioldgica) y no derivada (puesto que no existe norma por enci-
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ma de ella). Por consiguiente, es forzoso aceptar que la validez de lo que
hemos llamado primera Constitucion es axiolégica (originaria) y no juri-
dica (derivada).

Para analizar esta situacidon nos remontamos a un acto original institutor
del derecho, que légicamente ha debido existir y que representa el paso
de un estado ajuridico a un estado juridico. Dicho de otro modo, hubo un
instante en que la sociedad humana paso a regirse por un sistema norma-
tivo (un sistema juridico), desterrando la fuerza bruta como instrumento
de organizacion social.

¢Qué ocurrio en ese instante? Dos cosas trascendentales: primero, por acuer-
do (consenso) o por imposicidén (voluntad de quienes eran capaces de ha-
cerse obedecer), se establecié que en el futuro la vida social se regiria por
medio de normas (generales y abstractas), las cuales se aplicarian por me-
dio de la fuerza en el evento de que ellas no se acataran voluntariamente
(coercién); y, segundo, toda la fuerza pas6 a ser monopolio exclusivo del
Estado, el cual sélo puede disponer de ella para hacer cumplir las normas.
Nace, entonces, el Estado moderno, que se confunde con el sistema juridi-
co. De esto deriva nuestra afirmacién en orden a que toda manifestacion
juridica es expresion del Estado, porque él aporta la fuerza, elemento
caracterizador de la norma juridica.

De lo que decimos se infiere, entonces, que la validez juridica (de caracter
derivado) no obsta al reconocimiento de la validez axioldgica, la cual se
manifiesta en el derecho de dos maneras diversas, pero complementarias.
Desde luego, explica la validez del acto institutor original del derecho,
mediante el cual transitamos entre la sociedad primitiva gobernada por
la fuerzay la sociedad juridicamente organizada (la fuerza bruta se trans-
forma en coercidn y ésta en coaccion). Enseguida, los valores son la fuente
principal en el ejercicio de las potestades (creadas a partir del acto original
institutor del derecho), de modo que ellos, al incorporarse a la norma, se
transforman en elementos normativos, imponiéndose per se a las potesta-
des inferiores.

Lo que hemos llamado "primera Constitucién", por consiguiente, obliga
originariamente, en virtud de los valores que en ella se expresan. Dichos
valores son dictados en virtud de un "consenso" o de un "acto de impo-
sicion" proveniente de quien es capaz de hacerse obedecer. Por lo mismo,
a este antecedente axiolégico debe unirse un antecedente sociolégico
que consistira en la eficacia de la primera Constitucién, esto es, en el he-
cho de que aquella norma original se cumpla efectivamente (consecuen-
cia necesaria del consenso o del acto de imposicion).
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Entre los valores que dan fuerza obligatoria a la primera Constitucién pue-
den hallarse todos, sin excepcion alguna, debiendo ellos ser respetados
por las potestades inferiores (a partir de la potestad originaria) como ele-
mentos normativos. Sin embargo, existe un solo valor que no puede estar
ausente, sin el cual el sistema juridico no podria surgir y que debe estar
recepcionado necesariamente en el acto institutor original del derecho para
tener caracter de tal. A este valor lo hemos denominado normativizacion
coercitiva de la vida social.

¢Qué implica y qué sentido tiene dicho valor? El implica que la vida social
sélo puede estar regida por normas generales y abstractas, previas a nues-
tros actos, susceptibles de ser conocidas, y llamadas a cumplirse voluntaria
o forzadamente (por medio de la fuerza). Ausente este valor, el sistema
juridico no puede surgir. Incluso mas, basta su sola presencia para fundar-
lo. Lo sefialado explica nuestra afirmacién de que existen dos valores pro-
piamente juridicos: la normativizacién coercitiva de la vida social, que
se expresa en el acto original institutor del derecho, y la seguridad juridi-
ca (postulado por Jorge Millas como valor propiamente juridico), el cual
supone el orden juridico en pleno funcionamiento.

