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Presentacion

La crisis del derecho internacional

El tema central del presente nimero de "Actualidad juridica" plantea las
repercusiones y consecuencias que se siguen de la invasion de Irak por una
coalicion de naciones encabezada por EsSados Unidos de Norteamérica.
Sobre la base de que el mundo enfrente a un enemigo siniestro y solapado
-el terrorismo- prohijado por algunas naciones del mundo musulman, se
han invadido sucesivamente Afganistan e Irak y derrocado a sus respecti-
vos gobiernos. Estas acciones bélicas no son mas que la reaccion de un
pais grave y cobardemente agredido por grupos religiosos integristas que
actian con el concurso y bajo el alero de regimenes de la misma inspira-
cién. Como bien se ha dicho, el mundo enfrenta una nueva amenaza, cu-
yas caracteristicas y procedimientos escapan a las guerras convencionales
y en que imperan consignas y dogmas casi desconocidos en Occidente.

Estos hechos, explicables desde una perspectiva politica, tienen, sin em-
bargo, una connotacién especial, ya que ellos han puesto en jaque al dere-
cho internacional y a varias instituciones que se creian consolidadas. La-
mentablemente, la invasion a Irak se hizo al margen de las normas impues-
tas por Naciones Unidas e invocando causas que, al menos hasta hoy, no
han sido comprobadas ante la opinién publica mundial. De esta manera,
no solo aparece quebrantada la estructura juridica de la ONU, sino, ade-
mas, el derecho internacional y su aspiracion de transformarse en un siste-
ma normativo universal por sobre la soberania interna de los EsSados. Se
ha desencadenado, por lo tanto, una crisis profunda, que afecta muy se-
riamente el desarrollo de esta rama del derecho y que amenaza con arras-
trar al mundo a un periodo anarquico en que se impondra la ley del mas
fuerte.

No cabe duda que hemos retrocedido un amplio trecho y que estamos a
merced de los intereses dominantes. Las consecuencias derivadas de estos
hechos, unidas a lo que parece ser una concertada campafa destinada a
frenar los efectos del proceso de "globalizacion”, han generado una deli-
cada atmoésfera internacional, en la cual los principios juridicos estan sien-
do puestos en duda.
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Como toda crisis, la situacion que describimos abre la posibilidad de revi-
sar y repensar la institucionalidad internacional del futuro, convocando a
esta trascendental empresa a todos los hombres de derecho del mundo.
Especial conciencia de esta encrucijada ha de tener la juventud de las di-
versas naciones, ya que lo que se avance o retroceda le afectara mas direc-
tamente y condicionard el universo en que han sofiado vivir. De aqui nues-
tra conviccion de que se trata de una cuestion que debe tratarse de mane-
ra transparente, trasluciendo todas las posiciones, las aprensiones y las dudas
que legitimamente embargan a nuestros pueblos.

El Director
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. Existe el derecho internacional?

Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

Los ultimos acontecimientos mundiales, a partir del 11 de septiembre de
2001, permiten preguntarse legitimamente si existe el derecho internacio-
nal. Desde la caida del muro de Berlin y la desaparicién de la Unién Sovié-
tica, el mundo cambié radicalmente. El bipolarismo que caracterizo la guerra
fria y que puso al mundo varias veces al borde del holocausto atébmico, fue
sustituido por el dominio sin contrapeso de Norteamérica, potencia que, a
partir de entonces, ha ejercido el papel de guardian o policia universal.
Todo seria aceptable si Estados Unidos se hubiera sometido a las incipien-
tes estructuras juridicas del derecho internacional, representadas princi-
palmente por Naciones Unidas, y acatado las reglas que después de la
Segunda Guerra Mundial nacieron bajo su alero. Pero aquello no ha suce-
dido y, con abismante frialdad, la potencia del Norte se ha despojado de
todo compromiso para imponer su voluntad.

Recuerdo cuando siendo estudiante de derecho, al promediar la década
del cincuenta, don Ernesto Barros Jarpa, ex canciilery connotado intema-
cionalista, sostenia en su catedra y en un manual de que era autor, que el
"Derecho Internacional” existia como tal, aduciendo que la sancién que lo
caracterizaba era el "repudio internacional” que suscitaba el quebranta-
miento de sus normas. Por decir lo menos, nadie, salvo algunos ilumina-
dos, aceptaba este argumento, frente a los abusos, arbitrariedades y
avasallamiento de que eran objeto las naciones débiles en sus relaciones
con las naciones poderosas. Es cierto que lentamente se fue avanzando y
que hasta se llegd a creer en la posibilidad de fundar un sistema juridico
"en forma", como ocurre al interior de muchas naciones. Pero la realidad
actual ha golpeado nuestras conciencias y, penosamente, demostrado que
aquello no fue mas que un espejismo.

Don Andrés Bello, en 1832, escribia en sus Principios de Derecho de Jentes,
a proposito de esta cuestion:

"La lei supone también una sancidn, esto es, una pena que recae sobre los
infractores, y mediante la cual el bien comun, de que la pena es una ga-
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rantia, se hace condiciéon precisa del bien individual. El derecho de jentes
tiene dos especie de sancidn; la sancion relijiosa, y la sancién de la vindicta
humana.

"La primera consiste en las penas con que la justicia divina amenaza casti-
gar la inhumanidad, la estorsion, el fraude, todas las violaciones de la lei
natural.

"La segunda (llamada también sancion popular o de la opinion publica)
consiste en los males que nuestra conducta puede acarrearnos de parte de
los demas hombres a consecuencia de la desconfianza o aversion que les
inspiramos.

"La primera ejerce igual influencia sobre los jefes de las naciones que sobre
los individuos privados; pero no asi la segunda. En el estado civil bien
organizado, la fuerza de la sociedad, empleada contra los infractores de
las leyes, es superior a la de cualquier individuo, por poderoso que sea.
Pero las naciones no han constituido una autoridad, que armada con la
fuerza de todas, sea capaz de vindicar contra los estados poderosos ni aun
aquellas reglas de equidad natural que estan reconocidas como esenciales
para la seguridad comun.

"No podemos decir que el interes particular de cada nacién la estimula a
cooperar con las otras en el escarmiento de la inhumanidad o injusticia.
Los estados, como los individuos, suelen decidirse por motivos inmediatos
y momentaneos que obran vivamente sobre sus pasiones; y desatienden a
lo que se les presenta a lo lejos, de un modo especulativo y abstracto. Una
nacion formidable por su poder insulta a un estado débil. La otras aten-
diendo a su seguridad propia, deberian coligarse para castigar el insulto.
Mas adoptando esta conducta, tendrian que someterse desde luego a to-
das las calamidades y continjencias de la guerra, a trueque de evitar un
peligro incierto y distante. Asi vemos que cada una de ellas, aunque sus-
ceptible de vivos resentimientos cuando se le irroga una injuria, mira con
indiferencia, a lo menos con una indignacion tibia y pasajera, los agravios
ajenos.” (Se ha conservado la ortografia del original).

Las cosas no han variado sustancialmente. Se diria que estamos, mas o
menos, en el mismo lugar.

Un sistema juridico, por incipiente que sea, requiere, para ser tal, la subor-
dinacion de la fuerza al cumplimiento de las normas que lo integran. De
aqui que pueda caracterizarse al derecho, en general, como un instrumen-
to de convivencia social que excluye el uso de la fuerza, salvo en cuanto

10
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ella queda al servicio, exclusivamente, del cumplimiento coercitivo de las
normas. En otras palabras, s6lo hay derecho en la medida que la fuerza
bruta es monopolizada por el Estado y se emplea para imponer el cum-
plimiento del mandato normativo (fuentes formales de derecho). La des-
cripcion que Bello hace del "derecho de gentes" (cuando dice que "Se
llama derecho de jentes natural, comin, primitivo, el que no tiene otro
fundamento que la razon o la equidad natural, y arbitrio especial, conven-
cional, positivo, el que han formado las convenciones espresas o tacitas, y
cuya fuerza solo se deriva mediatamente de la razdn, que prescribe a las
naciones, como regla de importancia suprema, la inviolabilidad de los pac-
tos"), no corresponde a un sistema juridico como lo concebimos hoy dia,
sino a una realidad que, por razones ideolégicas, se disfraza y maquilla
como si se tratare del surgimiento de un derecho universal. Por consiguiente,
el "derecho de gentes"”, hoy derecho internacional, no es mas que una
noble, pero todavia inalcanzable aspiracion.

La vida de relacion entre las naciones sigue gobernada por la fuerza. Ella
no siempre se expresa a través de guerras, invasiones y ataques masivos. El
amedrentamiento, la imposicién solapada, el condicionamiento, siguen
siendo las herramientas subterraneas de la fuerza. Pero ella se evidencia de
tiempo en tiempo con toda la brutalidad que la caracteriza. Asi como gru-
pos musulmanes, a través de organizaciones difusas y poco indentificables,
atacaron cobardemente a los Estados Unidos el 11 de septiembre de 2001,
éste reacciond castigando a quienes creyo culpables. Esta es la verdad. ¢Y
el derecho internacional? ¢Y las Naciones Unidas? ¢Y el progreso de los
derechos del hombre? Digamoslo con todas sus letras: ello quedé de lado,
en su momento perdié importancia, simplemente porque el derecho in-
ternacional no es mas que un proyecto, todavia una utopia. Quizas si la
agresion del 11 de septiembre fue demasiado brutal para que ella pudiera
ser resistida por un naciente derecho universal. De aqui la enorme respon-
sabilidad del terrorismo frente a este fracaso.

Como si lo anterior no fuera suficiente, no puede dejar de asombrar el
hecho de que las razones que se invocaron en su oportunidad para desen-
cadenar la invasion de Irak no han podido ser comprobadas en la practica.
Esta circunstancia ha dejado en la opinidon publica mundial un amargo
sabor, porque no faltan los que creen que aquéllas no fueron sino excusas
para proceder sin la anuencia y aprobacion de los organismos competen-
tes de las "Naciones Unidas". Por otra parte, castigar a un pais por los
abusos en que incurre su gobierno, abre una peligrosa brecha, puesto que
dicho enjuiciamiento sélo podria sustentarse en la decision de un tribunal
internacional que obrara con la anuencia de todas las naciones que fueran
alcanzadas por sus decisiones. Por cierto, nada de ello ha sucedido.

11



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Juho 2003 Universidad del Desarrollo

Pero hay mas. Resuda inaceptable que un Jefe de Estado ordene ejecutar a
otro Jefe de Essado y a sus hijos, por perversos e ilegitimos que puedan
parecemos. Esta conducta nos ha hecho retroceder siglos en la historia.
Nadie puede disponer de esta manera de la vida ajena. S6lo un tribunal
podria adoptar estas medidas, previa substanciacion de un proceso y con
las garantias minimas establecidas en los tratados internacionales y en las
leyes internas de las naciones civilizadas. Lo demas es simplemente barba-
rie. ¢Qué ha dicho Naciones Unidas sobre esta determinacion? Nada.

Las naciones tienen derecho a defenderse, a perseguir a quienes delinquen
o subvierten el orden publico. Pero todo ello debe encuadrarse en el mar-
co juridico que corresponde. No en vano han transcurrido dos mil afios de
civilizacion cristiana.

No faltan los "intemacionalistas" que dicen que este revés es uno mas de
entre tantos otros sufridos por el derecho internacional "incipiente" e "im-
perfecto”. Querriamos creerlo. Pero no es asi. La experiencia demuestra que
cuando en el mundo domina una nacién, de la manera en que actualmente
domina Estados Unidos, la imposicion soberana de su voluntad es inevitable.
Cabe recordar que los grandes imperios, cualquiera que sea su poder, su
duracion y su destino, frenan el progreso moral de la humanidad, y con ello,
en cierta medida, congelan el perfeccionamiento espiritual del hombre.

El derecho internacional ha muerto. Por lo mismo, debera volver a nacer,
lo cual no es facil en una etapa como la que nos ha tocado vivir. Pero no
nos engafiemos ni sigamos escondiendo la realidad ante lo evidente. Esta-
dos Unidos es una gran nacién. Sus artistas, sus intelectuales, sus universi-
dades, sus cientificos, sus investigadores y sus gobernantes reaccionaran
mas temprano que tarde. Es cierto que ha sido duramente castigado y que
él no merece este trato. Pero la solucion no esta en retroceder, sino en
avanzar hacia un mundo mejor y ello sélo puede ser aportado por el dere-
cho, y en el marco y bajo el imperio del derecho.

Desde otra perspectiva, es alarmante que el mundo musulman, tan desco-
nocido en occidente, tome una direccidn equivocada y, empleando el arma
del terrorismo, ingrese de lleno en una nueva guerra fria, més destructiva e
incontrolable que la anterior. Seria un error inexcusable permitir que esto
suceda y se extienda, ya que sus consecuencias son imprevisibles y tragi-
cas. Todos los paises del orbe deben hacer un gran esfuerzo para evitar esta
confrontaciéon y hallar los medios para generar un entendimiento racional
y justo. Lo ocurrido en el mundo en estos ultimos dos afios deberia ser la
partida de nacimiento de un nuevo derecho internacional. Pero nadie toma
esta bandera que parece estar destefiida por la indiferencia y el disenso.

12
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El derecho internacional ha muerto. jViva el derecho internacional! Esta es
la consigna de la hora presente.

Mirando las cosas desde otra perspectiva, la estructura politica y organica
de la ONU ha quedado obsoleta. Es imperativo promover una redefinicion
de sus objetivos y mecanismos. La sola circunstancia de que existan cinco
naciones con derecho a veto en el Consejo de Seguridad implica la acepta-
cion y consolidacion de la diferencia entre los Estados, principio que no
puede ser la base de un "derecho en forma". Este sera, probablemente, el
desafio de mayor envergadura en la hora actual, en la cual ya no es posible
aparentar la existencia de un derecho que no tiene el rango ni alcance de
tal. O el futuro derecho internacional se funda sobre la base de la igualdad
de los Estados (lo que implica una renuncia de las grandes potencias a
ejercer su poder militar y econémico) o relegamos el derecho internacio-
nal a un mero remedo de tal.

Es indudable, entonces, que los juristas y gobernantes de todo el mundo
enfrentan un problema crucial. Desde 1945 a la fecha hemos creido que
avanzabamos en la direccion correcta. Ahora se sabe, a ciencia cierta, de
que ello no es asi. Por lo mismo, surgen dos opciones: 0 seguimos enga-
fiandonos e intentamos hacer viable lo poco que queda del derecho inter-
nacional; o abordamos con capacidad y voluntad politica una innovacion
profunda de las normas, instituciones, principios y organismos multinacio-
nal llamados a recoger esta nueva realidad. S6lo una cosa nos estd vedada:
ocultar la magnitud de la crisis por la cual atravesamos y creer que las
cosas siguen siendo iguales.

Finalmente, resta por plantear una cuestion vital. ¢Puede una nacién po-
derosa, 0 un conjunto de naciones, imponer a los demas paises soberanos
un determinado modelo politico, econémico o social? En otras palabras
¢es juridicamente licito que Estados Unidos, Gran Bretafia y Espafia (para
referirnos a la actual coalicion internacional) impongan a Irak, hoy dia, y a
cualquier otra nacion del orbe, mafiana, un régimen democratico o una
economia de mercado? ¢Se ha estudiado detenidamente la idiosincrasia
del pueblo iraki, sus valores, la importancia de sus concepciones religiosas,
su desarrollo histérico? El problema que sefialo tiene una importancia tras-
cendental, porque es dificil concebir un derecho basado en la desigualdad
de los Estados o en la preeminencia de unos sobre otros, especialmente en
materias tan sensibles como su régimen politico interno o sus sistema nor-
mativo. La sola idea de una imposicion brutal, al margen de toda realidad
local, es absurda, puesto que ello, a corto, mediano o largo plazo, desem-
bocara en un fracaso rotundo que agudizara las tensiones haciendo irres-
pirable la atmésfera internacional.

13
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A lo anterior hay que agregar dos cosas. Lo primero es que sigue rondan-
do la pregunta de si Essados Unidos, Gran Bretafia y Espafia hubieran in-
tervenido en lIrak si este pais no representara la tercera reserva mundial de
petréleo. Algunos comentaristas han sostenido que este factor fue deter-
minante, porque el poder que confiere el petrdleo no puede quedar en
manos de regimenes totalitarios, comprometidos con el terrorismo y con
guerras de agresion. La justificacion aludida introduce otro germen que
hace sospechar que tras decisiones politicas del mas alto nivel subyacen
razones y consideraciones que se mantienen en reserva, que se ocultan a
la opinidbn publica mundial y que revelan la presencia de otros intereses,
bastante ajenos a los motivos altruistas que se esgrimen a la hora de ac-
tuar. Lo segundo es el errado enfoque que se estd dando al proceso de
"globalizacion”, que lo confunde con la imposicién de un determinado
modelo econémico, abriendo camino a toda suerte de resistencias y re-
chazos. La "globalizacion" debe fundarse en la flexibilidad de sus fines, de
modo que ellos puedan ser asumidos sin escollos por los diversos paises
en la medida que lo juzguen conveniente a su desarrollo. De lo contrario,
terminaremos considerando que el portentoso progreso tecnolégico no
es mas que un instrumento al servicio de la hegemonia de las grandes
naciones.

Este cuadro no estaria completo si no repararamos en el hecho de que,
bien o mal, Estados Unidos ha tomado partido por Israel en el viejo conflic-
to del Medio Oriente. La situacion en esa zona del mundo seguira siendo
explosiva, en tanto no se evidencie una alianza internacional que esté al
servicio de la paz y contribuya efectivamente a poner término al drama de
israelitas y palestinos. Cualquiera que sea su costo, todos los paises del
mundo deben aportar su empefio para que estos pueblos puedan seguir
existiendo en un marco de minima seguridad, que salvaguarde a la pobla-
cion civil de atropellos y excesos militaristas.

Como puede apreciarse, la situacion no es nada facil. La hora actual re-
quiere de imaginacion, conocimiento, equilibrio y prudencia, condiciones
todas muy dificiles de lograrse. Refundar el derecho internacional es un
proyecto que no admite dilacion y que debe ejecutarse sin perder de vista
los valores en juego ni los intereses predominantes, realidades ambas muy
dificiles de armonizar.

Confiamos, sin embargo, en que los intelectuales, artistas, pensadores y
académicos norteamericanos seran capaces de rectificar este rumbo y en-
tregar otra inapreciable contribucion a la humanidad: la existencia de un
nuevo derecho internacional.

14
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Crisis del derecho internacional
o el derecho como la mejor forma
de enfrentar la crisis

Raul E Campusano

Master en Derecho
Universidad de Leiden
Master of Arts

Universidad de Notre Dame

The future will be as grand and as particular, as we are.
We cannot build a single bridge from here to there,
for neither here nor there is a single point.

And there is no abyss to cross.

Virginia Postrel
The Future and its Enemies

1. Antecedentes

Este articulo tiene por finalidad presentar algunas reflexiones en torno a la
actual crisis de la organizacion social internacional, que, como se vera, no
es una crisis del derecho internacional ni algo muy diferente a lo que ha
venido sucediendo desde el principio de la historia. La guerra de Irak del
primer semestre de 2003 y la incapacidad del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas de cumplir adecuadamente el mandato para el cual fue
creado se encuentran muy presentes en la memoria de la gente y eso pue-
de paradojalmente dificultar la mirada clara, de amplio espectro y con
perspectiva hacia el pasado y hacia el futuro. Esta mirada que se propone
observaria que crisis ha habido siempre y que la pregunta sobre la mejor
forma de organizamos en el contexto internacional ha estado presente
desde hace mucho, con respuestas temporales que son reemplazadas una
y otra vez en una dinamica de "trial and error" que parecieran sugerir la
desdramatizacion de la idea de crisis y la integracion de la jdea de incerteza
Nno como una amenaza, sino como posibilidad.
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2. Introduccioén al tema

La reciente guerra de Essados Unidos con Irak en el primer semestre del
afio 2003 ha dejado profundos impactos en la comunidad internacional
desde diversos puntos de vista. Desde la perspectiva del derecho interna-
cional, ha generado preguntas de fondo sobre el rol de Naciones Unidas y
su Consejo de Seguridad, y mas estructuralmente, sobre la naturaleza y
eficacia del derecho internacional.

Pareciera que hay acuerdo en que el Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas no cumplié adecuadamente el rol para el que fue creado y que se
explicita en diversas partes de la Carta de Naciones Unidas y en particular
en sus capitulos V y Vil. Menos claro, y ciertamente menos consensual, es
determinar las causas y efectos de tal mal funcionamiento. Sobre esta
materia se ha dicho, escrito y discutido hasta la saciedad.

Algunos sefalan que la ineficacia del Consejo de Seguridad y su incapaci-
dad de cumplir con su mandato de velar por la paz y seguridad internacio-
nales obligaron al gobierno de los Estados Unidos a actuar para asi asegu-
rar el derrocamiento del dictador iraqui y neutralizar su peligro como
exportador de terrorismo e inseguridad regional y global.!

Otros consideran que es Estados Unidos el responsable de la crisis actual
de Naciones Unidas al no respetar el procedimiento y decisiones del Con-
sejo de Seguridad en orden a no aprobar una fuerza militar de ataque
contra Irak mientras no se cumplieran determinadas condiciones, las que
no tuvieron la oportunidad de comprobarse, ya que la guerra tuvo lugar
antes.1

Este es un debate de gran interés, pero respecto del cual ya se ha escrito
mucho y quisiera sugerir poner atencion sobre un subproducto del debate
anterior, a saber, la alegada crisis que estaria viviendo el derecho interna-
cional producto de los hechos derivados de la guerra de Irak y la incapaci-
dad de las naciones Unidas para enfrentar adecuadamente el conflicto.

| Esta es ciertamente la posicion de la Administracién Bush, pero también la de un importante
sector de la opinién publica y la de otros gobiernos que, con matices, adhirieron a la tesis cen-
tral, como por ejemplo el gobierno del Reino Unido y el espafiol. También es la opinién de
algunos prestigiosos académicos, como por ejemplo Ruth Wedgwood, profesora de derecho
internacional en la Escuela Johns Hopkins de Essudios Internacionales Avanzados (ver articulo en
bibliografia). También es la opinién de destacados politicos, como por ejemplo el senador repu-
blicano John McCain (ver articulo en bibliografia).

2 Con variantes y matices, ésta es la posicion de numerosos gobiernos y de gran parte de la
opinién mundial. Es la tesis de Francia, Alemania, Rusia y numerosos otros Essados. De alguna
forma, es la posicion que pareciera haber defendido el ex embajador chileno en la ONU Juan
Gabriel Valdés.
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De esta forma, se esta abriendo paso una nueva variante del debate que
comenzo6 preguntandose si Naciones Unidas estaba cumpliendo realmen-
te el rol para el cual habia sido creada y que derivé en observar al derecho
internacional en su conjunto y que se pregunta ahora si éste no esta expe-
rimentando una crisis de fondo que podria ser terminal.

Por supuesto, las posiciones se han polarizado y es posible encontrar hoy
expresiones extremas de la situacion que van desde aquellos que sefialan que
el derecho internacional no solo esta viviendo una crisis severa, sino que en
realidad estd demostrando que no es y nunca fue derecho propiamente tal y
qgue la voluntad del més fuerte y su decision de usar la fuerza sigue siendo el
motor y la medida de la realidad internacional,34hasta aquellos otros que
consideran que aqui no ha sucedido nada y que el derecho internacional
funciona perfectamente y que Naciones Unidas es un modelo de eficacia/!

A mi modo de ver, la discusion anterior, al menos en la forma planteada,
es estéril y no da cuenta de la realidad de dos afirmaciones contingentes:
i) La fuerza es un elemento real hasta la fecha en las relaciones internacio-
nales, y ii) El derecho internacional es extremadamente eficaz en resolver la
inmensa mayoria de las transacciones internacionales que se producen cada
dia y que van en aumento en nuestro cada vez mas globalizado mundo.

También me parece estéril la discusion sobre si los Estados Unidos son los
villanos o los héroes de la jornada. Esa discusion estd en progreso y se la
dejo a otros (y hay muchos) que la continden.

Mas interesante, entonces, me parece aprovechar la actual supuesta crisis
del derecho internacional para hacernos la pregunta sobre cuél debiera ser
la forma méas adecuada para organizamos internacionalmente en este si-
glo XXI, que comenz6 antes que pudiéramos darnos cuenta.

Para ello, estimo relevante dar una mirada histdrica desde dos perspecti-
vas. Primero, recordando lo que los grandes del pasado pensaron y propu-
sieron sobre la materia, y luego intentando levantar un modelo basicob
que nos pueda servir para sugerir algunas ideas tentativas para adelante.

J En la linea de la historia de los Melios, que se cuenta en los primeros afios de Ciencia Politica y
que siguen deleitando a los seguidores de la Real Politik.

4 A propésito de la naturaleza de Naciones Unidas, no estd de mas recordar aqui el importante
rol intelectual e inspirador que Hans Kelsen jugé en un nimero importante de académicos y
politicos vinculados a la creacién de la organizacion. Kelsen levant6 las ideas del idealismo en
relaciones internacionales, vislumbrando una organizacion democratica y universal. De esta for-
ma, imaginé un Consejo de Seguridad de membresia rotatoria. Fueron las potencias vencedoras
de la guerra las que modificaron esta creacion introduciendo el caracter de permanente de ellas
cinco y agregando el derecho de veto negativo a las decisiones del Consejo.

5Y cuyas partes son todas prestadas, ciertamente, y como lo denuncia la bibliografia presentada.
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3. ¢COmo debiera organizarse la sociedad internacional?

3.1 Recuento histoérico a vuelo de pajaro

En momentos de crisis (0 de supuestas crisis) y de cambios acelerados,
siempre parece adecuado volver a los grandes del pasado y revisar lo que
pensaron y lo que propusieron.6 Por supuesto, como toda lista y revision,
ésta no puede sino ser arbitraria en sus elecciones. Sin perjuicio que las
fuentes para escribir este capitulo son multiples, la idea y l6gica detras del
mismo se encuentra en el texto de Cornelius Murphy descrito en la biblio-
grafia.l

Por supuesto, deseo comenzar con Dante Alighieri, que en el siglo XIV,
ademas de su obra magna, escribié "De Monarchia”, texto en el que se
pregunta la razén de tanta violencia en el mundo y concluye que ella se
debe a la multiplicidad de reinos, principados, ducados, feudos y otras
unidades autébnomas de gobiernos, todas las cuales luchan incesantemen-
te entre si. Frente a esta realidad no deseada, el Dante propone la creacion
de un gobierno Unico que reine por sobre todos los otros, y con esto plas-
ma las bases centrales de uno de los paradigmas de organizaciéon interna-
cional, la autoridad Unica, la que, a su vez, puede adquirir la modalidad de
imperio o de organizacion gobernada por sus miembros.

Otro italiano, Niccolo Machiavelli, presenté a principios del siglo XV las
bases del segundo paradigma, al publicar "// Principe" y proponer la auto-
ridad total en manos de cada uno de los gobernantes, desconociendo asf
liga u organizaciéon alguna que limitara su voluntad.

El tedlogo jesuita, fildsofo del derecho y profesor de la Universidad de
Coimbra Francisco Suérez public6 en 1619 su libro "De Legibus Ac Deo
Legislators”. En su texto, Suarez expresa su rechazo a la independencia
soberana de los estados y aboga por el desarrollo de la cooperacion y asis-
tencia entre los sujetos de derecho internacional.

Una posicion diferente seria defendida por el famoso abogado holandés,
historiador, diplomatico, politico y teélogo, Huug de Groot, conocido en-
tre nosotros como Hugo Grocio. Durante la guerra de los treinta afios y en
su exilio en Paris, De Groot publicé el afio 1625 su libro seminal "De lure

6 Hay mucho que leer y que releer. Los clasicos estan alli esperando que los redescubramos. No
es que crea que conociendo a los clasicos se puede resolver el problema de la crisis actual, pero
ciertamente son un buen compafiero de ruta en el camino del descubrimiento y de la reflexién.
1 Ver mi texto sobre Murphy en la bibliografia.
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Belli ac Pads'. De Groot se encontraba profundamente impactado por los
horrores de las guerras de religion que azotaban Europa y tomo la decision
de aportar en algo para traer orden a la anarquia del conflicto internacio-
nal. De Groot representa una posicion intermedia entre los pacifistas, como
Erasmus de Rotterdam, y aquellos que entregaban el derecho a la guerra al
soberano. De esta forma, De Groot reconocio la legitimidad de la guerra
en principio, pero exigié el cumplimiento de una serie de requerimientos a
su respecto.

El filosofo Thomas Hobbes aporta en este periodo con una concepcion
obscura y desencantada sobre la naturaleza del hombre, producto proba-
blemente de su experiencia y observaciones de las guerras de su tiempo.
Para Hobbes, el estado de naturaleza es un estado de guerra y por ellos los
seres humanos optan por el acuerdo social en que entregan su libertad al
soberano a cambio de la seguridad y de la posibilidad de seguir vivos.

Una derivacion peculiar de las tesis hobbesianas puede encontrarse en las
ideas de Baruch Spinoza, quien publicé en 1670 su libro "'Tractatus
Theologico-Politicus" y que, de acuerdo con Hobbes, estima que el ser hu-
mano busca su preservacion y la expansion jlimitada de su poder y liber-
tad. También concuerda con Hobbes al creer que la condicién natural del
ser humano es la de conflicto permanente. De esta forma, para evitar la
guerra de todos contra todos, es necesario entregar el poder total a una
persona o grupo de personas. El poder es el motor fundamental de la so-
ciedad y no algun ideal moral.

Samuel Pufendorf, el jurista aleman y luterano, continuaria esta blsqueda
por la forma adecuada de arreglo internacional y publicaria el afio 1 672 su
texto "De Jure Naturae et Gentium™. Desarrollando y adaptando las ideas
de sus antecesores, y muy influenciado por su fe religiosa, Pufendorf pos-
tuld que una regla de accién moral debia tener el poder, sin coerdtividad,
de influenciar la voluntad de un agente racional. La razon es esencial en
este procedimiento, pero ella no se define como la facultad del pensa-
miento ldgico, sino que como la habilidad de discernir lo bueno.

En la segunda mitad del siglo XVII el matematico, filésofo, jurista y tedrico
politico Gottfried Leibniz reflexion6 sobre la conveniencia de mantener la
jerarquia de las estructuras politicas y la autoridad universal que derivaba
de las ideas de la Edad Media. De la misma forma que Dante, Leibniz
pensaba que la cultura y el aprendizaje eran imposibles de desarrollarse
sin la existencia de orden politico. Para este pensador las guerras eran un
desastre que debian ser evitadas a todo costo. Tal como De Groot, Leibniz
estimaba que la fragmentacion religiosa era una fuente principal de las
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guerras y conflictos y por ello buscé y alenté la reunificacion de las igle-
sias. La idea de De Groot de separar el derecho natural de un origen divi-
no, que perturbé a Pufendorf, encontré un oido amigo en Leibniz.

Otro creyente en el poder fue Abbe de Saint Pierre. En su libro "Paix
Perpetuelle”, publicado en 1761, declar6 que Europa podia elevarse a la
perfeccion a través de la razén. Este pensador imagin6é una dieta o parla-
mento de plenipotenciarios designados por los diferentes monarcas euro-
peos. Los conflictos serian resueltos a través de arbitrajes o decisiones judi-
ciales. Las guerras internacionales y las civiles serian evitadas a través de la
existencia de una fuerza internacional comun que seria usada contra todo
aquel que perturbara la paz. No deja de asombrar lo actual que parecen
sus jdeas.

Siguiendo las ideas de Leibniz, Christian Wolf, fildsofo aleman, intento ela-
borar una teoria universal de la justicia y el orden. La herramienta adecua-
da para lograr tal fin seria el uso de la razén. Wolf propuso la creacién de
un estado supremo o '‘Civitas Maxima". Para Wolf los seres humanos no
abandonan su naturaleza humana cuando conforman y se integran a un
estado-nacion. Pues bien, lo mismo sucede en el evento de crearse un
estado supremo para todos. Wolf pensaba que los estados se agruparian
voluntariamente en unidades mayores al percatarse de las ventajas que tal
agrupacion les entregaba.

Como se sabe, en el siglo XVIII se estimaba en Europa que el idioma fran-
cés era el mas adecuado tanto para el trabajo académico como para la
conversacion coloquial. De esta forma, el trabajo de Wolf, escrito en latin
escolastico, no satisfizo los requerimientos culturales del iluminismo. Seria
un diplomatico suizo, Emer de Vattel, quien llevaria a cabo la transiciéon
entre la abstraccion académica y el muy real mundo de las relaciones in-
ternacionales. En | 758, Vattel publico su libro "Le Droit des Cens, ou Principes
de la Loi Naturelie, appliques a la Conduite et aux Affaires des Nations et des
Souverains".

En este libro, Vattel desarrolla una teoria del derecho de las naciones y
especificamente hace conocidas las ideas de Wolf. Critica a De Groot en
relacion con su exigencia de consentimiento universal como base de la ley
fundamental. También critica a Pufendorf en relacion con su requerimien-
to de una explicacion teolégica para el caracter obligatorio de la ley fun-
damental. Por otro lado, elogia a Wolff por su opciéon de establecer el de-
recho de las naciones sobre la base de principios de racionalidad. Vattel se
opone fuertemente al concepto de civitas maxima y promueve la idea de
dignidad y equidad en las relaciones entre estados.
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1.Syr
En 1 795, hacia el fin de su vida, el famoso filésofo de Konigsber® Emmanuel
Kant, publicé su ensayo "Zum ewigen Frieden; Ein philosophischer Efffwurf’.
De acuerdo con Kant, el fin del ser humano es alzarse desde la sensualidad
autosatisfecha a un estado méas alto de civilizaciéon. Kant pensaba que el
hombre odiaba la sociedad y que no existia un instinto hacia la sociabili-
dad. Sin embargo, hay elementos positivos de esta predisposicion: debido
a la competencia y al deseo de podery privilegios, el ser humano alcanza-

ba los mejores elementos de la cultura y el arte. De esta forma, el antago-
nismo es la causa del orden legal en la sociedad.

Sin embargo, el poder no determina lo correcto. Los individuos viven bajo
una constitucion creada a través de principios derivados de la razén, ya
gue ésa es la Unica forma de determinar legitimamente lo que corresponde
a cada cual. La formacioén del estado garantiza al individuo su preservacion
y su progreso a un nivel mas alto de existencia. El estado de naturaleza es
un estado de guerra y debiera ser superado. En forma contraria a De Groot,
Pufendorf, Wolff y Vattel, que admitian la posibilidad de la guerra justa,
Kant insiste en que una guerra no puede decidir materias de derecho y de
moral. Los estados no tienen el derecho de decidir unilateralmente sobre
una guerra, ya que tal decision puede ser tomada solamente por leyes puU-
blicas validadas universalmente y que restringen la libertad de cada cual.

Kant pensaba que un gobierno republicano seria una muy seria barrera en
contra de una guerra, ya que seria el pueblo quien decidiria si declara la
guerra o0 no, y teniendo conciencia de las calamidades que la guerra trae
consigo, el pueblo ciertamente votaria en contra de tal alternativa.

La paz duradera (Ewigen Frieden) solo ocurriria cuando las naciones aban-
donen el sistema de estados-nacion independientes y soberanos y creen
una autoridad mundial, una civitas maxima. Sin embargo, esto no parece
razonable de suceder, ya que aquellos pueblos que han luchado tan dura-
mente para obtener su libertad e independencia dificiimente aceptaran
perderla y entregarla a una autoridad central y Unica. Por lo tanto, si la
civitas maxima es muy improbable y el sistema de estado-nacion es inacep-
table y suicida, ¢qué se puede hacer? Kant propone una via intermedia: en
lugar del volkerstaat utdpico, debiera establecerse un volkerbund, una liga
de naciones. Esta organizacion no tendria como finalidad servir de gobier-
no mundial, sino mantener la paz y la libertad, manteniendo la seguridad
exterior.

Una muy diferente jdea del orden mundial es desarrollada por jeremy

Bentham, que en su libro "Plan for Universal and Perpetual Peace" propone
como obijetivo la reduccién de contactos extranjeros, mas que gobernar-
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los sobre la base de principios éticos. De esta forma, Bentham fue siempre
enemigo de la idea de colonias, sefialando que estimaba que ellas eran
raramente fuente de ganancias y muy a menudo si eran fuente de conflic-
tos internacionales. La mayor parte de las guerras de su época eran expli-
cadas por Bentham debido a los conflictos coloniales. El libro de Bentham
fue escrito con anterioridad a la Revolucion Francesa. Bentham esperaba
un creciente entendimiento entre Francia y Gran Bretafia. La revolucion y
las guerras napolednicas cambiarian el escenario radicalmente y harian que
el ensayo de Bentham perdiera relevancia.

La revoluciéon y Napoledn provocarian profundos efectos en Europa y en la
forma de entender la relacion entre guerra y derecho internacional. En
este contexto, Henri Comte de Saint-Simon publicaria su libro "De la
Reorganization de la Societe Europeenne” en 1814. La idea central derivaba
del intento de unificar a los pueblos de Europa bajo una Unica autoridad
politica, pero sin dafar la independencia nacional de cada cual. Saint-Simon
creia en los ideales de la RevoluciOn Francesa y pensaba que sélo un siste-
ma parlamentario con la participacion del pueblo traeria estabilidad a Eu-
ropa. Se opuso a la idea de balance de poderesy las estrategias religiosas
propuestas en la Edad Media. Las dos ideas basicas de su propuesta eran la
participacion del pueblo y la creacion de una autoridad internacional que
no dafiara la independencia nacional/

Las décadas siguientes verian el Congreso de Viena, y casi cien afios de
ausencia de conflictos globales en Europa. Los filésofos alemanes del siglo
XVIII tendian a ser universalistas y a tener una visidon paneuropea. La Revo-
lucién Francesa y principalmente las guerras napolednicas cambiarian esta
perspectiva en el siglo XIX. Johann Gottlieb Fichte, fildsofo aleman, juega
el rol de transicidn entre ambas perspectivas. En sus comienzos fue bastan-
te critico a la idea de estado, pero hacia el final de ella habia desarrollado
la jdea de una Alemania republicana (pero siempre bajo una forma univer-
sal). La propuesta de Fichte de crear una confederacion de estados se es-
trellaria contra el alzamiento del nacionalismo aleman y el idealismo
hegeliano.

8 La siguiente cta en Inglés fue tomada del francés por C. Murphy y ciertamente provoca sorpre-
sa observar lo actual de tales palabras, las que podrian ser recogidas por algun politico europeo
contemporaneo refiriéndose a la Unién Europea: "There will doubtless come a time when all the
peoples of Europe will feel that they must regulate matters of general interest before descending
to matters of national interest. Then evils will decrease, troubles will be quieted, wars will be
extinguished. That is the direction in which we are continually moving. That is where the current
of the human spirit is sweeping us. But what is more worthy of the prudence of man, to be
dragged there or to run there? ...the Golden Age of the human species is not behind us. It lies in
the perfection of the social order. Our fathers did not see at all. Our children will one day arrive
there. It is for us to clear the path".
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Georg Wilhelm R#ji*<drich Hegel, probablemente uno de los pensadores mas
influyentes de la filosofia occidental, escribié que el estado era absoluta
racionalidad. El estado envuelve y completa al individuo. El bien méximo
es el bienestar del estado. Esta concepcion es absortamente antagonica a
la de Kant. Hegel declara que la paz perpetua constituiria una corrupcion
de las naciones. La guerra no puede y no debe ser superada. A través de la
guerra se mantiene la salud ética del pueblo. Sus caracteristicas y deman-
das de sacrificio son pedagogicas. Los ciudadanos aprenden la vanidad de
los asuntos temporales y se unen en la blsqueda de un ideal universal. El
periodo siguiente veria el surgimiento de Otto von Bismarck y la unifica-
cién alemana.

De alguna forma, el pensamiento alternativo se encuentra representado
en el periodo por el filésofo escocés James Lorimer, quien escribio el libro
"Institutes of the Law of Nations", que fue publicado en 1880. En su texto,
Lorimer busca restaurar las cualidades éticas de la jurisprudencia interna-
cional. El filbsofo escocés encuentra inspiracion en las ideas de Suarez y
plantea la necesidad de devolver la relevancia de las consideraciones éticas
en relaciones internacionales. Se opone a la idea de estados-naciéon sobe-
ranos y que no deban dar explicacion ética de sus acciones.

Un poco antes de Lorimer, el conocido pensador britanico John Stuart Mill,
publicé en 1848 su libro "Principles of Polltical Economy", en que expuso su
conviccion de que la expansion del comercio internacional traeria consigo
importantes beneficios para la humanidad.d

Otro actor relevante del periodo es el prominente abogado intemaciona-
lista aleman J. C. Bluntschli, quien intent6 resolver el problema de la ne-
cesidad de la participacion general de los estados en asuntos internacio-
nales y la realidad de diferencias de poder entre ellos. Bluntchli propuso
la creacion de una organizacion internacional europea en que todos los
estados estuvieren representados, pero que tuviera un sistema de voto
diferenciado que reflejara las diferencias de poder existentes entre ellos.
Estas jdeas serian consideradas algunos afios después en la Conferencia
de Paris de 191 9.

* De hecho, estas lineas reflejan muy bien su percepciéon: "A common jmerest in economic
prosperity would unite the different elements of the human race. If each nation produces what it
is most suited to bring forth, the residt is a division of labor which renders each dependent upon
the others. Through private, apolitical activity in the exchange of goods, services, and ideas,
humanity could achieve a degree of unity and harmony which would constitute a secular
equivalent to the medieval ideal of Christian unity".
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El cambio de siglo vio la creciente participacion del zar Nicholas Il de
Rusia en asuntos internacionales y su convocatoria a las Conferencias de
La Haya. En 1911, Lassa Oppenheim publicé su libro "Die Zukunft des
Volkerrechts", en que se opone a la creacion de un Unico estado federado
porque en tal situacion los estados perderian su soberania y serian de-
gradados a ser meras provincias. Para Oppenheim, la vitalidad del siste-
ma internacional requiere estados soberanos e independientes. La varie-
dad y diversidad otorga vida a la Tierra. La unidad traeria consigo la
muerte.

La Primera Guerra Mundial demostré que la paz armada no funcionaba y
que el sistema de balance de poderes no es garantia de paz. El sistema
Wesphaliano vivia su primera gran crisis, la que se repetiria a lo largo del
siglo XX. El sistema de Liga de las Naciones fue un intento muy relevante
de aplicar las ideas de orden mundial, democracia y ética en las relaciones
internacionales, y una aversion general a la guerra. El entonces presidente
de Estados Unidos, Woodrow Wilson puede ser considerado como el artifi-
ce politico mas visible del proceso y la negativa de su congreso de permitir
que su pais ingresara a la organizacion es una muy buena indicacion del
futuro de la misma.

Luego de la Segunda Guerra Mundial las potencias vencedoras decidieron
la creacién de una nueva organizacion internacional que hubiera aprendi-
do de los errores de la Liga de las Naciones. De esta forma, crearon la
Organizacion de las Naciones Unidas, cuya finalidad fue la de mantener la
paz y la seguridad internacionales. Sin embargo, la organizacion siempre
ha tenido dos almas y ello explica en parte la severa crisis en que se en-
cuentra actualmente (crisis que en verdad ha existido siempre, peor, que
la guerra fria ocultaba). En la negociacion y redaccion de la carta de la
ONU se encontraron dos visiones opuestas de entender la organizacion.
Por una parte, aquellos llamados idealistas que se basaban en las jdeas de
Kant, y mas directamente de Hans Kelsen, y que percibian la necesidad de
constituir una instancia democratica, ética y participativa internacional,
una reunidon amable de todas las naciones, grandes y pequefias. En oposi-
cion a ello, los llamados realistas tenian la conviccidon de la necesidad de
crear una instancia que pudiera responder en forma eficaz a los desafios
del tiempo que se vivia y que tuviera viabilidad en el tiempo. Para ello, las
ideas bien intencionadas no eran suficientes y debian ser complementadas
con dosis de realismo y sentido comUn que se hiciera cargo de las realida-
des del poder.