No es facil explicarse la persistencia de los jusnaturalistas para imponernos
la existencia de un derecho natural por sobre el derecho positivo, en cir-
cunstancias de que los valores que se expresan en aquél son plenamente
recogidos por éste, tanto en su establecimiento como en su desenvolvi-
miento posterior. El derecho no es mas que una técnica destinada a orga-
nizar la vida social en funcion de valores y preferencias que al incorporarse
en la norma experimentan una transformacion ontoldgica (devienen en
elementos normativos). Es en razén de ello que estos valores se imponen
universalmente a la sociedad, mas all4 de la adhesién que cada cual les
profese.

No puede, entonces, presentarse a los positivistas como indiferentes al
contenido de la norma o ajenos a la necesidad de impregnar al derecho de
un alto sentido de justicia. Lo que tratamos de indagar y establecer es
como funciona el derecho y desde esa perspectiva realizar un aporte efec-
tivo a su enriquecimiento axiolégico. Todo empefio por ideologizarlo trans-
fiere intereses politicos, filoséficos y, aun, religiosos al campo juridico y
con ello se paraliza o entraba su constante perfeccionamiento.
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Comentario al articulo "Reforma Procesal
Civil", del profesor don Pablo Rodriguez
Grez

Pedro Pablo Vergara Varas

Profesor de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Antes de ser publicado, he tenido la oportunidad de leer el trabajo en
comento y, puesto que mi ejercicio profesional se ha desarrollado prefe-
rentemente en el campo de la litigacion civil, creo poder hacer algunas
precisiones o comentarios Utiles, en la basqueda de una necesaria refor-
ma. Quiero agregar que es la hora de que nuestro legislador se tome en
serio una materia tan alejada del quehacer politico y, por lo mismo, seve-
ramente abandonada.

Concuerdo integramente con la necesidad de una reforma procesal civil,
puesto que, salvo las pequefias adecuaciones que se han ido introducien-
do durante su vigencia, nuestro Codigo de Procedimiento Civil ya cum-
pli6, en buena parte, mas de 100 afos,! por lo que no recoge ninguno de
los avances tecnoldgicos que se han producido, especialmente en los Ulti-
mos 20 afios del siglo recién pasado. Sin embargo, en otros aspectos, las
normas ahi contenidas, de caracter universal, resistiran sin ambages otra
centuria, sin que sean necesarios mas que minimos retoques. Dejémoslas,
pues, seguir cumpliendo su noble labor, como lo han hecho hasta hoy,
con relativo éxito.

Hay algunos aspectos en los que no estoy de acuerdo con la solucién que
se propone por el autor y en otros creo que todavia es necesario ser mas
incisivos. Veamoslos:

1. En lo que se refiere a sacar del ambito de los tribunales civiles las co-
branzas de crédito.

Conforme a mi experiencia, la mayor parte de los que son demandados en
juicios ejecutivos -de simple cobranza- oponen excepcionesy, por lo tan-
to, es ilusorio que se alivianara la carga de los tribunales. Por el contrario,

| El Mensaje original es de 1893 y el de una modificacion importante es del afio 1942.
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muchas veces lo Unico que el ejecutado persigue es ganar tiempo, y la
reforma propuesta lo incentivard a oponer excepciones o defensas, ya que
ello redundara, precisamente, en una mayor demora, con ocasion de la
intervencion de un nuevo organismo publico. La solucién es, por lo tanto,
més compleja, y no lograra el fin perseguido, de disminuir la carga de
trabajo.

Desde el punto de vista del subsidio econdmico, que sin dudas existe, hay
gue tener presente que en definitiva suprimirlo importa encarecer el crédi-
to. En otras palabras, los subsidiados hoy dia no son los bancos o institu-
ciones financieras, sino los que piden crédito.

2. Las actuaciones administrativas de cargo de los tribunales, como la
dacion de posesién efectiva de la herencia, faccion de inventarios y tasa-
ciones, sin lugar a dudas recargan el trabajo del tribunal, pero no debe
olvidarse que ellas son también fuentes de ingreso. En efecto, por todas
ellas hay diversos funcionarios que tienen derecho de cobrar honorarios.
Al contrario de lo que se afirma, ello constituye un aliciente al desarrollo
de la ardua labor judicial, que, por lo demés, en mi conocimiento, nunca
ha retardado el desarrollo de las gestiones de cardcter contencioso. Se
aplica aqui, ademas, lo que el propio autor propugna, el pago en relacion
a la eficiencia. Tal vez habria que incentivar ello, en vez de privarlos de esa
fuente de trabajo.

3. El abuso del procedimiento incidental no es un problema de la ley. Por
el contrario, la ley prevé una serie de mecanismos para evitarlo, claro que
sin éxito. La simple tramitacion por cuerda separada, exigida en el articulo
87 del Cédigo de Procedimiento Civil, bastaria para desincentivar la inter-
posicion de esa clase de incidentes. Pero los tribunales no cumplen con
ello, y la razon se encuentra en que resultaria materialmente imposible el
trabajo de secretaria de cada tribunal, de administrar cientos de pequefios
"cuadernos" de los miles de juicios en tramitacion.

En este aspecto, se hace necesario la incorporacion de técnicas modernas
en la tramitacion de los expedientes, entre otras cosas, suprimiendo la
anacronica presentacion de escritos hasta las 12 de la noche en la casa de
un sufrido secretario de tribunal, reemplazandolo por un buzon automéati-
co o el e-mail, este Ultimo mucho més seguro en cuanto a certificacion de
hora de presentacion, si eso es lo que se quiere resguardar.

4. En cuanto a la "oralidad" en la resolucion de las diversas incidencias, creo
que, siendo muy buena como idea, en la practica no ha dado resultados, ya
que los tribunales, abocados a resolver cientos de escritos que se le han
presentado, carecen del tiempo necesario para prepararsey resolver "in situ".
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Por lo demas, es probable que haya dias en que el tribunal deba atender
decenas de estos comparendos "incidentales”, que por regla general to-
man muy largo tiempo. Experiencia hay en ese sentido en la atencion de
las causas de violencia intrafamiliar, que ocupan, a veces, jornadas enteras
en un solo asunto y con intervencién personal y directa del juez que, en-
tonces, debe desatender los demés asuntos pendientes.

5. El término probatorio si que requiere de urgentes reformas, sobre todo
porque en este punto es donde mayor incidencia tiene el avance de la
tecnologia. Sin embargo, no me parece que la etapa de prueba ocasione
demoras. Por el contrario, el sistema actual es tan perverso que vencido
los 20 dias y el de observaciones a la prueba, el demandado esta siempre
solicitando que se cite a las partes a oir sentencia, salvo que sean ambas
partes -demandante y demandado- las que aln estén interesadas en aportar
sus propias pruebas pendientes. En lo personal, me ha tocado intervenir
en asuntos complejos en que las partes hemos debido ponernos de acuer-
do para recibir la prueba, a veces, por varios meses, como ocurre cuando
se trata de rendir prueba de testigos en el extranjero, o esperar el resulta-
do de exdmenes periciales que se extienden, casi siempre, incluso mas alla
del plazo que la ley le asigna al juez para dictar sentencia.

Concuerdo en que es necesario hacer modificaciones, como la exigencia
de que a la demanda se acompafie toda la prueba documental; agregaria
la exigencia de ponerla en copia a disposicion del demandado al notificarsele
de la demanda. A su vez, el demandado debiera estar obligado en la mis-
ma forma, pero admito que para ello habria que extender a 60 dias el
plazo para contestar la demanda, ya que no es justo asignarle al deman-
dante un plazo de afios (sélo limitado por la prescripcion) para preparar su
demanda, y escasos 15 dias al demandado.