El ex Secretario General de Naciones Unidas Kurt Waldheim fue un acido
critico del sistema establecido en el Consejo de Seguridad, al que asimila-
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ba a la recreaciéon de un sistema de balance de poderes, como el estableci-
do en el Congreso de Viena de 1815.1°

En 1958, los autores Grenville Clarke y Louis B. Sohn publicaron su libro
"World Peace Through World Law", en que proponen la creaciéon de una
autoridad central democratica, participativa e ilustrada, poniendo énfasis
en el desarrollo y fortalecimiento de instituciones internacionales.ll La te-
sis ha encontrado caluroso apoyo en ciertos circulos intelectuales, pero sus
criticos subrayan la tendencia elitista de la tesis y su incapacidad de consi-
derar la fuerza del sentimiento nacionalista.

En 1961, el fil6sofo del derecho Herbert L. A. Hart publicé su libro "The
Concept of LcaW', en el que establece que las reglas de conducta primaria
deben ser aceptadas aun en el caso que no exista una autoridad central
con la capacidad de coercion. Los estados forman una comunidad interna-
cional a pesar de que no existe una autoridad politica superior que los
unifique. Esto es posible ya que existen animos fundamentales de coope-
racion, seguridad, comercio e interacciones entre los diversos estados. Y
existen reglas que sustentan estas interacciones. Las reglas emanan de la
practica de los estados.

El filosofo norteamericano John Rawls publicé su libro "A Theory of Justice"
el aflo 1971 y en él establece las bases de una versiébn contemporanea de
la teoria del contrato social. Los principios de justicia se derivarian de una
situacién original imaginaria en la que los individuos no tendrian concien-
cia de sus ventajas o desventajas relativas y por ello se hablaria de un velo
de ignorancia. En esta situacion ideal, los individuos buscarian una base
acordada de cooperacion social.10

10 La siguiente cita da cuenta de la impresiéon de Waldheim sobre la materia: "The idea of
maintaining peace and security in the world through a concert of great Powers, although
these Powers obviously have special responsibilities in matters of peace and security would
seem to belong to the nineteenth rather than to the twentieth century, where the process
of technological advance and democratization is producing a new form of world society.
The world order that we are striving to build in the United Nations must meet the
requirements of such a society, and any other system, however effective in the past, obviously
cannot be accepted. The interests, the wisdom and the importance of the vast majority of
medium and smaller Powers cannot, at this point in history, be ignored in any durable
system of world order. .. The improvement of great Power relations through bilateral
diplomacy is certainly of fundamental importance in this process, but past experience
indicates that it needs to be complemented and balanced by the multilateral diplomacy of
the global Organization as a safeguard against misunderstanding, as a safety valve in critical
times and as an instrument for the peaceful settlement of international disputes".

”” La idea central de la propuesta se explica al sefialar que "institutional centralization would
come about through the consent of leading governments, persuaded that such a variant of
system change serves their distinct national interests better than the dangerous chaos of
the decentralized and laissez-faire management of power by international statecraft".
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Finalmente, quisiera terminar esta muy rapida revision de la historia de la
reflexion sobre la forma en que la sociedad debiera organizarse
internacionalmente, recordando al profesor norteamericano Richard Falk y
su "World Order Model Project (WOMP)". Su tesis central es que el sistema
de estado-nacién no tiene la capacidad de satisfacer las necesidades fun-
damentales del ser humano y por tanto debe ser superado. Estas ideas han
sido recogidas y desarrolladas también por mi profesor en la Universidad
de Notre Dame, Robert Johansen/2

El sistema propuesto por el profesor Falk descansa fuertemente en la socio-
logia contemporanea y se nutre de las tesis idealistas de diversas épocas y
autores. Pone énfasis en la creacion imaginaria como ejercicio de mundos
preferidos y se encarga de hacer un esfuerzo en el ambito de organizar los
periodos de transicion, esto es, de convivencia entre el sistema antiguo de
estado-nacion y el sistema nuevo de orden mundial/i

En los dltimos quince afios muchas cosas han sucedido y que impactan
directamente en la forma en que la sociedad se organiza internacional-
mente y ciertamente en la forma en que desearia organizarse. El colap-
so de la Unién Soviética, la consolidacion del proceso unificador euro-
peo, la emergencia de blogues comerciales y formas de asociacion nue-
vos (NAFTA, MERCOSUR, APEC, etc.), la creciente interdependencia eco-
noémica, la globalizacién, la revolucion informatica e Internet, la emer-
gencia de nuevas plagas, la aparicion de nuevas y mas peligrosas for-
mas de terrorismo y la creciente toma de conciencia mundial sobre la
relevancia de promover y proteger el medio ambiente, son algunos de
los factores presentes en la sociedad actual y que, de una forma sutil,
pero firme e irreversible, contribuyen en las transformaciones globales
y van delineando los contornos de la sociedad futura en forma mas efi-
ciente que cualquier programa preestablecido. Hace falta la aparicion
de nuevos pensadores que sean capaces de observar estas nuevas reali-
dades, entender que el mundo ha cambiado, sigue cambiando y cam-
biara mas y mas rapido en el futuro, y hacerse cargo de estas nuevas
reglas del siglo XXl de manera tal de poder entregar algo de luz y de
reflexion sobre la clase de sociedad preferida en la que quisiéramos vivir
todos en este planeta.

‘2 Ver texto en bibliografia.
13 Ver los textos en la bibliografia. Los mas antiguos se refieren directamente a WOMP. El méas
reciente es una fuerte critica a la administracién Bush por su ataque a Irak.
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4. Formulaciones de organizacién a modo de propuéitp

Una vez terminado el ejercicio de hacer una revision rapida de lapideas

sobre organizacién internacional, propongo un segundo ejercicio de clasi-
ficacibn gruesa de sistemas en los que la sociedad se ha organizado en
distintos periodos histéricos.

En efecto, a lo largo de la historia las sociedades se han organizado de
diversas formas y es posible agrupar tales opciones en grandes rasgos de
acuerdo con las siguientes opciones:

e Ciudad-estado

e Imperio

e Atomizacion

e Essados soberanos

< Balance de poderes

e Organizacion mundial

La polis griega es un ejemplo de ciudad-estado. En nuestra realidad ac-
tual, Singapore, Hong-Kong y algunos pequefios estados europeos cum-
plen con algunas de las caracteristicas de la ciudad-estado. Sin embargo,
su elemento distintivo” es la autonomia y lo acotado de su territorio, que-
dando vastas extensiones de territorio res nullius entre una y otra ciudad-
estado.

El ejemplo clasico del imperio es el romano. Su caracteristica esencial es su
vocacion expansiva y hegemanica, distinguiendo entre dentro y afuera del
imperio. Dentro se encuentra la civilizacién con su derecho y administra-
cién. Fuera se encuentra la barbarie, con su anarquia y brutalidad.

El sistema denominado atomizacién corresponde a los proceso temporales
postimperio, como fue el feudalismo europeo una vez caido el imperio
romano. Se caracteriza mas bien por su temporalidad y por ser un espacio
de transicion.

El sistema de estados soberanos, consagrado el afio 1648 con la Paz de
Westphalia,™ se caracteriza por la situacién de anarquia internacional de-
rivada del atributo central de soberania nacional que no admite autoridad
por sobre el estado.

14 Y que no estd presente en los casos actuales sefialados.
5 Producto de la firma de los tratados de Munster y Osnabruck, que pusieron fin a la Guerra de
los Cien Afios.
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El sistema de balance de poderes tiene su expresion paradigmatica en el
Congreso de Viena del afio 1815, en que las fuerzas conservadoras euro-
peas que acababan de derrotar a Napoledn acuerdan un sistema de distri-
bucién de zonas de influencia y de equilibrio de fuerzas entre las potencias
vencedoras. Cada una de ellas tiene poder sobre sus respectivas zonas de
influencia y el compromiso de no intervenir en las zonas de influencia de
las otras potencias.

El sistema de organizacion mundial se caracteriza por la decision de los
estados de ceder parte importante de su soberania a un organismo inter-
nacional que monopoliza el uso de la fuerza. Este es el caso de la Liga de
las Naciones y, por sobre todo, de las Naciones Unidas. Podria, también,
adquirir la faz de un sistema neoimperial.16

5. Hacia delante o a modo de conclusion tentativa (muy tentativa)

Por supuesto que en esta materia no puede haber una conclusion, ni si-
quiera tentativa. Pareciera ser que en el mundo que nos ha tocado vivir el
cambio es la Unica verdad constante y esta percepcion genera reacciones
diversas. Algunos se confunden, bloquean o deprimen.’7 Otros aprenden
a moverse en escenarios cambiantes. Lo interesante es reflexionar sobre
cuales son las caracteristicas y reglas que estimamos Optimas para la orga-
nizacion social internacional.’8 También es pertinente considerar que los
escenarios posibles no sélo estan determinados por la reflexion conscien-
te, sino también por la multiplicidad y rapidez de las transformaciones en
virtualmente todos los campos de la existencia. La revolucion biotecnoldgica
es un ejemplo muy apropiado para percibir la fuerza de realidad de la
situacion descrita.”

Por tanto, frente a la crisis actual de la sociedad internacional (que no de

’6 Por ejemplo, algunos ya hablan que el mundo contemporaneo esta viviendo la ""Pax America-
na" haciendo un paralelo con la "Pax Romana".

17 El libro de Stiglitz presentado en la bibliografia admite muchas lecturas y es improbable que el
autor haya pensado en la mia al escribirlo, pero es un hecho que el descontento con la globalizacién
también tiene relacién con su desconocimiento o mejor ain con su deseo de no conocerla.

18 A modo de ejemplo cabe destacar a la libertaria norteamericana Virginia Postrel, que postula
la superacion del estado, pero sin reemplazo de otra entidad opresora. Recomiendo encarnada-
mente leer su texto seminal detallado en la bibliografia. Mas alld de estar de acuerdo o no con
sus postulados (o con todos ellos), los andlisis de Postrel se encuadran perfectamente en la ima-
gen del mundo del futuro cercano.

19 Sobre el particular, recomiendo con mucha fuerza leer el libro de Francis Fukuyama sobre
biotecnologia y su posible regulacién. En mi opinion, éste es el libro méas relevante de Fukuyama
y ciertamente el mas pertinente a nuestra reflexion (sin lugar a dudas mas relevante que El fin de
la historia). También es aconsejable leer el texto de Fukuyama sobre los cambios sociales (The
Great Disruption).
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su derecho, vamos) solo cabe entender que se inserta en un proceso mu-
cho mas profundo y marcador, cual es el proceso acelerado de cambios de
la sociedad en la que nos ha tocado vivir. Ante esta realidad uno puede
enojarse y oponerse (por ejemplo diciendo que el derecho internacional
esta en crisis) o puede volver la mirada y negarse a ver la realidad nueva (y
por ejemplo creer que todo esta bien y que todo sigue igual, el viejo, co-
nocido, predecible, cobmodo y querido "good old world") o puede, como
Virginia Postrel lo hace, abrazar el nuevo mundo y el que viene con los 0jos
muy abiertos y la curiosidad rebosante.

Finaamente, también puede uno decir junto a Kart Popper, citado de me-
moria por Mario Vargas Llosa: "Si, muchas cosas andan mal en el mundo
en que vivimos, pues, adonde volvemos la mirada, advertimos motivos de
zozobra e inquietud, lo que lleva a muchos a desesperar. Por favor, no lo
hagan. Lo importante es recordar que, pese a todo lo mal que anda el
mundo, nunca, en el largo curso de la civilizacion humana, desde los tiem-
pos del garrote y la caverna, hemos estado mejor que ahora, pues nunca
hemos tenido en nuestras manos tantos recursos cientificos, técnicos, in-
telectuales, ni tantas experiencias e ideas acumuladas, para dar un comba-
te eficaz contra los grandes males que aquejan a la humanidad: la pobre-
za, la enfermedad, el atraso, la injusticia”.
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El dia 1| de mayo de 2003 el Presidente de los Essados Unidos, George W.
Bush, a bordo del portaaviones "Abraham Lincoln", dio por finalizadas las
acciones bélicas en Irak, sin dar por terminada la guerra, junto a esta deci-
sion, el mandatario confirmé la idea expresada anteriormente, que Esta-
dos Unidos atacara, de manera preventiva, a toda aquella persona, grupo
o Essado que constituya un peligro para la seguridad de su pais o de sus
nacionales. Ante esto cabe preguntarse: (Es acaso esta llamada "Doctrina
Bush" o de "Guerra Preventiva" una tercera excepcion a la regla del dere-
cho internacional sobre la prohibicion del uso y amenaza del uso de la
fuerza en las relaciones internacionales? ¢Essamos ante el surgimiento de
una nueva regla que podra ser invocada por cualquier Essado en las mis-
mas circunstancias de amenaza a la paz nacional? ¢Cuales son los riesgos
que importa una regla de esta naturaleza? ¢Fue ajustada a derecho esta
guerra contra Irak?

1. Evolucién de la regulacion del uso de la fuerza en las rela-
ciones internacionales

El fendbmeno de la guerra ha sido desde siempre un tema de preocupacion
internacional, sin embargo, su naturaleza, licitud y regulacién han sufrido
una importante evolucidn con el correr de los siglos. La guerra es un me-
dio coactivo unilateral propio de la soluciéon de los litigios interestatales,
pero numerosos autores han estimado que constituye una sancién juridi-
ca, cuyo objeto es imponer la observancia del derecho internacional.” San

" BONHDAN T, HALAJEZUK y MARIA TERESA DEL R, MOYA DOMINGUEZ, Derecho Internacional
Publico, Tercera edicién actualizada, Sodedad Andnima Editora Comercial, Industrial y Financiera.
Buenos Aires, Argentina, 1999, p. 684.

31



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Julio 2003 Universidad del Desarrollo

Agustin planted por primera vez esta hipotesis y Santo Tomas de Aquino
admitié expresamente a la guerra como reaccion contra la violacion del
derecho. Posseriormente, esta jdea es desarrollada con mayor detalle por
la escuela espafiola. Asi, Francisco de Vitoria y Francisco Suéarez son auto-
res de la doctrina de la guerra justa. Para Vitoria la Unica y sola causa de
hacer la guerra era la injuria recibida y ésta debia ser grave? Por su parte,
el holandés Hugo Grocio sigue las ideas de Vitoria, pero difiere de éste en
el sentido de que acepta la posibilidad de la justicia de las guerras preven-
tivas, al admitir que es también justa una guerra por injurias ain no he-
chas.BLos autores positivistas se oponen a esta tesis, no obstante en el
siglo XX se produce un retorno a ella, principalmente de parte de los auto-
res iusnaturalistas4 y formalistas?

Hasta el afio 1928, en el derecho internacional se aceptaba la utilizacion
de la fuerza en las relaciones internacionales, considerandosele un atributo
més de la soberania de los Estados, una facultad discrecional de éstos. Se
consideraba que al ser el Principe soberano tenia el derecho ilimitado de
declarar la guerra, cumpliendo ésta dos funciones en si contradictorias:
por una parte, servia para asegurar la ejecucion del derecho a falta de un
organo internacional que asumiera esta responsabilidad. Por lo tanto, la
guerra era considerada como un medio de autoproteccion (self-help) para
dar efecto a las alegaciones basadas, o pretendidamente basadas, en el
derecho internacional. Como segunda funcién, la guerra, y esta vez a falta
de un organo legislativo internacional, adaptaba el derecho a las situacio-
nes cambiantes, llegando a ser reconocida como un instrumento juridica-
mente admisible para atacar y alterar los derechos de los Estados, inde-
pendientemente de los méritos objetivos del cambio intentado? De esta
manera, la guerra constituia un medio licito para resolver las controversias
internacionales, no estando limitada por norma alguna. Sin embargo, ya
desde fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX se inicia un proceso que
intenta limitar el recurso a la fuerza en las relaciones entre los Estados. Es
asi como en 1899 yl 9077 se llevan a cabo las Conferencias de la Paz de la
Haya, en que, si bien no se restringe el derecho de recurrir a la guerra, se
intent6 regular algunos aspectos de ella, fundamentalmente con fines hu-
manitarios. Estos encuentros internacionales lograron prohibir el empleo

2 FRANCISCO DE VITORIA, Relecciones teoldgicas, vol. Il, edicién del padre LUIS G. ALONSO
GETINO, Madrid, Espafia, 1934, p. 393.

3 MIAJA DE LA MUELA, Introduccion al derecho internacional publico, Madrid, Espafia, 1955, p.
315. Citado por JOSE ANTONIO PASTOR RIDRUEJO, Curso de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales, cuarta edicion, Editorial Tecnos S.A., Madrid, Espafia, 1992, p.
645.

1 Como Yves de la Briére y George Scelle, entre otros.

5 Como la escuela vienesa del derecho puro: Strissower y Kelsen, entre otros.

6 J. A. PASTOR RIDRUEJO, Derecho (ob. cit.), pp. 645-646.

7 También llamada Convencion DRAGO-PORTER.
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de la fuerza para el cobro de deudas contractuales, siendo su obj pO-
litico ia paz internacional. Ei sistema de La Haya presenta como )s imero
avance el hecho que de la multilateralidad restringida reservada a las solas *
grandes potencias del sistema de concierto vigente desde 181 5, se pasa a
la universalidad con la participacién de pequefias potencias en las solucio-
nes internacionales.8 Por otra parte, se establecen procedimientos de solu-
cion pacifica de controversias, como la creacién de una Corte Permanente
de Arbitraje y se desarrolla el derecho de la guerra, estableciendo las reglas
del juego y sus instituciones.

Debido a los horrores cometidos en la Primera Guerra Mundial y a las con-
secuencias nefastas de ésta, surge en la mentalidad de los lideres de aquella
época la conviccion de que no se podia seguir afirmando que la soberania
de los Estados no tenia limites. El ideal del mantenimiento de la paz presen-
te en el espiritu de los actores politicos de la posguerra, en especial del
Presidente de los Estados Unidos Woodrow Wilson, debia primar sobre la
consideracion de la guerra como la forma suprema de autotutela. En este
punto vemos claramente cémo el paradigma idealista de las Relaciones In-
ternacionales influyd poderosamente en la organizacion de las relaciones
entre los Estados de la primera mitad del siglo XX, alcanzando su momento
mas exitoso en los acuerdos que surgieron de la Paz de Versalles, que orde-
no la escena después del término de la | Guerra Mundial. El Pacto de la
Sociedad de las Naciones de 1919 (SDN) establecié que las Altas Partes
Contratantes se declarasen dispuestas en el preambulo a aceptar ciertas
obligaciones de no recurrir a la guerra, que se concretaron en los articulos
11 al 15. Se trat6, por lo tanto, de una renuncia parcial y no total al ius ad
bellum, puesto que los Estados quedaban en libertad de recurrir a la guerra
si el Essado adversario se negaba a acatar una sentencia judicial o arbitral, o
un informe del Consejo adoptado por unanimidad, entre otras situaciones.
En consecuencia, lo que establecia el Pacto, pese a las intenciones de algu-
nos, era una moratoria para el ejercicio del derecho a la guerra, sin prohibir
derechamente el recurso a ésta. Asi, para poder utilizar la fuerza de manera
licita era necesario previamente cumplir con ciertos requisitos y plazos.

Es en el afio 1928 cuando se celebra el denominado Pacto Briand-Kellog de
renuncia general a la guerra/ también conocido como el Pacto de Paris.

8 La conferencia de 1899 contd con la participacion de 26 Estados y la de 1907 con 46, entre
ellos los paises latinoamericanos.

9 Articulo | del Pacto Briand-Kellog: "Las Altas Partes Contratantes declaran solemnemente, en
nombre de sus respectivos pueblos, que condenan el que se recurra a la guerra para solucionar
controversias internacionales y renuncian a ella como instrumento de politica internacional en
sus relaciones entre si". Articulo 2: "Las Altas Partes Contratantes convienen en que el arreglo o
soluciéon de toda diferencia o conflicto, cualquiera que fuere su naturaleza o su origen, que se
suscitaren entre ellas, jamas procuraran buscarlo por otros medios que no sean pacificos".
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Este acuerdo fue propuesto a Estados Unidos en 1927 por Aristide Briand,
Ministro de Relaciones Exteriores de Francia, mediante una nota dirigida al
secretario Frank Kellog. La idea francesa de compromiso politico de ambos
paises de renunciar a la guerra como medio politico fue bien recibida por
Estados Unidos e, incluso, propuso éste su ampliacion a otros Estados. De
esta manera, la renuncia a la guerra seria general, multilateral y el pacto de
renuncia seria sometido a todas las naciones. El 26 de marzo, al responder la
contrapropuesta de Essados Unidos, Francia puso como condicién que la
renuncia a la guerra fuera de aplicacion universal, que no supusiera un me-
noscabo a las obligaciones resultantes del pacto de la SDN, ni al ejercicio del
derecho de legitima defensa, ni a la reaccion necesaria ante el Essado que
no respetara el pacto de renuncia. Es decir, la competencia clasica de la
guerra quedaba suprimida, pero no el recurso a la fuerza en nombre de la
seguridad colectiva, ni el derecho a legitima defensa que dejaba surgir, bajo
la arquitectura de la seguridad, el eterno estado de naturaleza.’0 El 27 de
agosto de 1928, en Paris, los representantes de quince Essadost firman este
acuerdo. Mas tarde adheriran a él cincuenta y siete Estados, incluida la Union
Soviética. Solo cinco Estados constituidos no se sumaran a esta idea, tres
Estados latinoamericanos (Argentina, Bolivia y Brasil), y dos Estados de la
Peninsula Arabiga, Arabia y Yemén. Lamentablemente, pese al avance que
implicaba en materia internacional en cuanto a la regulacion de la fuerza en
las relaciones internacionales, este tratado no pudo cumplir su objetivo y se
llegd al segundo conflicto mundial. Sin embargo, al dejar de ser de la com-
petencia de los Estados el uso de la fuerza como un atributo de su persona-
lidad, este acuerdo supera lo establecido en el pacto de la SDN, que sélo
prohibia la guerra de agresion. Este pacto es un tipico ejemplo del idealismo
imperante en el periodo de entreguerras, pero la distancia que separaba las
esperanzas idealistas de la realidad internacional vivida se volvidé cada dia
mas evidente en el curso de los afios '30, con la agresion de China por japon
y la creacidn del Essado vasallo de Manchuco en 1932; con la remilitarizacion
de Alemania en violacion al Tratado de Versalles’? y, sobretodo, con la Se-
gunda Guerra Mundial. Pese a las lagunas evidentes que presentaba este
tratado, sirvié de base para el castigo de criminales de guerra, culpables de
haber iniciado una guerra de agresion, por los tribunales internacionales de
Nuremberg y Tokio y también por algunos tribunales internos.”

1° CHARLES ZORGBIBE, Historia de las relaciones internacionales. 7. De la Europa de Bismarck hasta
el final de la Segunda Guerra Mundial. Edicién y traduccién de Miguel Angel Vecino Quintana. Ed.
cast. Alianza Universidad, S. A., Madrid, Espafia, 1997, p. 451.

1t Alemania, Essados Unidos, Bélgica, Francia, Gran Bretafia, Italia, Japén, Po”ma y Checoslova-
quia.

"2 JEAN BARREA, Theories des Relations Internationales. La grammaire des événements, 3a edicion,
Publicacién del Centro de Essudios Essratégicos de la Universidad Catélica de Lovaina, Bélgica,
1994, p. 6. La traduccion es nuestra.

”” J. A. PASTOR RIDRUEJO, Derecho (ob. cit) p. 647.
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Las dos guerras munduik”s provocaron un impacto muy grande en el mun-
do debido a los millones de victimas de estos conflictos, los abusos come-
tidos, la destruccion de ciudades y pueblos, el alcance global que tuvie-
ron, en especial la segunda de ellas, que involucrdé a mas de setenta paises.
Los insospechados alcances que tuvieron ambas guerras llevaron a los Es-
tados a crear la Organizacion de las Naciones Unidas, estableciendo como
un principio béasico de esta institucion internacional el mantenimiento de
la paz y seguridad internacionales, consagrando de manera positiva la pro-
hibicion del recurso a la fuerza. En el preambulo de la Carta de las Nacio-
nes Unidas las Partes Contratantes declaran su resolucién a "preservar a las
generaciones venideras del flagelo de la guerra, que por dos veces durante
nuestra vida ha infligido a la humanidad sufrimientos indecibles".14

Dentro de los objetivos manifestados por las Partes en el articulo ! se en-
cuentra el aseguramiento de la paz por medio de acciones o medidas colec-
tivas eficaces, es decir, a través de sanciones internacionales, si existe ame-
naza contra la paz, ruptura de la paz o acto de agresion. Esta idea de
"medidas colectivas" se enmarca dentro de la légica manifestada por el
sistema wilsoniano de la SDN, es decir, se trata de dotar el sistema interna-
cional de una instancia centralizada para vigilar el cumplimiento de la paz,
diferente del sistema descentralizado propio del sistema de Westfalia que
confiaba la seguridad o la paz al equilibrio de fuerzas entre alianzas opues-
tas. Se dice que deben ser "eficaces" porque se tiene el mal recuerdo de la
ineficacia de las sanciones de la SDN. Esto se pretende lograr a través de
las sanciones establecidas en el Capitulo Vil y el poder de decisidn-accion
del Consejo de Seguridad (art. 24) que actia en nombre de los Estados
miembros. Las otras formas de realizar la paz son la via diplomatica y el
desarme. Es por ello que se establece un sistema de solucidén pacifica de
controversias (Capitulo VI de la Carta) y la regulacion de las armas o del
desarme eventual. La ONU se manifiesta partidaria de la solucién por la via
de la diplomacia multilateral e institucioraiz*ada en el seno de las organi-
zaciones regionales, reguladas en el Capitulo VIII de la Carta de las Nacio-
nes Unidas.

Ademas el tratado establece dentro de los principios de las Naciones Uni-
das, expresados en el articulo 2, dos fundamentales y a los cuales ya he-
mos hecho mencion: en primer lugar, la prohibicion no sélo de la guerra,
sino que, de manera mas general, del uso y amenaza del uso de la fuerza
en las relaciones internacionales (Art. 2, parrafo 40), ampliando de esta
forma el concepto de manera importante. Dice esta norma que "los miem-
bros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se abstendran

14 Predmbulo Carta de Jas Naciones Unidas de 1945.
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de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial
o la independencia politica de cualquier Essado, o en cualquier otra forma
incompatible con los propésitos’s de las Naciones Unidas". Es importante
destacar que es en este punto que se produce un avance significativo en
relacion a lo establecido en el Pacto de la SDN, por cuanto, tal como lo
sefialamos anteriormente, ese Pacto permitia la guerra en el caso que los
procedimientos de solucion pacifica estuvieran agotados. En segundo lu-
gar, se establece como contrapartida la obligacion de solucionar pacifica-
mente las controvessias internacionales creando asi un sistema de seguri-
dad colectiva en el seno de esta nueva institucion que se creaba con el fin
principal de mantener la paz y la seguridad internacionales. Ambos princi-
pios son considerados por la doctrina normas de caracter de ius cogens, es
decir, normas imperativas del derecho internacional reconocidas por la
comunidad internacional y que no pueden ser modificadas sino por otras
normas que tengan el mismo caracter. Son reglas de caracter consuetudi-
nario y tienen también el valor de principios generales del derecho inter-
nacional. En consecuencia, se trata de 6rdenes impartidas por el derecho
internacional a todos los miembros de la comunidad internacional, sin
excepcion alguna (salvo los casos que la propia Carta determina), sea cual
sea el poder nacional de los Estados, su régimen politico o posicion en el
concierto internacional. El Capitulo VI de la Carta es el que regula este
aspecto de la solucion por medios pacificos de los conflictos internaciona-
les. El Capitulo Vil, por su parte, regula la accién en caso de amenazas a la
paz, quebrantamientos de ésta y los actos de agresion. La relacién logica
entre ambos principios reside en el hecho que las guerras ejercen una fun-
cion destinada a zanjar las diferencias. La prohibicion del uso de la fuerza
deja entonces una funcidn social necesaria sin soporte obligando a buscar
otra forma de llegar a una solucién sin utilizar la guerra. Es por esta razén
gue se establece la obligacion de la solucién pacifica de controvessias. En
cuanto a esta ultima obligacion, la Carta establece una obligacion de com-
portamiento, es decir, ésta existe en la medida que no se llegue a un resul-
tado, o sea, a una solucion pacifica. No existe obligacion de medios, por-
que los Essados son libres para determinar los medios juridicos o diplomati-
cos puestos a su alcance. La ONU privilegia, sin embargo, los medios de las
organizaciones regionales (arts. 33 y 52). La obligacion de comportamien-
to es mas que nada una simple obligacion de procedimiento que sera satis-
fecha por la utilizacion de estos medios, cualquiera que sea el resultado.

En consecuencia, el sistema de la Carta establece la prohibicion del recur-

so a la fuerza (art. 2 pér. 40) y la obligaciéon de solucion pacifica de las
controversias (art. 2 par. 30). Sin embargo, existen situaciones excepciona-15

15 La paz, la cooperacion, la iguaddad y el derecho de los pueblos a disponer de ellos mismos.
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les que permiten el uso legitimo de la fuerza: la legitima defensa, sea ésta
individual o colectiva (art. 51); cuando el Consejo de Seguridad lo decida
(arts. 41 y 42, que lleva a la aplicacion del Capitulo Vil); y en el marco de
la lucha anticolonial. Por razones histéricas se incluye este ultimo caso. En
relacion con él la Asamblea General emitié una declaracién sobre el reco-
nocimiento de la independencia de las ex colonias en 1960, lo que signifi-
cO, en la préactica, dar un paso atras al reconocer nuevamente el derecho a
la guerra justa, es decir, al ius ad bellum prohibido por el Pacto de Briand-
Kellog en 1928, que solo autorizaba la legitima defensa. Ademas, existe
una obligaciéon para los Estados de asistir a la ONU en sus sanciones contra
un Essado que amenaza la paz o ha cometido una agresion, y la prohibi-
cion de ayudar al Essado sancionado (Art. 2 pér. 50).

A lo anterior debemos agregar la Declaracion de Principios de 1970, que
sefiala que "una guerra de agresidn constituye un crimen contra la paz"y,
segln la Comisién de Derecho Internacional, la violaciéon grave de una
obligacion internacional de importancia esencial para el mantenimiento
de la paz y seguridad internacionales, como la que prohibe la agresion,
constituye un crimen internacional,16 que genera responsabilidad interna-
cional. En cuanto al alcance de la expresién "fuerza", la resorcion 3.314
(XXIX) adoptada por la Asamblea General el 14 de diciembre de 1974,
sobre la definicion de la agresion, se refiere constantemente al uso de la
fuerza armada, por lo que es obvio que nos estamos refiriendo a este tipo
de fuerza.

2. Guerra en lIrak de 2003: ¢;un retroceso en el sistema de la
Carta de la ONU y del derecho internacional?

Conocida ya la evolucion de la reglamentacion del uso de la fuerza en el
derecho internacional y el sistema actual implementado por la Carta de las

Naciones Unidas de 1945, pasaremos a analizar el conflicto bélico que
termind con la caida del régimen iraqui de Sadam Hussein.

Los Estados Unidos de Norteamérica, junto a una coalicion de alrededor
de treinta Estados, decidié comenzar el ataque unilateral contra Irak el dia
miércoles 19 de marzo de 2003, no habiendo recibido la autorizacion del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, tal como lo exige el orden
internacional. Luego de conocer la decision del Presidente George W. Bush
de atacar Irak sin el aval de las Naciones Unidas, no queda sino pensar en
que se ha producido un retroceso en el derecho internacional. Al justificar

16 J. A. PASTOR RIDRUEJO, Derecho (ob. cit.), p. 648!
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la utilizacion unilateral de la fuerza sin la autorizacidon del Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas en el derecho soberano de los Estados de
asegurar la paz, se ha retrocedido décadas de avance en la regulacion in-
ternacional del uso de la fuerza. La llamada Doctrina Bush o de guerra
preventiva sefiala que Essados Unidos atacara, incluso preventivamente,
no soélo a los terroristas, sino también a los Estados que los alberguen,
protejan o ayuden.’7 Esta doctrina estratégica adoptada por Estados Uni-
dos viene a terminar con la anterior basada en la disuasién y que predomi-
né en las relaciones internacionales durante el periodo de la Guerra Fria.
Asimismo, ésta vendria a acabar con la estrategia de la contencion, o tam-
bién llamada Doctrina Truman.

El 1 de junio de 2002, en la academia militar de West Point, el presidente
Bush habia presentado esta nueva doctrina estratégica. Se trata, en reali-
dad, de un nuevo concepto de defensa que nace como reaccion a los aten-
tados del 11 de septiembre de 2001 y que viene a contradecir principies
admitidos hasta el momento por Essados Unidos, lo que importara amplias
consecuencias en la conducta de su politica exterior, su organizacion, su
comando y la doctrina de empleo de la fuerza. Habiendo cambiado las
amenazas desde el punto de vista de su naturaleza y origen, la respuesta
debera cambiar también completamente/$

Asimismo, el secretario de la defensa, Donald Rumsfeld, habia explicado
claramente estas ideas el 31 de enero de 2003, declarando que "la defensa
de Estados Unidos requiere la prevencion, la autodefensa y a veces la primera
accion. Defenderse contra el terrorismo y otras amenazas emergentes del si-
glo XXI pueden bien exigir que se utilice la guerra en el territorio del enemigo.
En ciertos casos, la sola defensa es una buena ofensiva"."9

El Pressdente Bush reafirmé estas ideas de la guerra preventiva una vez
vencido el régimen iraqui. A bordo del portaaviones "A. Uncoon" expreso
que "la batalla en Irag es una victoria en una guerra contra el terrorismo que
se inicié el 11 de septiembre de 2001 y que aun continda"... "Cualquier per-
sona involucrada en la comisién o planificacion de ataques terroristas contra
el pueblo estadounidense pasa a ser enemigo de este pais y el blanco de la
justicia estadounidense. Cualquier persona, organizacion o gobierno que apo-
ye, proteja o refugie a los terroristas es complice del asesinato de personas
inocentes e igualmente de los crimenes terroristas. Cualquier régimen al mar-

'7 BOB WOODWARD, Bush at war, citado por HERALDO MUNOZ, Irak, un, dos, tres. Diario El
Mercurio, domingo 20 de abril de 2003.

'8 LE MONDE DIPLOMATIQUE, Les dynamiques du désordre mondial, Ce dangereux concept de
guerre preventive, septiembre 2002, paginas 10 y 11. La traduccién es nuestra.

'y LE MONDE DIPLOMATIQUE, Les dynamiques du désordre mondial, Ce dangereux concept de
guerre preventive , septiembre 2002, paginas 10 y 11. La traduccién es nuestra.
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ﬁ%‘f‘ B
I v
gen de la ley que tenga vinculos con los grupos terroristas y traje de obtener, o
posea armas de destrucddn en masa es un pehgro seno para eirjvjndo ciwrj-'
zado y sera afrontado. Y cualquiera en el mundo, incluso el mundo arabe,-glie
se dedique a la libertad y se sacrifique por ella cuenta con un amigo leal en los
Estados Unidos de Norteamérica".20 Por ello, la nueva doctrina afirma que
"si bien EEUU. bregara constantemente para obtener el apoyo de la comuni-
dad internacional, no dudaremos en actuar solos, si fuera necesario, en el
ejercicio de nuestro derecho de defensa propia, con acciones preventivas con-
tra los terroristas®*? Debemos destacar que lo anterior no se explica sino
dentro del contexto del viraje de la politica exterior de Estados Unidos
luego de los ataques del 11 de septiembre de 2001. Luego de caidas las
Torres Gemelas y atacado el Pentagono, algunos analistas plantearon el
cambio del mundo y de las relaciones internacionales. Ya en aquel mo-
mento sostuvimos que la historia de la humanidad no iba a cambiar por lo
ocurrido ese dia en el pais del Norte, sino que ello vendria a acelerar un
proceso de cambios que encuentran su origen en la caida del Muro de
Berlin en 1989 y el desmembramiento de la Unién Soviética en 1991. Esti-
mamos en aquella oportunidad que lo que iba a cambiar de manera siigni-
ficativa seria el sentimiento de seguridad de los estadounidenses y la ma-
nera de enfrentar la potencia mundial al resto del mundo. Asi es como
desde el 12 de septiembre de ese mismo afio la Administracion del Presi-
dente Bush abandoné el aislacionismo en su relacion con el exterior que
habia caracterizado sus primeros dias de gobierno, para adoptar una posi-
cion intervencionista en los asuntos externos, especialmente en el caso del
conflicto palestino-israeli. En el mismo discurso transcrito, el Presidente
reconoce que la guerra en Irak se enmarca en una guerra mas general
contra el terrorismo y que habia comenzado el 11 de septiembre de 2001.

Los fundamentos juridicos y politicos dados por Estados Unidos para ata-
car Irak cambiaron constantemente desde antes del inicio de la ofensiva,
algunos de los cuales resultaban claramente imposibles de verificar.

En primer lugar, se invoco la contravencion por parte del régimen de Irak
de las normas internacionales, mas precisamente de las resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, dictadas con ocasion de la
primera Guerra del Golfo de 1991, en que se ordenaba el desarme. Se
trata de 16 resoluciones de la ONU que habrian sido violadas
sistematicamente por el régimen de Sadam Hussein desde 1991. Es por
esto que durante el mes de noviembre de 2002 el Consejo de Seguridad

20 Discurso pronunciado el | de mayo de 2003. Pagina oficial de la Casablanca
www.whitehoute.gov/newt/releatest2003/05/iraq

2" Diario espafiol El Mundo. Edicién del sabado, 21 de septiembre de 2002. http://
www.elmundo.esselmundo/2002/09/20/internacional/! 032551 253.html
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dicto la resolucién 1441222para conceder a Irak una Ultima oportunidad de
cumplir sus obligaciones de desarme como lo establecen las resoluciones
pertinentes del Consejo; y, por consiguiente, decide establecer un régi-
men de inspeccién mas amplio a fin de completar del todo y comprobar la
ejecucion del proceso de desarme establecido en la resolucion 687 (1991)
y en posteriores resoluciones del Conselo?3

Debido a que esta resoluciéon hace referencia a la ~O ™" 678 (1 990),
que autorizaba a los Essados miembros a emplear todos los medios nece-
sarios para defender y ejecutar su resolucion 660 (1990) y todas las
resoluciones pertinentes posteriores y para restablecer la paz y la segu-
ridad en la region, Estados Unidos y sus aliados la interpretaron en el
sentido que si bien era deseable una segunda resolucién del Consejo de
Seguridad, no era necesaria, por cuanto la 678 ya legitimaba dicho me-
dio. Sin embargo, desde el punto de vista politico se necesitaba una
nueva resolucion que autorizara claramente el uso de la fuerza para le-
gitimar la accion, sobretodo para el Primer Ministro britAnico Tony Blair,
esto porque el lider inglés encontraba importantes resistencias al inte-
rior de su propio gobierno, partido y en la opinién publica de su pais.
Por nuestra parte sostenemos que en ninguna parte la resduciéon men-
ciona el uso de la fuerza y no hay clausula automatica, directa o indirec-
ta, que legitime la accién armada. Si seguimos el procedimiento esta-
blecido por la Carta de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad
debia, en primer lugar, calificar la situacion de amenaza, ruptura o acto
de agresion, lo que no hizo en ningdn momento, pues se encontraba
aln esperando el informe de los inspectores de armas. Luego el Consejo
disponia de una serie de medidas que podia adoptar. Segun el art. 40
podia adoptar medidas de caracter provisional, como ordenar el cese
del fuego, comisiones de investigacion, de mediacion, etc., segun fuere
el caso. El art. 41 lo autorizaba a recomendar o decidir medidas que no
implicaran el empleo de la fuerza armada, fueran éstas de caracter eco-
noémico o diplomatico, como la ruptura total o parcial de las relaciones
econdmicas, ruptura total o parcial de las comunicaciones ferroviarias,
aéreas, maritimas, postales, telegraficas y por radio; ruptura de relacio-
nes diploméaticas. Analmente, el Consejo de Seguridad podia ordenar la
ejecucion de medidas de caracter militar. Pero, en nuestra opinion, de-

22 Recordando todas sus anteriores resoluciones pertinentes, en particular sus resoluciones 661
(1990) del 6 de agosto de 1990, 678 (1 990) del 29 de noviembre de 1990, 686 (1 991) del 2 de
marzo de 1991, 687 (1991) del 3 abril de 1991, 688 (1991) del 5 de abril de 1991, 707 (1991)
del 15 de agosto de 1991, 715 (1991) del 11 de octubre de 1991, 986 (1 995) del 14 de abril de
1995, y 1284 (1999) del 17 de diciembre de 1999, y todas las declaraciones pertinentes de su
presidente. Recordando también su resoluciéon 1382 (2001) del 29 de noviembre de 2001 y su
intencion de ejecutarla cabalmente;

25 Reeooucmn 1441 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas de noviembre de 2002.
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bido a lo excepcional del recurso de la fuerza/4 éstas Ultimas deben ser
decididas expresamente en una reteiucior del Consejo de Seguridad, lo
gue no ocurrié en este caso.

En segundo lugar y relacionado con lo anterior, Estados Unidos justifico la
guerra en la presunta posesion por parte del régimen de Irak de armas de
destrucciéon masiva que podian ser utilizadas contra ciertas poblaciones
iraquies (como habia sdo el caso de las armas quimicas en contra de la
poblaciéon kurda luego del término de la guerra del Golfo de 1991), contra
sus vecinos proximos o lejanos (sobretodo contra Israel) o que podrian
caer en manos de grupos terroristas. Es cierto que Irak poseia dichas ar-
mas, de hecho, antes de la guerra Irak destruyd misiles Alsamouth II. Sin
embargo, la ONU ya habia enviado inspectores al mando de Hans Blix
para verificar la existencia de estas armas y segun la reso”don 1441 debia
esperarse el informe de esta comision para tomar una decision. No s6lo no
se esperg el informe de los inspectores, sino que a mas de un mes del fin
de las hostilidades adn los aliados no han demostrado la existencia de es-
tas armas. Ademas, considerando los afios de embargo al cual fue someti-
do el régimen iraqui, ¢estaria realmente capacitado para amenazar la paz
de sus vecinos o de Estados Unidos?

Posteriormerte Estados Unidos fij6 como objetivo de guerra la caida del
régimen iraquiy la captura de su lider. Reconociendo lo sanguinario, cruel,
tiranico y antidemocratico del régimen de Sadam Hussein, debemos re-
cordar que el derecho internacional no posee criterio alguno valorativo de
los sistemas politicos internos. De hecho, la comunidad internacional esta
formada por Estados con “stemas politicos muy variados y ninguno de
tales sistemas merece al derecho internacional una conceptuacion supe-
rior a los demés.25 No existe norma internacional que autorice a uno o mas
Essados arrogarse la facultad de cambiar un régimen, gobierno o sistema
politico por considerarlo contrario a sus propias concepciones de Essado,
por muy reprobable que éste sea. Es la comunidad internacional entera, a
través de la accion del Consejo de Seguridad, quien puede adoptar ciertas
medidas para evitar los abusos, excesos, violaciones a los derechos huma-
nos, amenazas que un régimen pueda importar. Este puede hacerlo a tra-
vés de la adopcion de medidas claramente establecidas en la Carta de la
ONU, como es el caso del embargo al que estaba sometido Irak desde
1991. Si se estimaba que esto era insuficiente, debieran haberse reforzado
las medidas de presion a través de las instancias de Naciones Unidas y no
haber obrado al margen de la ley internacional. Es el Consejo de Seguri-28

2 Recordemos que la regla es la prohibicion del uso o amenaza del uso de la fuerza, norma de
caracter imperativo del derecho internacional.
%5 J. A. PASTOR RIDRUEJO, Derecho (ob. cit.), p. 318.
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dad quien tiene la responsabilidad primordial del mantenimiento de la paz
y seguridad internacionales.