La lista de testigos también debiera acompafiarse en la demanda y contes-
tacion, respectivamente, asi como los demés medios de prueba. Creo, sin
embargo, que debe dejarse para la etapa de prueba la diligencia de abso-
lucién de posiciones. No tiene sentido exigir confesion si el hecho fue acep-
tado por el demandado al contestar.

6. La prueba de testigos merece un analisis particular, y es urgente que
ella sea objeto de una reforma.

En primer lugar, como la lista se acompafara en la etapa polémica, las
tachas deberan deducirse, probarse y resolverse antes de que el testigo
declare. Para ello, la lista de testigos debera individualizar al testigo en
forma integra; debera ademas sefialarse qué hechos se pretende probar
con su testimonio y cémo tomd conocimiento de los hechos. El sistema
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actual, que exige tachar al testigo en su presencia, es, a veces, franca-
mente ofensivo, y una pérdida de tiempo enorme.

Es fundamental, ademas, que la declaracion de los testigos se recoja por
medios tecnoldgicos adecuados. El actual sistema de transcripcidon es,
por decir lo menos, paupérrimo. Ademas, las preguntas a formular de-
ben presentarse antes de la audiencia, por escrito, limitandose el dere-
cho de las partes para hacer sélo un nimero limitado de preguntas adi-
cionales. Conoci de una audiencia de prueba de testigos en que el testi-
go no respondi6é nada; toda la audiencia estuvo destinada a las tachas y
a las oposiciones a las preguntas que se formulaban. Ello es simplemente
absurdo.

Por ultimo, el actual sistema de recepcion de la prueba de testigos re-
dunda sélo en jornadas agotadoras, mal transcritas y que pocos leen nue-
vamente. Es sintomatico que en las relaciones ante la Cortes rara vez se
haga més que lateral mencién a lo que declararon los testigos, entre otras
cosas, porque el sistema de trascripcién en uso dificulta en grado extre-
mo la lectura y comprensiéon de lo declarado, amén del escaso valor que
nuestra legislacion le atribuye a este medio de prueba.

7. En cuanto a la inhabilidad del juez por expiracion del plazo para dic-
tar sentencia, creo que no se trata de una solucion practica. Terminara
designadndose en reemplazo de los atrasados a los que estén al dia, ya
que el universo de jueces es muy limitado, lo cual se constituira, a la
postre, en un castigo al mas diligente. Me parece que en esto se trata
s6lo de exigir disciplina, al fin y al cabo, la misma que se impone a los
abogados que litigan, puesto que todos los plazos del Cédigo de Proce-
dimiento Civil son fatales. Sugiero, en todo caso, simplificar la redaccién
del fallo y, naturalmente, promover el uso de técnicas modernas en ma-
teria de procesamiento de textos, hasta hoy ausentes en nuestros tribu-
nales.

8. Para la tramitacion en segunda instancia, discrepo de la necesidad de
crear Cortes comunales, dividiendo Santiago en varios sectores; ello obli-
garia a hacer la misma divisidon en primera instancia aumentando la dis-
persién de criterios jurisprudenciales. La solucién, estimo, pasa por espe-
cializar salas en la Corte, creando tal vez algunas nuevas, que se aboquen
al despacho de causas agregadas y a la atencion de la cuenta diaria.

Resulta muy interesante la jdea de suprimir la relacién por intermedio de
un funcionario especial "relator" encargandole esa labor a un ministro
de turno en la sala. Sin embargo, con la actual carga de trabajo de las
Cortes, ello no es posible y es necesario, ademas, evitar que por ese me-
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dio se transforme en unipersonal la administracion colegiada de justicia.
Quede como una idea para una reforma méas profunda.