En cuanto a la captura de Sadam Hussein, desde el punto de vista politico
esto se presentd ssempre como un tema complejo para Essados Unidos.
Elos visualizaron tres posibles escenarios: el primero es el "escenario
Mussollni", es decir, que una revuelta popular iraqui lo hubiese capturado
y linchado; una segunda posibilidad era el llamado "escenario Milosevic",
en que se consideraba la jdea de su entrega a un tribunal internacional
para que fuera juzgado por crimenes de guerra u otra causal; el tercer
escenario, el mas temido por Estados Unidos, era el "escenario Osama Bin
Laden". Tal como se han presentado los hechos hasta el momento, al igual
que el lider taliban, el paradero de Hussein aun no ha sido establecido,
causando un problema politico y de prestigio internacional importante para
la superpotencia, por cuanto aparece como el Estado mas poderoso del
mundo superado por dos enemigos a los que aln no puede capturar. A lo
anterior se agrega que, al no ser capturado y seguir manteniéndose la po-
sibilidad que esté vivo, su figura se acrecienta en el imaginario colectivo de
los fanaticos islamistas, reforzando sus causas de lucha contra Occidente.

En definitiva, la guerra contra Irak de 2003 es un crimen de agresion, se-
gun lo establece el derecho internacional, lo que genera responsabilidad
internacional no sélo de los Estados afectados, sino también de los indivi-
duos que, de manera voluntaria y con conocimiento de causa, participa-
sen en su realizac™n.2 Asi, podemos afirmar que no existe en el mundo
actual ninguna norma del derecho de gentes, sea convencional o consue-
tudinaria, que autorice a un Essado o0 a un grupo de Estados a utilizar la
fuerza de manera unilateral en contra de otro, ni aun bajo el pretexto de
asegurar la paz internacional o de obtener el cumplimiento del mismo
derecho internacional, salvo las excepciones a la prohibicion del uso o
amenaza del uso de la fuerza establecidas en la propia Carta de las Nacio-
nes Unidas, es decir, en el caso de legitima defensa y cuando el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas lo autorice. Ninguna de estas dos situa-
ciones se han presentado en el caso de Irak.

En cuanto a la justificacion basada en la legitima defensa preventiva, debe-
mos decir que para que proceda la legitima defensa, sea de manera indivi-
dual o colectiva, segun lo establece el articulo 51 de la Carta, es necesario

26 En este sentido concordamos absolutamente con el llamado efectuado a #as distintas autori-
dades mundiales de parte de mas de un centenar de juristas de derecho internacional de todo el
mundo en relacién al uso de la fuerza contra Irak. Llamamiento que se encuentra en el website
del Centre de Droit International de la Universidad Libre de Bruselas, Bélgica, www.ulb.be/droit/
cdi/litmtmifnto_irtg.html
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gue exista previamente una agresion armada por parte de un Estado con-
tra otro, es decir, no se acepta bajo ningun respecto la legitima defensa
preventiva. Debemos precisar que estamos en presencia de esta Ultima
cuando se utiliza la fuerza ante el temor razonable y fundado de una agre-
sion inminente. Lo anterior fue confirmado incluso por el Consejo de Se-
guridad, que no acepto la tesis de que la accidon que no sea respuesta a un
ataque armado constituya legitima defensa.27 No pueden invocarse ni si-
quiera normas consuetudinarias que pretendan justificar una guerra que
no responda a un ataque armado de otro Essado. Ademas, podemos citar
lo establecido por el Tribunal de la Haya en el sentido que tanto la legitima
defensa individual como la colectiva "no puede ser ejercida mas que si el
Essado interesado ha sido victima de un ataque armado"?8 El fundamento
gue inspira esta institucion es el dar la posibilidad a un Essado de defen-
derse utilizando la fuerza cuando estd ssendo victima de una agresion ar-
mada por parte de otro Essado. Lo anterior, segun la logica de la Carta, se
autoriza hasta tanto que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad
internacionales (art. 51). Por lo tanto, se trata de una autorizacién provi-
sional del ejercicio de este derecho. Otro requisito de la legitima defensa
es que la respuesta al ataque sea inmediata y proporcional al ataque reci-
bido, lo que evidentemente no se cumple en el caso en comento, por
cuanto nunca hubo un ataque armado por parte del régimen de Sadam
Hussein. En el caso en andlisis, Irak no emprendié ninguna accién bélica en
contra de Estados Unidos, Gran Bretafia u otro pais vecino. La vinculacion
hecha por Estados Unidos entre el movimiento terrorista AlQaeda, supues-
to autor de los ataques de septiembre de 2001, y el régimen de Irak no
s6lo no ha ssdo probada, sino que es improbable, por cuanto ambos lide-
res representan movimientos antagonicos y enemigos. Debemos recordar
que en el caso de la Guerra del Golfo de 1991 Irak habia invadido y anexa-
do por medio de la fuerza a Kuwait, Essado independiente y vecino de Irak,
lo que constituia claramente una violacion al derecho internacional.ZBEn
esa oportunidad el Consejo de Seguridad de la ONU aprobé una resolu-
cion donde decidia la utilizacion de la fuerza segun las facultades que le
otorga el Capitulo Vil de la Carta con la finalidad de poner fin a dicha
violacion, es decir, hasta terminar la anexion forzada de un pais indepen-
diente. En este sentido, el anterior conflicto militar en el Golfo Pérsico
cont6 con una triple legitimidad: por una parte legal, por cuanto la resolu-

21 G. FISCHER, Le bombardement par Israel d'un reacteur nucléaire irakien, en Annuaire Franjais de
Droit International, 1982, pp. 147 y siguientes.

2 Caso relativo a las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra ella; Nicaragua
contra Estados Unidos de América, ClJ, Recueil, 1986, p. 103.

29 Irak, desde 1961, luego de la independencia de Kuwait, reivindica este territorio como una de
sus provincias.
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cidn 678 del 29 de noviembre de 1990 del Consejo de Seguridad lo auto-
rizé expresamente. En segundo lugar, una legitimidad occidental, puesto
que se obtuvo la participacion de contingentes britanicos, franceses, ita-
lianos, estadounidenses, y, en tercer lugar, una legitimidad arabe, con la
movilizacion tanto de regimenes moderados, pro occidentals, como de
Siria, uno de los voceros del racionalitmo arabe. En aquella oportunidad
Hussein so6lo recibié el apoyo de Libia y de la OLP?0

Tal como lo sefialamos, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
segun el sistema de la Carta, es quien tiene la responsabilidad primordial
de mantener la paz y seguridad internacionales. Solo él puede ordenar la
utilizacion de la fuerza, ssendo necesario para ello el voto favorable de
nueve de los quince miembros, dentro de los cuales deben necesariamen-
te estar los cinco Estados permanentes.” En el caso en cuestion, al no
haber logrado el consenso necesario para votar favorablemente una reso-
lucion que ordenara el ataque contra Irak, Essados Unidos retird el proyec-
to de resolucién presentado junto a Gran Bretafia y Espafia, prescindiendo
ilegalmente de esta autorizacion y adoptando la decisién de atacar sin el
aval de las Naciones Unidas. Al respecto debemos hacer notar que se ha
afirmado que luego de la caida de la Union Soviética y de los socialismos
reales de los paises del este europeo, Estados Unidos se ha transformado
en la hiperpotencia mundial desde el punto de vista militar, politico y eco-
némico, pudiendo imponer su voluntad sin contrapeso. Sin embargo, pese
a que compartimos la afirmacion que Estados Unidos es la tuperpotercia
militar, creemos que desde el punto de vista politico y econdmico nos
encontramos méas que en un mundo unipolar, en un sistema multipolar en
el que existen contrapesos mas o menos fuertes a los Essads Unidos. Es asi
como, pese al innegable poder estadounidense, éste no pudo obtener los
votos favorables necesarios para hacer adoptar una resorcion en el Con-
sejo de Seguridad. Dentro de los cinco miembros permanentes, tres de
ellos se opusieron a una resorcion de tal caracter: Francia, Rusia y China.
Por su parte, los paises no permanentes también estuvieron divididos: los
paises latinoamericanos, Chile y México, tampoco dieron su apoyo a la
utilizaciéon de la fuerza contra Irak, tal como lo pedia Essados Unidos. Lo
anterior no deja de ser menor si tomamos en cuenta los lazos de ambos
Estados con la potencia del Norte. México es parte del NAFTA y Chile se
encontraba finalizando un complejo proceso de negociaciones de doce
afios destinado a obtener un acuerdo de libre comercio. Paises como
Bulgaria y Espafia se manifestaron partidarios de la adopcién de la fuerza.
Otros Estados miembros no permanentes, sin embargo, optaron por una

J° PHILIPPE MOREAU DEFARGES, Relations Internationales. 1. Questions régionales. Tercera edi-
cién, E7itions du Seuil,Pari's, Francia, 1997, p.144. La traduccién es nuestra.
” Essados Unidos, Rusia, Gran Bretafia, Francia y China.
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posicion diferente, principalmente los paises africanos. Ninguna norma
internacional autoriza a Estados Unidos y sus aliados a pasar por sobre el
Consejo de Seguridad. Ellos tenian y tienen la obligacién de solucionar
pacificamente las controversias con Irak y someterse a los mecanismos co-
lectivos establecidos que se encuentran a disposicion del Consejo de Segu-
ridad. En consecuencia, y siguiendo el planteamiento del profesor urugua-
yo Jiménez de Aréchaga, todo uso de la fuerza, salvo en legitima defensa,
es incompatible con el propdsito fundamental de las Naciones Unidas vy,
por tanto, prohibido en el articulo 2, parrafo 40.3

3. Conclusiones

En atencién a todo lo anteriormente expuesto, estimamos que la guerra
en Irak viene, desde el punto de vista politico, a reafirmar la nueva estrate-
gia de seguridad de la administracion Bush en sus relaciones con el exte-
rior. Es la aplicacion del principio manifestado por el Presidente estadouni-
dense al sefialar que "o se esta con Estados Unidos o se esta contra él". El
golpe recibido por la superpotencia el 11 de septiembre de 2001 calb
hondo en el sentimiento americano, afectando lo mas intimo de la nacién
del norte: su conviccion de estar fuera del alcance de los ataques externos
en su territorio. Se dieron cuenta que el hecho de estar protegidos por dos
grandes océanos y limitar al norte y al sur con dos naciones amigas ligadas
a través del NAFTA; de ser la potencia militar, econdmica y politica del
mundo, no era suficiente. El sentimiento de vulnerabilidad y de miedo que
afecta a los estadounidenses determina su politica exterior, la que, por su
accion en lIrak, ha venido a debilitar el derecho internacional y el accionar
de organismos como las Naciones Unidas y sus agencias especializadas y la
OTAN. Durante todo el conflicto, Estados Unidos manifesté abiertamente
su intencion de relegar a un rol eminentemente humanitario a las Nacio-
nes Unidas, restandole un rol politico determinante en la reconstruccion
de Irak. Sin embargo, pese a lo golpeada que ha resultado la ONU vy a las
intenciones expresadas por autoridades estadounidenses, ésta ha logrado,
en alguna medida, hacerse presente en el concierto internacional.

Tal como lo sefialamos, pese al poder de Estados Unidos, la mayoria de los
paises miembros del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y de la
ONU en general se manifestaron contra la guerra, en nombre de la defen-
sa de principios reconocidos por el derecho internacional y universalmen-
te validos. Para Estados Unidos y sus aliados, especialmente Espafia y el
Reino Unido, es fundamental seguir contando con el respaldo de la ONU

% EDUARDO JIMENEZ DE ARECHAGA, Derecho Internacional Contemporaneo, Madrid, 1980, p. 113.
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para la gestion de crisis internacionales. Estados Unidos sabe que existen
conflictos que solo no puede enfrentar y que es necesario que se regulen a
través o0 con apoyo de las instancias internacionales. El conflicto entre
Pakistan e India por Cachemira, las amenazas nucleares de Corea del Nor-
te contra Japon o Corea del Sur, el conflicto palestino-israeli y el mismo
caso del terrorismo internacional, el narcotrafico, los problemas de la in-
migracion ilegal, no seran resueltos si no se recurre a la cooperacion inter-
nacional y a la via multilateral.

Si bien se ha atentado contra una de las bases fundamentales del derecho
internacional contemporaneo, como lo es la regulacion de la fuerza en las
relaciones internacionales, no por esto podemos afirmar que haya muerto
0 esté en vias de extincion. El derecho internacional, entendido como el
conjunto de reglas y principios que regulan las relaciones de los sujetos de
derecho internacional, principalmente de los Estados, sigue absolutamen-
te vigente y es respetado por los paises. El regula nuestras fronteras y nues-
tras relaciones comerciales con el exterior; reglamenta nuestros mares y
otros espacios fisicos; ha logrado que los ordenamientos internos protejan
adecuadamente en muchos casos los derechos fundamentales de las per-
sonas, entre otros muchos aspectos mas. En cuanto a la ONU, ésta tam-
bién ha resultado afectada y demostré su ineficacia en la regulacion de
crisis internacionales cuando se opone a la voluntad de Estados Unidos,
pero debemos recordar que no es la primera vez que esto ocurre. Muchos
conflictos internacionales se han gestionado dejando fuera de la solucién a
esta organizacion internacional. Asi fue el caso de la guerra en Indochina,
la crisis de Berlin o el mismo caso de la guerra de Kosovo en 1999, en que
la UE y la OTAN intervinieron, sin que el Consejo de Seguridad haya auto-
rizado dicha utilizacién de la fuerza. Frente a esto debemos decir que,
como organizacion intergubernamental que es, no es mas que lo que los
propios Estados quieren que sea. Al no tratarse de una organizacion supra-
nacional, la ONU se encuentra limitada a la voluntad de los Estados. Pese a
lo anterior, se trata del esfuerzo mayor de consenso internacional que exis-
te y que, pese a sus limitaciones evidentes, cumple funciones importantes
gue no siempre se le reconocen. El problema mayor de esta organizacion,
al igual que lo que ocurre con la OTAN, es que se encuentra alejada de la
realidad en cuanto a su estructura. Como institucion que es, ésta fue crea-
da para cumplir con una funcién social internacional determinada por el
momento histérico en que nacio. Ella responde a la légica del periodo de
posguerra de 1945. Pero estamos en el afio 2003 y el mundo ha cambia-
do: los paises vencidos de la Segunda Guerra Mundial se han insertado en
el concierto internacional (Japén y Alemania); la Unién Soviética ya no
existe y su continuadora, Rusia, no es la superpotencia que fue la U.R.S.S;
Estados Unidos se ha fortalecido desde todo punto de vista luego del tér-
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mino del sistema bipolar; muchos Estados han surgido luego del periodo
de descolonizacion, etc. Hoy el Consejo de Seguridad y sus cinco miem-
bros permanentes no responden a la actual arquitectura mundial y, por lo
tanto, se ven absolutamente superados por las circunstancias internacio-
nales. Lo mismo podemos decir de la OTAN. Cuando se cre6 en 1949 se
hizo respondiendo a la necesidad de seguridad colectiva occidental frente
a la amenaza del bloque soviético y cuyo enemigo se encontraba al otro
lado de la cortina de hierro. Sin embargo, luego de la disolucion de la
Unién Soviética y del término del Pacto de Varsovia, su objetivo primordial
ya no existe. Ademas, esta organizaciéon ha jdo incluyendo miembros que
formaron parte del antiguo Pacto de Varsovia, llegando a celebrar un tra-
tado de asociacion con la misma Rusia. Evidentemente al cambiar los fun-
damentos que llevaron a su creacion, ella se debe adaptar a estos cambios.
Pero lo anterior no serd posible, ni en el caso de la ONU ni de la OTAN, en
la medida que los Estados, sobre todo los mas poderosos, no lo deseen.

Aceptar la doctrina Bush implicaria reconocer una tercera excepcion a la
prohibicion del recurso de la fuerza, excepcién que se encontraria sin con-
sagracion positiva en la Carta de las Naciones Unidas. Sin embargo, los
riesgos claros y la falta de fundamento que presenta la aceptacion de la
tesis americana de la guerra preventiva nos llevan a rechazarla con fuerza.
No sélo porque podria ser utilizada por Estados Unidos contra todo Esta-
do, grupo o persona que presente un peligro para los intereses estadouni-
denses (como seria el caso de los paises del "Eje del Mal", sobre todo
Corea del Norte e Iran), sino porque en base a ese principio cualquier pais
que se viera amenazado en sus intereses por otro Estado, principalmente
vecinos, podria utilizar legitimamente la fuerza de manera unilateral, lo
que nos llevaria a un estado de naturaleza internacional en que la principal
preocupacion seria la seguridad, impidiendo el desarrollo de las relaciones
internacionales en otros ambitos. Si bien las normas del derecho interna-
cional regulan el "deber ser" de la sociedad internacional, el poder de la
fuerza, sea ésta militar, econémica o politica, puede a veces contrariar es-
tas normas. Pero el "ser" de la vida internacional no puede determinar la
justicia o injusticia de los actos pues, de lo contrario, la ley del mas fuerte
se impondria, perdiendo en absoluto vigencia los principios y valores que
deben regir nuestra convivencia internacional.
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La guerra angloamericana contra Ira
y el derecho internacional

Fernando Gamboa Serazzi
Profesor de Derecho Internacional Publico

Universidad del Desarrollo

A través de mis clases en diversas universidades chilenas he sostenido ante
mis alumnos que el ataque angloamericano a Irak constituyé una flagrante
violacion del derecho internacional.

Constato con tristeza que la actividad de dos potencias permanentes del
Consejo de Seguridad, como son EE.UU. y el Reino Unido, ambas naciones
que dieron origen a un nuevo orden en el mundo después de la 2a Guerra
Mundial, contribuyendo con sus jdeas, su dinero y su animo de paz y se-
guridad a crear la organizacion de Naciones Unidas, hayan procedido a
violar los principios que ellos mismos contribuyeron a incluir en la Carta
de la nueva organizacion.

Antes de entrar a analizar la violacibn misma del derecho, deseo hacer

algunas consideraciones que han sido las causantes de esta actitud anglo-
americana.

Después del término de la Guerra Fria, los EE.UU. quedaron como la Unica
potencia capaz de imponer sin contrapeso su voluntad a nivel mundial. El
imperio comunista habia caido de improviso y la amenaza que constituyo
desde 1946 al mundo occidental democratico se habia desvanecido con
una rapidez que jamas los estrategas y politélogot pudieron pensar.

El equilibrio nuclear entre las grandes potencias, que mantuvo en cierto modo
el terror a iniciar una Tercera Guerra Mundial durante la segunda mitad del
siglo XX, dio paso a un poder sin contrapeso de los Estados Unidos.

Algunos ingenuos creyeron que con ellos el mundo occidental y capitalista
consolidaria para mucho tiempo el sistema de vida preconizado por los
EE.UU. y otras potencias de Occidente, a las cuales debian agregarse las
naciones que formaron parte de la antigua Unidn Soviética, sus satélites y
la propia Rusia, regida ahora por un hombre fuerte como Putin, pero que
necesita como nunca del apoyo occidental.
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La paz mundial, fuera de las guerras locales, que jamas se han terminado, se
ha visto amenazada por un fenédmeno que nunca existio con la magnitud de
ahora. Me refiero el terrorismo de Estado dirigido por algunos gobiernos,
generalmente encabezados por dictadores, pero también por organizacio-
nes de caracter terrorista destinadas a combatir el sistema occidental demo-
cratico o cualquier orden que no permita el desarrollo de sus actividades.

El terrorismo vasco desatado por la ETA en Espafia: las acciones terroristas
de grupos guerrilleros, como las FARC en Colombia, Sendero Luminoso en
Pert; el Ira en Irlanda del Norte, etc., han constituido elementos peligro-
sos y desestabilizadores en diversas regiones del mundo. Sin embargo, el
ataque a las Torres Gemelas en Nueva York y al Pentagono en Washington,
cometido por el grupo terrorista Al Qaeda, dirigido por el aristocrata Saudita
Osama Bin Laden, que utilizando como armas suicidas aviones comercia-
les americanos, con la muerte de varios miles de jnocentes ciudadanos,
produjo terror e indignacion no soélo en los Essados Unidos, sino en el mundo
entero.

En atencion a esta barbarie, se produjo en el seno del gobierno americano
una politica que no siempre habia contado con el apoyo de los gobiernos
del Parado Republicano en Washington. El PMitdente George W. Bush,
con el apoyo mayoritario del pueblo americano, adopté una politica de
EsSado consistente en atacar a las sectas terroristas dondequiera se encon-
traran, y amenazo con atacar ademas a todas aquellas naciones que les
dieran apoyo, ya sea con armas, dinero o permitiendo que estos grupos,
varios de ellos suicidas, se internaran en sus territorios. Los llamoé el Eje del
Mal, e incluyd en esta denominacion a Afganistan, Irak, Iran, Corea del
Norte, Siria y Libia.

El primero en sucumbir ante el castigo fue Afganistan, en esos dias gober-
nado por un grupo llamado Los Talibanes, los cuales habian dado refugio
y preparacion a los miembros de Al Qaeda. Una violenta invasion america-
na, que contd con el apoyo, mas que material, de algunas naciones, arrasé
con ese pobre pais, tremendamente dividido por diversos grupos vy tribus,
pero que en ese momento sufria el predominio taliban.

Si bien la derrota afgana permitid a los EE.UU. creer que su triunfo ayudaba
a extirpar a los grupos terroristas, no pudo ser ubicado hasta ahora el hom-
bre mas buscado, que era Bin Laden, uno de sus maximos colaboradores.

Alli la desesperacion norteamericana busco continuar su lucha antiterrorista

y encontré que la via mas proxima deberia ser la eliminacion del régimen
de Sadam Hussein en Bagdad, a quien acusaba de apoyar y recibir en su
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territorio a grupos terroristas de Al Qaeda, construir armas no convencio-
nales y especialmente armas quimicas para guerras 0 acciones terroristas
de agresion no solo a los EE.UU., sino a otras naciones de Occidente y del
propio mundo arabe, lIsrael incluido.

En un principio EE.UU. creyé que contaria con el apoyo de los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad y creyé ademas no tener proble-
mas para convencer a las naciones no permanentes, como México y Chile,
que sustentaran su peticion de atacar a Irak.

Ya el padre del actual mandatario americano habia en 1990 liderado el
ataque a Irak a raiz de la invasion de este ultimo a su vecina Kuwait. En esa
oportunidad, EE.UU. y sus aliados, entre los que se contaban Gran Breta-
fia, Francia, Italia, Arabia Saudita y otras naciones, actuaron con la autori-
zacion del Consejo de Seguridad, el cual se apoy6 en el capitulo 70 de la
Carta de Naciones Unidas, arts. 42 y siguientes, para castigar (guerra san-
cion) al invasor iraqui. En estas circunstancias la accién americana y de sus
aliados, bajo la bandera de Naciones Unidas, logré expulsar de territorio
kuwaiti a las fuerzas invasoras, para continuar luego con la invasion del
propio Irak para derrotar a las fuerzas de S"idam Hussein.

Quizas por un error de apreciacion, los lideres del Pentagono decidieron
no derribar el régimen del dictador iraqui, pensando en que mantenién-
dolo en el poder, se tendria un factor de equilibrio con la amenaza de un
Irin sometido a la dictadura de los ayatolas, que constituia un peligro
desessabilizador para el Medio Oriente.

A la larga, constituy6 un error, porque en ese momento los EE.UU. estaban
actuando bajo el mandato de Naciones Unidas. Se habria evitado con ello
la matanza genocida de mas de 200.000 iraquies chiitas del sur de Irak,
que creyeron tener el apoyo inglés una vez finalizada la guerra.

Ahora, en marzo de 2003, cuando EE.UU. decidi6 atacar a Irak para des-
truir su régimen, lo primero que hizo fue buscar el apoyo del Consejo de
Seguridad.

Se basé en que Irak seguia constituyendo un peligro para la paz y que las
inspecciones de cientificos enviados por Naciones Unidas podrian demos-
trar que Irak habia seguido desarrollando armas no convencionales, posi-
blemente algunas de caracter nuclear, y ademas las bioldgicas para atacar
a sus enemigos. De las nucleares existian dudas, pero de las biolégicas
estaban las pruebas de su uso contra Iran y luego contra los chiitas del sur
iraqui y de los kurdos en el norte de su propio pais.
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Debemos recordar que la fabricacion de armas nucleares fue interrumpida
por el ataque sorpresivo y en violacién de la Carta de Naciones Unidas, en
su articulo 5, que hizo Israel en 1981, destruyendo los lugares de fabrica-
cion de un arma nuclear que seria seguramente empleada contra el propio
Israel.

La accion israelita en esa oportunidad violo el art. 51 de la Carta, que sélo
permite la legitima defensa después de un ataque de agresion sin tomar
siquiera la medida adecuada, esto es, contar con el apoyo del Consejo de
Seguridad.

Respecto a las armas quimicas, las primeras usadas por Irak tenian su ori-
gen en ventas hechas por naciones occidentales para que se defendiera de
Iran. Luego, haria fabricacion propia con la asesoria de cientificos extran-
jeros, especialmente europeos.

Diversas resoluciones del Consejo de Seguridad desde 1991, entre las que
cabe contar la 661, 678, 686, 687, 688, 707, 715, 986, 1284, como asi-
mismo la Reso”don 1 382, de 29 de noviembre de 2001, instaban a Irak a
destruir las armas de destrucciéon masiva y misiles de gran alcance, por
constituir una amenaza a la paz.

A raiz de ellas, el Consejo de Seguridad, comprobando el incumpli-
miento por parte de Irak de las exigencias que le fueron hechas, apro-
b6 la Resorcion 1441, el 8 de noviembre de 2002, y apoyandose en el
capitulo Vil de la Carta determind que Irak incumplia sus resoluciones
y obligé a Irak a proporcionar a los 6rganos especiales creados por el
Consejo para el problema iraqui, la UNMOVI y el propio OIEA, en un
plazo de 30 dias, una declaracion exacta, cabal y completa de todos
los aspectos de sus programas para el desarrollo de armas quimicas,
bioldgicas y nucleares, misiles balisticos y otros sistemas vectores, como
vehiculos aéreos no tripulados y sistemas de dispersion disefiados para
ser utilizados en aeronaves, incluidas todas las existencias y ubicacio-
nes y la labor de sus instalaciones de investigacion, desarrollo y pro-
duccion, asi como de todos los demas programas quimicos, biolégicos
y nucleares, incluidos aquellos que, segun afirme, obedecen a fines no
relacionados con material para armamentos o la produccion de arma-
mentos.

Entre las otras decisiones contenidas en esta resorcion estaba el que tanto
la UNMOVI y el OIEA, que por su expulsion de Irak no habian proseguido
en la busqueda de las armas antedichas y verificado su destruccion, debe-
rian nuevamente reiniciar sus actividades en territorio iraqui, pudiendo en-
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trar y salir, entrevistar cientificos, tener facilidades de acceso a lugares
sospechosos y tener el apoyo de colaboracion de las autoridades de
Irak para el cumplimiento de sus obligaciones.

Irak aceptd esta iniciativa resuelta por el Consejo de Seguridad. El gru-
po fue presidido por el inspector Hans Blink. Debemos recordar que
pese al arduo trabajo realizado no se pudieron encontrar las armas que
EE.UU. decia que poseia Irak, pero si pudieron verificar que algunos
misiles de alcance mayor a los 150 km habrian sido destruidos

Los investigadores alegaron la cortedad del tiempo para realizar su
mision.

En vista de que el informe provisorio de los inspectores no satisfizo a
los EE.UU., esta potencia junto al Reino Unido pretendieron que el
Consejo de Seguridad aprobara una resolucion que les autorizaba para
atacar Irak, por el peligro que esta nacidon constituia para la paz inter-
nacional.

En las gestiones cabe destacar el rechazo de Francia, Rusia y China a
aprobar dicha nueva resolucién. Junto a estas grandes potencias se
agregaba la negativa también de Alemania, que junto a naciones como
Chile y México tampoco estaban por aprobarla en el Consejo

El veto de cualquiera de las Grandes Potencias y el que el quorum de 9
votos no se alcanzara por la votacion de miembros no permanentes,
como Chile, México y otros, indigné al Gobierno americano. El Primer
Ministro britanico Blair intentdé buscar una formula de mayor plazo.
Férmula parecida presentd el gobierno chileno.

En vista de lo anterior, el Presidente Bush, apoyado por Tony Blair, de-
cidid entonces invocar la propia Resorcion 1441 y no presentar una
nueva autorizandolos a atacar, en vista del posible veto en el Consejo.

Para EE.UU. tenia gran valor la advertencia contenida en la aludida
resoluciéon, que decia "Recuerda, en ese contexto, que ha advertido
reiteradamente a Irak que, de seguir infringiendo sus obligaciones, se
expondra a graves consecuencias'.

El ataque angloamericano vino a fines de marzo de 2003 y ya sabemos
su resudado. En un plazo menor al pensado por algunos y mayor para
otros, en una destruccion violenta y masiva de sus ciudades, el régi-
men de Sadam Husseim fue derrotado, pero la desaparicion del lider y
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varios de sus secuaces ha quedado en la incognita, al igual que la des-
aparicion de Osama Bin Laden.

¢ Como calificar la acciébn norteamericana e inglesa?

Desde luego, queda confirmado que ambas potencias no se adecuaron a
lo que decidiera el Consejo de Seguridad. Por tanto, no se cumplié con lo
establecido en el capitulo Vil de la Carta. No hubo un mandato del Conse-
jo para constituir un ejército de Naciones Unidas para castigar a Irak.

Fue violado ademas, en especial, el articulo 51 de la Carta, el cual sélo
acepta la legitima defensa en caso de agresion. Aqui no hubo agresion
iraqui. La actitud angloamericana se transformd asi en una agresion de
ellos a Irak, conforme a las disposiciones vigentes de la Carta.

EE.UU. no tuvo la paciencia de esperar una ampliacion del plazo a los ins-
pectores, alegando que el cambio climatico ya comenzaba a afectar la
accion militar en el terreno.

Si hubiera aceptado la ampliacién, y viendo las deméas potencias que Irak
no demostraba en forma fehaciente que habia destruido las armas prohi-
bidas, podria haberse obtenido una resolucién unanime, o a lo mejor con
el quorum requerido, que no hubiera desatado una guerra tan sangrienta
y destructiva como la que causaron ambas potencias con su intervencion.
Incluso cabia la posibilidad de que con una inspecciéon mas prolija y pro-
funda, se hubiesen encontrado los lugares y las armas denunciados, con lo
cual las deméas nadones del Consejo habrian apoyado la peticion angloa-
mericana.

EE.UU. enarbold, en su defensa juridica, una interpretacién del principio
de legitima defensa. Argumenté que aqui procedia la "legitima defensa
preventiva"”, parecida o igual a la que alego6 lIsrael, sin sancién, en 1981.

Esta tesis resulta peligrosa, ya que de ser aceptada, contradice el espiritu y
la letra del articulo 51 de la Carta. Pellgrosa, ademds, porque puede ser
aprovechada por cualquier nacién para quebrantar la paz, argumentando
un peligro de agresion. Este peligro lo puede contrarrestar el Consejo.

La defensa angloamericana, fuera de apoyarse en la Resorcion 1441, ha
pretendido apoyarse ademas en las Resoiucionet 1 368 yl 373 de 2001, de
las cuales desprenden que todo Essado que se vea en la necesidad de ata-
car el terrorismo queda autorizado por ellas, incluso actuando preventiva-
mente antes del ataque (agresion).
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(Itu R'I
A mi juicio, pese a que esas resoluciones establecen que los actoRtérioni®

tas, como el de las Torres Gemelas, "constituyen una amenaza axtei-paz y
segundad intemacionales", no esta®ecen expresamente una autorizacion
para realizar un acto de agresion contra un EsSado presuntamente culpa-
ble o complice. Para ello, y conforme al articulo 51 de la Carta, debe pre-
viamente haberse producido un acto de agresion del presunto EsSado te-
rrorista y serd el Consejo quien dictara las medidas pertinentes, las cuales
conforme al capitulo Vil de la propia Carta autorizan solo a Naciones Uni-
das para una guerra sancion. La legitima defensa proclamada en el articulo
aludido sélo permite actuar al agredido hasta cuando el Consejo decide
tomar las medidas de sancion.

En efecto, el articulo 51 establece: "ninguna disposicion de esta Carta me-
noscabara el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva,
en caso de ataque armado contra un miembro de las Naciones Unidas,
hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesa-
rias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas toma-
das por los miembros en ejercicio del derecho de legitima defensa seran co-
municadas inmediatamente al Consejo de Seguridad y no afectaran de ma-
nera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la presen-
te Carta para ejercer en cualquier momento la accion que estime necesaria
con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad internacionales".

¢En qué sStuacién ha quedado el prestigio de Naciones Unidas con esta
violacion de EE.UU. y el Reino Unido al capitulo Vil de la Carta?

Para algunos, el derecho internacional ha demostrado su debilidad e inclu-
so creen ver en el ataque a Irak el nacimiento de un nuevo orden interna-
cional, en el cual el rol de los EE.UU. aparece como el de un imperio de
caracter mundial.

Quizads mucha razoén tienen los que asi piensan. Los intereses politicos han
superado los principios emanados de un derecho positivo. No obstante,
debemos reconocer que el costo, especialmente para los EE.UU. y los go-
biernos que lo apoyaron, ha sido bastante caro. La opinidén publica mun-
dial ha reaccionado negativamente, incluso gran parte de sus propios ciu-
dadanos.

Se ha despertado mas temory rabia contra EE.UU. que sSmpatia por haber
destruido la nefasta dictadura de Sadam Hussein.

Sin embargo, los intereses politicos y econdmicos también ejercen su in-
fluencia. Aquellos que se atrevieron a negarse a apoyar a los EE.UU. en el
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Consejo de Seguridad estan ahora en la etapa de buscar entendimientos
con el régimen del presidente Bush, el cual ha manifestado su malestar por
no haber encontrado el apoyo de quienes creia serian sus fieles aliados,
entre ellos nuestro pais y México.

Mas aln, el Consejo de Seguridad, el 22 de mayo del presente afo, ha
aprobado la Resorcién 1480 por unanimidad, en la cual este organismo
ha accedido a cooperar con las potencias ocupantes de Irak para vigilar el
cumplimiento del uso del petrdleo y la reconstruccion del pais, pasando
por la constitucién de un régimen iraqui aceptable para Naciones Unidas,
esto es, respetuoso de los principios que deben regir a la comunidad inter-
nacional.

Finalmente, ¢en qué queda el ejemplo de EE.UU. y el Reino Unido para
respetar el orden internacional aprobado por la Carta de Naciones Uni-
das? Es de esperar que el mundo no se vea en el futuro ante un enfrenta-
miento de civilizaciones o ante un cambio violento del actual orden im-
puesto a la fuerza después de la guerra contra Irak. Asimismo, es de espe-
rar que un terrorismo a gran escala no derrumbe el sistema econdmico
occidental.

Una madificacion de la Carta de Naciones Unidas, como pretenden algu-
nas naciones para afrontar la nueva situacion internacional, cambiando la
composicion del Consejo de Seguridad, ampliando la representacion de
los Miembros Permanentes a otros grandes Estados, como la India, Brasil,
Alemania o Italia y japén o Espafia; el término del derecho a veto de las
Potencias Permanentes, o cualquier modificacién de este estilo, en nada
favoreceria un mejor funcionamiento de Naciones Unidas para el manteni-
miento de la paz.

Tenemos que tomar conciencia de que la crisis en Irak no significa el térmi-
no del derecho internacional. Histdricamente, crisis como la actual ya las
ha vivido la humanidad, y mucho maés graves. Ello sélo ha significado cam-
bios en las reglas del juego, pero el mundo necesita la existencia del dere-
cho, caso contrario, viviriamos en el caos permanentemente.
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Espana y el Segundo Conflicto del Golfo

Eugenio Pérez de Francisco

Profesor Titular de Derecho Internacional
Universidad Europea de Madrid

El dia de San José, habia llegado el momento. Los primeros misiles lanza-
dos por las fuerzas norteamericanas surcaban distintas rutas, camino de
sus objetivos previamente asignados, por todo el territorio iraqui. A nadie
le cogid por sorpresa; la ofensiva estaba anunciada y los idus de marzo
volvian a ser una fecha que haria parar el aliento a la humanidad, por lo
menos a aquella parte que tiene television.

Pero esta vez habria menos similitudes de las que se esperaban respecto
del conflicto habido doce afios antes: no hubo una fuerte ofensiva de des-
truccion de objetivos en tierra por la aviacion, ni una fuerte barrera de
artilleria, ni Turquia habia permitido el despliegue de tropas norteamerica-
nas desde su territorio, ni se habia podido formar una coalicion internacio-
nal de casi cincuenta paises, sino de cinco, ni habia unanimidad en la Union
Europea (UE) ante el conflicto, ni tampoco en las Naciones Unidas, ni ha-
bia armas quimicas, ni siquiera era demasiado util la television para seguir
el conflicto, ante la censura de imagenes... La verdad es que en comun
solo habia un objetivo: Irag, representado en el régimen baaz.

Por parte de los atacantes, nuevamente la "caballeria" norteamericana era
desplegada en el desierto, junto con las "ratas del desierto" britanicas, ha-
bituales compinches en estas lides; militarmente eran los de siempre, pero,
en el campo del apoyo politico y diplomatico, Espafia saltd al ruedo inter-
nacional como aliado incondicional de la coalicion. ¢Qué movio al gobier-
no de Espafia a dar ese paso? Pensemos en la gravedad de la decision per
se y en las consecuencias que podria traer: el Parrido Popular, gobernando
con mayoria absoluta, pasaba por momentos de escaso apoyo social, mas
bien, en caida libre desde nueve meses antes y con los inciertos resultados
de unas elecciones locales y autondmicas previstas para mayo. El gobierno
tuvo que lidiar el incidente de la Isla del Perejil, al que luego aludiré; en
noviembre, el hundimiento del petrolero "Prestige"”, que derramé 50.000
toneladas de fuel pesado en las costas de Galicia, y para terminar, el apoyo
a los Estados Unidos en un conflicto en el que mas del 80% de la poblacion
espafiola estaba en contra de la intervencion militar en Iraqg.
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Las razones, por mas profundas que sean, del alineamiento politico de
Aznar con las tesis norteamericanas, desde mi punto de vista, y entre otras,
son las siguientes:

1. El conflicto de Perejil

Cuando en julio del 2002, de forma sorpresiva, un grupo de militares ma-
rroquies tomaron un pefién despoblado, con una extensiéon superficial de
un campo de fatbol y situado en el Estrecho de Gibraltar, de innegable
soberania espafiola, pero a sdlo doscientos metros de la costa marroqui,
Espafia en su conjunto palideci6.! De ahi que la prudencia imperara y que

| Los hechos fueron los siguientes. En la tarde del 10 de julio, un grupo compuesto por once
gendarmes marroquies al mando de un comandante desembarcaron en la impropiamente conoci-
da como Isla del Perejil, istote situado en el norte de Marruecos, con una extension similar a la de
un campo de fatbol y a doscientos metros de su costa. Tras su arribada y una vez que izaron dos
banderas marroquies en unos improvisados mastiles, se acomodaron lo mejor que pudieron, en
una destartalada tienda de campafia, segin hemos podido ver gracias a los reporteros gréaficos.
Una patrullera de la Guardia Civil, tras percatarse en el issote de las fuerzas alauitas, se aproximé y
les requirié para que abandonaran el lugar de forma inmediata, a cuyo ruego, evidentemente, no
atendieron. Al momento llegaron como refuerzo un par de patrulleras de la Armada espafiola, que
se limitaron a la mera observacion de los gendarmes marroquies. Aungue es cierto que el pefién
pertenecié a Portugal hasta la unificacién con la Corona de Castilla, tras su separacién en 1668,
dicho territorio como la ciudad de Ceuta continuaron en poder de ésta. Hay numerosos documen-
tos a lo largo de la historia que prueban la soberania de Espafia sobre la roca, aunque la presencia
militar espafiola ces6 a mediados de la década de los sesenta, sin perjuicio de que Espafia ha
continuado ejerciendo el control en la zona para la prevencién del narcotrafico y la inmigracion
ilegal. Tan pronto como la noticia de la ocupacién marroqui llegé al Gobierno espafiol, éste publi-
c6 una nota de prensa y una nota verbal a la embajada marroqui en Madrid en la que se rechazaba
la actuacion del pais vecino. Ante la protesta espafiola, desde el gobierno marroqui se justifico la
actuacion no en base a una reclamacion territorial (entiéndase de soberania), sino para instalar un
puesto de vigilancia para la represién de la inmigracioén iiegal y el terrorismo. Junto a estas accio-
nes diplomaticas, Espafia envié una fragata de Ultima generacion, al tiempo que hizo los contactos
con la Unién Europea y la OTAN para evitar la politica marroqui de los hechos consumados. Ante
la falta de solucion, Espafia envié més unidades navales a la zona, mientras que la diplomacia
marroqui intentaba encontrar apoyos entre paises arabes, justificando su actuacién como una
accion en contra del colonialismo europeo. En la madrugada del ! 7 de julio (una vez que habia
sido informado, al menos por la parte espafiola, el Secretario de Essado norteamericano Powell),
un grupo de operaciones especiales del Ejército de Tierra y de la Legién iniciaba la operacion
Romeo-Sierra a las 6.15 horas. Los soldados marroquies son requeridos para que depongan las
armas y no ofrezcan resistencia. La toma de la isla se produce sin lucha tres minutos después del
inicio de la operacién y se iza la bandera espafiola. Tomada la posicion, inmediatamente fueron
remplazados por fuerzas del Tercio Duque de Alba, Il de la Legion y los prisioneros, entregados a
miembros de la Guardia Civil destacados en Ceuta, que tras servirles el desayuno y ofrecerles
asistencia sanitaria, fueron entregados a Marruecos (junto con sus armas reglamentarias) en la
frontera, todo ello cumpliendo, aunque no se haya dicho, las previsiones de los Convenios de
Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional | relativos al Derecho Humanitario Bélico. Ese mismo dia,
se celebré un Consejo de Ministros de Marruecos en el que se condend "la agresién espafiola
contra el territorio marroqui, el despliegue militar frente a las costas de Marruecos... La decision de
desplegar fuerzas de ocupacion sobre el istote constituye una agresion flagrante contra Marrue-
cos". Fuera mas o menos comprensible la posicién del Ejecutivo espafiol para ordenar la interven-
cion militar, pero muy facilmente de contrario venderla como una accién colonizadora.
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Espafia retirara las tropas desplegadas, una vez que retomo el control so-
bre Perejil, y que Marruecos prometiera que no volveria a ocuparla. El ga-
rante, que no mediador de este acuerdo politico, era el Secretario Powell,
quien en defensa de los legitimos intereses de su pais actuaba preferente-
mente en la sombra, para que dos aliados suyos no se enzarzaran en un
conflicto armado y, de paso, reafirmar su poder en la zona del EsSrecho de
Gibraltar, punto estratégico del Mediterraneo (la base de utilizacién con-
junta de Rota es la mas importante del Mediterraneo Occidental y punto
absdutament®e imprescindible para la VI Rota) y se propicidé un encuentro
entre los Ministros de Asuntos Exteriores, el 22 de julio, cuya nota oficial
conjunta, con la que se ponia fin al contencioso, rezaba:

"Los Ministros de Asuntos Exteriores del Reino de Espafia y del Reino de
Marruecos han confirmado formalmente el acuerdo para restablecer y
mantener la situacion respecto de la isla Pereji/Toura que existia con ante-
rioridad al mes de julio de 2002, tal como ha sSdo interpretado por el
Secretario de EsSado de los Estados Unidos de América, sefior Colin Powell,
el dia 20 de julio de 2002. Las actuaciones de ambas partes en este asunto
Nno prejuzgaran sus respectivas posiciones en relacion con el status de la
isla. Ambas partes aplicaran este entendimiento de buena fe. Ambas par-
tes han acordado también abrir un didlogo franco y sincero con objeto de
reforzar las relaciones bilat*er*ales. Con este fin, ambos ministros han deci-
dido reunirse en Madrid en septiembre de 2002".

Nadie discute hoy que sin la intervencion norteamericana, el contencioso
con Marruecos no se hubiera resuelto de la forma tan limpia como se hizo.
Incluso hubo rumores de que la tecnologia norteamericana se habia pues-
to al servicio espafiol, "iluminando" objetivos militares en el continente
africano, en el caso de no aceptar dicho pais el statu quo de la roca. En
consecuencia, apostaron claramente por las tesis espafiolas, mientras que
la PESC de la Union Europea demostré nuevamente su fragilidad, en esta
ocasion por las presiones de Francia (el mayor inversor en Marruecos), por
lo que el conflicto se entendié desde Paris como un intento para fortalecer
la posicion espafiola en el Magreb. Nuestros socios europeos, digamoslo
claramente, hicieron poco por defender las tesis espafiolas, cuando ha-
biendo puesto en marcha o simplemente habiendo anunciado el riesgo de
que esa actitud podria poner en marcha la imposicién de sanciones co-
merciales en el seno de la UE, a un cliente tan privilegiado como es Ma-
rruecos, hubiera hecho reflexionar al gobierno del pais africano.

Lo mismo que la OTAN, sacando una nota de prensa el primer dia del

conflicto diciendo que la isla del Perejil no se encontraba dentro del para-
guas de la Organizacion (lo que es rigurosamente cierto, por encontrarse

59



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Jufio 2003 Universidad del Desarrollo

geograficamente en Africa), para matizar esta posicion, en los dias siguien-
tes y ante la presion espafiola, sosteniendo desde entonces que Espafia no
habia solicitado formalmente la ayuda de la Organizacion (lo que también
era cierto) y en consecuencia, la Organizacion se mantendria al margen
del conflicto.

2. La cuestién del Sahara Occidental

El Sahara Occidental, territorio ilegalmente detentado por Marruecos/ si-
gue siendo un punto caliente de la politica exterior espafiola, precisamen-
te por defender la autodeterminacion del territorio frente a las tesis marro-
quies e incluso frente a otros paises europeos, de tal forma que sean sus
recursos naturales mas facilmente controlables. Lo cierto es que, frente a
las tesis dominantes en la zona, Espafia intenta frenar las ansias marro-
quies y para ello vuelve a necesitar a los Estados Unidos, o al menos, dado
sus intereses, su mayor "neutralidad" posible.

3. El ingreso de Esparia en el G-8

Durante la primera legislatura del Gobierno Aznar, se sonde6 la posibili-
dad de que Espafia entrara a formar parte del selecto club del G-7, al que
se luego se afiadié Rusia, no tanto por su PIB, sino por los miles de cabe-
zas nucleares de sus arsenales. Se dice de Aznar que es una persona tenaz
y que ha vuelto a sondear esa posibilidad de ingreso, esta vez con el

2 El territorio del Sahara esta situado en el continente africano, en su costa atlantica y frente a las
Islas Canarias; tiene fronteras con Mauritania, Argelia y Marruecos, es un territorio de pocos
recursos econémicos: la agricultura es practicamente inexistente, salvo la que se desarrolla en
los escasos oasis; la ganaderia es de tipo extensiva y de subsistencia, exclusivamente con caba-
flas ovinas y caprinas, aunque las reservas pesqueras en el banco canario sahariano son uno de
sus mayores potenciales econémicos. Colonia espafiola y convertida en los afios setenta en pro-
vincia, como forma de intentar atajar los movimientos secesionistas. Pero desde la década ante-
rior, ya habfa mostrado su interés en que el pueblo saharaui pudiera mostrar su posiciéon sobre su
autodeterminacion. Pero el dificil momento politico por el que atravesaba Espafia con el estado
delicado de salud de Franco y su posterior fallecimiento, el dictamen del Tribunal Internacional
de Justicia y la accion marroqui de la "Marcha Verde", invasion de civiles marroquies del territo-
rio, hicieron que el 16 de febrero de 1976 el Ministro Areilza declarara conclusa la administra-
cion espafiola. Se cuentan por ciertos las resoluciones que la Asamblea General de Naciones
Unidas ha adoptado para que el pueblo saharahui pueda expresar libremente su voluntad de
continuar bajo la administracién de facto que desde entonces mantiene Marruecos sobre el
territorio e incluso el propio Consejo de Seguridad se ha venido pronunciando sobre la materia
desde 1990 [res. 658 (1990)], en la que se hizo eco del principio de acuerdo de alto el fuego
entre administradores y administrados, a fin de que se pudiera celebrar el referéndum en el que
los saharauis pudieran expresar su voluntad. Pero, donde ha existido y sgue existiendo el des-
acuerdo es en la determinacién de quién puede votar. En 1974 Espafia habia hecho un censo de
los habitantes y, desde entonces Marruecos ha propiciado que racionalet suyos afines se hayan
asentado en el territorio y que, por tanto, tengan derecho de voto también. Pero ni la MINURSO
(Misién de las Naciones Unidas para el RM(“ri*ndum del Sahara Occidental), ni los Informes del
Sv¥ario General (como el S/1995/779), ni sus enviados personales, como el ex Secretario de
Essado Baker, han podido desboquear la cuestion.

60



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - JuHo 2003 Universidad del Desarrollo

apoyo norteamericano. Pero Espafia sigue teniendo en cuenta muchos
factores en su contra, como su relativamente bajo PIB frente a otros posi-
bles candidatos: la India, como ejemplo, lo triplica. Pero, por otra parte,
Espafia sigue siendo preceptor neto de ayudas procedentes de la Unién
Europea, fondos que tiene garantizado, a pesar de la ampliacion de diez
nuevos Estados (todos ellos con menor riqueza) hasta el 2006. En estas
condiciones, no podemos los espafioles dejar de sostener que somos una
mediana potencia, traje que, por muchas razones, nos viene a la medida,
siempre que nos mantengamos dentro de parametros de una politica
exterior realista y alejada de aventuras intervencionistas a las que tanta
aficion tienen algunas potencias, segun se han comportado desde el pri-
mer conflicto de lIraqg.

4. El problema del terrorismo

Como es sabido, desde los afios setenta, Espafia estd sufriendo el azote del
terrorismo separatista, que ha causado unos mil muertos. Durante déca-
das, Espafa estuvo aislada internacionalmente en este tema y pocos paises
aceptaban colaborar con ella. Sin embargo, los hechos del 11 de septiem-
bre han favorecido el aumento de la colaboracion. Se dice que Espafia ha
contado con todo el apoyo norteamericano sobre la materia desde enton-
ces; la dltima muestra ha sido la inclusién de algunos grupos nacionalistas
en las listas norteamericanas de grupos terroristas o ligados a éstos. No se
puede pedir mas. Pero Espafia ahora podra ser objetivo también del terro-
rismo integrista de ssgno issamico, al que evidentemente no esta prepara-
da para combatir. El primer ejemplo ha llegado mientras se redactaba esta
colaboracion: el 1 7 de mayo fue volada la Casa de Espafia en Casablanca
(Marruecos), con mas de cuarenta muertos y heridos. De todas formas,
hay que reconocer que Aznar (quien ya sufrié en el pasado los efectos de
un coche bomba en sus propias carnes) tiene muy claro el tema de la lucha
contra el terrorismo y es en uno de los pocos campos donde se muestra
intransigente.

5. La propia reconstruccion de Iraq

Aun antes de que se hubiera terminado el conflicto, en todos los medios
de comunicacion social comenzaron a plantearse la cuestion de la recons-
truccion de Iraq. Los intereses, como lo fueran en 1991, son altos. Hasta
el 20% de los ingresos procedentes del crudo extraido durante unos vein-
te afios deberan ser destinados a la reconstruccion, que correrd en su
mayoria, como ocurriera desde 1991 en Kuwait, a cargo de empresas
norteamericanas... y de sus aliados. Parece que el gobierno espafiol no
quiere dejar de redbir esta vez una gran parte del pastel. Pero esta es una
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posicion arriesgada, ya que parte de la premisa de que las potencias ocu-
pantes, en terminologia del Convenio IV de Ginebra, deben conseguir
primero una total pacificacion de Iraq, cosa que esta por verse, y que
posibilite la susodicha reconstruccion. Pero si no se consigue un control
efectivo del territorio, como actualmente sigue ocurriendo en Afganistan,
el tiro saldra por la culata y Espafia debera asumir el papel elegido de
potencia ocupante, con todo lo que le es propio. Recomiendo en este
sentido leer las previsiones del Convenio IV de Ginebra de 1949 y el Pro-
tocolo Adicional | de 1977.

Pero que a lo largo del conflicto y en los meses anteriores Bush reciba a
Aznary que hayan sSdo publicos sus numerosos contactos telefénicos, ¢de-
ben entenderse como signos de amistad entre dos pueblos o sSmplemente
como palmaditas en la espalda de un aliado circunstancial?

Pues es dificil saberlo, evidentemente. Es cierto que si la "coalicion" hubie-
ra estado compuesta por mas Estados, Bush hubiera tenido que repartir los
abrazos entre mas dignatarios y, en consecuencia, Aznar hubiera recibido
menos. Pero no es menos cierto que desde que se normalizaron las relacio-
nes bilaterales, con la visita de lke a Franco, en la década de los cincuenta,
y el establecimiento de numerosas y estratégicas bases militares en Espa-
fia, la colaboracién en plano militar de ambas potencias ha sSdo bastante
franca, si excluimos alguno que otro incidente. De hecho, méas de doscien-
tos mil soldados norteamericanos utilizaron el puente aéreo establecido
desde Estados Unidos-Madrid-Golfo PérsSco, utilizandose para ello la base
de utilizacion conjunta de Torrejon (en las proximidades de Madrid), don-
de se dejaba unos dias a los soldados aclimatandose a los rigores del de-
sierto en Espafia, al tiempo que esta nacién también contribuia al esfuerzo
con distintas unidades navales para apoyar el embargo (aunque en la prac-
tica era un blogueo) autorizado por el Consejo de Seguridad contra Irag. Y
todo ello bajo el gobierno socialista que gobernaba Espafia entonces.

Pero tal vez Estados Unidos se ha visto tentado de utilizar, por si acaso la
cuestion de Iraq no salia del seno del Consejo de Seguridad, a Espafia en
su condicidn de miembro no permanente durante los afios 2002 al 2004 y
que ésta influyera, hasta donde fuera posible, sobre otros miembros no
permanentes del Consejo, como eran Chile y México, para haber apoyado
las tesis norteamericanas en el seno de la organizacion. También, por qué
no decirlo, las tradicionales buenas relaciones que Espafia mantiene con
los paises arabes en su conjunto podian ser muy (utiles.
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Con unos y con otros, Espafia podia llegar méas lejos que los prooi
dos Unidos, quien despierta grandes recelos en el seno de todo*eJFos

v

Pero si el alineamiento de Espafia con los Estados Unidos presentaba mu-
chas ventajas, también podia suponer graves inconvenientes al alejarnos
de las posiciones europeas. Como se sabe, la UE no consiguié establecer
una posicién comun respecto del conflicto. Ello fue debido a la debilidad
de la Politica Exteriory de Seguridad Comun (PESC), lo que bloquea cons-
tantemente que la UE tenga una Unica voz en las relaciones internaciona-
les y que nos hace parecemos al Imperio Austro-Hlingaro a comienzos del
siglo XX, es decir, un gigante con pies de barro, pero por otra parte no
podemos olvidar que la UE, y mas en el ambito PESC, se comporta de
forma bastante irterguberramertal y en consecuencia, analizando la posi-
cidn que mantuvieron algunos de los Estados Miembros, nos encontramos
desde la posicion britanica, absortamente intervencionista y alineada con
los Estados Unidos y que en el caso de Irag ha estado vigilando (y bombar-
deando cuando era menester) las zonas de exclusién aérea decretadas
unilateralmente y sin norma que la sostenga, en una operacién conocida
como "Provide confort”, hasta las mantenidas por Francia y Alemania, cla-
ramente en contra. ¢COmo es posible llegar a un acuerdo unanime en este
contexto? ¢No acabaradn reprochando los demas socios comunitarios las
posturas britdnicas (a quienes importan poco los reproches en el seno de
la UE, como tenemos ocasion de ver) y espafiolas en el conflicto? ¢Nos
puede llevar nuestra posicion a un relativo aislamiento en el seno de la UE?
Piénsese, en este sentido, para finalizar, que Espafia necesita de muchos
apoyos dentro de la UE para conseguir unos minimos de seguridad en
temas tan sensibles para nosotros como los fondos estructurales, las ayu-
das a la agricultura, o en otros muchos ambitos, y que el turismo,
mayoritariamente europeo, siga fluyendo hacia Espafia, su principal recur-
so, por la que pasan anualmente hasta 60 millones de personas.

\Y

1. En definitiva, si Estados Unidos ha hecho una guerra contra Iraq (per-
dén, debo decir una intervencion humanitaria contra el régimen de Sadam)
en defensa, entre otras muchas cosas, del acceso al crudo iraqui, las conse-
cuencias van a ir mas alla de lo meramente econémico. Un nuevo orden
mundial ha comenzado a consolidarse y que fue iniciado tras el conflicto
de Kosovo (iniciado por la OTAN con escaso apoyo juridico) y que se ha
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consolidado con las intervenciones militares en Afganistan, acusado de
alentar el terrorismo internacional, y ahora contra Irag. En ambos casos, al
margen del derecho.Cuando menos, algunas partes del derecho interna-
cional van a necesitar una profunda revision.

2. En esta sitJacion, el derecho internacional se seguira respetando ssem-
pre que no contravenga los intereses de la potencia hegemodnica, o bien
habra que reformular alguno de sus aspectos, como el ius in bello, viendo
lo que ha ocurrido en ambos conflictos, o el ius ad bellum, ya que no son
suficientes las dos causas que legitiman hoy el uso de la fuerza (la legitima
defensa y la autorizacion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,
en base al capitulo Vil de la Carta de Naciones Unidas), de tal suerte que el
traje se retoque para que el propietario se sienta comodo dentro de él.

Consecuentemente, el unilateralismo imperante otorgara a otros actores
menores, en tanto se alineen con él, ciertos beneficios. Este particular po-
drd verse por parte de los mandatarios de éstas, como un ejemplo de
realpolitik (a fin de cuentas, la alianza s6lo puede reportar beneficios frente
a los pocos sacrificios impuestos de contrario).

Y, por ultimo, las Naciones Unidas deben reconsiderar en profundidad su
papel en la sociedad internacional, ya que no valdra que nos diga su Se-
cretario General (como lo dijo también su predecesor Pérez de Cuellar,
con ocasion del primer conflicto del Golfo) que ésa no era la guerra de las
Naciones Unidas. Cuando comenzo6 el conflicto, muchas voces dijeron que
Naciones Unidas serian una ONG méas en el entramado de relaciones inter-
nacionales. A la vista de los acontecimientos, creo que augurar este papel
futuro de Naciones Unidas es muy optimista. Si, naturalmente, algunas de
SUS numerosas agencias y organismos especializados seguiran siendo muy
Utiles siempre que dispongan de fondos suficientes para cumplir su mi-
sion. Pero en su conjunto y espedalmente érganos como el Consejo de
Seguridad, han perdido todo tipo de credibilidad.

3. Por otra parte, si bien es claro que, gobierne quien gobierne en Gran
Bretafia, ningun partido britanico pondra en duda el estrecho vinculo
geoestratégico con los Estados Unidos, extremo que se ha demostrado a
lo largo de todo el siglo XX y lo que va del siguiente por la practica de
todos los conflictos internacionales en los que se han visto implicadas ambas
potencias, ¢es comparable con el caso espafiol? Evidentemente, no. No
creo que cualquier otro jefe de gobierno espafiol que no hubiera anuncia-
do por activa y por pasiva que no volvera a presentarse a un nuevo manda-
to, se hubiera alineado con las tesis norteamericanas tan a ultranza como
lo ha hecho Aznar, por muchos beneficios que esta posicidon nos reporte.
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Espafia es, desde nuestras derrotas en Cuba y Fiiipinas (por cierto, contra
los Estados Unidos), claramente neutralista o, al menos, no beligerante en
todos los conflictos habidos en el siglo XX y ahora tenuemente
intervencionista, aunque se disfrace nuestra posicion bajo el paraguas del
humanitarismo.3

3 SosSengo esta afirmacién en puntos como el siguiente. Cuando estall6 el conflicto, el gobierno
de Espafia anuncié el envio del bugue "Galicia" (con fines exclusivamente humanitarios), escol-
tado por una fragata y un buque petrolero de apoyo. Se dijo que se trataba de un buque

que asistiria a los previsibles heridos, tanto civiles como militares. Se trata, se quiera o no, de un
buque militar de transporte y no hospital, como se nos ha dicho. Como es sabido, los buques
hospitales, de acuerdo con el Convenio I, arts. 43 y siguientes, deben cumplir numerosos requi-
sitos, como ir pintados de blanco, llevar pintada la cruz roja en los costados, ir completamente
desarmados, emitir una sefial que identifique su posicién, notificar a las potencias beligerantes el
envio del buque y que éste figure en un registro habilitado al efecto en Ginebra. Con todas estas
condiciones, actualmente s6lo navegan dos buques de estas caracteristicas y son de pabellén
norteamericano. Pero el gobierno de Espafia ha sostenido, por activa 'y por pasiva, que el buque
"Galicia" se trataba de un buque hospital, cuando de verdad se trataba de un buque de guerra
dedicado a labores humanitarias. Como este destalle, son muy numerosos los actos del gobierno
espafiol para disimular o camuflar nuestra presencia en el Golfo, aunque esté limitada a la zona
del Unico puerto iraqui.
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Accion resolutoria

y excepcion de contrato no cumplid
Algunas precisiones fundamentales respecto
de su ambito de aplicacién

Enrique Alcalde Rodriguez

Profesor de Derecho Civil
Pontificia Universidad Catélica de Chile

A. DISTINCION ENTRE OBLIGACIONES PRINCIPALES Y SECUNDA-
RIAS Y CONSECUENCIAS DE TAL DISTINCION EN RELACION CON
LA RESOLUCION DE UN CONTRATO BILATERAL

1. La *causa" y los contratos bilaterales. La interdependencia
y reciprocidad de las obligaciones correlativas de las partes.

Antes de abordar la materia especifica de estas notas, creemos indispensa-
ble recordar algunas nociones basicas en torno al fundamento y justifica-
cién de la denominada "condicidn resolutoria tacita" que reglamenta el
articulo 1489 de nuestro Cdédigo Civil. Lo anterior, no sélo debido a la ne-
cesidad de fijar el contexto dentro del cual habra de desarrollarse nuestro
razonamiento, sino que en vista a las particulares consecuencias a que con-
duce la aplicacion de tales nociones a la hora de interpretar un contrato.

Suele afirmarse por la mayoria de la doctrina -aunque quizds no siempre
se haya profundizado suficientemente en ello- que el principal fundamen-
to de la llamada condicion resolutoria tacita descansa en la relacién de in-
terdependencia en que se hallan las obligaciones que del contrato bilate-
ral emanan para las partes que han concurrido a su celebracion. Es sabido,
asimismo, que para la doctrina tradicional -inspirada en las ensefianzas de
Domat y Pothier- en esta categoria de contratos la causa de la obligacion
de cada parte consiste en la obligacion correlativa de la otra; asi, por ejem-
plo, tratandose, v.gr., de una compraventa, la causa de la obligacién del
comprador de pagar el precio es la obligacién que asume el vendedor de
entregar la cosa, y la causa de la obligaciébn que contrae, a su vez, este
dltimo consiste en la obligacion que el mismo contrato le impone a su
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contraparte en orden a pagar el precio. De este modo, se dice, las obliga-
ciones que ambas partes asumen en virtud de un contrato bilateral se sir-
ven reciprocamente de causa, en cuanto cada una de ellas justifica o expli-
ca el porqué se haya contraido la correspondiente obligacion correlativa.
De ahi también que las "vicisitudes" (para emplear una expresion tan afin
a la moderna doctrina alemana e italiana) que atraviese o sufra la obliga-
cion de una de las partes puedan afectar o incidir en la suerte que habra de
correr la obligacion de la otra.

A propdsito de este planteamiento, no han faltado quienes, haciéndose
eco de las criticas que en su momento formulara Planiol respecto de la
concepcion expuesta, la hayan pretendido descallficar aduciendo que re-
pugnaria a la légica. Ello, dado que si las obligaciones surgidas de un con-
trato bilateral nacen a un mismo tiempo, mal podria entonces una de ellas
servir de causa a la otra, desde el momento que la causa, por definicion,
debe ser anterior al efecto. En realidad, una tal objecién resulta mas bien
superficial, toda vez que la doctrina que con ella se pretende combatir no
estructura su tesis a partir del concepto de "causa eficiente" (que si desig-
na al elemento que precede al efecto), sino que en torno a la nocion de
"causa final", es decir, considerando la representacion o motivacién juridi-
ca que tiene cada parte como justificacidon para contraer la pertinente obli-
grcior!l Asi las cosas, resulta por tanto innecesario incluso plantearse el
momento en el cual se originan las obligaciones que nacen del contrato
bilateral, siendo lo esencial la presencia de una cortraprettacion cuya con-
sideracion aparece como basamento de la obligaciéon asumida por cada
contratante.

La réplica con la cual se ha hecho frente a la critica anticausalista sirve, a su
vez, para poner de manifiesto cual es la base de la posicion que adoptan
las doctrinas tradicjonales en relacion con la causa, y que no es otra que la
"consideracion"de existir la correspondiente obligacion correlativa. Dicho
en otras palabras, en la raiz de la concepcion causalista, y ante la pregunta
& por qué una parte se obliga en virtud de un contrato bilateral?, la respuesta
se halla en el hecho de que la contraparte del mismo también contrajo una
obligacion o, dicho de otro modo, en razén que el otro contratante asu-
miod, a su turno, un cierto compromiso. Y nétese que tal concepto no sélo
es util para explicar la nocidn de causa en esta categoria de actos juridicos,
sino que también respecto de los otros tipos contractuales que distingue
la doctrina tradicional. De esta manera, en los contratos reales, por ejem-
plo, la obligacién que contrae la Unica parte que resulta obligada por ellos
también encuentra su causa en la consideracion de una contrapartida, con-

En este sentido puede verse MAZEAUD, Henri, Leon y Jean, Lecciones de Derecho Civil, Parte
Segunda, Vol. |, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1960, pags. 298 y sgtes.
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sistente en el beneficio que le procurd la otra parte al hacerle previamente
entrega de una cosa (v.gr. en el comodato o el mutuo). Incluso la conside-
racion de una contrapartida como fundamento o explicacion de la "cau-
sa" puede hacerse extensiva a convenciones no contractuales, cuyo es el
caso del "pago", donde la justificacion o causa se hallara en la considera-
cion de una ventaja anterior al acto juridico denominado pago, la cual se
hace ahora necesario "compensar" a través de este medio.

En lo que hace a nuestro Codigo Civil, nadie duda que, al menos en rela-
cidn con la causa de la obligacion, su autor siguié los postulados de la
doctrina tradicional francesa, de lo cual dan cuenta elocuente los propios
ejemplos y referencias que se han incluido en las normas atinentes a esta
materia (art. 1467, inc. 10).2 Asi, por ejemplo, al sefialar que la pura libera-
lidad puede ser causa suficiente de un contrato no hace sino reproducir, casi
literalmente, el planteamiento de Pothier a propdsito de la causa de los
contratos gratuitos y, al prevenir que la obligacidon de dar algo en pago de
una deuda inexistente carece de causa, precisamente estad aplicando el efec-
to que se sigue de la falta de una contrapartida o de una contraprestacion
(y por tanto "causa') que legitime el pago.}

En sintesis, y para dejar desde ya sentada una premisa esencial que permi-
ta avanzar en nuestro analisis, cabe concluir que el factor o aspecto deter-
minante al momento de indagar por la causa en un contrato bilateral se
relaciona, indisolublemente, con la consideracion de una contrapresta-
cion. Asimismo, y teniendo presente que tales contratos se caracterizan
por el hecho de que ambas partes resultan obligadas (art. 1439), la referi-
da consideraciéon -o si se quiere, la causa de las obligaciones que contrae
cada una de ellas- se traduce también en que exista una cierta relacién de
reciprocidad entre ambas obligaciones.

Las jdeas recién expuestas son, sin embargo, por si solas insuficientes para
explicar la relacion que existe entre la nocién de "causa" y la llamada "con-
dicion resolutoria tacita". Tanto debido al hecho que el concepto de causa
adoptado por nuestro legislador no se agota en la nocién comentada, como
en atencion a que la "reciprocidad" de las obligaciones emanadas de un
contrato bilateral no constituye una formula aritmética, el tratamiento del
tema exige realizar algunas precisiones adicionales.

2 Las menciones que se hacen a determinados articulos, salvo indicacién en contrario, deben
entenderse referidas a nuestro Cédigo Civil.

3 A propésito de lo dicho, una notable contribucién para nuestra tesis viene dada por la aguda
distincién que formula el profesor Vial del Rio respecto de la causa del "contrato" y la causa de la
"obligacién”, arribando, mediante la exegesis de nuestro Cédigo Civil, a las mismas conclusio-
nes que alcanzara la jurisprudencia francesa; pero, a diferencia de ella, con el auxilio de un texto
legal expreso. VIAL DEL RIO, Victor, Teoria General del Acto Juridico, Ediciones Universidad Cat6-
lica de Chile, Santiago, 1995.
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2. La "causa" y la resolucion de los contratos bilaterales. Obli-
gaciones principales y secundarias. Contratos tipicos e
innominados. Interpretacion de los contratos. Jurisprudencia
reciente.

En el nUmero anterior ya se expuso, en lineas generales, acerca del con-
cepto de causa, enunciando, al mismo tiempo, la reciprocidad que cabe
predicar respecto de las obligaciones que para cada parte emanan de un
contrato bilateral. Sin embargo, dicho andlisis no basta para explicar otros
aspectos de singular importancia para el asunto propuesto.

Por de pronto, es menester advertir que asi como lo dicho hasta ahora no
explica la proyeccidon que tiene la causa en cuanto a la validez del acto
juridico (lo que se vincula con el problema de la licitud de la causa), la sola
mencion a la reciprocidad de las obligaciones correlativas no permite, por
si sola, representarse adecuadamente las consecuencias que tiene para cada
obligacion el destino o suerte que puede haber corrido la otra durante la
vigencia del contrato. Ambos factores exigen, pues, abordar el tema de la
causa desde la perspectiva de las motivaciones que animan al autor del
acto unilateral o a las partes de una convencion; cuestion que, como se
verd mas tarde, no so6lo resulta relevante en funcidon de analizar los efectos
gue se siguen de infringir una obligacion contractual, sino que, ademas, se
intrinca de un modo insoslayable con los aspectos referidos a la interpreta-
cidn de un contrato. Aun mas, bajo ciertos respectos podria incluso decir-
se que el punto central del asunto radica, mas que en la "causa" del con-
trato, en el consentimiento que le da origen, toda vez que en el contrato
sinalagmatico el consensus no recae separadamente sobre cada obligacion,
sino que sobre ambas obligaciones conjuntamente.4

A diferencia de su modelo francés, nuestro Coédigo define la causa vy, al
hacerlo, entiende por tal el motivo que induce al acto o contrato (art. 1467,
inc. 20). Conforme a ello, pueden los jueces entrar a averiguar por las con-
sideraciones personales que impulsaron a las partes a celebrar un contrato
y contraer las obligaciones correlativas, no solo para efectos de pronun-
ciarse sobre la licitud de los madviles, ssno que también para establecer cual
fue la efectiva voluntad de las partes (causa "real") al convenir una deter-
minada clausula o, incluso, el contrato considerado como "un todo". De
esta manera, la conceptualizacion de la causa como motivo de la contrata-
cidon permite, por una parte, que la moral "penetre" el campo del dere-
cho, como ocurre, v.gr., con las disposiciones referidas a la licitud de los

4 DABIN, Jean, La Teoria de la Causa, Editorial Revista de Derecho Privado,, Madrid, 1955, péag.
71.
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maviles y, por la otra, que la representacion que las propias partes de un
contrato hayan hecho en cuanto a la finalidad que se quiere satisfacer con
él se constituya en un factor relevante para la aplicacion de determinadas
instituciones. Y esto Ultimo es, precisamente, lo que ocurre al abordar la
interpretacion del articulo 1489 que nos ocupa.

Segun deciamos, en los contratos bilaterales la causa de la obligacion que
asume cada parte viene a ser la obligacion correlativa de la otra o, dicho
en otros términos, la causa de la obligacion en este tipo de contratos con-
siste en la consideracion de la prestacion de la contraparte. De este modo,
apuntabamos, existe una mutua influencia entre cada una de las obliga-
ciones que engendra el contrato o, como expresan algunos, una relacion
de interdependencia entre ambas obligaciones. Ello, a su turno, determina
que si alguna de tales obligaciones resulta en el futuro incumplida por un
contratante, ello pueda afectar la subsistencia de la obligacion correlativa
de su contraparte. Si tal cosa efectivamente sucede, nos hallaremos -como
anota Santoro Passarelli- en presencia de un defecto funcional de la causa
que impide que ésta se realice por hechos sobrevinientes a la celebracion
del negocio Juridico.5

No obstante, el examen no puede detenerse en este punto. En efecto, si se
afirmara, sin mas, que la relacion de interdependencia entre las obligacio-
nes que surgen de un contrato bilateral determina que la infraccién de
cualquiera de ellas necesariamente implica la extincidon del contrato por la
via de su resorcion, ni siquiera podria plantearse el instituto que estudia-
mos. En efecto, la ausencia de una mayor precision en la materia con-
duciria a estimar que ante el supuesto de incumplimiento de una par-
te, la resolucion del contrato surgiria como una consecuencia forzosa, ya
que en tal evento la obligacion del contratante diligente dejaria de
tener causa o, si se prefiere, que la consideracion de la contrapresta-
cidon no podria seguir justificando o fundando su propia obligacion.
Asi las cosas, resultaria impensable conssgrar -como lo hace el articu-
lo 1489- un derecho alternativo o facultad en orden a que se pueda
optar por la resolucion "o" el cumplimiento forzado o, incluso mas, no
seria posible que al tiempo de contratar las partes pudieran renunciar
a la accion resolutoria.

Como se comprendera facilmente, una apreciacion superficial de la rela-
cion de interdependencia o reciprocidad de las obligaciones que surgen del
contrato bilateral nos lleva peligrosamente al absurdo o, al menos, a res-
puestas incompatibles con la regulacion legal de este instituto. Cosa dis-

s F. SANTORO PASSARELLI, Doctrinas Generales del Derecho Civil, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1964, pags. 218 y 237.
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tinta, en cambio, es evaluar la relacion entre las obligaciones correlativas a
la luz de la intencion o finalidad perseguida por las propias partes al tiem-
po de contratar, lo cual, a su vez, nos conduce nuevamente a la considera-
cion de la "causa" en tanto motivo que tuvieron en vista las partes al asu-
mir las diversas obligaciones que emanan de un contrato, principalmente
a través de la calificacion que éstas puedan haber hecho respecto de la
naturaleza o entidad de aquéllas.

En el contexto planteado, el examen o aproximacion a los motivos que se
hubieren representado las partes obliga, primeramente, a distinguir cual
es el caracter que los contratantes, o en su caso la misma ley, han atribuido
a las diversas obligaciones que nacen de un contrato bilateral. Ello en ra-
z6n que las vicisitudes que experimente alguna de tales obligaciones du-
rante la vida del contrato puede, en definitiva, ser distinto -en cuanto a
sus efectos o consecuencias- segun cudl sea la relevancia de la pertinente
obligacion a la luz del ordenamiento juridico y de la propia voluntad de los
contratantes. Ocurre, pues, que enfrentados en concreto a un determina-
do contrato bilateral, el andlisis de su contenido especifico podria llevar-
nos a estimar que alguna de sus obligaciones tienen un caracter principal
0 sustancial y otras, en cambio, una naturaleza secundaria o accidental.
Como se verad enseguida, la distincion anotada no puede ser indiferente a
la hora de estudiar los efectos que produce la infraccion de uno u otro tipo
de obligacion.

Para los propoésitos de identificar cudles obligaciones emanadas de un con-
trato bilateral revisten un caracter principal y cuales son secundarias, una
primera consideracion exige determinar si nos hallamos en presencia de
un acto juridico nominado o innominado. Tratandose de los primeros, es
sabido que la propia ley, de un modo directo, explicita tanto sus elemen-
tos como sus efectos (obligaciones) esenciales y naturales, dejando entre-
gada a la voluntad de las partes la especificacion de sus elementos y efec-
tos accidentales (art. 1444). Asi, por ejemplo, en la compraventa, la ley
tipifica las obligaciones esenciales o sustanciales del contrato, entendiendo
por tales, de un lado, la obligacion del vendedor de entregar la cosa y, del
otro, la obligacion del comprador de pagar el precio, el cual, para que
efectivamente configure una compraventa, debe hallarse estipulado en
dinero. Relativamente a sus efectos u obligaciones naturales, también es la
ley directamente la que, a falta de pacto expreso en contrario, coloca de
cargo del vendedor la obligacion de saneamiento de la eviccion y de los
vicios redhibitonos.

Ahora bien, cuando el legislador atribuye directamente determinados
efectos a un contrato que considera socialmente relevante -como ocu-
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rre en los nominados (v.gr. compraventa, arrendamiento, mandato, so-
ciedad, mutuo, hipoteca, etc.-junto con determinar los elementos esen-
ciales que le otorgan su configuracion tipica (sin los cuales, por tanto,
"no produce efecto alguno o degenera en un contrato diverso"), establece
sus efectos naturales; y al hacerlo, toma en cuenta cual es la voluntad
presunta de unos contratantes razonables, regulando sus intereses con-
forme al criterio del hombre medio colocado en la misma situacion de
éstos. Dicho de otra manera, mediante un proceso de abstraccion la ley
se sitla en la misma posicidn en que se encontrarian las partes al cele-
brar el respectivo contrato y se representa qué estipularian ellas en con-
diciones normales o usuales. De este modo, por ejemplo, el legislador
presume, interpretando o subentendiendo la probable voluntad de las par-
tes, aquello que comidnmente convendran frente a un determinado tipo
de contrato (v.gr., en una compraventa, que el vendedor se haga res-
ponsable de la eviccion o del saneamiento de los vicios redhibitorios).
Con todo, y dado que nos movemos en el ambito del derecho privado,
salvo que exista un interés publico comprometido -cuyo es el caso, por
ejemplo, de las normas referidas a la nulidad de un acto-, las partes
tienen la posibilidad, en ejercicio de su autonomia privada, de modifi-
car los efectos que a priori, y de forma no imperativa, ha reglamentado
el legislador bajo la figura de un elemento de la naturaleza, "derogan-
do" asi contractualmente aquello que éste asumié como probable al
tipificar la pertinente relacién juridica.f

La situacién, sin embargo, difiere o puede ser diversa cuando nos encon-
tramos en presencia no ya de un acto juridico tipico, sino que de un con-
trato innominado. En efecto, dado que en este tipo de convenciones el
legislador no ha previsto una regulacion especial, la determinaciéon de prac-
ticamente la totalidad del contenido negocial queda entregada al arbitrio
de las partes; seran, pues, éstas quienes configuraran directamente los ele-
mentos que constituyen la materia u objeto del contrato -entre ellos las
obligaciones que son esenciales y secundarias- con la limitacion obvia de
no contravenir el orden publico, la moral y las buenas costumbres.?

Por otra parte, si nos preguntamos por la procedencia y ambito de vigen-
cia de la denominada "condicidn resooutoria tacita" en un contrato inno-
minado, concluiremos que sendo ésta un efecto de la naturaleza del contra-
to bilateral, la determinacion de sus alcances ante una concreta situacion
no puede prescindir de cual haya sdo efectivamente la voluntad de las

6 Como es obvio, ello no se extiende a los denominados elementos esenciales del contrato, toda
vez que a falta de éstos el acto no llegara a existir o bien degenerara en uno distinto.

1 Por lo mismo, en los contratos innominados no cabe hablar de elementos "esenciales" -o
"cosas de la esencia”- en el sentido en que los toma el articulo 1444 de nuestro Cédigo Civil,
salvo, naturalmente, en lo relativo a los elementos comunes o requisitos de todo acto juridico.
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partes al tiempo de contratar. Desde esta perspectiva, también resulta esen-
cial recordar que la resolucién del contrato, como consecuencia de la in-
fraccion de una obligacion, no constituye un efecto necesario, en cuanto
puede ser excluido en virtud de una estipulacion contractual, ora porque
las partes simplemente renuncian -expresa 0 tacitamente- a la accion
resolutoria, ora porgue asignan una sancion o efecto distinto al de la reso-
lucion para el supuesto de incumplimiento (por ejemplo, estipulan Unica-
mente la obligacién de pagar una multa o pena).

En razon de lo dicho, si las partes convienen excluir la resorcibn como
efecto derivado de la infraccion a un contrato -posibilidad cierta sobre
cuya legitimidad nadie discute-, tampoco podria decirse que la obligacion
del contratante diligente carece de "causa", toda vez que la consideracion
de la contraprestacion correlativa que existio al momento de celebrarlo -y
gue constituye precisamente su causa- ya cumplié y continla cumpliendo
su funcidén en tanto justificacion o fundamento de la obligacion, indepen-
dientemente de que por un hecho posterior (el incumplimiento) no se
satisfaga por el contratante negligente la prestacion especifica que se tuvo
en vista al momento de contratar.8 Lo anterior ratifica lo que sefialamos
mas arriba, en cuanto a que si bien las obligaciones reciprocas que ema-
nan de un contrato bilateral se encuentran en una relacion de interdepen-
dencia, tal relaciébn en modo alguno implica que la suerte o destino de una
de ellas necesariamente derive en una ineficacia o extincién de la otra o
bien del contrato en general.

Por lo demas, algo similar a lo recién comentado ocurre también con otro
elemento del acto juridico, como lo es el objeto. Asi, por ejemplo, si al
tiempo de celebrarse el contrato una parte se obligd a entregar una cierta
cosa 0 ejecutar un determinado hecho y, después, la cosa perece (incluso
por un hecho voluntario del deudor que no es culpable ni doloso) o el
hecho se hace imposible de ejecutar debido a culpa o dolo de la parte
obligada, el contrato sigue vigente, aunque varie su objeto, el que pasa a
ser reemplazado por el precio de la cosa y/o la indemnizaciéon de perjui-
cios, segun el caso.

Sobre la base de las consideraciones que se han expuesto, se colige, pri-
meramente, que si bien existe una interdependencia entre las obligaciones
surgidas a partir de un contrato bilateral, ello no significa que el incumpli-
miento de una de ellas necesariamente produzca como efecto la extin-
cion de la otra y menos aun la resorcion del contrato. En segundo térmi-

“ En torno a aa influencia continuada de la "causa" en tos contratos, puede verse DE CASTRO Y
BRAVO, Federico, El Negocio luridico, Instituto Nacional de Essudios Juridicos, Madrid, 1971,
pags. 313y sgtes.
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no, se conduye tamtnén que para |os fines de determinar si la ojudénr

es procedente como sanctén para el evento de mcumplimient Jifa- &
obligacion en este tipo de contratos -particularmente si éste tiene la cali-
dad de innominado- sera menester indagar por la real voluntad de las par-
tes (art. 1 560) y, en especial, establecer si en un determinado caso concre-

to éstas quisieron asignar un efecto diverso para el caso de contravencion
del contrato, lo cual, a su vez, podra conducir a estimar que los contratan-
tes -0 uno de ellos- formularon una renuncia expresa o tacita a la accion
resolutoria.910

Si nos preguntamos, ahora, por las normas a que deberd recurrirse a obje-
to de determinar cudl fue la voluntad real de los contratantes, debera
estarse, como es obvio, a las disposiciones que gobiernan la materia y, de
un modo preferente, a los preceptos contenidos en los articulos 1560 y
siguientes del Cédigo Civil. En esta tarea, sin duda que un factor relevante
serd considerar cual es la naturaleza o caracter que cabe atribuir a la obli-
gacion que resulta infringida, particularmente si se trata de un contrato
innominado. Por lo mismo, nos parece evidente que el examen referi-
do a la intencidn de los contratantes en materia de inclusion o exclu-
sion de la accion resolutoria, exige, en primer lugar, determinar si la
pertinente obligacién se pacté como principal o esencial o, por la in-
versa, con caracter accesorio o secundario. Lo anterior, dado que no re-
sultaria razonable para el intérprete concluir que la infraccion de una obli-
gacion meramente accidental -salvo que las partes hubieren pactado lo
contrario- deba necesariamente sancionarse con la resolucién del contra-
to?0 Por igual motivo -y segun veremos mas tarde- tampoco seria dable
concluir que cualquiera que sea la gravedad de la infraccidn o naturaleza
de la obligacion incumplida se podra oponer la exceptio non adimpleti
contractus.

Frente a la consideracién anotada, alguno podria replicar que el articulo
1489, al no hacer la referida distincion entre obligaciones principales o
secundarias, determina que a falta de una estipulacion contractual que
establezca un efecto diverso al de la resorcién, dicha sancion operara cual-
quiera que fuere la entidad de la obligacion que resulta infringida. De he-

9 Con respecto a esto Ultimo, resulta necesario recordar que en el derecho privado -salvo norma
especial en contrano- la manifestacion de voluntad "expresa” tiene el mismo valor y eficacia que
la "tacita".

10 Es también por esta razén que no resulta en estricto rigor acertado definir el "pacto comisorio”
como la condicién resolutoria tacita expresada. En efecto, tal definicibn no comprenderia el caso
en el cual se pacta respecto del incumplimiento de obligaciones accesorias, como tampoco la
hipotesis en que las partes, en ejercicio de su autonomia privada, estipulan que frente a un
incumplimiento determinado (incluso de una obligacién principal), el contrato se resolvera ipso
iure o de pleno derecho, es decir, asignandole a la infraccion los mismos efectos que una condi-
cion resolutoria ordinaria.
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cho, algunos connotados autores, sin mas explicacién que el "argumento
de no distinciéon", asi lo han iido.11

No obstante, si atendemos "l panorama general que nos ofrecen tanto la
doctrina y derecho comparados, como aquellos autores nacion"™ que
han profundizado en el tema, veremos que existe un" importante corrien-
te que se inclina por I" opinién contraria.