9. Comparto la jdea de buscar los mecanismos para terminar con los
actuales incentivos para "judicialjzar los conflictos"”. Sin embargo, no es
adecuada la via de las costas, al menos en su actual estructura, ya que
abre camino a la arbitrariedad, no en el sentido peyorativo del término,
sino simplemente en el hecho que cada juez puede fijar la suma que
estime adecuada. Para evitar abusos como hemos conocido, deberia existir
una tasa precisa y previamente conocida, de manera que el litigante te-
merario pueda calcular exactamente qué arriesga. De otro modo, no se
logrard mucho. Por lo demaés, los litigantes insolventes -que hay mu-
chos- no se veran afectados por ninguna condena. Para hacer eficaz esta
sancion, seria necesario exigir una consignacion previa, lo que nos aleja
del principio de la gratuidad de la justicia.

10. Comparto plenamente la idea que es necesario terminar con el exce-
sivo formalismo. A tal punto se llega en nuestro Codigo de Procedimien-
to Civil, que ocurre a menudo que un juicio se pierde -0 se gana- gracias
exclusivamente a esos formalismos, los que priman por sobre la idea de
administrar justicia. El ejemplo lo cita el articulo en comento. Nuestra
Corte Suprema, en el pasado, en muchas ocasiones declard inadmisible
recursos de casacién porque la cuantia de la causa se habia fijado en
pesos sin sefialar su equivalencia en UTM.

Por ejemplo y a propésito de formalidades, aun cuando el tema ha sido
simplificado, subsisten las dificultades para emplazar al demandado en la
primera notificacion, a diferencia de lo que ocurre en paises desarrolla-
dos. Debiera establecerse que toda persona pueda ser notificada por cé-
dula en un domicilio que al efecto siempre debera designar ante el Regis-
tro Civil, cuestion que en la era de Internet se puede hacer con gran
facilidad. Cabe tener presente que, en esta materia, sin reformas legisla-
tivas, el Sil ha dado grandes avances y hoy dia hasta el pago de impues-
tos se puede hacer por vias electronicas.

Pero en materia judicial se estima que todo esto pasa por una reforma
legislativa, lo que no es necesariamente exacto. A veces, s6lo falta volun-
tad de modernizar el servicio.

11. Discrepo de la idea de darle mas facultades a los jueces, ya que ello
abre paso a la discrecionalidad. No es admisible que un mismo asunto se
resuelva de una manera por un juez, y de manera inversa por otro, por-
gue cada uno de ellos da a la ley una interpretacién distinta. La certeza
es un elemento esencial en la administracion de justicia y la Unica mane-
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ra de garantizar, aunque escasamente, esa certeza, es a través de la ley,
esto es, normas previamente conocidas por las partes, que regulan su
actuar de un modo mas 0 menos preciso. Si se termina con ello, se abre
paso a la anarquia mas absoluta.
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ius Publicum N° 7 (septiembre 2001)
Escuela de Derecho Universidad Santo Tomas

Publicacion semestral cuyo volumen 7 esta dedicado especialmente al es-
tudio de la llamada pildora del dia después, en sus aspectos filoséficos, juri-
dicos y médicos, con trabajos de P. de la Noi, Moreno Valencia, Soto Kldss,
Ugarte Godoy, Angela Vivanco, Hernan Corral, Ginés Ortega, Cristobal
Orrego, Mauricio Echeverria. Incluye también trabajos de los doctores G.
Brozzatto (en italiano) y Fernando Orrego, y una declaracién sobre el tema
de la Academia Pontificia por la Vida. La sentencia de la Corte Suprema,
que viene a ser destruida, "asesinada" por dicha pildora, cuyo efecto es
abortivo, es comentada por los profesores Carrasco Delgado, Corral Talciani,
y Vivanco Martinez.

En la seccidn "Estudios" resultan de interés "El derecho a la vida y la accién
del Estado en su proteccidon”, de Pedro Aguerrea M., y "La responsabilidad
por falta de servicio en el régimen chileno de concesiones viales", de
Mauricio Vihuela.

De la seccion "Documentos™ destacamos el Discurso del Presidente de la
Corte Suprema, don Hernan Alvarez G., sobre el Estado de Derecho vy el
respeto de los fallos judiciales, en el juramento de nuevos abogados en
septiembre de 2001, y "En defensa de la probidad", de Segio Garcia V.,
presidente del Instituto Probidad, discurso pronunciado en el Seminario
sobre el tema en abril de 2001 en la Universidad Santo Tomas.

La seccion "Jurisprudencia™ estd dedicada al fallo del Tribunal Constitucio-
nal sobre restriccién a los vehiculos cataliticos (26.6.2001), con comenta-
rios de los profesores Bertelsen, Cuevas e Hidalgo.

La seccion "Resefias bibliogréficas™ incluye un completo recuento de los

articulos referentes al derecho publico de las revistas juridicas chilenas de
los afios 2000/200L1.
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30 anos de la Revista de Ciencias Sociales
Universidad de Valparaiso

30 afios cumpli6 el 2001 la REVISTA DE CIENCIAS SOCIALES que edita
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Valparaiso.

Su primer Director fue Jorge Jobet (1971-1973), y desde 1973 en
adelante su Director ha sido el Profesor de Filosofia del Derecho de la
misma Universidad don Agustin Squella Narducci. Actual Subdirector
de la Revista es don Aldo Valle Acevedo.

Hasta la fecha, la mencionada publicacién ha entregado 44 numeros,
el ultimo de los cuales corresponde a 2000.

En cuanto al N° 45, se encuentra publicado y estd dedicado al tema del
razonamiento juridico.

Cabe destacar que la Revista de Ciencias Sociales combina la
publicacibn de ndameros miscelaneos con la edicibn de ndmeros
monogréficos. En los primeros, se difunden trabajos de interés en el
campo de la ciencia juridica y de las ciencias sociales, mientras que en
los segundos se tratan autores, tendencias o problemas relevantes de
filosofia juridica y de teoria del derecho.

Los volimenes monogréaficos publicados por la Revista de Ciencias
Sociales han estado dedicados a Hans Kelsen; Rudolf Von lhering;
Friedrich Karl Von Savigny; Alf Ross; H.L.A. Hart; Norberto Bobbio;
Ronald Dworkin; el Neokantismo en la Filosofia del Derecho; Filosofia
del Derecho y Democracia en Iberoamérica; Positivismo juridico y
Doctrinas del Derecho Natural; y Razonamiento juridico, este ultimo
recién aparecido.

Todos esos volumenes han sido editados por Agustin Squella Narducci.

En cuanto al niumero dedicado a Alf Ross, fue editado por Squella en
conjunto con Roberto J. Vernengo.
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Los autores e investigadores interesados en tomar contacto con la
Revista de Ciencias Sociales, ya sea para colaborar con ella o solicitar
algun namero de la misma, pueden dirigirse a su Director, Casilla 3325,
Correo 3, Valparaiso, o correo electrénico aldo.valle@uv.cl
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JURIDICA

Formulario de Suscripcion

Nombre

Direccion

Comuna

Ciudad Pais
Teléfono Fax

Profesién/Carrera

Universidad/Instituto

Institucion

R.U.T. E-mail

Tipo de Suscripcion
1 Nueva O Renovacion 1 1 Afio [ 2 Afos

Adjunto cheque cruzado:

a hombre de Universidad del Desarrollo

por la suma de US$/$ por suscripcion (es)

Tipo de Documento

1 Boleta 1 Factura

SUSCRIPCION* 1 ANO (2 Revistas) 2 ANOS (4 Revistas)
Nacional $ 10.000 $ 16.000

Ameérica (Aéreo) US$ 25,00 US$ 35,00

Europa y otros (Aéreo) US$ 25,00 US$ 40,00

* Incluye gastos de envio e impuestos.

Envie el presente formulario via correo, fax 0 e-mail a:

Ediciones Universidad del Desarrollo
Avda. Las Condes 12.584
Santiago, Chile.

Fax: 299 92 83
E-mail: raj@santiago.udesarrollo.cl
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