Entre los autores extranjeros, cabe citar, por via ejemplar, a Riperty Boulanger,
para quienes la determinacion acerca de si el incumplimiento de una obliga-
cién accesoria es causa de resolucion del contrato constituye una cuestion de
hecho que correspondera a los jueces establecer; atendiendo, para ello, tanto
a la voluntad probable de las partes como a la importancia que, en concreto,
aquéllas han concedido a las obligaciones accesorias.?1 Gaudemet, por su
parte, ensefia que I" resorcién sera procedente sélo en la medida que el
incumplimiento recaiga en un punto que las partes hubieren considerado esen-
cial.131Messineo, a su tumo, se pronuncia derechamente en el sentido que
la buena fe contractual conlleva el rechazo de la resolucion como sancién en el
caso de incumplirse una prestacion accesoria, afiadiendo que esta regla se
aplica también a la prestacion principal si el incumplimiento es de leve enti-
dad.!! Por dltimo, y de no menor importancia dado el influjo que sus doc-
trinas tuvieron en el CAdigo Napoledn y, por lo mismo, en nuestro propio
Cddigo, cabe reproducir el pensamiento de Pothier en I" materia. Sobre
este particular, "l tratar del contrato de compraventa y luego de referirse a
las obligaciones de entrega de I" cosa y pago del precio, escribid: "en orden
a las demas obligaciones, ora del vendedor, ora del comprador, sélo por las
circunstancias puede deducirse si la falta de cumplimiento en ellas debe dar
lugar a la rescision del contrato. Debera decidirse asi siempre que lo que se
prometid a alguno sea tal, que sin ello no habria querido contraaar"”."

1l Tal es el caso, v.gr., de ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, Versiones Taquigraficas de las Clases
de don Arturo Alessandri Rodriguez, T. Il, Imprenta Cisneros, Santiago, 1930, pag. 180. No obs-
tante, en otra obra (Curso de Derecho Civil, T. |, Vol. I, Vodanovic, Antonio, Editorial Nascimento,
Santiago, 1 961, pag. 148) se consigna I" opiniébn del mismo autor en orden " que el "argumen-
to de no distincién” es efectivo si I" ley no distingue ni en su letra ni en su espiritu; "pero puede
suceder que no distinga en aquélla y sien éste", en cuyo caso no cabe aplicarlo.

12 RIPERT y BOULANGER, Tratado de Derecho Civil, T. IV, Vol. I, L" Ley, Buenos Aires, 1988, pags. 325,
329 y 330.

11 GAUDEMET, Eugene, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Porr(", México, 2000, pag. 443.
14 MESSINEO, Francesco, Doctrina General del Contrato, T. Il, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1986, pag. 348. En otra de sus obras (Manual de Derecho Civily Comercial, T. IV, Ediciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1979, pag. 523) el jurista italiano escribe: "En cuanto "l contrato con
prestaciones reciprocas, en el que, como se h" sefialado, hay interdependencia entre las prestaciones, se
dispone el remedio de I" resolucién, en virtud de demanda y en beneficio de aquella de las partes respecto
de la cual el contrato -a causa del comportamiento de I" contraparte, o por otra razén objetiva- venga
a ser motivo de sacrificio patrimonial, soportando sin compensacion, o sin compensacion adecuada, en lugar
de ser el instrumento para la consecuencia de I" finalidad que I" parte se habia propuesto".

’5 POTHIER. Tratado del Contrato de Compra y Venta, Imp. y Lito*gaii" de J, Roger, Barcelo-
na, 1847, pag. 240.
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Relaaivamente a la doctrina nacional, tal vez el mejor exponente de la
posicion que aqui defendemos sea Claro Solar, para quien no es aceptable
“la opinidn que no admite distincién alguna entre la inejecucion total o par-
cial, ni entre la inejecucioén total o parcial de una obligacién principal y de
una obligacidn accesoria 0 secundaria; y creemos que para declarar la resolu-
cién el juez debe determinar si no se ha cumplido lo pactado, es decir, o que
constituye el contrato en si mismo y ante las estipulaciones de las partes que
no habrian seguramente contratado si no habia de ejecutarse por el deman-
dado lo que éste quedd obligado a prestar".'t Sustentando la misma opi-
nion, Fueyo Laneri expresa que "la resolucion no puede proceder siempre,
cualquiera que sea la importancia, entidad o trascendencia de lo incumpli-
do"; agregando, mas adelante, que "La solucién, sin embargo, no podria
darse concretamente a priori: se trata, como nunca, de un problema de caso.
Correspondera al juez apreciarlo con sujecion a las reglas sobre la reciproci-
dad de las obligaciones y atendiendo, mas que nada, a la repercusién econo-
mica -y aun moral- de lo que se ha dejado de cumpai-"."T Finalmente, Abeliuk,
si bien no se manifiesta en términos categoricos respecto de la improce-
dencia de la resorcion tratandose de incumplimientos parciales de la obli-
gacion "principal”, no vacila en excluir su aplicacién si nos hallamos ante
la infraccion de una obligacidon contractual de naturaleza "secundaria" o
"accidental". Sobre este particular, el citado autor nos dice: "En cambio,
no estamos de acuerdo en que el incumplimiento de algunas obligaciones del
mismo contrato, de caracter totalmente accesorio y secundario, no obstante
haberse cumplido las principales, pueda dar lugar a la resolucion. En primer
lugar, porque no puede dejarse sin efecto un contrato por minucias, y ense-
guida porque no corresponde a la esencia de la institucion, derivada de la
infraccion de las obligaciones reciprocas que constituyen la bilateralidad del
contrato: el precio y la cosa en la venta, la renta y el goce en el arrendamien-
to, etc."."8

Si examinamos, ahora, la jurisprudencia de nuestros tribunales superiores
de justicia, veremos como, desde hace ya un largo tiempo, se han dictado
fallos acogiendo la interpretacion que exponemos. Asi, por ejemplo, se ha
fallado que: “la falta de cumplimiento de las demas obligaciones accesorias
mencionadas [...], no es bastante para determinar la resolucion del contrato,
por méas absolutos que parezcan los términos en que esta concebida la dispo-
sicion del articulo 1489 del Cédigo Civil, dado que tratAndose de una materia
tradicional como es ésta, que es regida por la equidad antes que por el dere-

16 CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado, Vol. V, Editorial Juridi-
ca de Chile, Santiago, 1979, pag. 193.

17 FUEYO LANERI, Fernando, Derecho Civil, de las Obligaciones, Vol. 1, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1991, pag. 124.

18 ABELIUK MANASEVICH, Rene, Las Obligaciones y sus Principales Fuentes en el Derecho Civil
Chileno, Editores Lopez-Viancos, Santiago, 1971, pag. 331.
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cho, o, mejor dicho, en la cual las disposiciones legales que la rigen apare-
cen inspiradas Unicamente en principios de equidad natural, debe decidirse
la resolucién o negarse lugar a ella, segun sean las circunstancias de la cau-
sa; circunstancias que, en este caso, inducen a negar lugar a la accion
resolutoria en razén de que, habida consideracion a la poca o ninguna in-
fluencia de esas obligaciones en los fines practicos del contrato [...], es de
presumir que aun sin ellas el comprador lo habria celebrado".'9 Segun ve-
remos al tratar del articulo 1552 del Coédigo Civil, nuestra Corte Supre-
ma -a través de jurisprudencia mas reciente- ha aceptado, en términos
explicitos, la doctrina del fallo citado en cuanto distingue entre obliga-
ciones principales y secundarias a fin de establecer si un contratante pue-
de oponer la mora de su contraparte como excepcion para cumplir con
su propia obligacion.

Como se deduce a partir de lo comentado, establecer si el incumplimiento
de alguna de las obligaciones que emanan del contrato bilateral produce
la res"Oucion del mismo o bien constituye una causal para obtener que se
declare judicialmente, exige, por parte de los jueces, analizar diversos fac-
tores y elementos. Entre ellos, el principal aspecto lo ocupa la determina-
cion de la real voluntad o intencidn de los contratantes, particularmente si
el contrato es innominado. En efecto, dado que en esta categoria de actos
son las propias partes las que configuran tanto su contenido esencial como
accidental, seran también ellas las que atribuyan a ciertas obligaciones un
caracter sustancial o principal y, a otras, una naturaleza accidental o se-
cundaria. Consecuencialmente, la admisibilidad de la resoOucién como san-
cion por incumplimiento supone examinar no solo si la pertinente accion
no ha sido objeto de renuncia, sino que determinar si ante un caso con-
creto -y atendidas sus particulares circunstancias- la obligacién infrin-
gida es de tal entidad que sea presumible que, sin ella, las partes no
habrian contratado.? Si bien algunas de las opiniones que se han citado
discurren sobre la base de que tal conclusion deriva de la equidad natural
0 se impone simplemente por razones de justicia, en nuestro concepto su

'9 Corte de Apelaciones de Talca, 12 de noviembre de 1920, Gaceta de los Tribunales de 1919,
Causas Civiles, Fallo N° 142, pag. 616.

20 Sobre este particular, cabe también destacar que conforme con la opinién de Caro So/or que
citamos en la nota N® 16 y la doctrina del fallo aludido en la nota anterior, el art. 1489 no esta
referido al incumplimiento de las obligaciones individualmente consideradas sino que a la infrac-
cion "de lo pactado", lo que se ve confirmado por el hecho que la sancién contemplada por esa
norma afecta al contrato y no a las obligaciones. Por lo mismo, la determinacién acerca de si
una obligacién es esencial o principal supone preguntarse si, de haberse ésta omitido, igualmen-
te se habria celebrado el contrato, todo lo cual nos conduce, nuevamente, a la consideracion de
la causa en cuanto motivo de las partes para contratar. Consecuente con ello, Hernandez Gil hace
ver que "a efectos del cumplimiento, no ha de reputarse indivisible todo el contenido del contrato"
(HERNANDEZ GIL, Antonio, Derecho de las Obligaciones, Editorial Ceura, Madrid, 1983, pég.
335); de lo cual se sigue que no se aplican, en este &mbito, principios que si rigen tratandose del
incumplimiento de las obligaciones, v.gr., la indivisibilidad e integridad del pago.
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justificacion obedece, también, a consideraciones juridico-técriifcasque
forman parte de la estructura misma del contrato bilateral y qué, se-
gun pretendimos demostrar, se explican en funcién de la "causa"i en
tanto motivo de la contratacidon y, mas especificamente, de la conside-
racion que tiene una parte respecto de la obligacion correlativa de la otra.

o

Adicionalmente a las argumentaciones ya consignadas, confirma nues-
tra posicion el hecho que la relevancia de la obligacion incumplida o,
en términos aun mas generales, de los motivos que han inducido a
contratar, sean frecuentemente considerados por el legislador al mo-
mento de regular otros efectos o sanciones diversas a la resolucion. En
este sentido, por ejemplo, pueden mencionarse las normas relativas al
error, en cuanto vicio del consentimiento, el cual, si recae en una cali-
dad accidental de la cosa sobre que versa el contrato, no permite de-
mandar su rescisidon, a menos que la consideraciéon de tal calidad haya
sido el motivo principal para contratar y ello sea, a su vez, conocido de
la otra parte (art. 1554, inc. 20). Lo propio puede decirse respecto del
error que recae en la persona de la contraparte, la cual por regla gene-
ral sera intrascendente para la validez del contrato, salvo que la consi-
deracion de esa persona sea la causa principal del contrato (art. 1455).

Por otra parte, tratandose de los contratos tipicos o nominados, la ley
ha procedido, en mas de una ocasion, a tomar en cuenta la relevancia
de las obligaciones infringidas a fin de admitir o rechazar determina-
dos efectos, v.gr. nulidad o resDoucién, como sancidon asociada al in-
cumplimiento. Todavia méas, cuando el legislador ha querido que el
incumplimiento de obligaciones secundarias comprometa la sub-
sistencia del contrato, asi lo ha dicho de un modo explicito y preci-
so. Tal es el caso, por ejemplo, de las hipétesis de eviccion parcial de la
cosa comprada o existencia de vicios ocultos en ella (arts. 1 852, inc. 4°
y 1868) y los supuestos de deterioros culpables o falta de cuidado de
la cosa arrendada (arts. 1939, inc. 20; 1972, inc. 2! y 1979); en todos
los cuales se admite, por la via de la excepcion calificada, que la infrac-
cion de una obligacidon no esencial a la compraventa o el arrendamien-
to determine, no obstante, la rescision o resolucidon del contrato, se-
gun el caso. Consecuencialmente, si la regla general del articulo
1489 fuera el que la accién resolutoria puede intentarse cualquiera
que fuere la magnitud del incumplimiento o naturaleza de la obli-
gacion infringida, no tendria entonces sentido el que se hayan de-
bido contemplar normas legales expresas que, como las citadas,
confirieran explicitamente este derecho ante una infraccidn de
obligaciones que no son relevantes o esenciales al contrato de que
se trata.
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Sin perjuicio de lo expuesto en precedencia, creemos que es posible
arribar a conclusiones similares a las aqui postuladas si abordamos el
asunto no ya desde I" perspectiva "estructural” del contrato sinalag-
matico -y cortecuercialmerte de I" "causa"- sino que Unicamente
desde I" Optica del consentimiento que da vida "l negocio juridico.
Segun expresamos, en cualquier conflicto en el cual se trate de de-
terminar el sentido y alcance que corresponde "tribuir a determina-
da estipulacion contractual y, por lo mismo, a I" infraccion de I" mis-
ma, I" labor interpretativa encomendada a los jueces obliga a éstos a
indagar y establecer cual h" sido I" voluntad real de las partes (art.
1560). Si consideramos, a su vez, que el incumplimiento de I" obli-
gacion que emana del contrato bilateral constituye, "I menos para
nuestro legislador, una "condicion", seria por tanto menester aplicar
las disposiciones legales que reglan I" forma o manera de interpretar
esta clase de modalidades. Y dentro de aquellas, estimamos que el
precepto relevante para el tema en analisis viene a ser el art. 1483,
conforme "l cual "La condicion debe ser cumplida del modo que las
partes han probablemente entendido que lo fuese, y se presumira que el
modo mas racional de cumplirla es el que han entendido las partes"
(inc. T). Aplicando I" citada norma "l punto que interesa, y dado el
obvio supuesto de no existir una voluntad clara, pensamos que ella
exige "l intérprete examinar si la concreta infraccion de obliga-
cion que se reprocha por una parte a la otra, se ajusta o no a
criterios de racionalidad, proporcionalidad y adecuacion tales que
permiten entender cumplida la condicidn resolutoria y declarar
extinguido el contrato. Asi, por ejemplo, creemos que no seria ra-
zonable -y se apartaria por ende de I" regla que fija el precepto legal
aludido- que un tribunal estimara que cualquier incumplimiento, por
leve que fuera, o I" infraccion de cualquier obligacidn, adun acceso-
ria, hiciera procedente acoger una demanda de retoluciér de con-
trato.

Ahora bien, es importante considerar que I" opinibn que sustenta-
mos en orden a rechazar I" admisibilidad de I" accidn resooutoria para
las hipotesis en que se esté en presencia de incumplimientos que, en
el contexto de I" concreta y particular relaciéon juridica, no revisten
caracteres de relevancia, ha sido recientemente acogida, y en tér-
minos explicitos, por nuestra Excma. Corte Suprema.™ Conocien-
do de un recurso de casacion en el fondo, nuestro méas alto tribunal
expreso:

2" El fallo pertinente (31.03.03) fue pronunciado en ™ causa "Incomm con Enami”, en "™ cual nos

correspondié actuar como informante en derecho.
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"La fundamentacion de este medio de defensa en una inejecucion de
escasa entidad puede atentar contra un principio rector en la ejecucién
de los contratos, como es la buena fe... La pretendida defensa de ENAMI,
fundada en el incumplimiento parcial de "INCOMIN S.A." respecto de
las obligaciones que, en el contexto global del contrato, presentan una
envergadura menor, no constituia un motivo suficientemente serio que
la excusase de satisfacer su compromiso principal y basico para la ejecu-
cion del contrato como era aquél de entregar a "INCOMIN S.A. " la can-
tidad acordada de mineral en bruto para el procedimiento de
lixiviacion..." (Considerandos 47° y 48°). Mas adelante, la misma sen-
tencia sefiala: "Que, por consiguiente, los jueces de fondo no cometie-
ron los errores de derecho denunciados en el recurso y que se relacionan
con infracciones al principio de la "mora purga la mora", al apreciar de
la manera como lo hicieron, el incumplimiento por parte de ENAMI de la
principal obligacidon que le exigia el contrato de maquila y declarar la
resolucion de éste, ordenando el pago de una indemnizaciéon a favor de
la otra contratante, "INCOMIN S.A. " (Considerando 49°. Los destaca-
dos son nuestros).

Para terminar, cabe sefialar que asi como el analisis que realicen los
jueces frente a una determinada situacion les permitird rechazar la
redolucion como efecto del incumplimiento de una obligacién acci-
dental, existiran situaciones en las cudles la infraccion de una obliga-
cion, aparentemente secundaria, autorice ejercer la accion redolutorit.
Piénsese, por ejemplo, en un contrato de arrendamiento de un cine
en el cual se edtipula, entre otras muchas, la obligacion del arrenda-
tario de "sanitizar" el recinto con la periodicidad que establece la
respectiva ordenanza municipal. Supongamos, asimismo, que la falta
de sanitizacion, conforme a dicha ordenanza, constituye una causal
de revocacion definitiva de la autorizacion que habilita para operar
como cine. Ante un caso como el planteado, creemos que concurren
circunstancias particulares que permiten atribuir a la obligacion de
sarntizar que contrajo el arrendatario (aunque no sea de la esencia
del contrato de arrendamiento conforme al art. 1444) el caracter de
una prestacion principal o sustancial cuya infraccidon autorizaria de-
clarar la resorcion (o, mas propiamente, "terminacion") del perti-
nente contrato.
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B. ALCANCES DEL ARTICULO 1552 DEL CODIGO CIVIL RESPECTO
DE LA RESOLUCION DE UN CONTRATO CON MULTIPLICIDAD DE
OBLIGACIONES PARA AMBAS PARTES.

1. Nuestra interpretacion del articulo 1552. La excepcidén que
contempla so6lo se aplica en el evento que lo demandado sea
la indemnizacion de perjuicios y no se extiende a los supues-
tos en que se pretenda la resolucion del contrato o su cumpli-
miento forzado.

De acuerdo con lo prevenido por el articulo 1552 de nuestro Cédigo Civil
"En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes estda en mora dejan-
do de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se
allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos .2

Pen™mos que el referido precepto legal en realidad no contempla la men-
cionada excepcion o, si se quiere, que sus alcances difieren con mucho del
sentido que se le atribuye en otros ordenamientos juridicos y, en todo
caso, de I" interpretacion que desde antiguo se h" seguido entre nosotros.

Como es sabido, conforme a una generalizada opinién de nuestra doctri-
na, I" "excepcion de contrato no cumplido" obsta a que el contratante
que esta en mora pueda exigir tanto I" resolucién del contrato bilateral
como el cumplimiento de I" obligacion de I" otra parte, operando asi como
una causal legal que habilita para suspender I" extincién de I" convencion
o I" ejecucidn de una obligacidon mientras quien reclame el cumplimiento
no cumpla, a su vez, I" suya, o no se allane a cumplirla. Nuestra aprecia-
cion de la materia difiere radicalmente de la expuesta, estimando que
dicha excepcion no impediria demandar la resolucion ni la ejecucion
forzada que reconoce el articulo 1489 del Codigo, aun cuando quien
demanda se encuentre, a su vez, en mora o retardo de cumplir con su
propia obligacion.

Para razonar de este modo nos basamos en las siguientes consideraciones:

") Una simpte lcclum de hss Codigss Civilss que nos exhibe el derecho
comparado induce a pensar que el legisador nacional, "l establecer I'" norma
del art. 1552, no pretendid establecer aquello que doctrinariamente se

2 Todo indica que el precepto transcrito fue redactado sobre ™ base del art, 2907 del Cddigo
de Luisiana, conforme "l cual "En los contratos conmutativos en los que las obligaciones reciprocas
deben cumplirse al mismo tiempo, o inmediatamente una después de las otras, la parte que desea
conssttuir a la otra en mora, debe en tiempo y luga" expresados en el contrato o que resultan implici-
tamente de él, ejecutar u ofrecer ejecutar la obligacion a la que se ha comprometido por su parte,
segun el contrato lo prescriba, de otra manera la otra parte no se constituird en mora".
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conoce como exceptio non adimpleti contractus. Segun se demostrara ense-
guida, los ordenamientos juridicos que consagran explicitamente tal ex-
cepcion lo hacen directamente y sin ambages y, muchos de ellos, incluso
en forma adicional al efecto que reglamenta nuestro articulo 1552.

En este sentido pueden citarse, por via ejemplar, los siguientes cuerpos
legales:23 El Coédigo Civil aleman de 1900 establece en su articulo 320:
"Quien esté obligado por un contrato bilateral puede negar la prestacion que
le incumbe hasta que se efectivice la contrapre=s 16n, a no ser que esté obli-
gado a cumplir la prestacion anticipadamente. Si la prestacion ha de realizar-
se para varios, puede ser negada a cada uno la parte a él correspondiente
hasta la efectivizacion de toda la contraprestacion... Si ha sido cumplida par-
cialmente la prestacién por una parte, la contraprestacion no puede ser nega-
da, siempre que la negativa, segun las circunstancias, en especial a causa de
la proporcional insignificancia de la parte atrasada, fuese contraria a la fideli-
dad y buena fe". El articulo 1460 del Cdédigo italiano de 1942 previene: "En
los contratos con prestaciones reciprocas cada uno de los contratantes puede
rehusar cumplir su obligacién si el otro no cumple o no ofrece cumplir
simultdneamente la suya, salvo que las partes hubieran establecido o que de
la naturaleza del contrato resultaren términos diferentes para el cumplimien-
to. Tampoco puede rehusarse a la ejecucion, si, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias, el rechazo fuera contrario a la buena fe". El Cédigo Civil polaco
de las obligaciones (afio 1934) sefiala en su articulo 215: "I) Las prestacio-
nes que se deben reciprocamente las partes en virtud de convenciones
sinalagmaticas, deben ser ejecutadas simultdneamente, a menos que lo con-
trario resulte de la convencion o de la naturaleza de la obligacion. 1) Cada
una de las partes puede abstenerse de ejecutar su prestacion mientras la otra
parte no ejecute la suya"; agregando en su articulo 217 que: "La inejecucion
de una parte insignificante de la prestacion no autoriza a rechazar la ejecu-
cion de la prestacion reciproca, a menos que tal rechazo sea justificado por las
circunstancias”. El articulo 428 del Cédigo Civil portugués establece: "Sien
los contratos bilaterales no hay plazos diferentes para su cumplimiento, cada
uno de los contratantes tiene la facultad de rehusar su prestacion hasta que el
otro no efectde la que le corresponde o no ofrezca su cumplimiento simulta-
neo". El Cdodigo Civil argentino expresa, en su articulo 1201: "En los con-
tratos bilaterales una de las partes no podra demandar su cumplimiento, si no
probase haberlo ella cumplido u ofreciese cumplirlo, o que su obligacion es a
plazo"; disponiendo, en su articulo 510: "En las obligaciones reciprocas, el
uno de los obligados no incurre en mora si el otro no cumple o no se allana a
cumplir la obligacion que le es respectiva”. El Codigo Civil boliviano, en su
articulo 573 preceptta: "l) En los contratos de prestaciones reciprocas cual-

23 Sobre este Parttc*uarr, CASTALD, José Maria, y CENTANARO, Esteban, Excepcién de Incumpli-
miento Contractual, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995.
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quiera de las partes podra negarse a cumplir su obligacion si la otra no cumple
0 no ofrece cumplir al mismo tiempo la suya a menos que se hubiera conveni-
do otra cosa o de la naturaleza del contrato resultaren términos diferentes
para el cumplimiento. Il) La excepcion de incumplimiento también podra opo-
nerse cuando el otro contratante ha cumplido sélo parcialmente su obliga-
cion; pero no podra oponerla y no debera cumplir la prestacion si, teniendo en
cuenta las circunstancias, la negativa fuera contraria a la buena fe'. El Cédi-
go Civil brasilefio dispone en su articulo 1902: "En los contratos bilaterales
ninguno de los contratantes antes de cumplir su obligacién puede exigir el
cumplimiento de la que le incumbe al otro...". El Cddigo Civil paraguayo de
1987 en su articulo 719 dispone: "En los contratos bilaterales una de las
partes no podra demandar su cumplimiento, si no probare haberlo ella cum-
plido u ofreciere cumplido, a menos que la otra parte debiere efectuar antes su
prestacion”.

A partir de lo resefiado se podra apreciar que, a diferencia de nuestro Co6-
digo Civil y de aquellos que lo tuvieron de modelo -p. ej. colombiano y
ecuatoriano- los ordenamientos que han optado por establecer la exceptio
non adimpleti contractus, coinciden, con mayores o0 menores matices, en
un mismo factor o elemento; a saber: explicitan claramente que tratando-
se de un contrato bilateral una de las partes no puede exigir el cumpli-
miento a la otra sino en los casos en que califique como contratante dili-
gente, esto es, que haya cumplido lo que a su vez debe en virtud del con-
trato o que esté llano a cumplirlo.

De la sola lectura de nuestro articulo 1552, se infiere que su contenido, si
bien puede aparecer inspirado en los mismos fundamentos de la excep-
cidn en analisis, se ha redactado en términos sustancialmente diversos de
los observados por las legislaciones que sin duda alguna contemplan la
referida excepcién. Aun mas, en algunas de ellas, v. gr. el Cédigo Civil
argentino, se establece una norma similar a la contenida en el art. 1552,
de modo absortamente independiente de otra disposicion que si consagra
la "excepcion de contrato no cumplido”.

b) A nuestro juicio, el soO tenor del articulo 1552, por lo demas claro,
permite determinar su sentido y alcance sin necesidad de recurrir a otros
preceptos ni a posicion doctrinaria alguna. En efecto, el precepto Unica-
mente expresa que en un contrato bilateral ninguno de los contratantes se
entiende en mora por el hecho de infringir su obligacion si el otro, a su
vez, no ha cumplido la suya o no se allana a cumplirla en el tiempo y la
forma debidos. En consecuencia, en el ambito que aqui interesa, es evi-
dente que el legislador nacional s6lo considerd la naturaleza bilateral del
contrato y, por lo mismo, la eventual ruptura de la reciprocidad de las
obligaciones que engendra, para un Unico y preciso objeto: determinar si
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una de las partes estd 0 no constituida en mora en el supuesto que incumpla
I" obligacion.

Asi las cosas, corresponde ahora preguntarse ¢y para qué efectos se regula
la constitucion en mora -o ausencia de ella- a que alude esta disposicion
legal? Creemos que " I" luz de las normas que fijan el contexto del precep-
to en estudio I" respuesta se impone claramente: con la finalidad de esta-
blecer si es 0 no procedente la indemnizacién de perjuicios que se
deriva de un incumplimiento contractual. Nada mas ni nada menos.

No podemos desconocer el hecho que los fundamentos y razones que
justifican I" "excepciéon de contrato no cumplido” son analogos o, incluso,
bajo determinados respectos, los mismos que sirven de basamento a I"
norma que impide a un contratante incumplidor constituir en mora a su
contraparte. Pero de ahi a sostener que el art. 1 552 dice algo que ni remo-
tamente se deduce de sus términos, nos parece que existe un abismo que
no es posible cruzar con el solo auxilio de una disquisicion doctrinaria, por
l6gica y consistente que ést" sea en si misma.

c) A prime™ vista, alguno podria reprocharnos que I" argumentacion
anterior implica una vision "formalista" del derecho, que por lo mismo
niega eficacia a los principios generales y, en definitiva, a I" equidad que
debe presidir toda labor hermenéutica. Por nuestra parte, estimamos que
I" interpretacion expuesta, apreciada en conjunto con otras instituciones y
principios generales del derecho, armoniza plenamente con las razones de
justicia que podrian inspirar una apologia de I" exceptio non adimpleti
contractus.

Pnmeramente, creemos que |" aceptaciéon de esta "excepcion”, con los
caracteres asignados a ella por I" doctrina y legislacion que I" admiten,
implican atribuirle I" naturaleza de un modo de extinguir obligaciones. En
efecto, si se recuerda que lo esencial de este medio de defensa viene dado
por I" imposibilidad de exigir de I" contraparte I" ejecucién forzada de su
obligacion en ausencia de un cumplimiento de I" propia obligacién, facil
ser4 deducir que ello equivale a consagrar una nueva forma de extinguir
obligaciones. Dicho en otros términos, si ambos contratantes han sido
negligentes, dado que ninguno de ellos puede exigir del otro el cumpli-
miento de I" obligacidon, no queda mas que entender que sus obligaciones
reciprocas se han extinguido. Incluso mas. Atendido que tampoco se po-
dria reclamar de I" otra parte I" pertinente indemnizacién de perjuicios, I"
infraccion de las obligaciones por este "modo" extinguidas, ni siquiera
seria susceptible de sustitucion a través de I" reparacion pecuniaria del
dafo.
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Adicional al hecho de entender nosotros que BeHo jamas pens6 consagrar
la norma del art. 1552 como un modo de extinguir obligaciones, se abren
también nuevas interrogantes: ¢no resultaria acaso inicuo, o a lo menos
incoherente, que el ordenamiento juridico permitiera que los particulares
incumplan sus obligaciones sin ninguna ulterior consecuencia por el mero
hecho de que ambos han incurrido en la infraccion? Semejante "soluciéon”
legislativa ¢no viene a recordarnos la "Ley del Tallébn" o la "autotutela"
que los juristas modernos se jactan de haber dejado ya hace mucho tiem-
po en el pasado? ¢No se nos ha ensefiado desde siempre que los contratos
se celebran para ser cumplidos?

d) Lo probable es que una eventual refutacion de nuestra tesis se presente
vinculada con la "injusticia" que encierra una posicion que permite a un
contratante que ha infringido su obligacién demandar el cumplimiento de
su contraparte, la cual, de esta suerte, podria verse expuesta a satisfacer su
prestacion sin recibir aquello que a su vez se le debe en virtud del contra-
to.

Frente a ésta u otra similar observacion, no vacilamos en responder que el
propio ordenamiento juridico contempla los medios necesarios para pre-
venir o remediar situaciones que, como la expuesta, puedan revelarse ini-
cuas e indignas de tutela. Por de pronto, cabe recordar que sin necesidad
alguna de echar mano de la exceptio non adimpleti contractus, es posible
que frente a la accion de ejecucion que deduzca un contratante que no ha
cumplido a su vez lo suyo, el deudor reconvenido podria reaccionar a tra-
vés de una demanda reconvencional. De esta manera, y supuesto que efec-
tivamente ambas partes hayan incurrido en infracciones que les son impu-
tables, por la via de acoger ambas demandas o, si fuera del caso, declarar
una compensacion judicial, se arribaria a la solucién que en justicia procede.
En tal hipdtesis, ademas, estimamos que la solucién propuesta seria mas
equitativa que aquella resudante de simplemente "extinguir" el contrato
en virtud de una autotutela fundada en un quebrantamiento reciproco de
las normas legales y de la palabra empefada. Ello queda particularmente
de manifiesto, por ejemplo, cuando las obligaciones correlativas consisten
en pagar una determinada cantidad de dinero, donde la respuesta ofrecida
por la "excepcién de contrato no cumplido”, al operar una suerte de extin-
cion de las obligaciones correlativas, impide discriminar la cuantia que, a la
época de oponerse, representa cada una de ellas; en cambio, mediante el
expediente de la compensacion, la extincion de las obligaciones necesaria-
mente sera la adecuada o proporcionada -y por ende la "justa"— puesto
que las mismas se extinguiran hasta concurrencia de la de menor valor.

Un ejemplo ayudara a explicar mejor estas ideas. Supongamos que se cele-
bra una compraventa por la cual se estipula el precio de 100. La mitad del
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precio se paga de contado al momento de convenirse el contrato, gMédan-
do pendiente de pago el saldo restante, asi como la obligaciéon del verrche-
dor de hacer entrega de la cosa comprada, pactandose, para el cumpli-
miento de ambas prestaciones, el plazo de seis meses. Una vez vencido el
plazo estipulado para cumplir las pertinentes obligaciones, y sin que éstas
se hayan ejecutado por causas imputables a negligencia de las propias
partes, el comprador demanda el cumplimiento forzado del contrato, exi-
giendo al vendedor la entrega de la cosa.

De aceptarse la interpretacion tradicional que se ha dado al art. 1552, el
tribunal se veria obligado a rechazar la demanda, dado que, en razén del
incumplimiento del comprador de pagar el saldo de precio pactado, el
vendedor no puede entenderse constituido en mora y no le es exigible por
tanto su propia obligacion. Asi las cosas, y de mantenerse la situacion en el
tiempo (ya que el comprador no estaria dispuesto a pagar el saldo de pre-
cio mientras no se proceda a la entrega), se llegaria a una situacion evi-
dentemente inicua: el vendedor experimentaria un enriquecimiento injus-
to a expensas del comprador, el cual, por su parte, habria desembolsado
un porcentaje significativo del precio, sin obtener contraprestacion alguna
por ello.

El resultado, en cambio, seria distinto en el evento de negar la proceden-
cia de este medio de defensa, pudiendo cualquiera de las partes exigir el
cumplimiento de su prestacion a la otra; en el ejemplo planteado, ante la
accion intentada por el comprador, el vendedor podria deducir demanda
reconvencional y, de este modo, ambas partes se hallarian en posicion de
ver satisfechos sus créditos, obteniendo del derecho una solucion cohe-
rente con aquello que puede esperarse de éste al momento de convenir
una cualquiera obligacion.

e) Si no se aceptara a tesis aqui expuesta, particularmente tratandose de
los contratos de tracto sucesivo, creemos que podria llegarse a soluciones
absurdas, cuando no francamente inconvenientes para la estabilidad y
coherencia de las relaciones juridicas. En efecto, su rechazo supondria que
ante la infraccion de ambas partes en un contrato bilateral -dado que no
es posible a ninguna de ellas demandar el cumplimiento ni tampoco la
resolucién o indemnizacion de perjuicios compensatoria- no quedaria mas
"remedio” que mantener la relacion contractual indefinidamente o
hasta el infinito, perpetuando, de un modo forzado, la subsistencia de
las obligaciones que aquella engendré. Elo nos parece a todas luces un
contrasentido, atentatorio, por lo demas, de la seguridady la certeza que
cabe reclamar de cualquier tipo de vinculacién juridica privada; estiman-
do, en cambio, que frente a tales hipdtesis, lo natural y razonable seria al
menos permitir que se declare la terminacion del contrato, desiigmdo asi
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a las partes de una relacion cuya permanencia en el tiempo no encuentra
ya ninguna justificacion légica ni racional.

f) Junto con advertir que no tenemos noticia de que una opinibn como "a
postulada por nosotros haya sido planteada hasta estos extremos ante ["
justicia ordinaria, hacemos sin embargo presente que ésta h" sido acogida
"l menos por un tribunal arbitral. En este sentido, estimamos digna de
elogio la sentencia recaida en un importante litigio en el cual se expone,
con singular lucidez, acerca de I" que estimamos debe ser I'" acertada inte-
ligencia del comentado articulo ”552.24

De acuerdo con el tenor del fallo mencionado, "No comparte el tribunal el
alcance que atribuye a esta excepcion la demandante, cuando dice que al
deudor le asiste el derecho de negarse al cumplimiento de su obligacion si el
acreedor no cumple o no se allana a cumplir lo que debe, a su vez; y cree, por
el contrario, que demandado el deudor por el acreedor que exige el cumpli-
miento de la obligaciéon, aquél no puede esgrimir como excusa, para evitar
dicho cumplimiento, que su contraparte también ha infringido la obliga-
cion correlativa; sin perjuicio de que pueda demandar reciprocamente al acree-
dor, lo que se logra por el procedimiento de la reconvencion. Ahora bien; la
imputacién de mora tiene relevancia cuando, como ocurre en la especie, se
demanda indemnizacion de perjuicios, toda vez que la constitucion en mora
del deudor es uno de los elementos que la hacen a aquélla procedente" (Con-
siderando 50°. El destacado es nuestro).

2. Relevancia de la distincion entre obligaciones 'sustancia-
les" y "secundarias" en los supuestos en que se invoque la ex-
cepciodn consagrada en el articulo 1552.

En el acapite precedente examinamos I" relacién que existe entre I" causa
como elemento o requisito del contrato bilateral, y el cumplimiento o in-
cumplimiento de las obligaciones correlativas que nacen de esta clase de
convenciones. Asimismo, analizamos de un modo especial I" relevancia
que surge de distinguir entre aquellas obligaciones que tienen un caracter
principal y aquellas de naturaleza secundaria o accidental, principalmente
con miras a determinar I" influencia que I" infraccion de una u otra produ-
ce en relacién con la resolucién del contrato. De esta manera, concluimos
que el factor o elemento esencial a considerar "I momento de admitir o no
I" resooucion como efecto asociado a una infraccion contractual consiste,

2% Sentencia pronuncirdr por el sefior arbitro don VICTOR VIAL DEL Rio, con fecha 30 de juno
de 7999, en I" causa "Minera Escondida con Norgener S.A".
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en ultimo término, en la determinacion de la real voluntad de las partes y
como ésta debe proyectarse frente a las hipétesis de incumplimiento futu-
ro. Por lo mismo, deciamos, Unicamente en la medida que las circunstan-
cias particulares del caso concreto sometido al conocimiento de un tribunal
permitan "tribuir a una obligacion el caracter de principal o sustancial -y
siempre que no se haya renunciado expresa o tacitamente a la accion
resolutoria-su infraccién permitira demandar la resorcion del contrato (o
la "terminacion”, si se trata de un contrato de tracto sucesivo).

Si examinamos, ahora, el articulo 1552, encontraremos que son aplicables
las mismas nociones y argumentaciones expuestas en el capitulo anterior
de estas notas. En efecto, si se tiene presente que al igual que la resorcion,
la excepcion que estudiamos encuentra su fundamento en la reccprocidad
de las obligaciones emanadas del contrato bilateral, todo lo que ya se dijo
respecto de la influencia de la causa como justificacion de la accién
resolutoria -o de la inadmisibilidad de la misma- frente a las hipotesis de
incumplimiento serd también predicable a su respecto. De igual modo, cabe
insistir en el hecho que la referida reciprocidad de las obligaciones no se
traduce ni consiste en una férmula aritmética o en una ecuacién que opere
de una manera automatica. Por lo demés, un criterio distinto se hallaria en
pugna con la nocidn mas primaria del derecho, la cual indica que éste se
vincula con lo adecuado o lo justo, seglin una cierta proporcion o igualdad.

Incluso quienes aceptan que nuestro articulo 1552 permite enervar la
accion destinada a exigir la ejecucion forzada del contrato, rechazan
que cualquier incumplimiento, v.gr. la infracciéon de una obligacion
secundaria, haga procedente esta excepcion, debiendo, para que ésta
sea acogida, hallarse referida a una obligaciéon de una entidad o im-
portancia suficiente o adecuada como para motivar en la contraparte
un cambio o modificacion sustancial en la consideracion -es decir, en la
"causa" o0 "motivo"- que se tuvo en vista al asumir la obligacién corre-
lativa. Conforme con esta doctrina, es precisamente tal circunstancia la
que justifica o explica que el contratante diligente pueda suspender el cum-
plimiento de su propia obligaciéon ante la infraccion de su contraparte. No
entenderlo asi implicaria infligir una herida mortal a los requerimientos
gue impone la nocién de la buena fe contractual (art. 1 546). Refiriéndose a
este mismo punto, Claro Solar nos dice: "Un contratante a quien se exige la
ejecucion de sus compromisos no puede resistirse a ejecutar su prestacion fun-
dandose en la inejecucién de los compromisos correlativos del demandante,
sino en cuanto esta negativa, justificada por lo demas, es compatible con la
lealtad y la confianza reciproca necesarias en la ejecucion de los contratos";
agregando, mas adelante, que "Si el principio de que deriva la excepcion de
inejecucion reposa en la buena fe y en la lealtad con que deben cumplirse los
contratos, debe estar de acuerdo con ella. El Cédigo no contiene disposicion
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especial que lo diga con referencia a esta excepcion, cuyo nombre tampoco
figura en su texto; pero no puede vacilarse en deducir de la regla general
expresada en el art. 1546 las consecuencias que de tal regla se desprenden
cuando se trata de prohibir, como cuando se trata de permitir, la invocacién
de la exceptio non adimpleti contractus". 2

El predicamento expuesto ha sido expresamente aceptado por nuestro mas
alto tribunal de justicia, el cual ha fallado que "...la excepcion de contrato
no cumplido sélo se refiere al incumplimiento de las obligaciones propias de la
esencia o de la naturaleza del contrato, pero no a las accidentales. Si quisie-
ra aplicarse esta norma a las obligaciones accidentales, seria necesario que
las partes lo hubiesen pactado expresamente".Z5 Profundizando en esta linea
argumental, la misma sentencia razona en los siguientes términos:

"Que si bien es cierto que el articulo 1552 referido dispone que "en los contra-
tos bilaterales ninguno de los contratantes estd en mora dejando de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se allana a cumplirlo
en la forma y tiempo debidos", es indudable que este efecto o sancion se
esta refiriendo Unicamente, como norma o principio general de la materia,
a las obligaciones propias de la esencia y de la naturaleza del contrato,
pero no a las accidentales que so6lo pueden ser establecidas por las partes y
cuyos efectos seran, por consecuencia légica, los que las partes establez-
can... Que en el caso de las compraventas esta conclusién resulta mas clara si
se tiene en cuenta que la ley ha sido consecuente con este principio al sancio-
nar expresamente ciertas obligaciones de las partes, pero sélo en casos que se
refieren a obligaciones propias de cosas de su esencia o de su naturaleza,
como son los casos que contemplan los articulos 1824, 1827 y 1871 del Cédi-
go Civil al referirse, el primero, a las obligaciones del vendedor de la entrega y
saneamiento de la cosa vendida y, los otros dos, a las obligaciones del com-
prador de recibir la cosa y de pagar el precio... Que las obligaciones que el
ejecutado alega como incumplidas -referidas en el considerando cuarto- aun
en el caso de ser efectiva su ocurrencia son cosas accidentales del contrato
materia de la demanda, de modo que no podria tener el efecto que contem-
pla el articulo 1552 del Cédigo Civil, a menos que las partes lo hubieren
pactado expresamente, lo que no ha ocurrido en el presente caso, pues si
bien establecieron las obligaciones que se consignan en las clausulas
transcritas en el fundamento tercero, no les atribuyen en parte alguna del
contrato el efecto que sobre la mora contempla dicha disposicion legal,
gue, como se dijo, sblo puede referirse al incumplimiento de las obligaciones
propias de la esencia o de la naturaleza del contrato, pero no a las accidenta-
les" (Considerando N° 2. El destacado es nuestro).

%5 CLARO SOLAR, op. cit., pag. 790.
26 Corte Suprema, 1985, Caceta Juridica N° 59, pag. 27.
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En el mismo sentido del fallo comentado se h" pronunciado I" doctrina
extranjera, y asi, por ejemplo, Messineo ensefia que: "La excepcion de in-
cumplimiento -que puede hacerse valer solamente en el contrato con presta-
ciones reciprocas y no en el contrato con prestacion de una sola parte ni tam-
poco en el contrato llamado sinalagmatico imperfecto- consiste en la posibili-
dad de que un contratante se abstenga (legitimamente) de cumplir (es decir,
suspenda) la prestacion, si el otro no cumpliese (0 no ofreciese cumplir) simul-
taneamente la suya, salvo que para el cumplimiento de ambas prestaciones
las partes hubiesen establecido términos distintos o que éstos resultaran de la
naturaleza del contrato. Sin embargo, entre un incumplimiento y el otro debe
existir un nexo de causalidad; mas aun, de reciproca influencia o dependen-
cia".27 Igual opinion merece el tema a Gassaldiy Centanaro, para los cuales
I" materia "se vincula necesariamente con la relevancia del incumplimiento
del excepcionado y debe tenerse en cuenta que no debe violarse la buena fe
contractual”. Los mismos autores afiaden: "La inejecucion para que autorice
la deduccién de la exceptio non adimpleti contractus requiere que se refiera
a la obligacion principal y resulte suficientemente grave: en la falta de cumpli-
miento a una obligacién accesoria, 0 en la inejecucién de una parte minima,
de poca importancia, no puede fundarse la defensa. Lo contrario implicaria
violar la lealtad y buena fe contrastuaS..""2S Confirmando, por dltimo, I"
misma tesis, los Mazeaud escriben: "No seria posible que un contratante
pretextara un incumplimiento sin gravedad para negarse a su propia presta-
cion". 29

En suma, el principio general de I" buena fe que preside toda I" vigencia
de 1" relacidon contractual, desde su inicio y hasta su término, por una
parte, y I" relacion existente entre las obligaciones reciprocas que surgen
del contrato bilateral, por I" otra, exige que I" obligacion del contratante
que opone I" excepcidon contemplada en el articulo 1552 sea adecuada o
proporcionada a los fines que el legislador tuvo en vista "l consagrar tal
institucion?0 Ello determina, a su vez, que |I" referida excepcion deba ser
rechazada si pretende fundamentarse en |I" infracciéon de una obligacion
secundaria 0 en un incumplimiento menor imputable "l contratante contra
quien se hace valer.

21 MESSINEO, Doctrina ,,,, pags. 431 y 432.

28 GASTALDI, op. cit., pag. 104.

29 MAZEAUD, op. cit., pag. 376.

"0 Incluso para quienes admiten |" procedencia de est" "excepcién" en los supuestos en que se
demanda el cumplimiento del contrato, entienden que dicha "adecuacién" o "proporcionali-
dad" constituye también el fundamento de otra excepcién -de la cual goza el contratante que
demanda |" ejecucion y respecto de quien se hace valer el derecho consagrado en el articulo
>552-, I" que se conoce con el nombre de "exceptio non rite adimpleti contractus". Mediante tal
excepcioén el acreedor que no h" cumplido con exactitud sino que imperfectamente su propia
obligaciéon, puede, no obstante ello, demandar I" ejecucion forzada de I" obligacién de su con-
traparte, ya que no existe |" referida adecuacién o proporcionalidad entre las infracciones imputa-
bles a ambos contratantes.
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Boleta bancaria de garantia
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(Incidencias de las modificaciones recientes a la Recopilacion
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Magister (D.E.A. Droit Privé Général)

Universidad de Paris Il, Francia
Profesor de Derecho Civil
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Universidad Catoélica de la Ssma. Concepcion

1. La Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras ha dictado
las circulares Ns 3.1 95, de fecha 4.1 0.2002, y Ne 3.1 99, de 21.1 0.2002,
que modificaron la Recopilacién de Normas de esa Superintendencia en lo
relativo a la Boleta Bancari" de Garantia e introdujeron la denominad"
"Cart" de Garantia Interbancaria", respectivamente?

2. Las circulares antes referidas importan una modificacion del criterio
que hasta ahora habia sussentado la Superintendencia en cuanto a la
naturaleza juridica de la boleta bancaria de garantia. En efecto, mien-
tras el tenor anterior daba pie para entender que la Superintendencia esti-
maba que la boleta era un depdsito irregular unido a una estipulacién en
favor de otro que daba lugar a una prenda de dinero en favor del benefi-
ciario, hoy dia parece evidente que se la califica como una garantia a pri-
mer requerimiento, con lo que se recoge el planteamiento que en tal sen-
tido hiciéramos en otro trabajo anterior a la reforma.?

3. Las mismas circulares modificaron también el ambito de aplicacion
de la boleta bancaria, que se extiende considerablemente, lo que natu-
ralmente incrementara el uso de esta garanti" y, consiguientemente, los
litigios a que da lugar.

* Essando este trabajo en prensa, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras
dicté I" Circular N° 3224, de 27 de mayo de 2003, que modificd la normativa de la Carta de
Garantia Interbancaria, que pas6 a denominarse Carta de Garantia Interfinanciera.

| El tenor de las circulares puede consultarse en la pagina web de la Superintendencia: www.sbif.cl.
2 En nuestro trabajo titulado La boleta bancaria de garantia: una garantia a primer requerimiento
(Editorial Juridica de Chile, agosto 2002), publicado con anterioridad a las circulares 3.195 y
3.199, sostuvimos precisamente que la naturaleza juridica de la boleta bancaria era la de una
garanti" a primer requerimiento. En el mismo sentido se pronuncié Joel GONZALEZ (GONZALEZ
CASTILLO, Joel, La boleta bancaria de garantia: garantia a primer requerimiento, Lexis Nexis,
Conosur, 2002).
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4. Finalmente, la circular N- 3.199 introdujo la denominada "Carta de
garantia interbancaria", institucion hasta ahora desconocida en nues-
tro medio, y que segun la circular citada no es sino una "variante de la
boleta bancaria de garantia". Interesa por tanto describir someramente
la institucidon y sus particularidades que justifican que se la distinga como
una variante de la boleta bancaria.

5. En los parrafos que ssguen analizaremos sucintamente cada una de las
tres cuestiones centrales que acabamos de enunciar:

I. LA SUPERINTENDENCIA MODIFICA SU CRITERIO Y RECONOCE
QUE LA BOLETA BANCARIA DE GARANTIA ES UNA GARANTIA A

PRIMER REQUERIMIENTO

6. Debemos recordar que, en el derecho nacional, se han formulado
diversas doctrinas destinadas a explicar la naturaleza j'uridica de la
boleta bancaria de garantia, las que analizamos en detalle en nuestro
trabajo sobre la materia.3 La més difundida y aceptada por la doctrina na-
cionalt es aquella que postula que la boleta es un depdsito de dinero que
efectda el tomador en las arcas del banco emisor, unido a una estipu-
lacion en favor de otro, esto es, en favor del beneficiario, que daba
lugar a una prenda de dinero otorgada por el tomador al beneficiario.

Para los partidarios de esta tesis, el tomador efectlia un depdésito de dinero
en las arcas del banco emisor; como lo depositado es dinero, cosa fungible
y consumible, el depdsito tiene el caracter de irregular (art. 2221 C.C.).
Agregan que el depositante estipula en favor de un tercero, el beneficiario,
quien no participa en la convencion (art. 1449 C.C.). En virtud de esta
estipulacion, el beneficiario adquiere un derecho propio y directo en con-
tra del banco emisor, aun antes de su aceptacion: el derecho personal a
exigir la restitucion de la suma depositada. Terminan sefalando que de
esta forma se configura entre el tomador y el beneficiario una garantia que
se califica de prenda de dinero.

En resumen, las relaciones del tomador con el banco emisor se rigen por el
contrato de depdésito; las del banco con el beneficiario, por la estipulacion

J CAPRILE BIERMANN, Bruno, La boleta bancaria de garantia: una garantia a primer requerimien-
to, Editorial Juridica de Chile, agosto 2002, Nos 52 y s.

* En tal sentido VARELA VARELA, Radl, comentario a Cas. fdo. 11/01/1947, RDJ 1948, |, 120;
GONZALEZ SAAVEDRA, Miguel, La boleta bancaria de garantia, Memoria, U. Catolica de Chile,
Editorial Juridica de Chile, 1962, Na 182; SANDOVAL LOPEZ, Ricardo, Derecho Comercial, Edito-
rial Juridica de Chile, 4a ed., 1999, T. I, Noi 415 a 424, pags. 446 a 453; y "Las garantias a
primer requerimiento. Situacion en el derecho chileno", Revista de Derecho, Universidad de Con-
cepcién, N° 198, julio-dic. 1995, N° 197.

96



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Julio 2003 Universidad del Desarr

a favor de otro; y entre el tomador y beneficiario se configura un
de dinero.

7. Pero dicha doctrina estaba lejos de ser la Unica. Asi, don Alvaro PUELMA
entiende que se trata de un negocio fiduciario;5 se imputa a don Pedro
RODRIGUEZ GONZALEZ68la afirmacién de que su naturaleza seria la de una
prenda que recae sobre un crédito. Para don Raul VARELA MORGANTY se trata
de un titulo de crédito y para don Rodrigo WINTER IGUALT8 debe calificarsela
como un mandato o comision mercantil conferido por el tomador al banco,
gue da origen a la emisidn de un titulo de crédito por este ultimo, existiendo
un contrato innominado de garantia entre el tomador y el beneficiario.

8. La doctrina mayoritaria parecia contar con el favor de la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, toda vez que el
capitulo 8-11 de la Recopilacién de Normas de esa Superintendencia, que
regula precisamente la boleta bancaria de garantia, parecia abanderizarse
por esa teoria. Pese a que ignoramos las fuentes que la Superintendencia
tuvo a la'vista al dictar las circulares Ns 3.195 y 3.199,9 del examen de las
modificaciones se colige inmediatamente el cambio de criterio, para
concluir que hoy dia, segin la Superintendencia, la boleta bancaria de
garantia debe calificarse como una garantia a primer requerimiento. En
los numerales que siguen procuraremos demostrar esa afirmacion.

9. El capitulo 8-11 de la Recopilaciéon de Normas de la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras, en su tenor anterior a la modifi-
cacion introducida por la circular Na 3.195, disponia que "La boleta de
garantia es, en forma genérica, un depdsito de dinero que constituye en un
banco, el depositante o tomador, a favor de un beneficiario”. Mas adelan-
te se lefa "El depdsito de garantia origina la emision, por parte del banco,
de la llamada "boleta de garantia". El tomador de la boleta puede enterar
el correspondiente depdsito en dinero efectivo o bien mediante un préstamo

5 PUELMA ACCORSI, Alvaro, Estudio Juridico sobre Operaciones Bancarias, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 1a ed., 1971, N°s 58 a 62, pags. 64 a 69; y N°s 11 3 a 123, pags. 87 a 97.

6 RODRIGUEZ GONZALEZ, Pedro, Dinero y Obligaciones de Dinero, Editorial Juridica de Chile,
1941, N° 78, pags. 85y s.

7 VARELA MORGAN, Radul, "Apuntes taquigraficos de clase sobre Boleta de Garantia", en Cursos
de Derecho Bancario organizados por la Universidad Catdlica de Chile y por ICARE, inédito,
citado por GONZALEZ SAAVEDRA, Miguel, ob. cit., N° 103 y 104.

8 WINTER IGUALT, Rodrigo, Boleta de Garantia, Serie Essudios Financieros-Legal, Inssituto de
Essudios Bancarios Guillermo Subercaseaux, Geser Impresores Ltda., 1995, pags. 86 y s.

’ En la circular Na 3.195 se lee que "Esta superintendencia ha resuelto modificar algunas de las
disposiciones relativas a la emision de boletas de garantia, sobre la base de la experiencia reco-
gida en el uso de este instrumento y de las consultas que se han recibido sobre diversos aspectos
atinentes a sus aplicaciones y condiciones". Lamentamos que, pese a nuestros reiterados reque-
rimientos, no nos fue posible obtener de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financie-
ras mayores precisiones acerca de las fuentes citadas.

97



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Juiio 2003 Universidad del Desarrollo

que le puede otorgar para ese fin la institucion bancaria". En otro parrafo
se disponia: "De acuerdo con lo dispuesto en el Na 1 0 del articulo 83 de la
Ley General de Bancos -hoy articulo 69 Ns | 3-, la boleta de garantia re-
presenta una caucion y la institucién con la que presenta mayor semejanza
es con la prenda de dinero que se deposita en poder de un tercero".

10. Un estudio detenido de las modificaciones introducidas por la cir-
cular Ns 3.195 permite deducir que éstas inciden en los siguientes as-
pectos:

11. a) Se abandona la calificacion tradicional de depdsito irregu-
lar unido a una estipulacion en favor de otro que da lugar a una
prenda de dinero, al suprimirse las frases que permitian fundar
esa teoria, y se reconoce que la boleta bancaria es una caucion.

En efecto, en el Ns 1.1 del capitulo 8-11, se reemplazé la frase "La boleta
de garantia es, en forma genérica, un depésito de dinero', por otra que
reza "La boleta de garantia es una caucion".

En el mismo sentido, se suprime la frase "la institucién con la que presenta
mayor semejanza es con la prenda de dinero que se deposita en poder de
un tercero", supresion que elimina la referencia a otro de los pilares funda-
mentales de la teoria tradicional.

Finalmente, se suprime la frase del numeral 1.2, que disponia "el plazo
que tiene el banco para ressttuir la cantidad depositada, después de haber
sido requerido para ello". Esta modificacion "taca el tercer pilar de la teo-
ria tradicional, a saber, la existencia de una estipulacion en favor de otro.
Asi, la doctrina tradicional sostenia que el tomador efectuaba un depésito
irregular en las arcas del banco unido a una estipulacion en favor del bene-
ficiario, en virtud de la cual este Ultimo adquiria la calidad de depositante.
En ese contexto, era natural sostener que cuando el banco pagaba el im-
porte de la boleta al beneficiario, no hacia sino "restituir la cantidad depo-
sitada". Hoy dia parece claro que el banco emisor, al pagar la boleta, no
esta restituyendo depdésito alguno, sino que cumple una garanti" a la que
se habi" obligado.

En sintesis, las modificaciones introducidas por la circular Ns 3.195 elimi-
nan los tres pilares de la doctrina tradicional: el depdsito irregular, la pren-
da de dinero y la estipulacién en favor de otro.

12. La utilizacion de la expresion "cauciéon" es técnicamente correcta.
Debe recordarse que, si bien las expresiones "caucion" y "garantia" suelen
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emplearse como sindnimas, la doctrina mas entendida las distingue, con
una relacidon de género a especie. "Se entiende por garantia todo acto o
cualidad que se le agrega a un crédito, y por caucion una obligacion cuya
funcion es asegurar el cumplimiento de otra™0 (art. 46 C.C.). En esa acep-
cién, son garantias y no cauciones, por no ser obligaciones contraidas para
asegurar el cumplimiento del crédito: la excepcion de contrato no cumpli-
do (art. 1552 C.C.), el derecho legal de retencion (arts. 662, 756, 914,
1937, 2162 C.C. y 545 a 548 C.P.C.), los privilegios (art. 2470 C.C.), la
clausula de reserva de propiedad (arts. 680y 1874 C.C.). La boleta banca-
da de garantia es propiamente una caucién, por ser una obligacion que
asume el banco emisor para asegurar el cumplimiento de otra obligacion
asumida por el tomador.

13. Noétese también que no todas las cauciones son accesorias, como
ocurre precisamente en el caso de la boleta bancaria de garantia. Las
garantias a primer requerimiento, entre las que se cuenta la boleta banca-
ria de garantia, tienen precisamente la caracteristica de ser autbnomas o
independientes del negocio garantizado, por lo que no existe un vinculo
de accesoriedad con éste. La solidaridad es también una caucion que no
puede ser calificada de accesoria y que, por lo mismo, escapa a la aplica-
cion del principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal.

14. b) Entre las diversas cauciones, la boleta bancaria es una de
aquellas que la doctrina conoce como garantia a primer requeri-
miento.

Nos parece que la modificacion introducida por la circular N2 3.195 es
clara en tal sentido, al disponer que el banco "se compromete
jacondicionadamente a su pago a solo requerimiento del beneficiado". Mas
adelante agrega que "la obligacion de pagar la boleta sera siempre
incondicionada para el banco". Los términos empleados son inequivocos,
ya que se utiliza precisamente la expresion con que se designan estas ga-
rantias: "a primer requedmiento”. La modificacién recoge entonces el plan-
teamiento central que hiciéramos en nuestro trabajo sobre la materia, que
se evocaba incluso en el titulo del mismo "La boleta bancaria de garantia:
una garantia a primer requerimiento".” Tampoco debe olvidarse que los
articulos 30 y 227 de la Ley 18.045, sobre mercados de valores, ya dispo-
nian expresamente que el banco emisor debia pagar la boleta a "simple
rrquedmiento”.1210

10 PENAILILLO AREVALO, Daniel, Obligaciones, Departamento de Derecho Privado, 1995, T. I,
vol. |, pag. 57.

" Cf. supra nota al pie N° 2.

12 Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., N*“ 149 y s., pags. 120 y s.
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15. Se han definido las garantias autbnomas como una "obligacion de
pagar una suma determinada, tomada en consideracién a un contrato base
y para garantizar su ejecucion, pero constitutiva de una obligaciéon inde-
pendiente del contrato garantizado y caracterizada por la inoponibilidad
de las excepciones derivadas de ese contrato"/3

1 6. Entre los diversos tipos de garantias autobnomas, la boleta bancaria
es, por regla general, una garantia a primer requerimiento.'t En éstas,
el principio de inoponibilidad de excepciones se aplica con especial vigor,
toda vez que tales garantias deben ser pagadas a primer requerimiento y
el cobro de la garantia es, para el beneficiario, discrecional, siempre que
intervenga durante el periodo de vigencia previsto en el contrato y que no
"parezca como manifiestamente abusivo... En esta situacién, el garante vy,
a través suyo, el tomador, quedan totalmente entregados a la buena fe del
beneficiario, bajo reserva de un hipotético recurso contra este Ultimo en
caso de cobro injustificado".15 En definitiva, el cobro de la garanti" queda
entregado a la "simple declaracidon de voluntad del beneficiario".16

17. La calificacibn como garantia a primer requerimiento es trascen-
dental, toda vez que de ella depende el estatuto juridico aplicable a la
boleta. En efecto, a diferencia de lo que ocurre con las garantias tradicio-
nales, las normas legales que regulan la boleta bancaria son escasas: el
articulo 69 N2 13 de la Ley General de Bancos (L.G.B.), complementado
por el capitulo 8-11 de la Recopilacion de Normas de la Superintendencia.
En ese contexto, cobra particular importancia la calificacion que se atribu-
ya a la institucion, ya que de su naturaleza juridica dependera el estatuto
qgue le serd aplicable. Asi, si se admite que se trata de una garantia a
primer requerimiento, entonces se rige por el principio de inoponibi-*

13 Cf. SIMLER, Philippe, Caranties Autonomies, Juris Classeur Civil, App. art. 2011 & 2043, fase.
10, N2 2 (traduccién libre). Del mismo autor puede consultarse Cautionnement et garantes
autonomies, LITEC, 3" ed., 2000. Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit.,
N°* 135y s., pags. 109y s.

Se ha dicho también que son un "“contrato por el cual un sujeto, dotado de una sdlida
posicion financiera (normalmente un banco o una compafia de seguros), se obliga a pagar
un determinado importe al beneficiario, con el fin de garantir la prestaciéon de un tercero, a
simple demanda del beneficiario mismo y, por regla general, con renuncia a hacer valer
cuaaquier excepcion relativa a I" existencia, validez o coercibilidad del vinculo garantizado,
existente entre el beneficiario y el deudor principal, "l cual el garante permanece extrafio"
SESTA, Michele, Pagamento a prima richiesta, en ConraUo e impresas, Cedam, Padua, 1 985,
N2 3, pag. 939, citado por KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Las garantias a primera de-
manda, Revista de Derecho Privado y Comunitario, Rubinzal-Culzoni, N° 2, 1993, N° 2, pag.
94.

14 Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., Nos 151 y s., pags. 121 y s.
n SIMLER, Philippe, Caranties Autonomies, juris Classeur Civil, ob. cit., fase. 10, N° 62 (traduc-
cion libre).

16 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Las garantias a primera demanda, ob. cit., N° VIII, pag.
104.
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lidad de excepciones, en virtud del cual el garante no puede exc

de pagar invocando excepciones o defensas derivadas del co
garantizado. De ahi deriva que la extincibn por cualquier causa d

trato garantizado, su nulidad o resolucién, no liberan al banco emis

la obligacién de satisfacer la garantia. Por lo mismo, el incumplimiento
contrato base por el beneficiario e incluso el cumplimiento cabal del mis-
mo por el tomador son, en principio, insuficientes para impedir o retardar
el pago de la boleta.l7

18. El rigor del principio de inoponibilidad de excepciones tiene un
limite: se puede oponer al beneficiario el fraude o abuso manifiesto que
resulte de prueba liquida. En las garantias autbnomas es perceptible una
constante tensidon entre la aplicacién estricta del principio de inoponibili-
dad de excepciones, indispensable para la eficacia de la garantia, y la ne-
cesidad de impedir los excesos en que puede derivar, particularmente en
el caso de las garantias a primer requerimiento. La doctrina y jurispruden-
cia comparada han sentado, después de una larga evolucién no exenta de
ciertos movimientos pendulares, que el rigor del principio sélo cede en
caso de fraude o abuso manifiesto que resulte de prueba liquida/l§

19. ¢) En la boleta bancaria es el banco emisor (no el tomador) el
gue asume el rol de garante.

La doctrina tradicional considera que es el tomador el que otorga la ga-
rantia, ya que es éste quien constituye una "prenda de dinero" en favor
del beneficiario. Esta concepcidon encontré acogida entre los operarios de
la garantia, quienes suelen razonar sobre la base de que es precisamente
el tomador el constituyente de la garantia. Un examen mas detenido de-
muestra que, en realidad, es el banco emisor el que asume el rol de ga-
rante, pues es el mismo banco el que constituye una garantia personal
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones del tomador para con
el beneficiario. Este criterio fue recogido por la circular NQ 3.195, que
sustituyo la frase "La boleta de garantia es, en forma genérica, un depoési-
to de dinero que constituye en un banco el depositante o tomador, a favor
de un beneficiario” por la siguiente: "La boleta de garantia es una cau-
cion que constituye un banco, a peticion de su cliente llamado el "Toma-
dor" a favor de otra persona llamada "Beneficiario". Nos parece claro que
hoy dia el constituyente de la garantia ya no es el tomador, sino el banco
emisor.

17 Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., N°s 1 64 y s., pags. 129y s.

18 Para mayor detalle acerca del principio de inoponibilidad de excepciones, su limite (el fraude
0 abuso manifiesto), y los mecanismos procesales para detener el pago de la boleta puede
consultarse nuestro trabajo, ob. cit.,, N”” 238 y ss.
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20. d) La modificacion reafirma que la calificacion de garantia a
primer requerimiento es valedera tanto para las denominadas
boletas "contra efectivo” como para las que se emiten "contra
crédito".

El capitulo 8-11, en su tenor anterior a la circular Na 3.195, distinguia
claramente entre el "depésito de garantia”, en que el tomador enteraba
en forma efectiva el importe de la boleta en las arcas del banco emisor, y la
"boleta de garantia”, en que el tomador obtenia un crédito en el mismo
banco emisor, documentado generalmente mediante un pagaré, con el
cual se entendia que enteraba el depdsito necesario para la emision de la
boleta.19 Como es natural, la distincién sirvié para fundar la teoria del de-
posito irregular: se afirmaba que el tomador obtenia un crédito del banco
emisor y luego depositaba el dinero recibido en las arcas del mismo banco
para obtener la emision de la boleta de garantia. La distincion se fundaba
en los mismo términos del art. 69 NQ 1 3 de la L.G.B., que alude a "depési-
tos o boletas de garantia".

La modificacién introducida por la circular N2 3.195 constituye un avance,
pues el "depoésito de garantia" y la "boleta de garantia” dejan de ser
percibidas como instituciones distintas, para afirmarse que no son sino "dos
maneras" de obtener que el banco emita una boleta bancaria, que "en
ambos casos el banco emite un documento llamado "boleta de garantia".29

21. Creemos que la circular Ns 3.195 pudo haber ido més alla y reco-
nocer derechamente que estas modalidades no inciden en la califica-
cion de la boleta, sino en las garantias que preconstituye el banco
emisor para recuperar el importe de la boleta, para el caso que sea
obligado a pagarla.

19 En el NQ 1.1 del Capitulo 8-11 de la Supeiintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, en
su tenor anterior a la modificacién introducida por la circular N“ 3.195, se lefa: "Cuando el
deposito se constituye en forma efectiva por el tomador, se le llama propiamente "depdsito de
garantia", y cuando el tomador obtiene un crédito en el mismo banco emisor, que se documenta
generalmente mediante un pagaré, se le denomina "boleta de garantia”, sin que esta distinciéon
produzca efectos practicos para el beneficiado". Mas adelante se agregaba que "El tomador...
obtiene la emisién de la boleta mediante un depésito en dinero efectivo o un préstamo que la
institucion bancaria le otorga para tal fin".

20 La circular N 3.195 dispuso que "Existen dos maneras de obtener que un banco emita una
boleta de garantia para caucionar una obligacién de una persona a favor de otra. La primera es
que se obtenga la emisién de una boleta con la constitucion de un depésito de dinero en el
banco por parte del tomador. La otra es que el banco la emita con cargo a un crédito otorgado
al tomador, quien suscribe un pagaré u otro titulo de crédito a favor del banco". "Aun cuando en
el primer caso se llamaria propiamente depdsito de garantia, en realidad, en ambos casos el
banco emite un documento llamado “"boleta de garantia", en el que se compromete
incondicionadamente a su pago a solo requerimiento del beneficiario. La existencia de un depo6-
sito 0 de un crédito s6lo mira a las relaciones entre el banco y el tomador y no interesa al bene-
ficiario, por cuanto la obligacién de pagar la boleta ser4 siempre incondicional para el banco."
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Tal como sostuviéramos en nuestro trabajo sobre I" materia,22ds modali-
dades de boleta "contra efectivo"” o "contra crédito" solo interesan para
precisar los efectos entre el tomadory el banco emisory, mas precisamen-
te, la forma en que el banco emisor recupera los fondos pagados "l bene-
ficiario en el caso que I" boleta se" cobrada. El Na 1.1 del capitulo 8-11
dispone expresamente que esta distincion "no produce efectos practicos
para el beneficiario”.

Antes de emitir la boleta, el banco puede exigir al tomador garantias que
aseguren el cumplimiento de I" obligacion de restitucion para el caso en
que I" boleta se haga efectiva. L" obligacidon garantizada es, en I" especie,
I" del tomador de restituir "I banco lo que deb" pagar "l beneficiario en
caso que este ultimo presente I" boleta a cobro. Asi, es frecuente que el
banco exija, ademas de I" suscnpcion de un pagaré por el importe de I"
boleta, un garante que avale dicho pagaré, e incluso I" constitucion de
garantias hipotecarias o prendarias. L" garantia mas perfecta sera I" entre-
ga de una cantidad de dinero equivalente "l importe de I" boleta, canti-
dad que quedara en poder del banco par" el caso en que ést" se haga
efectiva. Creemos que esta entrega de dinero no puede ser calificada de
"dep6sito”, sino como una garantia fiduciaria, es decir, como |" transfe-
rencia fiduciaria de 1" propiedad del dinero que efectia el tomador "'l ban-
co a titulo de garantia.22 Evidentemente, si I" boleta es cobrada, el banco
se pagara con I|" garantia en dinero, debiendo procederse a ajustar los
eventuales saldos, lo que no es méas que I" forma natural de realizacion de
las garantias fiduciarias.

22. e) Dado que se trata de una garantia, la boleta bancaria no
puede cederse conforme a las normas de derecho comun que ri-
gen la cesion de créditos nominativos (arts. 1901 y s. C.C. y arts.
162 y s. C.CO.).

El capitulo 8-11, en su tenor anterior " I" modificacion introducida por la
circular N2 3.1 95, disponia que "Por otra parte, como I" Ley 18.092 sobre
letras de cambio y pagaré, en su articulo 18, permite el endoso aun cuan-
do el documento no esté a I" orden, conviene agregar en las boletas de
garantia el término "no endosable”, que el mismo articulo establece para
gue sea aplicable la transferencia conforme a los preceptos que rigen los crédi-
tos nominativos, permitiendo sin embargo el endoso en comisién de co-
branza, todo lo cual se aviene con I" naturaleza juridica de este especial
documento”.

2 Ob. cit., N° 156, pag. 124.
2 Par" mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., Nos 75y s., pags. 69y s.
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La frase en cursiva, que fue suprimida por la circular N2 3.195, razonaba
sin lugar a dudas bajo los postulados de la teoria tradicional. Asi, si bien el
documento "boleta de garantia" no podia circular por endoso translaticio
de dominio, puesto que en él se incorporaba la menciéon "no endosable",
no era menos cierto que el tomador habia efectuado un "depdsito irregu-
lar" en las arcas del banco, y el crédito que adquiria el tomador contra el
banco por el mismo "depdésito" podia circular conforme a las normas del
derecho comin que rigen la cesion de créditos (arts. 1901 y s. C.C. y arts.
162 y s. C.CO.). En otras palabras, si bien el tomador no podia endosar la
boleta bancaria, nada le impedia ceder a un tercero el crédito de que dis-
ponia contra el banco por el dinero "depositado"”.

Se trata de uno de los tantos inconvenientes a que conducia la teoria tradi-
cional, al entender que existia un verdadero depdésito irregular.23 Ya diji-
mos que, a nuestro juicio, en la boleta de garantia no existe tal depodsito.
Tratandose de las conocidas como "boletas contra crédito”, no existe tal
depdsito, toda vez que no se vislumbra la entrega, elemento esencial de
ese contrato real. En las "boletas contra efectivo", en cambio, el dinero
entregado por el tomador al banco emisor no es sino una garantia fiducia-
ria para asegurar la obligacion de restitucion del mismo tomador para con
el banco para el caso que el beneficiario cobre la boleta.

La supresion de la frase referida manifiesta claramente que las normas de
la cesion de créditos nominativos no son aplicables y constituye un argu-
mento mas para desechar la teoria tradicional en pro de la que la califica
como una garantia autobnoma.24

23 Otra de las grandes dificultades de la jdea del depdsito era la posibilidad de que el dinero
"depositado” por el tomador en las arcas del banco pudiera ser embargado por un acreedor del
mismo tomador, lo que generd la consagracion expresa de la inembargabilidad que prevé el art.
69 N° 13 de la L.G.B. Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., N°s 8 y 9,
pags. 20y 21, 96 y s., pags. 84 y s.

2 Para mayor detalle acerca de la validez de la transferencia o transmisién de la garantia, tanto
de la boleta bancaria como de garantias autbnomas que no sean boletas bancadas de garantia,
puede consultarse nuestro trabajo sobre el tema, ob. cit., Nos 166 y s., pags. 130y s.
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Il. LA EXTENSION DEL AMBITO DE APLICACION DE LA BOLETA
BANCARIA DE GARANTIA

23. La circular N2 3.195 extendi6 notablemente el ambito de aplicacion
de la garantia, no sélo en cuanto a los sujetos que pueden requerir al ban-
co la constitucion de la garantia (1), sino también en cuanto a las obliga-
ciones que pueden ser garantizadas (2).

1. La extensidn en cuanto a los sujetos que pueden requerir al
banco el otorgamiento de la garantia.

24. La circular Ne 3.195 dejo claramente establecido que el tomador
de la boleta puede requerir su emision sea para garantizar obligacio-
nes propias o de un tercero. En efecto, la citada circular modifico el NQ
1.1 del capitulo 8-11 de la Recopilacién de Normas, disponiendo que la
boleta bancaria de garantia puede tener por objeto "garantizar el fiel cum-
plimiento de una obligacién contraida por el tomador o un tercero a favor
del beneficia®io". Mas adelante, al describir las partes que intervienen en
la operacion, agrego: "el tomador de la boleta de garantia, que puede ser
depositante o deudor del importe de la misma y que no necesariamente
sera el que contrajo la obligacién que cauciona la boleta".

Nétese que la redaccion anterior a la modificacion permitia cuestionar la
validez de la boleta emitida para asegurar el cumplimiento de la obliga-
cion de un tercero, ya que el capitulo 8-11 disponia que el tomador reque-
ria la boleta "en garantia del buen cumplimiento de una obligacion asumi-
da por aquél ante ese benéficario”. Ademas, al describir al tomador,
preceptuaba que "el tomador de la boleta de garantia es aquella persona
gue necesita garantizar el cumplimiento de una obligacion principal".

2. La extension en cuanto a las obligaciones cuyo cumplimien-
to puede garantizarse mediante la emision de una boleta ban-
caria de garantia.

25. La circular N2 3.195 extendié también el ambito de aplicacion de la
boleta bancaria de garantia en cuanto a las obligaciones cuyo cumplimiento
puede asegurarse mediante esta caucion. El segundo numeral del capitulo
8-11 dispone hoy dia que "Las empresas bancadias pueden emitir boletas
de garantia para garantizar el cumplimiento de obligaciones de dar, hacer o
no hacer, sea para cumplir su objeto o la indemnizacién de perjuicios por el
incumplimiento, con exclusion de las obligaciones de crédito de dinero defi-
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nidas en el articulo 1s de I" Ley 1 8.01 0. Dentro de este concepto se com-
prenden las que tengan por objeto garantizar I" devolucién de los anticipos
recibidos a cuenta del pago de una obligacion de hacer".

26. Las modificaciones introducidas por I" circular Na 3.195 "l texto ante-
rioH5 inciden en los siguientes aspectos:

27. a) La boleta, que antes so6lo podia garantizar el cumplimiento
de obligaciones de hacer, puede hoy dia asegurar obligaciones
de dar, hacer o no hacer, con la sola exclusion de las operaciones
de crédito de dinero definidas en el articulo V de la Ley 18.010.

Con anterioridad a I" circular NB 3.195, "las empresas bancadas sé6lo po-
dian emitir boletas de garantia para garantizar el cumplimiento de las obli-
gaciones de hacer, esto es, para caucionar obligaciones que no sean de
crédito de dinero". No obstante, se permitia emitir boletas que garantiza-
ran I" devolucidon de anticipos (que sin lugar a dudas es una obligaciéon de
dar) siempre que éstos hubieren sido recibidos a cuenta del pago de una
obligaciéon de hacer.

Hoy dia se permite a los bancos emitir boletas de garantia para garantizar
el cumplimiento de obligaciones de dar, hacer o no hacer, con I" sola exclu-
sion de las obligaciones (debiera decir operaciones) de crédito de dinero
definidas en el articulo la de I" Ley 18.010. Se mantiene I" posibilidad de
emitir boletas que garanticen I" devolucién de anticipos recibidos a cuen-
ta del pago de una obligacion de hacer.

L" modificacion es sustancial. Mientras antes de la circular N2 3.195 las
obligaciones que podian ser garantizadas mediante la boleta bancaria

25 El N° 2 delcapitu® 8-11 de "a Recopiaacic’n de de ja Superintendenda de Bancos e
Instituciones Financieras, en su tenor anterior a I" modificacién introducida por I" circular N°
3.195, disponia: "Las empresas bancadas sélo pueden emitir boletas de garantia para garantizar
el cumplimiento de las obligaciones de hacer, esto es, para caucionar obligaciones que no sean
de crédito de dinero. Dentro de este concepto se comprenden también las que tengan por
objeto garantizar I" devolucién de los anticipos recibidos a cuenta del pago de una obligacion
de hacer. Las que se requieran a favor de organismos del sector publico, se sujetaran a lo sefiala-
do en el N° 3 de este capitulo”.

"Asimismo, se encuentran comprendidas dentro de los fines para los cuales pueden emitirse, las
boletas de garantia que se otorguen para caucionar el fiel desempefio del cargo de director de una
sociedad anénima, cuando los estatutos de I" sociedad asi lo contemplen, y para garantizar el
correcto y cabal cumplimiento de las obligaciones de los Corredores de Bolsa y Agentes de Valo-
res, en virtud de las disposiciones legales expresamente contenidas en |" Ley 18.045 de 1981".
Por su parte, el N° 3 del mismo capitulo, referido a las "Boletas de garantia " favor de institucio-
nes, empresas u organismos del sector publico”, disponia que "Los bancos podran emitir boletas
de garantia " favor de instituciones, empresas u organismos del sector publico para garantizar
obligaciones que representen I" entrega diferida de una suma de dinero, cuando la exigencia de
otorgar tales boletas emane de I" institucién " cuyo favor se extiendan los referidos documentos".
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eran mas bien excepcionales, hoy dia se constituyen en la regla gene-
ral. En rigor, hoy dia toda obligacion puede ser garantizada mediante una
boleta bancaria, salvo las operaciones de crédito de dinero definidas en el
articulo 1- de la Ley 18.010. Notese que las Unicas exceptuadas son las
operaciones de crédito de dinero, de modo que las obligaciones de dinero
gue no son operaciones de crédito de dinero/t tales como el saldo de
precio de una compraventa,Zb6la obligacion de pagar la renta de arrenda-
miento, etc., pueden ser objeto de esta caucion. Mas adelante veremos
que excepcionalmente se admite que ciertas operaciones de crédito de
dinero puedan ser garantizadas mediante una variante de la boleta banca-
ria: la carta de garantia interbancaria.28

28. b) La boleta no sélo puede as“i*f"jar el cumplimiento en natu-
raleza de las obligaciones antes referidas, sino también el cum-
plimiento por equivalencia o indemnizacion de perjuicios deriva-
dos del incumplimiento de las mismas.

La circular N2 3.195 permitié expresamente que la boleta pueda asegurar
no solo el cumplimiento en naturaleza de las obligaciones referidas en el
numeral precedente, sino también "la indemnizacion de perjuicios por el
incumplimiento”.

Hay que tener presente que una cosa es que la boleta pueda garantizar
"la indemnizacién de perjuicios por el incumplimiento” y otra distinta
es la forma en que se determinaran esos perjuicios. En rigor, si se esti-
pula en la boleta que ésta asegura el pago de los perjuicios, pero las partes
no previeron la forma en que se avaluaran los perjuicios, no quedara mas
remedio que recurrir al juez para su determinacion.

El punto se relaciona con otro que analizamos detenidamente en nues-
tro trabajo sobre la materia,? a saber, las diferencias que normalmen-
te se produciran entre el monto de la boleta bancaria de garantia y el
de los perjuicios efectivos que haya sufrido el beneficiario, ya sea por-
que el monto de la boleta excede el de los perjuicios, ya sea porque es
inferior a éstos. En ese texto expusimos que, a nuestro juicio, el otorga-

26 Para la distincion entre obligacién de dinero y operacién de crédito de dinero puede consultarse
ABELIUK MANASEVICH, Reng, Las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, 3a ed., 1993, N° 359, pég.
299; RAMOS PAZOS, René, De las Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, 1a ed., 1999, N° 52, pag. 63.
21 El art. 26 de la Ley 18.01 0, sobre operaciones de crédito de dinero, hace aplicables las reglas
de los arts. 20 80y 10 de la misma ley a las obligaciones de dinero constituidas por saldos de
precio de compraventa de bienes muebles o inmuebles. En consecuencia, para los demas efectos
legales, la obligacién de pagar el saldo de precio de una compraventa es una obligacion de
dinero y, por lo mismo, su pago puede ser caucionado mediante una boleta bancaria de garantia.
28 Cf. infra N° 35.

29 Ob. cit., No' 231 y s., pags. 171 y s.
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miento de una boleta bancaria de garantia no importa per se la estipula-
cion de una clausula penal, de modo que, a falta de ésta, si el monto de la
boleta excede al de los perjuicios efectivos, el beneficiario debe restituir la
diferencia al tomador. Asimismo, en el caso inverso, el beneficiario tiene
derecho a demandar al tomador el pago de los perjuicios no cubiertos por
la boleta. Por lo mismo, subrayamos la conveniencia para el acreedor de
estipular una pena cuyo monto fuera igual o superior al de la boleta. Asi,
producido el incumplimiento, al beneficiario le basta cobrar la boleta y
luego compensar el monto de ésta con el de la clausula penal, haciendo
definitivamente suyos los fondos.

29. c) Analmente, la circular Ns 3.195 unificd el tratamiento de
las boletas de garantia emitidas en favor de privados y aquellas
en favor de instituciones, empresas u organismos del sector pu-
blico.

La circular NQ 3.195 suprimi6 el NQ 3 del capitulo 8-11, que regulaba las
"boletas de garantia a favor de instituciones, empresas u organismos del
sector publico", unificando el tratamiento con aquellas que se emiten en
favor de agentes del sector privado, reguladas en el N- 2 del mismo capi-
tulo 8-11. Por lo mismo, incorpord la mencion de que "se encuentran
comprendidas dentro de los fines para los cuales pueden emitirse, las bo-
letas de garantia que se otorguen para caucionar el pago de impuestos,
derechos de aduana u otras cargas pecuniarias a favor de entidades del
sector publico o privado”.

I1l. LA CARTA DE GARANTIA INTERBANCARIA: UNA VARIANTE
DE LA BOLETA BANCARIA DE GARANTIA

30. La circular NQ 3.199, de 21 de octubre de 2002, modificé la Recopila-
cion de Normas de la Supe”ntendencir de Bancos e Instituciones Finan-
cieras, incorporando el capitulo 8-12 sobre "Cartas de garantia
intenbrncarijrs. Movilidad de garantias"?0

La misma circular define la carta de garantia interbancaria como una
variante de la boleta bancaria de garantia, por lo que la relacion en-
tre ambas instituciones es evidente. En efecto, en la circular NQ 3.199
se lee que "La carta de garantia interbancaria es un documento que,
como una variante de la boleta bancaria de garantia, se reconoce como

% Como se dijo, el tenor de !a circular puede consumarse en ja pagina web de a Superintendencia:
www.sbif.cl.
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un instrumento valido para caucionar obligaciones que un deudor tenga
en una institucion financiera distinta de aquella que la otorga". Por lo
mismo, todas las propiedades y caracteristicas de la boleta y, en especial,
el principio de inoponibilidad de excepciones, son aplicables a la carta
de garantia interbancaria. La obligacion perentoria de pagar la carta de
garantia "de inmediato y sin méas tramite", contenida en el N- 2 letra b)
de la circular, reafirma que se trata de una garantia a primer requeri-
miento.

31. La aplicacion de la carta de garantia interbancaria esta limitada a
las dos finalidades especificas que la misma circular N- 3.199 establece
y que, dado que se trata de una institucion desconocida hasta ahora,
nos atrevemos a transcribir

"a) Servir de garantia del cumplimiento de una obligacion asumida por un
cliente en otra institucion financiera. Para este efecto, el banco emisor
debera contar con la provisién de fondos correspondiente o bien otorgar
un crédito que le permita cumplir con la garantia otorgada. La aplicacion
mas frecuente en estos casos, serd aquella que ha motivado el uso de la
carta de resguardo a que se refiere el capitulo 9-5 de esta recopilacion,
esto es, la asuncién por parte de un banco de la obligacién de pagar una
suma de dinero a otra institucion financiera, cuando éste se ha allanado a
alzar una hipoteca o una prohibicibn que garantice cualquier obligacion
de que sea titular. En este caso el banco pagador, emisor de la carta de
garantia, se compromete a pagar cuando se haya inscrito una hipoteca o
prohibicion a su favor. El otorgamiento de esta carta de garantia no irroga
la obligacion del banco de contabilizarla como un crédito al cliente. Una
vez emitida, compromete pura y simplemente al emisor frente a la institu-
cion beneficiaria, independientemente de las relaciones que aquel tenga
con el sollcitante".

"b) Garantizar a otro banco la obligacién de un cliente que le ha otorgado
garantias reales. Ej.: Un cliente del Banco A ha constituido hipoteca a su
favor sobre una propiedad que esta tasada en $ 1 00.000.000 y le ha otor-
gado una linea de crédito de $ 25.000.000. El cliente quiere obtener otro
crédito en el Banco B, pero no dispone de otra garantia.

Le pide entonces al Banco A que le otorgue una carta de garantia
interbancaria por $ 20.000.000 a favor del Banco B, amparada en la hipo-
teca que tiene constituida en el primero de ellos.

Este sistema de carta de garantia interbancaria no es diferente de aquel de
la boleta bancaria de garantia, pero existird una condicién o plazo, que
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haréa exigible el documento. Al cumplirse dicho plazo o condicion, el ban-
co emisor debera pagar I" obligacion asumid”, de inmediato y sin mas
tramite".

32. Tal como se sefala en la letra a) precedente, la aplicacion mas
frecuente del supuesto previsto en esa letra sera el que hasta ahora ha
motivado el uso de la carta de resguardo, regulada en el capitulo 9-5
de la Recopilacion de Normas. Mediante este instrumento se rompia el
circulo vicioso que se daba cuando en una operacién debia comparecer un
banco alzando los gravamenes constituidos en su favor (Banco A) para que
se constituyeran nuevos gravamenes en favor de otra institucion bancaria
(Banco B). Es el caso en que un sujeto desea obtener el alzamiento de I"
hipoteca constituida en favor del Banco A para constituir una nueva en
favor del Banco B, el cual le prestara el dinero necesario para anticipar el
pago "l Banco A. Normalmente, el Banco A exigia que, antes de otorgar el
alzamiento de los gravamenes constituidos en su favor, se le pagara el
crédito. Por su parte, el Banco B se oponia a liberar los fondos que servi-
rian precisamente para pagar "I Banco A, mientras éste no alzara los
gravamenes en su favor. Este circulo vicioso se rompia mediante I" utiliza-
cion de I" denominada "carta de resguardo”, en virtud de la cual el Banco
A concurria desde ya "l alzamiento de los gravamenes constituidos en su
faver,3l contra el compromiso asumido por el Banco B en el documento
conocido como carta de resguardo, de que tan pronto se inscribieran en el
Conservador respectivo los gravamenes en su favor, procederia‘'a pagar "l
Banco A el importe de I" deuda.

A partir de I" circular N 3.199, el Banco A podra exigir "I Banco B que,
antes de proceder "l alzamiento, se otorgue en su favor una carta de ga-
rantia interbancaria, documento que, sin duda, le d" mayor seguridad en
el pago, por tratarse de una variante de I" boleta bancaria de garantia.

33. La aplicacion prevista en la letra b), arriba transcrita, ofrece una
solucién ingeniosa y hasta ahora inexistente a un problema de ordina-
ria ocurrencia. En efecto, siguiendo I" misma hip6tesis que formula I"
circular N 3.199, es frecuente que un cliente tenga constituida una hipo-
teca con clausula de garantia general en favor de un Banco A y necesite un
nuevo crédito, sin que disponga de otra garantia. Hasta ahora el cliente
debia escoger entre una de las siguientes alternativas: sea se resigna-
ba a obtener el nuevo préstamo en el mismo Banco A, en las condicio-
nes que dicho banco se dignara ofrecerle, o bien debia obtener el al-

3l El banco Ai, al otorgar el alzamiento, suele tomar un resguardo adicj°nal| consistente en
condicionar su alzamiento a que efectivamente se inscriban en el Conservador de Bienes Raices
competente los gravamenes en favor del Banco B.
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zamiento de la hipoteca del Banco A y constituir una nueva
hipoteca en favor del Banco B, que le facilitaba los fondos para prépjagar
al Banco A més los adicionales que requeria.3

En la decision del cliente pesan fuertemente los elevados costos que trae
aparejado el alzamiento y constitucién de nuevos gravamenes (honorarios
profesionales por estudio de titulos y redaccién de las escrituras, derechos
notariales y registrales, duplicidad del impuesto al mutuo) y el tiempo ne-
cesario para materializarlos, los que en la practica muchas veces hacen
ilusoria la eleccion.

Noétese que, en el caso propuesto, el Banco B no puede aceptar como
garantia una segunda hipoteca en su favor, ya que, si la primera hipoteca
en favor del Banco A habia sido otorgada con clausula de garantia general,
se expondria a que, con posterioridad a la constitucién de la segunda hi-
poteca, el Banco A concediera nuevos créditos al mismo cliente, los que se
pagarian preferentemente a los del Banco B.

La carta de garantia interbancaria surge entonces como un mecanismo efi-
caz para que el cliente pueda obtener el nuevo crédito en el Banco B, sin
necesidad de recurrir al alzamiento y constitucidon de nuevos gravamenes.
El cliente debera comparar los costos que trae aparejada la carta de garan-
tia interbancaria con los del alzamiento y constitucidon de nuevas hipotecas.

34. A través de la modalidad de aplicacidn antes descrita se obtiene la
"movilizacién" de una garantia real, como es la hipoteca, que sirve de
base para el otorgamiento de una garantia personal, como es la carta
de garantia interbancaria. La expresion "movilidad de garantias”, utiliza-
da en el mismo titulo del capitulo 8-12, es grafica en tal sentido. La carta
de garantia interbancaria, al igual que la boleta bancaria de garantia, son
garantias personales, toda vez que mediante ellas el banco emisor asegura
con todo su patrimonio el pago de las mismas al beneficiario.3334

35. Merece destacarse que la carta de garantia interbancaria permite
asegurar el cumplimiento de operaciones de crédito de dinero, lo que
estd vedado a la boleta bancaria de garantia. Esta observacion explica

% En el dltimo tiempo la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras ha manifestado
especial preocupacion por asegurar a los deudores del sistema financiero el acceso a las sucesi-
vas reducciones de tasas que se han producido en el mercado. Asi, ademas de la publicacion
periédica de las tasas de interés, dictd la circular N° 3.205, de 28/11/2002, que regula la "Extin-
cién anticipada de créditos hipotecarios mediante la contratacién de un nuevo préstamo. Opor-
tunidad de la informacion que debe entregarse a los interesados".

33 Para mayor detalle puede consultarse nuestro trabajo, ob. cit., Nw 158 y s., pags. 126 y s.

3 Cf. supra nota al pie N° 9.
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quiza la modificacion introducida por la circular Ne 3.1 95 al N2 4 del capi-
tulo 8-11, que permite a los bancos emitir boletas de garantia en favor de
otra entidad bancaria 0 de una sociedad financiera. Puede conjeturarse34
que la circular Ns 3.195 suprimi6 la frase "en el bien entendido de que
tales boletas no se emiten para caucionar créditos concedidos a terceros”,
dado que la Superintendencia tenia conciencia de que en los dias poste-
riores dictaria la circular relativa a las cartas de garantia interbancaria, en
que la finalidad de esa variante de la boleta es precisamente "caucionar
créditos concedidos a terceros".

36. Antes de concluir, no nos queda sino reiterar que las modificaciones
introducidas por las circulares Nos 3.195 y 3.199 a la Recopilacion de Nor-
mas de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras deben
valorarse, pues, como se dijo, perfeccionan la regulacion juridica de la
boleta bancaria de garantia al darle su correcta calificacion, la de una ga-
rantia autbnoma. Debe valorarse también la extension del ambito de apli-
cacion de la boleta, ya que satisface uno de los presupuestos necesarios
para el desarrollo y expansion del crédito, a saber, la existencia de un
adecuado régimen de garantias. Esperamos que los planteamientos verti-
dos en este texto, preparado transcurridos apenas dos meses desde la
dictacion de las circulares referidas, sean confirmados por la aplicacion
que de las mismas efectien los operadores y por los fallos que dicten los
tribunales de justicia.

34 Cf. supra nota al pie N° 9.
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Empresas individuales
de responsabilidad limitada
Ley N° 19.857, de | | de febrero de 2003

Sergio Fernandez Fernandez

Senador

Origen e historia del proyecto

Son pocas las oportunidades en que una mocioén parlamentaria -dada la
preeminencia legislativa del Poder Ejeeudvo- llega a ser consagrada como
ley de I" Republica: tanto por I" amplia gama de materias que I" Constitu-
cién reserva a I" iniciativa exclusiva del Presidente de I" Republica como
por la dinamica de las urgencias legislativas, también controladas por el
primer mandatario, las posibilidades de que un proyecto de ley de un par-
lamentario se convierta en norma de aplicacion general son bastante res-
tringidas. Encontrar materias de interés relevante y de alto impacto social
que, ademas, tengan viabilidad legislativa, suele ser un desafio complejo
para los parlamentarios en su funcion como legisladores.

Por eso, es para mi una gran satisfaccion el que este proyecto sobre Em-
presas Individuales de Reeponsabiiidad Limitada (E.l.R.L), que consagra una
nueva institucion en el ordenamiento comercial chileno, se" hoy realidad
y, mas aun, una realidad evidentemente exitosa: ya en el segundo mes
posterior a 1" vigencia de I" Ley N- 19.857, el Diario Oficial registraba un
promedio de casi cuatro de estas empresas creadas diariamente. Esa cifray
I" opinibn comun entre abogados, pequefios y medianos empresarios dan
testimonio de que esta nueva figura legal, en muy corto tiempo, se h"
convertido en una herramienta de creciente presencia en el medio comer-
cial chileno.

Este proyecto tuvo su origen en una inquietud nacida en mis afios de cate-
dra universitaria y ejercicio de I" profesion de abogado. En esas activida-
des se me hizo evidente que Chile requeria impresandiblemente crear un
estatuto juridico especial para el empresario individual: I" imposibilidad de
separar su patrimonio personal de aquel que él destina a I" gestién de sus
negocios era una traba para 1" generacion de nuevas actividades econémi-
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cas. Ademas, eso hacia proliferar estructuras societarias desnaturalizadas,
constituidas con la concurrencia de un tercero, para el solo efecto de al-
canzar dicha separacién patrimonial.

Por eso, el 4 de junio de 1991 presenté este proyecto en el Senado, para
dar existencia legal a la Empresa Individual de Responsabiiidad Limitada
(E.I.LR.L). Conté para ello con el copatrocinio de mi colega, la senadora
Olga Felia, quien con gran dedicacidn me ayudd a impulsar esta iniciativa.

La tramitacion del proyecto tuvo buen éxito en la Camara Alta, donde fue
aprobado por unanimidad tanto en comisiones como en la sala, el 16 de
noviembre de 1993, y remitido el dia siguiente, para segundo tramite, a la
Camara de Diputados. Lamentablemente, en esta ultima fue muy larga-
mente postergado, pues el Ejecutivo nunca le asignd urgencia. Sin que se
le diera tramite, en consecuencia, el 31 de marzo de 1998 la Camara Baja
solicitd al Senado su acuerdo para, simplemente, archivarlo. Tal soHcitud
fue rechazada.

Transcurrid aun mas tiempo, sin embargo, sin avance alguno. Sdélo hacia
fines de 2001, en el marco de la Agenda Pro Crecimiento y ante la eviden-
cia de su utilidad para la reactivacion econémica, la generaciéon de nuevas
plazas de trabajo y el fortalecimiento de las Pymes, el Ejecutivo, por inter-
medio del Ministro de Economia, jorge Rodriguez Grossi, acogio este pro-
yecto, lo puso en tabla y le asigné urgencia. Despachado, finalmente, por
la Camara de Diputados, el 11 de diciembre de 2002, en tercer tramite
constitucional, ingres6 nuevamente al Senado, que lo aprobd en enero
siguiente. Analmente, el 11 de febrero de 2003 fue publicado como ley en
el Diario Oficial y, tras casi doce afios de tramitacion, entré en vigencia
esta normativa, que en lo juridico busca la sencillez, la transparencia y la
eficacia, y en lo econémico busca facilitar el crecimiento. Un personero del
Ejecutivo declar6 entonces que, con esta nueva ley, entre 20 y 30 mil micro
y pequefias empresas nacerian a la vida juridica y econémica dentro de los
préoximos dos afios.

Situaciéon previa a la dictacion de esta ley

Por demasiado tiempo se aceptdé como normal en nuestro pais la formacion
de sociedades ficticias, en la que uno de los socios -el verdadero duefio-
concentraba la casi totalidad de los derechos, y un tercero, en un papel
puramente nominal, era titular de una cuota infima de los mismos, todo ello
como via para que una persona -el socio mayoritario en la sociedad ficta-
pudiera establecer una separacién entre los bienes destinados a la gestion
comercial y el resto de sus haberes. Ante la eventualidad de poner en riesgo
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todo su patrimonio -por el principio de garantia general que contemplaba
nuestro ordenamiento civil y comercial para el empresario individual en
materia de obligaciones y pago de deuda-, se optd por est" desnaturalizada
forma de asociacion. Esto era ajeno tanto "l espiritu del emprendimiento
como a I" conformacién genuina del patrimonio de I" empresa.

Esa rolucion no fue nunca completamente eficaz, pues, ademas de alejarse
del espiritu de la ley y del ordenamiento comercial, evidencié siempre se-
rios inconvenientes en materia de administracion y de liquidacion.

En efecto, aun cuando el socio minoritario -o ficticio - tuviese una partici-
pacion infima en I" aportacion del capital, podia entorpecer el funciona-
miento armonico de I" sociedad, fuese por oposicion a las decisiones cor-
porativas, si el estatuto se lo permitia, fuese por su presencia no deseada y
no susceptible de reemplazo en I" comunidad social. Mas complkaciones
se presentaban cuando, a la muerte de este socio, él era sussituido por sus
herederos; pues si en vida del socio menor I" convivencia con el titular
mayoritario de los derechos -y, en realidad, el verdadero duefio- podia ser
posible, I" llegada de los herederos del primero afiadia incertidumbre a un
consenso inestable en su origen y fragil en su pervivencia.

Antecedentes histéricos

L" exigencia de asociarse para limitar la responsabilidad es un resguardo
personal y social conveniente cuando se trata de enfrentar grandes riesgos
econdmicos. Pero en I" evolucion juridica es razonable permitir I' adscrip-
cion de ciertos bienes a determinados negocios. Progresivamente se h"
ido admitiendo que I" persona pueda perseguir en su vida econémica fi-
nes especificos, con medios también especificos, sin comprometer I" tota-
lidad del patrimonio. L" evolucion doctrinaria que han experimentado las
concepciones juridicas en est" materia h" hecho que en todo el mundo se
vaya entendiendo que es posible ad™rrbir ciertos bienes -y no todo el
patrimonio de una persona- "l desarrollo de determinado negocio, arries-
gandolos en el mismo.

Est" evolucion es de larga data. Y" hay indicios de ella en I" legislacion
romana, en el concepto de "peculios”. Ellos se proyectan en la Edad Media
y el Renacimiento en el préstamo a la gruesa ventura y el contrato de
comanda. Mas tarde, es también el caso de los capitales limitados de las
sociedades, de I" fortuna de mar del naviero o de los peculios seccionados;
en todos ellos se h" abandonado I" estricta indivisibilidad del patrimonio y
I" regla general de que I" persona responde por sus obligaciones con to-
dos sus activos.
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En Inglaterra, en 1897, la sentencia Salomon reconocié formalmente la
existencia y validez de la sociedad unipersonal de hecho. Esa resolucion
judicial fue secundada mas tarde por la primera disposicion normativa que
dio forma a esta especie de empresa, en el Principado de Liechtenstein, en
1926, bajo el influjo doctrinario del jurista austriaco Oskar Pisko.

Paulatinamente, este concepto fue extendiéndose por Europa y, cruzando
el Atlantico, se asentdé también en América, en las modalidades de socie-
dad unipersonal o de empresa individual. Dinamarca legislo al respecto en
1973, Perd en 1976, Alemania en 1980, Francia en 1985, Holanda en 1986,
Bélgica en 1987, Luxemburgo en 1992, ltalia en 1993, Espafia en 1995,
entre otros paises.

Este movimiento de la doctrina ha llevado a abandonar en este aspecto la
rigida concepcion de la indivisibilidad del patrimonio y la regla general de
que la persona responde por sus obligaciones con la totalidad de sus acti-
vos. Se ha entendido que para la consecucion y desarrollo de ciertos fines
especificos, expresados en uno o mas negocios determinados, basta la
destinacion de una masa de bienes afectados para tal efecto. Con ello se
da garantia de la existencia del emprendimiento respecto de los acreedo-
res y surge una persona juridica distinta de la persona del empresario. La
tendencia mundial busca, asi, la eliminacion de trabas indtiles, que, lejos
de dar mayor seguridad al quehacer econdmico, son fuente de distorsiones.

Necesidad econdmica y social de esta forma de empresa

Hoy hay en el mundo -y en Chiie- extendida conciencia de que es impe-
rioso estimular la generacion de nuevas actividades econdmicas, dando
espacio a la iniciativa individual como motor generador del crecimiento
del aparato productivo. Para fomentar la actividad econémica, debe
facilitarse la iniciativa individual, reduciendo las trabas al desenvolvimien-
to de la actividad productora de bienes y servicios y el innecesario incre-
mento del riesgo que siempre envuelve la creacién de una empresa.

En nuestra época, la innovacion es indispensable para el crecimiento eco-
némico, y este dltimo lo es, a su vez, para que los paises en vias de desa-
rrollo acorten la brecha con los industrializados. Siendo asi, todo cuanto
haga mas expedito el surgimiento de nuevas formas para actuar en el co-
mercio es conveniente y necesario.

Hay evidencia de que el subdesarrollo se explica también por un factor

juridico, cual es el conjunto de mecanismos que entraban el libre desen-
volvimiento de la economia. Se manifiestan ellos en estructuras que, por
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f
su rigidez y obsolescencia, hacen innecesariamente compleja y enteérrosa.
la iniciativa de emprender nuevas empresas. V7?2,

El mundo ha ido advirtiendo progresivamente que esas restriccionessnb
tienen justificacion: lejos de otorgar garantias y seguridad, producen el
efecto contrario; ellas disuaden al empresario de iniciar nuevos negocios,
o lo alientan a buscar soluciones alternativas, no siempre acordes con la
transparencia que la sociedad moderna demanda. Eso conduce a formulas
torcidas en su origen e irregulares en su funcionamiento.

En nuestro pais, cierta atavica incomprension del valor y de la responsabi-
lidad moral que conlleva el arriesgar capital -muchas veces a través del
crédito— y generar nuevos empleos llevé a que por largos afios se imposi-
bilitara al empresario desenvolverse en el mundo de los negocios de modo
individual, sin comprometer todos sus bienes. Esa incomprension y la des-
confianza propia de una mentalidad estatista frenaron a miles de buenas
ideas y buenos negocios que podrian haberse iniciado con la sola gestion
de una persona, que solo hubiese requerido la seguridad de separar el
resto de su patrimonio de esa especifica empresa.

Una legislacion mas moderna abre ahora las puertas a incontables nuevos
negocios. El empresario individual, a partir de esta ley, podra desarrollar
sus acciones sin el gravamen de comprometer todos sus bienes y con la
independencia propia de la individualidad.

Crear empresas individuales sin arriesgarlo todo, separando los patrimo-
nios del empresario y del negocio, es una obvia contribucion al dinamismo
de la gestion comercial. Ademas, es una especial ayuda para los pequefios
y medianos empresarios, que antes debian sujetar todo su patrimonio, in-
cluidos los bienes famiiiares, al éxito de su negocio. Para evitar lo anterior,
quien queria emprender debia recurrir a testaferros o terceros sin un inte-
rés directo en la marcha de la empresa, para dar existencia a ésta. Eso, en
la practica, representaba una limitacion a la creacion de nuevas empriesas,
que actuaba mas fuertemente en el caso de los potenciales pequefios em-
presarios. Para un gran empresario que intenta una nueva empresa, se
abren facilmente muchas vias. Distinto es el caso del joven que se inicia,
del hombre o la mujer que quiere abordar por primera vez este riesgo. Al
necesitar obtener el concurso de otra persona, para cumplir con la figura
de constituir una sociedad, comenzaba debiendo enfrentar un tramite pres-
cindible.

En consecuencia, esta nueva legislacién tiene no sélo una justificacion eco-
némica, sino también una clara justificacion social: facilitar la creacion de

117



Revista ACTUALIDAD JMAIDICA N° 8 - JUio 2003 Universidad del Desarrollo

pequefias empresas, de propiedad unipersonal, que, eventualmente, brin-
dan luego trabajo a otras personas, en forma reconocida y regulada por I"
ley, sin forzar a asociaciones ficticias.

Se trata de disposiciones simples, que puedan ser aprovechadas principal-
mente por personas rencill"rr respecto de capitales que, con gran frecuen-
cia, no seran cuantiosos.

Necesidad juridica de esta nueva forma de empresa

La falta de una ley como ésta habia generalizado una verdadera simulacion
de contrato, cual era I" constitucion de sociedades ficticias. Tanto en su
origen como en su funcionamiento, ellas violentaban una san" conciencia
juridica.

Est" nueva normativa no sélo responde " una necesidad de proteccion
patrimonial, sino que tiene también el efecto virtuoso de poder traer a la
luz de I" legalidad a todas aquellas sociedades ficticias constituidas en el
antiguo sistema. Par" efectos comerciales, juridicos y tributarios, esta em-
presa individual vendra a sanear un area de nuestra economia que vivia "l
amparo de I" simulacion.

La doctrina h" elaborado una serie de posibilidades para abordar I" exis-
tencia de estas empresas unipersonales o individuales de responsabilidad
limitada, que se han expresado de diverso modo en I" legislacion compa-
rada:

1. Empresas individuales de responsabilidad limitada sin personalidad
juridica: I" actividad funciona como "un patrimonio de afectacion aporta-
do por el empresario, pero distinto de su patrimonio originario”. Esto sig-
nifica que la persona tienen diversas y determinadas sumas de dinero o
créditos destinados a una o varias empr*esas 0 negocios.

El patrimonio de las empresas constituidas de esta forma respondera uni-
camente por sus deudas, sin afectar los otros patrimonios que posea o0
constituya I" persona natural.

En este caso no se crea un suieto juridico distinto de I" persona natural,
sino que se d" un destino determinado a un conjunto de derechos y obli-
gaciones.

2. Sociedad andnima unipersonal: el capital social se encuentra dividido
en acciones y es aportado por un solo socio, el cual no responde en forma
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personal por las deudas sociales. Los acreedores podran hacer efectiva las
deudas en el capital de la sociedad.

3. Sociedad unipersonal de responsabilidad limitada: en este tipo de
entes juridicos una persona constituye una sociedad de responsabilidad
limitada. Supone la modificacion de los criterios béasicos del contrato de
sociedad, pues no hay mas que un socio y no existe voluntad de asociarse.

Se discute si la constitucion de este tipo de sociedades es sélo para perso-
nas naturales o también para las juridicas.

La naturaleza de sociedad estd dada por la estructura exigida para su crea-
cidn, estatutos y organizacion.

4. Empresa individual de responsabilidad limitada con personalidad
juridica: es un sujeto de derecho, distinto del fundador y cuya constitu-
cidon no esta condicionada a la concurrencia de voluntades de otras perso-
nas o a la existencia de un grupo de sujetos.

De este modo, si bien surge una nueva persona a la vida del derecho -en
cuanto titular de derechos-, no se crea una sociedad, ya que faltan algu-
nos elementos bésicos de esta clase de contratos, como, por ejemplo, la
concurrencia de dos o mas socios y la affectio societatis.

El patrimonio de la emprtesa individual de responsabilidad limitada res-
ponde ante los acreedores, sin que se afecten otros bienes del fundador.

Esta ultima solucion doctrinaria fue la que me parecié la mas adecuada
para dar forma al proyecto de ley comentado, por la armonia conceptual
que presenta respecto del resto del ordenamiento civil y comercial vigente
en nuestro pais.

La Empresa Individual de Responsabilidad Limitada (E.I.R.L.)
en Chile, segun la Ley Na 19.587

Caracteristicas
Es una persona juridica de derecho privado, de naturaleza comercial; en
consecuencia, estd sometida siempre a las disposiciones del Cédigo de

Comercio y, en subsidio, a las normas del Cdodigo Civil.

Se funda esta institucion en la manifestacion de la voluntad unipersonal
del constituyente, momento a partir del cual la nueva persona juridica -la
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Empresa Individual de Reeponsabiildad Limitada- cuenta con patrimonio
propio y distinto del titular y, dentro de su naturaleza, pasa a actuar en
plenitud en la vida juridica y comercial.

El giro de la empresa podra orientarse a toda clase de actividades civiles y
comerciales, con la sola excepciéon de aquellas reservadas para las socieda-
des anonimas (bancos, seguros, etc.).

Formalidades para su constitucion

Exigencia esencial es el otorgamiento de una escritura publica, que debera
contener, a lo menos, los siguientes elementos:

« Nombre, apellido, estado civil, domicilio, edad y nacionalidad del cons-
tituyente, siendo de especial relevancia la especificidad de estos Ultimos
requisitos.

» Nombre de la empresa: igual disposicion que en las sociedades de res-
ponsabilidad limitada, con la diferencia de que la enunciacion "Ltda." debe
ser reemplazada por "E.I.R.L.".

Su objeto o giro debe ser especifico y serd determinado por la enunciacién
de la actividad econdmica de la empresa.

Corresponde también determinar el monto del capital y su valoracion, asi
como establecer el domicilio de la nueva persona juridica.

En materia de plazo o duracion de la empresa se sigue el criterio general,
esto es, en el silencio de las partes se entiende como indefinida.

En cuanto a su inscripcion, sera necesario un extracto de la escntura publi-
ca por medio de la cual se ha manifestado la voluntad del fundador, el cual
debera ser inscrito en el Registro de Comercio del domicilio de la empresa
dentro de los 60 dias siguientes a la fecha del otorgamiento de la escritura
respectiva.

Separacion de patrimonio

La mayor novedad de esta ley se contempla en los articulos 80, 10y 1 3, los
cuales sefalan que la empresa responde con su patrimonio por las obliga-
ciones contraidas dentro de su giro, en tanto que el titular sélo lo hace por
el monto de su aporte efectivo o comprometido en el momento de la
constitucion o de la modificacién sobreviniente.
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Los acreedores personales del duefio no tendran accién sobre los bienes
de I" empresa. En caso de liquidacion, so6lo tendran derecho a acceder "I
remanente de las utilidades propias del duefio, un" vez satisfechas las deu-
das con los acreedores de |" empresa.

Los actos y contratos que el titular celebre en uso de su patrimonio perso-
nal no comprometido en I" empresa como contraparte de I" empresa indi-
vidual de I" cual es duefio, s6lo tendran valor si constan por escrito y se
protocolizan ante notario; estos actos deben ser anotados "l margen de I"
inscripcion estatutaria practicada en el Registro de Comercio, en el plazo
de 60 dias. Se contemplan sanciones especiales para prevenir el uso frau-
dulento y salvaguardar los derechos de los acreedores; I" mas importante
de ellas consiste en el aumento en un grado de I" pena correspondiente "l
delito de simulacion de contrato, cuando el autor fuere un empresario de
responsabilidad individual.

Solo en casos excepcionales -contemplados en articulo 12 de 1" ley- el
titular se vera obligado a responder ilimitadamente con sus bienes.

Administracion

En términos generales, I" administracién, asi como |" representacion judi-
cial y extrajudicial, recae en el titular, lo que no obsta a que éste pueda
delegar mediante mandatos. Las notificaciones judiciales podran practicarse
indistintamente "l titular o "I mandatario.

Observaciones generales

Por cierto, este nuevo estatuto normativo es susceptible de mejoras y re-
formas. Lo relevante es que se haya abierto, por fin, un camino de tanto
alcance.

Desde ya, aparece como digno de consideracion I" busqueda de una vi"
para que personas juridicas puedan, a su vez, constituir empresas indivi-
duales de responsabilidad limitada, opcién que en I" ley vigente sélo esta
reservada a las personas naturales.

Asimismo, I" exigencia de especificidad en el objeto o actividad econdmi-
ca de I" empresa individual de responsabilidad limitada representa un de-
safio en I" interpretacion de I" norma, pues seria inconducente el que esta
nueva institucion liberase "l constituyente de las ataduras de I" indivisibiii-
dad del patrimonio y, "l mismo tiempo, quedase restringida a un objeto
Unico y rigido.
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Por dltimo, falta por conocer la regulacion que respecto de esta institucion
haga el Servicio de Impuestos Internos, la que incidira directamente en la
fecundidad que ella pueda tener, y en la calificacion que reciban muchos
de sus elementos constitutivos, tales como patrimonio, utilidades y retiros.
El Sil, como en otras ocasiones, tiene en sus manos la oportunidad Unica
de dar el impulso decisivo a un instrumento destinado naturalmente a fa-
vorecer el empleo y la prosperidad del pais.
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La empresa individual
de responsabilidad limitada

Juan Carlos Sahli Cruz

Abogado

En ei Diario Oficial dei dia martes 11 de febrero dei afio 2003 se publicé ia
Ley N- 19.857 -en adelante también "ia Ley"-, que autorizé ei estableci-
miento de empresas individuales de responsabiiidad jimitada -en adeiante
también "E.l.LR.L." o ia "empresa individual"-, dictando ias normas por ias
cuaies se han de reqir.

Hasta ia dictacion de ia Ley ios empresarios s6io podian abordar sus pro-
yectos ai amparo de alguno de ios tipos de sociedad que iimitan su res-
ponsabiiidad personai, a fin de evitar que ios riesgos de ia empresa afecta-
ran ia totaiidad de su patrimonio. Merced a esta nueva normativa podran,
ademas, recurrir ai establecimiento de una empresa individuai de respon-
sabiiidad iimitada, sujetandose a ias normas de ia Ley.

Los principales aspectos de esta nueva figura juridica son ia materia dei
presente articuio.

1. Concepto de empi®e”sa y responsabilidad del empresario.

La empresa es una reaiidad econdémica que nace, como se ie conoce ac-
tuaimente, producto dei desarroiio de ia economia capitaiista, caracteriza-
da por ia organizacion y division dei trabajo.

Para Garrigues, "econdmicamente, la empresa es organizacion de los factores
de produccion (capital, trabajo) con el fin de obtener una ganancia ilimitada.
Los elementos integrantes de la empresa, en su compleja variedad, aparecen
intimamente ligados por la comunidad de destino econémico (obtencién de la
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ganancia maxima), constituyendo una unidad organizada conforme a las exi-
gencias de la explotacién econdémica”J

Este concepto econémico de empresa no tiene, sin embargo, un correlato
en el ambito juridico. En efecto, en general las legislaciones no entregan
una nocién de empresa como tal, sino que algunas de sus normas recono-
cen la realidad econdmica de la empresa y la dotan de efectos en el campo
del derecho. Ello sin perjuicio del estatuto juridico aplicable individual-
mente a los elementos que componen la empresa, sean tangibles o
intangibles, como es el caso de las marcas comerciales, por ejemplo.

Existe en el derecho comercial una nocién préxima a la empresa: el deno-
minado "establecimiento de comercio”, definido como "el conjunto de cosas
muebles que sirven para el ejercicio del comercio y que comprende a veces
cierta cantidad de cosas corporales, como mercaderias, mueblaje, etc., pero
también muchas incorporales, por ejemplo, lo que suele llamarse el derecho
de llaves, la clientela, el crédito de que goza un establecimiento, el nombre
comercial, las marcas de fabrica y de comercio, arriendo de local, seguro, uno
0 mas privilegios de invencion, etc.".2 *

El establecimiento de comercio es diferente de la empresa. Como sefiala
Gonzalo Figueroa, "ambos conceptos son cosas distintas y no pueden con-
fundirse. La empresa es una forma de organizacion dinamica dirigida a la
produccion, al intercambio de bienes, a la prestacion de servicios o0 a cualquier
otro tipo de actividad econdmica. El establecimiento comercial, en cambio, es
s6lo uno de los elementos que puede comprender la empresa; pero ni siquiera
es un elemento indispensable de la misma"d

De esta forma, la doctrina ha intentado diferentes hipotesis para construir
un tratamiento juridico de la empresa como unidad. Asi, se le otorga el
caracter de persona juridica, con el propdsito de unificar el tratamiento de
sus diversos elementos, "reduciendo a unidad la diversidad, para faciiitar el
trafico"s comercial. Como consecuencia de ello, la empresa dejaria de ser
un simple conjunto de medios de producciéon, dando lugar al nacimiento
de un nuevo sujeto de derechos.

Otras doctrinas apuntan a construir la unidad de la empresa sobre la base

' Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Comercial, ' edicion, Ed. Temis, Bogota, Colombia, 1987,
Tomo |, pag. 162.

2 Gabriel Palma Rogers, Apuntes de clases de Derecho Comercial, citado por Gonzalo Figueroa
Yéafez en El Patrimonio, Editorial Juridica de Chile, 1991, pag. 536.

1 El N 2 del art. 3) del Cédigo de Comercio dispone que son actos de comercio “la compra de
un establecimiento de comercio" y el art. 524 del mismo Cédigo los considera objetos del seguro.
1 Ob. cit., pag 537.

5 Joaquin Garrigues, ob. cit., pag. 164.
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de I" existencia de un patrimonio separado; de I" circunstancia de consti-
tuir sus bienes una universalidad; de I" actividad de ést" o, finalmente, de
su organizacion.

Cualquiera que se" I" doctrina que se prefiera, un elemento consustancial
a I" empresa es el riesgo patrimonial que para el empresario puede aca-
rrearle su fracaso. Est" contingencia de pérdida es I" contrapartida " I"
ganancia, cuya obtenciéon constituye I" finalidad de I" empresa. De est"
forma, el empresario puede verse expuesto a responder de las obligacio-
nes que h" contraido para el desarrollo de I" empresa, soportando ilimita-
damente en su propio patrimonio el gravamen de su soluciéon o pago.

Est" materia se rige por las normas contenidas en el Coédigo Civil, que con-
sagran el denominado "derecho de prenda general" sobre los bienes del
deudor, en cuya virtud sus acreedores pueden hacer efectiva las obligacio-
nes, en el caso de incumplimiento, sobre todos los bienes que formen par-
te de su patrimonio/ con excepcion Unicamente de aquellos declarados
inembargables por I" ley. Adicionalmente, los acreedores gozan del dere-
cho a reintegrar aquellos bienes que hayan salido del patrimonio del deu-
dor en perjuicio de sus derechos, mediante el gjercicio de 1" accién pauliana.b

René Abeliuk caracteriza este derecho de prenda general como universal e
ilimitado, ya que "recae sobre una universalidad", agregando que “por ello
se le suele llamar responsabiiidad patrimonial universal del deudor",8 en ra-
z6n de afectar a la totalidad de su patrimonio, salvo Unicamente aquellos
bienes inembargables, cuyo alcance es por cierto restringido. También "fir-
ma Abeliuk que este derecho es igualitario, en cuanto "todos los acreedores
gozan de la garantia general; todos ellos tienen el derecho a sacar a remate
los bienes embargables del deudor”,9 sin perjuicio de las excepciones cons-
tituidas por las causales de preferencia, que autorizan a un acreedor deter-
minado a pagarse privilegiadamente, en I" generalidad de los bienes del
patrimonio o preferentemente, en algunos especificos respecto de los cua-
les se ha constituido en su favor un derecho de prenda o hipoteca.

6 Los articulos 2465 y 2469 del Codigo Civil consagran est" fundamental institucién del derecho
civil, en los siguientes términos: "Articulo 2465. Toda obligacién personal da al acreedor el derecho
de perseguir su ejecucién sobre todos los bienes raices o muebles del deudor, sean presentes o futuros,
exceptuandose solamente los no embargables, designados en el articulo 1618". "Articulo 2469. Los
acreedores, con las excepciones indicadas en el articulo 1618, podran exigir que se vendan todos los
bienes del deudor hasta concurrencia de sus créditos, inclusos los intereses y los costos de la cobran-
za, para que con el producto se les satisfaga integramente si fueren suficientes los bienes, y en caso
de no serlo, a prorrata, cuando no haya causas especiales para preferir ciertos créditos, segun la
clasificacion gue sigue".

7 Art. 2468 del Cadigo Civil.

8 René Abeliuk Manasevich, Las Obligaciones, Ediar Editores Ltd"., 2" edicién, 1983, pag. 375.

9 Ob. cit., pag. 376.
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De alli que el empresario busque establecer un limite a su responsabilidad
patrimonial, respecto de los riesgos que asume en una empresa determi-
nada: Se trata de contener los derechos del acreedor en el marco patrimo-
nial definido por la empresa misma, de tal forma que no invada el patri-
monio asociado a otras actividades del mismo empresario, o bien al con-
junto de bienes destinado a la satisfaccion de sus necesidades familiares.

La limitacion de responsabilidad tiene antecedentes en el derecho roma-
no. Gonzalo Figueroa sefiala que el "pater familiae estaba autorizado para
encargar a uno de sus esclavos la administracidon de alguno de sus negocios,
al cual adscribia ciertos bienes o peculium. El dominus, o sefior, podria ser
demandado por medio de una actio de peculio, en razon de los contratos
celebrados en su nombre por ese esclavo; pero no respondia de mas cantidad
que aquella a que alcanzaba el pecullum”.1011

Posserrormente, el derecho maritimo recoge la limitaciéon de responsabiii-
dad bajo el concepto de “fortuna de mar", originado "en épocas pretéritas
para permitir al naviero soportar los riesgos y responsabilidades de la aventu-
ra maritima, solo con la nave afectada por la contrariedad... a través de la
creacion de una ficcion, consistente en que la nave y todo el negocio de los
fletes a su alrededor constituyen un sector aislado o singularizado en el patri-

monio de su duefio o armador".

En nuestra legislacion comercial actualmente vigente, siguiendo las mo-
dernas tendencias del derecho internacional, el naviero o transportador
tiene derecho a limitar su responsabNidad por los perjuicios resultantes de
la pérdida o dafio de las mercaderias transportadas y por la pérdida o da-
flos sufridos por el equipaje, en el caso de transporte de pasajeros, a cier-
tos montos que la ley se encarga de regular.1?

Aparte de estos casos excepcionales o de otros puntuales que puedan exis-
tir, el empresario no tenia la posibilidad de limitar su responsabilidad res-
pecto de una empresa en particular, hasta la dictacion de la Ley 19.857.
De esta forma, se recurria al expediente de constituir una sociedad para el
desarrollo de una determinada empresa, aun cuando desde el punto de
vista econémico, su titular fuere una sola persona.

En efecto, tanto la sociedad de responsabi®ad limitada como la sociedad
andnima constituyen un limite para la responsabilidad de los socios por las
deudas sociales, siendo dicho limite el monto de lo que el socio o accionis-

Ob. cit., pag. 578.
1t Eugenio Cornejo Fuller, Derecho Maritimo Chileno. Explicaciones sobre el Libro 11l del Cédigo de
Comercio: De la Navegacioén y el Comercio Maritimos. Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2003.
12 Arts. 992 y 1066 del Cédigo de Comercio.
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ta h" puesto como capital en I" sociedad respectiva?} Obviamente que
ésta responde con todo su patrimonio de las obligaciones que contrae en
su desarrollo empresarial, en virtud del derecho de prenda general ya ana-
lizado, pero tal responsabilidad no afecta a sus socios o "cci®njrtar, a me-
nos que consientan en ello mediante I" celebracién de algun contrato con
el acreedor que los obligue en tal sentido.

Es ésta entonces I" necesidad que h" venido a llenar la Ley N- 19.857, en
los términos y condiciones que se analizaran mas adelante.

2. Naturaleza juridica de la empresa individual de responsabi-
lidad limitada en la legislacion chilena

Como sefiala Gonzalo Figueroa, "la doctrina ha discutido extensamente acer-
ca de la naturaleza juridica de la empresa individual de responsabilidad limita-
da. Las soluciones propuestas pueden agruparse en dos grandes clases: Las que
conciben esta institucion como un patrimonio de afectacion distinto del patri-
monio original del empresario y que carece de personalidad juridica, pues ella no
es necesaria para su adecuado funcionamiento, y las que exigen que ella cuente
con dicha personalidad juridica, que estiman indispensable para el mismo".."

La Ley zanj6 definitivamente cualquier discusion a este respecto, "l dispo-
ner en el articulo 2- que I" empresa individual es una persona juridica.

Con ello dio un claro fundamento a I" limitacion de responsabilidad, al
constituir a I'" empresa individual en un suieto de derechos diferente de la
persona natural que I" establece. De esta forma, I" empresa individual sera
titular de su propio patrimonio, incluyendo sus activos y pasivos, diferente
del patrimonio personal del titular, radicandose exclusivamente en aquél
I" responsabilidad por las obligaciones contraidas por I" E.lLR.L. Asi por lo
demas se encarga de establecerlo expresamente, "l sefialar el mismo arti-
culo 2S que I" emprtesa individual cuenta con un "patrimonio propio distin-
to al del titular", separacion que también trata el articulo 8! "l limitar la
responsabilidad del titular "l pago de su aporte y el articulo 1 3 "'l prescnbir
que "ios acreedores personales del titular no tendran accion sobre los bienes
de la empresa".

13 L" Ley NQ 3.91 8 autoriz6 el estatbecimiento de sociedades civiles y comerciales con responsa-
bilidad limitada de los socios, disponiendo en su articulo 2’ que I" escritura publica de su cons-
titucion debe contener "la declaracién de que la responsabilidad personal de los socios queda limi-
tada a sus aportes 0 a la suma que a mas de éstos se indique". A su turno el articulo 1o de I" Ley N"
18.046 define a I" sociedad anénima como "una persona juridica formada por la reunién de un
fondo comun, suministrado por accionistas responsables sélo por sus respectivos aportes y adminis-
trada por un directorio integrado por miembros esencialmente revocables".

14 Ob. cit., pag. 584.
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3. Definicion y elementos
Ei articuio 2- de ia Ley define a ia E.I.LR.L. en ios siguientes términos:

"La empresa individual de responsabilidad limitada es una persona juridica
con patrimonio propio distinto al del titular, es siempre comercial y estd some-
tida al Codigo de Comercio cualquiera que sea su objeto; podra realizar toda
clase de operaciones civiles y comerciales, excepto las reservadas por la ley a
las sociedades anénimas".

Esta definicion debe ser compietada con ia disposicion dei articuio | - de ia
Ley, en cuanto autoriza "a toda persona natural el establecimiento de em-
presas individuales de responsabiiidad limitada".

De esta forma, es posibie enumerar ios siguientes como ios eiementos esen-
ciaies de ia E.I.LR.L:

a) Soio pueden ser estabiecidas por personas naturaies. Se exciuyo asi que
sociedades, cuaiquiera fuese su naturaieza, pudiesen estabiecer una E.l.R.L.
-como una especie de sociedad fiiGi— con ei propésito de enfocar ei bene-
ficio de ia iimitacion de responsabiiidad a ios pequefios y medianos em-
presarjos;i5

b) La E.LR.L. es una persona juridica. Este aspecto ya fue anaiizado en ei
acapite anterior;

c) La empresa individuai tiene un patrimonio distinto ai dei titular. Ei acti-
vo de este patrimonio se formard con ei dinero o ios bienes muebles o
inmuebles, corporales o incorporales, que ei constituyente ie haya aporta-
do ai estabieceria, y ademas con aqueiios que adquiera en ei desarroiio de
sus actividades; y su pasivo, con ias deudas y obiigaciones de cuaiquier
especie que haya asumido o contraido. Sobre esta materia cabe precisar
que, de acuerdo a io sefiaiado anteriormente, ios acreedores de ia E.ILR.L.
pueden ejercer su derecho de prenda generai Unicamente en ios bienes
que ie pertenezcan/6 quedandoles impedido hacer efectiva ia responsabi-
iidad en ei patrimonio personai dei tituiar por dichas acreencias, salvo ios
casos excepcionales que ia misma iey estabiece y que se anaiizan mas
adeiante;

15 Ai respecto, pueden consuitarse ias actas de ia sesiones en que se debati6 ei proyecto tanto
en ei Senado como en ia Camara de Diputados.
16 Art. 80 de ia Ley.
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d) La E.LR.L. es siempre comercial. En este aspecto existe una diferencia
importante con las sociedades de responsabilidad limitada, que pueden
formarse para el desarrollo de negocios de caracter civil, como son la ex-
plotacién de bienes inmuebles o la prestacion de servicios profesionales,
por ejemplo. La circunstancia que la E.l.LR.L. sea siempre comercial importa
que queda sujeta a las disposiciones del Cédigo de Comercio, no obstante
que su objeto no consista propiamente en la realizacion de actos de co-
mercio de aquellos definidos en el articulo 3a de dicho cuerpo legal. Este
caracter comercial tiene particular relevancia tratandose de la aplicacion
de las normas contenidas en la Ley de Quiebrasl? y sobre proteccion a los
derechos de los consumidores;* y

e) La empresa individual tiene capacidad para realizar todo tipo de opera-
ciones civiles y comerciales, con la Unica excepcion de aquellas que la ley
reserva a las sociedades anonimas, como es el caso de las compafias de
seguro o de los bancos, entre otras.

4. Formalidades de la constitucion y modificacion
Estas materias estan tratadas en los articulos 3a a 72 de la Ley.

La E.lLR.L. se constituye por escritura publica, que debe contener a lo me-
nos las siguientes menciones:

a) El nombre, apellidos, nacionalidad, estado civil, edad y domicilio del
constituyente;

b) El nombre de la emprtesa, el cual debe contener, al menos, el nombre y
apellido del constituyente, pudiendo tener también un nombre de fanta-
sia, sumado al de las actividades econdmicas que constituiran el objeto o
el giro de la empr*esa y debera concluir con las palabras "empr*sa indivi-
dual de responsabilidad limitada" o la abreviatura "E.l.R.L.";

c) El monto del capital que se transfiere a la empresa individual, la indica-
cion de si se aporta en dinero o en especies y, en este ultimo caso, el valor
que se les asigna;

17 A este respecto, el art. 12, letra ) de la Ley deja sin efecto la limitacién de responsabilidad si
la quiebra de la empresa fuere culpable o fraudulenta, segun se sefiala en el acapite 6o de este
articulo.

18 El art. 20 de la Ley N° 19.496 hace aplicables sus disposiciones a los actos juridicos que tengan
el caracter comercial para el proveedor y civiles para el consumidor.
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d) La actividad econdémica que constituird el objeto o giro de I" empresa indi-
vidual y el ramo o rubro especifico en que dentro de ella se desempefiara/?

e) El domicilio de I" E.I.R.L; y

f) El plazo de duracién de I" empresa individual, sin perjuicio de su proérro-
ga, entendiéndose, si nada se dice, que su duraciéon es indefinida.

Un extracto de I" escritura publica, autorizado por el notario ante quien se
otorgo, debe inscribirse en el Registro de Comercio del domicilio de I"
E.LLR.L. y publicarse por una vez en el Diario Oficial, dentro de los sesenta
dias siguientes a la fecha de I" escritura. El extracto debera contener un
resumen de las menciones de I" escritura de constitucion.

Las modificaciones que el titular desee introducirle a I" E.I.LR.L. en algunas
de las materias que debe contener la escritura de constitucion deben ob-
servar las solemnidades establecidas "l efecto. En el extracto respectivo
debera hacerse referencia "l contenido especifico de 1" modificacion.

L" omisién de alguna de las solemnidades establecidas para I" constitu-
cion o modificacion de 1" E.l.LR.L. tiene como sancién I" nulidad absoluta
del acto respectivo. Sin perjuicio de ello, el articulo 18 de I" Ley hace apli-
cables a las empresas individuales las normas de I" Ley N° 19.499, sobre
saneamiento de vicios de nulidad.

5. Administracion

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9a de I" Ley, I" administracion
de I" ELR.L. corresponde "l titular, quien I" representa judicial y
extrajudicialmente para el cumplimiento del objeto social, con todas las
facultades de administracion y disposicion.

El titular o un mandatario debidamente facultado "l efecto pueden desig-
nar un gerente general de I" E.l.LR.L., mediante escritura publica que debe
inscribirse en el Registro de Comercio correspondiente y anotarse "l mar-
gen de la inscripcion de I" constitucion. El gerente general tiene todas las
facultades del administrador, salvo aquellas que se excluyan expresamente
en |" escritura publica respectiva.19

19 El profes®r Arturo Prado Puga sefiala, en su monograifa Aspectos Individualss de la Empresa de
Responsabiildad Limitada, " ser publicada por el Colegio de Abogados de Chile, que esta disposi-
cién no sujeta a I" E.LR.L. "l régimen de objeto exclusivo, pero que inhibe el objeto amplio,
siendo necesario, "para cumplir con la norma... indicar claramente el area de actividad especifica y
el giro o trafico de la empresa que la distingue de otras../".
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Sin perjuicio de la designacion del gerente general, el titular pued\?”)nfe-
rir mandatos generales o especiales para actuar a nombre de la e sa,
los cuales también deben constar por escritura publica inscrita y anotada
en la forma sefalada anteriormente.

De esta forma, debe entenderse conferidas al titular de la E.LR.L. o al ge-
rente general, en su caso, las facultades de representarla judicialmente con-
tenidas en ambos incisos del articulo 79 del Cédigo de Procedimiento Civil,
salvo que hayan sido excluidas expresamente respecto del gerente general.
Con todo, la ley dispone que las notificaciones judiciales pueden practicarse
indistintamente al titular de la empresa individual o a quien éste hubiere
conferido poder para administrarla, sin perjuicio de las facultades de reci-
birlas que se hayan otorgado a uno o mas gerentes o mandatarios.

Son actos de la empresa individual los ejecutados bajo su nombre y repre-
sentacion por el administrador, el gerente general o los mandatarios. Esta
disposicion tiene gran importancia practica, por cuanto permite distinguir
el patrimonio -entre el del titular y el de la E.l.R.L.- afectado por las obli-
gaciones nacidas de un determinado acto o contrato.

La existencia de la empresa individual dotada de personalidad juridica plan-
tea el problema de la autocontratacion entre el titular, como persona na-
tural sujeto de derechos, y la E.I.LR.L. Como es evidente, la autocontratacion
puede prestarse para la realizacion de fraudes en perjuicio de los acreedo-
res, ya sean personales del titular o de la empresa individual.

El articulo 10 de la Ley establece los requisitos que deben cumplir los actos
y contratos celebrados por el titular y la empresa para que tengan valor:

a) Deben constar por escrito;

b) Deben protocolizarse ante notario publico y desde esa fecha adquieren
valor;

c) Deben anotarse al margen de la inscripcion de la E.I.R.L. en el Registro
de Comercio, dentro del plazo de 60 dias contados desde su otorgamien-
to.

La ley dispone que el delito de simulacion cometido por el titular de una
empresa individual debe ser sancionado con la pena contemplada en el Na
2 del articulo 471 del Codigo Penal aumentada en un grado.2

20 La pena corporal asignada a este delito es presidio o relegacién menores en su grado minimo, de
modo que, aumentada en un grado, correspondera al grado medio, esto es, de 541 dias a tres afios.
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6. Responsabilidad por las obligaciones y limitacién

El principio elemental de la Ley, ya enunciado, consiste en que el patrimo-
nio del titulary el de la empresa individual son distintos. Para estos efec-
tos, debe tenerse presente lo sefialado anteriormente, en el sentido que
solo las obligaciones emanadas de actos o contratos ejecutados o celebra-
dos bajo el nombre y representacion de la empresa individual por el admi-
nistrador, el gerente general o los mandatarios afectan su patrimonio. No
cumpliéndose este requisito, el patrimonio afectado serd el personal del
titular.

Esta separacion patrimonial recibe ademas consagracion en los articulos
8s, 11 y 13 de la Ley, los cuales disponen lo siguiente:

a) La empresa individual responde exclusivamente por las obligaciones
contraidas dentro de su giro, con todos sus bienes. Esta disposicidon es una
aplicacion del derecho de prenda general de los acreedores analizado pre-
cedentemente;

b) El titular de la empresa individual responde con su patrimonio personal
solo del pago efectivo del aporte que se hubiere comprometido a realizar,
de acuerdo con el acto constitutivo y sus modificaciones;

c) Las utilidades liquidas de la empresa pertenecen al patrimonio personal
del titular una vez que sean retiradas por éste, sin que los acreedores de la
empresa individual puedan ejercer acciones respecto de dichas utilidades,
una vez retiradas, por obligaciones contraidas por ésta; y

d) Los acreedores personales del titular no tienen accion sobre los bienes
de la empresa individual. En caso de liquidacion, tales acreedores pueden
ejercer sus acciones sobre los beneficios o utilidades de la empresa que
correspondan al titular y sobre el remanente, una vez satisfechos los acree-
dores de la empresa.

¢(Es embargable la empresa individual como tal? Esta pregunta apunta a
establecer si un acreedor personal del titular pueda hacerse pago de su
crédito en ella, enajenandola como una unidad, sea que su personalidad
juridica subsista 0 no con motivo de tal enajenacion. La respuesta afirma-
tiva se entrega en el acapite 9o siguiente del presente articulo, donde se
analiza la transferencia voluntaria o forzada de la E.I.R.L.

Las siguientes son excepciones a la limitacion de responsabilidad del titu-
lar, establecidas en los articulos 7°y 12 de la Ley, casos en los cuales éste
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responde personal e ilimitadamente de las obligaciones contraidas en el
giro de la empresa:

a) Si se declara la nulidad absoluta del acto constitutivo;

b) Por los actos y contratos efectuados fuera del objeto de la empresa indi-
vidual, para pagar las obligaciones que emanen de esos actos y contratos;

c) Por los actos y contratos que se ejecutaren sin el nombre o representan-
te de la E.I.LR.L., para cumplir las obligaciones que emanen de tales actos y
contratos;

d) Si la empresa individual celebrare actos y contratos simulados, ocultare
sus bienes o reconociere deudas supuestas, aunque de ello no se siga per-
juicio inmediato;

e) Si el titular percibiere rentas de la E..R.L. que no guarden relacién con
la importancia de su giro, o efectuare retiros que no correspondieren a
utilidades liquidas y realizables que pueda percibir; o

f) Si la empresa individual fuere declarada en quiebra culpable o fraudu-
lenta.

Como una consecuencia de la distincion y separacion de patrimonios de la
empresa individual respecto de su titular, es posible que éste responda
personalmente de las obligaciones de aquélla en todos los casos en que
haya consentido. En otras palabras, las excepciones legales a la limitacion
de responsabilidad analizadas precedentemente no obstan a que el titular
pacte convencionalmente extender su responsabilidad personal al pago
de las obligaciones de la E.ILR.L.2

De esta forma, el titular podra constituirse en fiador o codeudor solidario de
la empresa individual y obligarse como avalista de letras de cambio y paga-
rés aceptados o suscritos por ella. También podra constituir prendas o hipo-
tecas sobre sus bienes propios, para garantizar obligaciones de la E.I.LR.L.22

La celebracion de cualquier contrato que comprometa el patrimonio per-
sonal del titular debera cumplir con los requisitos establecidos en el articu-
lo 10 de la Ley, por tratarse de situaciones de autocontratacion.23

2l Este principio esta expresamente establecido en el art. 2095 del Cédigo Civil, respecto de las
sociedades que se rigen por sus disposiciones.

22 Véase el art. 2096 del Cdédigo Civil.

23 Ver acapite 5 del presente articulo.
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Cabe analizar la situacion inversa a la sefialada: ¢(Es posible que la E.l.R.L.
se constituya convencionalmente en responsable de las obligaciones per-
sonales del titular, comprometiendo su propio patrimonio?

La respuesta debe considerar que la E.LR.L. puede "realizar toda clase de
operaciones civiles y comerciales™?" y que "responde exclusivamente por las
obligaciones contraidas dentro de su giro"”,%4el cual esta constituido por "las
actividades econdmicas"2% incluidas en su objeto.

De esta forma, la caucion que la E.I.R.L. constituya en favor de los acreedo-
res de su titular sera una operacion civil o comercial permitida realizar,
pero s6lo comprometera su responsabilidad si queda comprendida dentro
de las actividades econdmicas que constituyen su giro. Este Ultimo requisi-
to sera imposible de cumplir tratandose de la caucion de las obligaciones
personales del titular, toda vez que la empresa individual constituye preci-
samente un patrimonio distinto afectado a una finalidad econdmica. En
consecuencia, por definicion las obligaciones personales del titular queda-
ran fuera del giro de la E.I.LR.L.27

7. Transformacion

El articulo 14 de la Ley dispone que en caso que se produzca la reunion en
manos de una sola persona de las acciones, derechos o participaciones en
el capital de cualquier sociedad, ésta puede transformarse en una empresa
individual, cumpliendo su propietario con las formalidades de constitu-
cion. Para este efecto, la escritura publica respectiva, en la que debe cons-
tar la transformacion y la individualizacion de la sociedad que se transfor-
ma, debera extenderse dentro de los 30 dias siguientes a la fecha en que
dicha reuniéon se produzca y el extracto correspondiente inscribirse y
publicarse en el término fijado por la ley.

A su turno, una empresa individual puede transformarse en una sociedad
de cualquier tipo, cumpliendo los requisitos y formalidades que establece
el estatuto juridico de la sociedad en la cual se transforma.

24 Art. 20 de la Ley.

%5 Art. 7° de la Ley, comentado en el acapite 5 del presente articulo.

26 Art. 4o, letra b) de la Ley.

271 El dnico caso que se vislumbra en que dichas cauciones podrian obligar a la E.l.R.L. seria que
la empresa individual tuviese dentro de su objeto el caucionar obligaciones de terceros a cambio
de una remuneracion, a fin de que constituyere una actividad econémica.
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8. Disolucién

El articulo 15 de la Ley dispone que la empresa individual termina por las
siguientes causales:

a) Por voluntad del empresario;
b) Por la llegada del plazo previsto en el acto constitutivo;

c) Por el aporte del capital de la empresa individual a una sociedad. En
este caso -segun lo dispone el articulo 16 de la Ley- la sociedad que recibe
el aporte responde de todas las obligaciones contraidas por la empresa
individual, a menos que el titular declare por escritura publica inscrita y
publicada en los mismos términos sefialados anteriormente, que asume
dichas obligaciones con su propio patrimonio;

d) Por quiebra. Se trata de la quiebra de la E.ILR.L. La Ley no se ha referido
a la quiebra del constituyente o titular como causal de disolucién; no obs-
tante lo cual, ésta puede provocarla, segin se analiza en el acéapite 7 si-
guiente de este articulo?8 El articulo | 7 de la Ley establece que el adjudi-
catario Unico de la empresa individual en el proceso de la realizacion de
los bienes de la quiebra, puede continuar con ella en calidad de titular,
debiendo efectuar una declaracion sujeta a las mismas solemnidades pre-
vistas para la constitucion.

e) Por la muerte del titular. Los herederos podran designar un gerente
comun para la continuacion del giro de la empresa individual hasta por el
plazo de un afo, al cabo del cual terminara la responsabilidad limitada.

28 Gonzalo Figueroa, en su ob. cit, pag. 593, deja constancia que la quiebra del titular puede
ser una causal de disolucién de la sociedad. El articulo 18 del proyecto original iniciado por
mocién de los senadores Sergio Fernandez y Olga Felil establecia que la quiebra del titular
importaba la quiebra de la empresa. La suerte de esta disposicion en el curso de su tramitacion
legislativa es particularmente curiosa: El texto aprobado en primer trAmite constitucional por el
Senado era el siguiente: "(Inc V) La quiebra fortuita de la empresa no llevara la quiebra personal
del titular, pero la de éste importara la de la empresa. (Inc. 20) Los acreedores de la empresa gozaran
de la preferencia para el pago de sus créditos sobre los bienes comprometidos en ella. (Inc. 30) Los
acreedores personales del titular no tendran accién sobre los bienes de la empresa. En caso de liqui-
dacién, tales acreedores sélo podran accionar contra los beneficios o utilidades que en la empresa
correspondan al titular y sobre el remanente una vez satisfechos los acreedores de la empresa™. Una
vez en la Camara de Diputados y segun se consigna en el informe de la Comisién Especial sobre
la Pequefia y Mediana Empresa, el articulo 18, que pasé a ser 13, fue aprobado en dicha comi-
sion con la indicacion del diputado Venegas de suprimir los incisos segundo y tercero. Este texto
fue aprobado por la Camara en sesién celebrada el 31 de octubre de 2002. No obstante, remiti-
do al Senado para su aprobacién, la Comisién de Economia informé que la Camara de Diputa-
dos, en segundo tramite constitucional, habia desechado los incisos primero y segundo, siendo
en definitiva aprobado el articulo 13 con el inciso tercero como Unico, en reemplazo del inciso
primero.
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Cualquiera que sea la causal de la terminacién que haya operado, ésta
debera declararse por escritura publica, inscribirse y publicarse. En el caso
de la letra e), correspondera a cualquier heredero declarar la terminacion;
excepto si el giro hubiere continuado y se hubiere designado gerente co-
mun, pero, vencido el plazo, cualquier heredero podra hacerlo. La Ley
dispone que valdran los legados que el titular hubiere sefalado sobre de-
rechos o bienes singulares de la empresa, los que no seran afectados por la
continuacion de ésta, y se sujetaran a las normas de derecho comun.

Las causales de terminacion se establecen tanto a favor del empresario
como de sus acreedores, segun disposicion expresa de la Ley.

9. Transferencia voluntaria y forzada

La Ley no ha sefialado expresamente si la E.l.LR.L. puede ser transferida
por su titular a un tercero. Los derechos que el titular tiene respecto de
la persona juridica constituida por la empresa individual son -evidente-
mente- de caracter patrimonial: se trata de determinar si tales derechos
pueden ser transferidos a un tercero, considerando a la empresa indivi-
dual como tal -subsistiendo su personalidad juridica y separacion patri-
monial, pero respecto del nuevo titular- o si, por el contrario, la transfe-
rencia supone que previamente la E.lLR.L. se disuelva en su titular origi-
nal, produciéndose la confusion de los patrimonios que se encontraban
separados.

Las consecuencias juridicas de una u otra alternativa son relevantes: En el
caso que la E.LR.L. pueda transferirse como tal, su patrimonio pasara sin
solucion de continuidad al nuevo titular. En otras palabras, tanto los bie-
nes que conforman el activo de la empresa individual como las obligacio-
nes y deudas que forman parte de su pasivo seguirdn en manos de la mis-
ma persona juridica, la que, no obstante, habra cambiado de titular.

En cambio, en la segunda alternativa, tales bienes y obligaciones pasaran
primeramente de la empresa individual, como sujeto de derechos, a su
constituyente original, quien procedera a enajenarlos como una universa-
lidad a su nuevo tit*uai, debiendo al efecto establecer su propia empresa
individual. En este caso, la transferencia operara de acuerdo con las nor-
mas especificas aplicables a cada clase de bienes, segin su naturaleza: Los
bienes raices requeriran de inscripcién en el Registro de Propiedad del
Conservador de Bienes Raices respectivo, los bienes muebles, de su tradi-
cion, los derechos o créditos, de la notificacion al deudor, y asi sucesiva-
mente. De otro lado, las obligaciones o deudas deberan ser asumidas por
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el nuevo titular, mediante una novacion por cambio de deudor que reque-
rird del consentimiento expreso del acreedor.

L" transferencia de I" empresa individual puede ser voluntaria -producto
del libre consentimiento del titular— o forzada, si es consecuencia de un
procedimiento de apremio seguido en su contra por sus acreedores perso-
nales.

Respecto de est" segunda alternativa surge, en primer término, I" necesi-
dad de analizar si I'" empresa individual como tal puede ser objeto de un
procedimiento de apremio, esto es, dilucidar si -como se anticipo- es
embargable. Est" medida de apremio es un paso previo indispensable para
proceder a I" enajenacion forzada de I" E.lLR.L.

En esta materia rige lo dispuesto en el articulo 1 8 de I" Ley, en cuanto hace
aplicable a I" empresa individual las disposiciones legales relativas a las
sociedades comerciales de responsabilidad limitada. En virtud de est" nor-
ma cobra plena vigencia lo dispuesto en el articulo 380 del Cdédigo de
Comercio, que se refiere "I embargo de los derechos de un socio de una
sociedad colectiva comercial.29 El alcance de est" disposicion fue precisado
hace algunos afios por el profesor Enrique Munita Becerra/0 sentando I"
doctrina que, con pequefias variaciones, h" sido seguida por I" catedra y
I" jurisprudencia.

Del andlisis del articulo citado, en concordancia con otras disposiciones
legales, concluye el profesor Munita que los derechos sociales son
embargadles y que el acreedor puede hacerlos enajenar en publica subas-
ta, segun las reglas generales. Par" concluir de este modo razona sobre la
base que I" inembargabilidad de un bien so6lo puede ser declarada por ley
y, en ningun caso, "puede determinarse por interpretacion, extension o ana-
logia de disposiciones legales y menos deducirla de opiniones de tratadistas". !

El principal problema que plantea I" disposicidon en estudio dice relacién
con I" incorporacidon de un nuevo socio a I" sociedad, como consecuencia
de I" enajenacion de los derechos sociales del deudor. El profesor Munita
sostiene que ello no es obstaculo para I" subasta de tales derechos, de-

29 Su texto es el siguiente.' "Articulo 380. Los acreedores personales de un socio no podran embar-
gar durante la sociedad el aporte que éste hubiere introducido; pero les serd permitido solicitar la
retencion de la parte de interés que en ella tuviere para percibirla al tiempo de la divisiéon social.
Tampoco podran concurrir a la quiebra de la sociedad con los acreedores sociales; pero tendran
derecho para perseguir la parte que corresponda a su deuda en el residuo de la masa concursada".
30 "LA EMBARGABILIDAD DEL DERECHO SOCIAL DE UN SOCIO EN UNA SOCIEDAD DE PERSONAS,
POR UN ACREEDOR PERSONAL SUYO". Revista de Derecho y jurisprudencia, Tomo LVII, Seccién
Derecho, pags. 89 y riguientfr.

31 1d. anterior.
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hiendo procederse a la liquidacion parcial de la sociedad o continuarla con
el subastador, como sucesor, subrogante o causahabiente del socio em-
bargado, en cuyo caso serd necesario modificarla con las solemnidades
legales, dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 350 del Cdodigo
de Comercio.

La jurisprudencia ha aceptado la doctrina del profesor Munita, difiriendo,
con todo, en sus alcances. Asi, se ha fallado por la Exma. Corte Suprema
que los derechos sociales son embargables y pueden subastarse, "en el
entendido que el deudor no pierde la calidad de socio, ni la administracion de
la sociedad si la tuviere, y el subastador sélo adquiere el derecho a percibir las
asignaciones que se hagan al ejecutado™.i2

Si el socio de una sociedad comercial de responsabilidad limitada es decla-
rado en quiebra, el sindico estd facultado para ceder a titulo oneroso sus
derechos o para pedir su disoluciéon o liquidacion, a falta de interesados”™
En opinién del autor Alvaro Puelma Accors”™ esta facultad debe ser ejerci-
da por el sindico en armonia con las estipulaciones del contrato social. Por
ello, sélo podra ceder los derechos sociales si es autorizado por los restan-
tes socios, ya que ello importa una modificacion del contrato social, o
pedir la disolucion de la sociedad a falta de interesados, si la quiebra de un
socio es causal de la misma.

De esta forma, no cabe sino concluir que la empresa individual es
embargable por obligaciones personales de su titular y puede ser subasta-
da en el procedimiento de apremio que se siga en su contra. De igual
manera, en caso de quiebra del titular, el sindico podra ceder a titulo one-
roso la E.ILR.L. o pedir su disolucién, a falta de interesados. Esta facultad
concedida por la Ley al sindico debe primar sobre las disposiciones que en
contrario pueda haber introducido el constituyente de la empresa indivi-
dual, ya que mediante su ejercicio se resguardan los intereses de sus acree-
dores personales.

Negar la embargabilidad de los derechos del titular sobre la E.I.LR.L. conlle-
varia el riesgo de crear verdaderos "patrimonios fantasmas", fuera del al-
cance de sus acreedores, quienes deberian conformarse con el ejercicio de
los limitados derechos establecidos en la Ley para el pago de sus créditos
en las utilidades, una vez retiradas de la emprlesa individual, o esperar su

12 Repertorio de Legislacion y lurisprudencia Chilenas, Cédigo de Comercio y Leyes Complementa-
rias, Editorial Juridica de Chile, 1994, Tomo |, pag. 121.

3 Art. 27 N° 13 de la Ley de Quiebras.

3 Alvaro Puelma Accorsi, Curso de Derecho de Quiebras, Tercera Edicion Corregida y Actualizada,
Editorial Juridica de Chile, 1983, pag. 103.
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disolucién y sujetarse a las resultas de su liquidacion, conforme ftjiya
establecido unilateralmente el constituyente.

Por ello, las conclusiones anteriores son las que mejor se avienen con la
naturaleza patrimonial de la institucion creada por la Ley y con los reque-
rimientos de las sanas practicas comerciales.3

Las limitaciones que la doctrina y la jurisprudencia establecen en relacion
con los efectos de la enajenaciéon de los derechos sociales no tienen aplica-
cion respecto de la E.ILR.L., ya que si bien -segln se vera mas adelante-
dicha enajenacion importara una modificacién de la empresa individual,
ella no afectar4 ningln derecho de terceros, al no existir un vinculo con-
tractual como lo es la sociedad.

A fin de determinar los efectos que la enajenacion tendra en la emprtesa
individual es necesario adentrarse en el anunciado andlisis de su transfe-
rencia.

La pregunta que se requiere responder es la siguiente: ¢Estd la existencia
de la empresa individual, en cuanto persona juridica sujeto de derechos y
obligaciones, vinculada indisolublemente a la persona que la constituye
moriginariamente, es necesario precisar-, 0 bien se admite que la persona
del constituyente sea reemplazada, sin por eso afectar su existencia ni per-
sonalidad juridica?

Nuevamente es necesario recurrir al articulo 1 8 de la Ley, para dejar esta-
blecido que en esta materia rigen también las normas aplicables a las so-
ciedades comerciales de responsabilidad limitada.

Ahora bien, el articulo 350 del Cédigo de Comercio dispone que el cam-
bio de un socio constituye una modificacion del contrato social, que debe
efectuarse con las mismas solemnidades legales prescritas para su celebra-
cion. De ello se sigue que el cambio de socios -de uno o de todos- en una
sociedad comercial de responsabiiidad limitada no afecta su existencia ni
su personalidad juridica, subsistiendo con los nuevos socios que hayan in-
gresado a ella.

3% Como una forma de proteger los intereses de los acreedores personales del constituyente, el
proyecto original establecia que éstos y otros interesados podian oponerse al estabtecimiento de
ia E.LR.L. y a sus modificaciones que significaren disminucion de las garantias o del respaldo
patrimonial, pero ninguna de estas disposiciones formé parte del proyecto aprobado en defini-
tiva. Se desprende de las actas en que consta la discusién parlamentaria, que la supresion de
estas normas se efectud con el propoésito de sujetar la empresa individual a las reglas generales
que rigen la materia. En relacién con la quiebra del titular, véase la nota 28 anterior.
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A su turno, el articulo 60 de I" Ley dispone que I" modificacion de las
menciones de |" escritura de constitucion de |" E.l.LR.L. debe efectuarse
con sus mismas solemnidades. Entre dichas menciones se encuentran las
relativas a I" individualizacion del constituyente. De esta forma puede con-
cluirse que I" Ley admite el cambio de I" persona del titular de 1" E.Il.R.L.,
sin que ello afecte su subsistencia ni su personalidad juridica.

Esta conclusién se ve confirmada por lo dispuesto en el articulo 17 de la
Ley, en cuanto establece que el adjudicatario Unico de I" empresa indivi-
dual en el proceso de I" realizacién de los bienes de I" quiebra puede
continuar con ella en calidad de titu"r, debiendo efectuar una declaracion
sujeta a las mismas solemnidades previstas para I" constitucion. En este
caso se trata de I" transferencia del patrimonio de I" empresa individual
disuelta y, por ello, sin personalidad juridica, razén por I" cual I" Ley se vio
en la necesidad de normar su continuacion en el nuevo titular. Razonando
a contrario sensu, si el nuevo titular adquiere I" empresa estando vigente,
su personalidad juridica subsiste "l efectuarse su transferencia.

La cesion de los derechos del constituyente o titular de una empresa indi-
vidual debera cumplir con los requisitos de su modificacién, esto es, efec-
tuarse por escritura publica que contenga I" individualizaciéon del nuevo
titular y su nuevo nombre, un extracto de la cual debe inscribirse y publicarse
en conformidad a I" Ley.

10. Aspectos tributarios

El mismo articulo 18 antes citado dispone que rigen respecto de las em-
presas individuales las disposiciones tributarias aplicables a las sociedades
comerciales.

De esta forma, el legislador no identificé I" E.I.LR.L. con el empresario indi-
vidual establecido en I" legislacién tributar™, sino que optd por asimilar su
tratamiento "l de las sociedades de personas.”™ Ello es I" l6gica consecuen-
cia de haber dotado a I" empresa individual de personalidad juridica, de
forma tal que -en rigor- se constituye en un contribuyente diferente de su
titular. En cambio el empresario individual establecido en I" legislaciéon
tributaria es el mismo contribuyente, que para los efectos del desarrollo de
su giro tributario, recibe un tratamiento especial.

3 El Servicio de Impuestos Internos imparti6é las instrucciones sobre I" tribulaciéon que afecta a
las E.LLR.L. mediante Circular N° 27, de fecha 14 de mayo de 2003.
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De ello se desprende ademas que el aporte de los bienes de propiedad del
titular a la empresa individual es un titulo translaticio de dominio, dando
lugar a la aplicacion de las normas tributarias sobre enajenacion de bienes,
incluyendo las relativas al hecho gravado con el Impuesto al Valor Agrega-
do y con las diferentes situaciones en que la ganancia de capital debe
tributar con los impuestos a la renta.

Concordante con lo sefialado en el articulo 11 de la Ley, el titular estara
afecto a los impuestos personales a la renta, por las utilidades efectiva-
mente retiradas de la empresa individual.

Finalmente, en los casos de transformacion analizados precedentemente,
sera necesario dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 69 del Cadi-
go Tributario a fin de evitar dar el aviso de término de giro respectivo.
11. Normas supletorias

Conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley antes citado, son nor-

mas supletorias que rigen a las empresas individuales las que se aplican a
las sociedades comerciales de responsabilidad limitada.
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Comentarios a la Ley No 19.857
sobre Empresa Individual de
Responsabilidad Limitada

Ricardo Sandoval Loépez

Profesor de Derecho Comercial

Universidad del Desarrollo

1. Introduccioén

Desde hace bastante tiempo se venia planteando la necesidad de introdu-
cir en la normativa juridica mercantil una figura que permitiese al empre-
sario individual limitar su responsabilidad por el ejercicio de las actividades
empresariales solamente al monto de los bienes afectados a ella, separan-
do este patrimonio de los bienes que destina a otros fines, como por ejem-
plo, a subvenir los gastos familiares.

El Gobierno de Chile ha impulsado una serie de iniciativas legales con el fin
de reducir los trAmites para iniciar nuevas actividades empresariales, como
es el caso de la Ley de Microemprests Familiares de 2001, cuyo reglamen-
to se citd en el afio 2002, y dentro de este contexto se ubica la Ley N°
19.857, publicada en el Diario Oficial de 11 de febrero de 2003, que auto-
riza la constitucion de la Empresa Individual de Responsabiiidad Limitada
(EIRL), en cuanto instrumento que dotado de personalidad juridica permi-
te a las personas fisicas cumplir la finalidad ya indicada.

El origen de esta iniciativa legal se encuentra en un proyecto presentado
por los senadores designados Olga Felill y Sergio Fernandez, en 1 992, cuya
tramitacion no logré avanzar en el Congreso Nacional, hasta que el Minis-
terio de Economia, con la colaboracién de "expertos en la materia”, cuyos
nombres no se han dado a conocerl, propuso a la Comision Especial PYMES
de la Camara de Diputados un conjunto de propuestas de indicaciones
que modificaron el proyecto original y que permitieron que en definitiva
se transformara en ley de la Republica.

| Véase . MONTERO, Paul "Destacan ley que autoriza creacion de individuates de
responsabilidad limitada”, en La Semana Juridica. Crénica. Afio 3. N° 120. Semana del 24 de
febrero al 2 de marzo de 2003. Lexis Nexis.
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Los objetivos perseguidos por est" nueva ley son basicamente los que indi-
camos a continuacion:

1. Incentivar el desarrollo de nuevas iniciativas empresariales de pequefios
empresarios; y

2. Formalizar o legitimar actividades empresariales de personas que no lo
han hecho porque actian bajo el amparo de sociedades de hecho o de
sociedades simuladas.

En I" doctrina nos hemos inclinado siempre a favor de I" idea de crear
nuevas formas de organizacion empresarial, siempre que ellas se institu-
yan sobre una O”’ tedrica que permita su adecuada incorporacion dentro
de nuestro ordenamiento juridico mercantil?

Es preciso analizar, en primer lugar, el marco doctrinario de sustento que
h" de emplearse para I" creacién de una nueva figura juridica como I" que
se acaba de introducir en nuestra legislacion y, en segundo término, refe-
rirse "l articulado de I" Ley N° 19.857.

1. Marco doctrinario de la Empresa Individual de Responsabili-
dad Limitada

2. Fundamentos tedricos

En este orden de ideas es preciso tener presente que I" limitacion de I"
responsabilidad es un instrumento para distribuir los riesgos entre el em-
presario y los acreedores, cuya existencia es necesaria en |I" actividad eco-
némica moderna, pero "I mismo tiempo no puede transformarse en un
medio para descargar I" plenitud de los riesgos sobre los acreedores y
terceros en general. En consecuencia, una ley que crea un instrumento de
este tipo debe contener todos los resguardos necesarios para lograr el jus-
to equilibrio entre el incentivo de I" actividad econdmica de los empresa-
rios individuales y 1" adecuada proteccion de los derechos de los acreedo-
res y de los intereses de terceros.

2 Cuando se presentd el proyecto original al Parlamento en 1992 y se pidi6é 1" opinién de las
diversas Facultades de Derecho, emitimos un informe en representacién de las Universidades de
Concepcioén y Diego Portales de Santiago, donde expresamos nuestro “"poyo a I" iniciativa, siem-
pre que se le dieran los fundamentos doctrinarios apropiados. No hemos participado en manera
alguna del grupo de expertos que asesoré "l Ministerio de Economia para proponer las indica-
ciones a I" Camara de Diputados que condujeron a I" "probacién de I" ley sobre esta materia.
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3. Alternativas para limitar la responsabilidad

Las posibilidades que se ofrecen para lograr este objetivo son humerosas'/
variadas. Una primera alternativa puede consistir en la admision de socie-
dades unipersonales de responsabilidad limitada, tanto al momento de su
formacion (ab initio) como sobrevenidas, por el hecho de producirse la
concentracion de todas las partes sociales en un solo socio. Esta solucion
es la que ha sido aceptada en la mayor parte de las legislaciones del siste-
ma juridico europeo continental y en el sistema de derecho de Commnon
Law. Asi, por ejemplo, en el derecho espafiol, siguiendo las Directivas Co-
munitarias en la materia, la Ley N° 21/1995, de 23 de marzo, sobre socie-
dades de responsabilidad limitada, en el articulo 1 25, da cabida a la socie-
dad unipersonal de responsabilidad limitada. En Alemania se admitié a
comienzos del siglo recién pasado la Einmangessellschaten y en el derecho
inglés y norteamericano se ha legalizado la existencia de la figura denomi-
nada "one man company".3 La normativa francesa de sociedades comercia-
les contenida en la Ley N° 66.537, de 24 de julio de 1966, ya reconocia la
existencia de "société a main unique" al establecer que la reunién de todas
las cuotas sociales o de todas las acciones en una sola mano no producia
por si sola la disolucién de la sociedad.

La admision por el derecho de la figura juridica de la sociedad unipersonal,
que también tiene lugar respecto de la sociedad anénima, se funda en que
la sociedad no sélo es un contrato, para cuya celebracion se requiere la
concurrencia al menos de dos partes, sino también es una persona juridi-
ca. En relacidén con este segundo aspecto de la sociedad, es preciso tener
en cuenta que el origen de la personalidad juridica es un acto voluntario,
que puede emanar de uno o varios sujetos que se proponen cumplir deter-
minados fines, dando origen a una organizacién, para cuyo funcionamien-
to la ley atribuye este beneficio.

En el caso del derecho chileno, la Constitucién Politica de la Republica,
en el articulo 19 N° 15, reconoce el derecho de asociarse sin permiso
previo y en el inciso segundo dispone que para gozar de la personalidad

3En Inglaerraa se establecié a nivel legislativo a admision de la sociedades de un solo socio (one
man company) a raiz del caso Salomon vs. Salomon de fines del siglo XIX., en el que Aaron
Salomon constituyé una sociedad andnima en la cual suscribié practicamente la totalidad de las
acciones, salvo 6, que distribuyd entre su familia; esta sociedad quebro y los acreedores solicita-
ron que Salomon respondiera con su patrimonio personal, tesis que fue acogida por los tribuna-
les de primera instancia y de apelaciones, pero la Camara de los Lores finalmente decidié que la
comparniia, a pesar de que en el hecho estaba formada por un solo hombre, era una persona
distinta de los accionistas. En los Estados Unidos de Norteamérica, 21 de los 50 estados de la
Union permiten la formacién ab initio de sociedades unipersonales. Véase GRISOLI, Angelo, "So-
ciedades unipersonales y empresa individual de responsabilidad limitada”, en Libro de Homenaje
a Roberto Goldsschidt. M<cwtad de Derecho Universidad Central de Venezuela.
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juridica se requiere cumplir las formalidades legales, de manera que la
concesion de este beneficio no queda supeditada so6lo a un acto plurilateral
de asociacion.

Tampoco se puede perder de vista para admitir I'" sociedad unipersonal 1"
circunstancia que el derecho da plena eficacia a I" promesa unilateral como
mecanismo generador de obligaciones. Siendo esto asi, no puede extra-
flarnos que el acto unilateral de voluntad del titular de I" sociedad
unipersonal sea generador de obligaciones y merezca contar con I" venta-
ja de I'" personalidad juridica.

Habria sido un aporte significativo a nuestra legislacion mercantil introdu-
cir la figura de limitacion de responsabilidad en el contexto de una nueva
ley sobre sociedades de responsabilidad limitad", derogando el régimen
de 1" Ley N° 3.918, de 1923, que no satisface las exigencias actuales del
trafico comercial que se lleva a cabo mediante este tipo societario. Un
esfuerzo legislativo de est" envergadura podria haberse complementado
con una modificacion de I" Ley N° 18.046, para permitir también I" exis-
tencia de sociedades anénimas unipersonales, fundadas como tales o so-
brevenidas por I" reunién de todas las acciones en un solo accionista, si-
tuacion est" dltima que puede darse en |" practica con mayor frecuencia
en las sociedades an6nimas cerradas/

L" otra opcidn para establecer I" limitacion de responsabilidad del empre-
sario individual consiste en I" creacioén de una nueva entidad, I" Empresa

4. También pudo haberse resuelto el problema de I" limitacién de responsabilidad del empresa-
rio individual en I" actividad empresarial, mediante una adecuada reglamentacién del estableci-
miento de comercio, con los diversos bienes corporales e incorporales que lo integran, quedan-
do los bienes dedicados por su duefio a I" explotacién del negocio, como privilegio para los
acreedores que contratan con él en el ejercicio de su actividad, sirviendo "l mismo tiempo de
base " I" limitacién de responsabiiidad. Si se hubiera elegido esta alternativa de solucién como
politica legislativa, no solo se habria alcanzado un innegable progreso con I" incorporacion a
nuestro ordenamiento juridico mercantil de una figura de tanta aplicacion practica, sino que "l
mismo tiempo se habria contribuido a solucionar una serie de problemas que I" realidad plantea
en esta materia, como los relativos "l derecho de llaves, al derecho al local, asegurando "l em-
presario individual 1" posibilidad de ejercer su actividad empresarial, sin quedar sueto a las vici-
situdes de acciones emanadas del derecho comun sobre el arrendamiento, permitiendo la cesion
del local en caso de transferencia del establecimiento, en suma, dando origen " una especie de
propiedad comercial, como existe en otras legislaciones, particularmente en Francia (droit au
bail). El legislador asimismo pudo haberse inclinado por otra posibilidad para resolver esta cues-
tién, que no consiste en crear un mecanismo de limitacién de responsabilidad en favor del
empresario individual, sino en I" posibilidad de reformar nuestro derecho de garantias reales y
personales, civiles y mercantlles, para dar cabida " figuras juridicas de caucién mas amplias y
maés flexib’es que las que actualmente existen, porque el empresario individual necesita basica-
mente recurrir "l crédito y éste se otorga siempre que se ofrezcan garantias. Véase: Liermann,
Edmund, "Sociedades Comerciales, Empresario individual, responsabiiidad susceptible de pene-
tracién”. Revista N°t"ri"l N°810. Argentina, 1973, p. 1311; Véase ademés: Kovarik, M. "Projet
de re-forme du droit allemand des s°ciétér a responsabiiite limitée", Revue des Sociétés. Francia,
1974 (3), pags. 433-465.
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Individual de Responsabilidad Limitada (en adelante EIRL), dotada de per-
sonalidad moral, con todas las consecuencias juridicas que esto trae apa-
rejado. Esta fue la alternativa elegida por el legislador chileno en la Ley
N° 19.857, de 11 de febrero de 2003.

4. La figura juridica elegida por el legislador

La solucién adoptada en la ley chilena es la que presenta, no obstante, las
mayores dificultades y es la menos admitida en el derecho comparado.

En efecto, el legislador ha introducido la figura juridica de la EIRL en el
contexto de nuestro ordenamiento legal mercantil, en el cual la empre-
sa no estd reconocida expresamente como una categoria juridica, ni
estd definida, ni regulada sistematicamente. Sendo esto asi, se origina
un grave inconveniente, porque no existe una institucién ni un marco
juridico de referencia, al cual pueda remitirse la Ley N° 19.857 para ser
interpretada, aplicada y complementada. Esta dificultad no queda sub-
sanada por el articulo 2o de la citada ley, que dispone que la EIRL "esta
sometida al Codigo de Comercio", porque este cuerpo legal, como ya
expresamos, no contiene norma alguna que regule la empresa. Ade-
mas, en la actualidad la mayoria de las instituciones del trafico mercan-
til estan regidas en Chile por leyes especiales, que no forman parte del
Cdodigo de Comercio, como es el caso de las sociedades andnimas, de
la letra de cambio y el pagaré, del mercado de valores, de la quiebra,
etc.

La falta de una categoria juridica y de una normativa de referencia tampo-
co se resuelve en este caso recurriendo a las reglas supletorias de la Ley N°
19.857, cuyo articulo 18 dispone que: "En lo demas, se aplicaran a la em-
presa individual de responsabilidad limitada las disposiciones legales y
tributarias aplicables a las sociedades comerciales de responsabilidad limita-
da...", porque el precepto transcrito se remite a una regulacion inexisten-
te, "las reglas aplicables a las sociedades comerciales de responsabilidad limi-
tada". En efecto, la Ley N° 3.918, de 1923, relativa a esta materia, no
contiene normas especificas para disciplinar a las sociedades comerciales de
responsabilidad limitada, sino que reglamenta, indistintamente, socieda-
des de responsabilidad limitada civiles y comerciales. No significa ninguna
solucion dejar establecida la aplicacion supletoria de las normas existentes
en materia de sociedades comerciales, por cuanto no se avienen con la
naturaleza juridica de la nueva entidad.

Es lamentable que la Ley N° 19.857, que introduce en nuestro derecho
objetivo una nueva entidad juridica, no haya optado por la alternativa de
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instituirla bajo la forma de sociedad unipersonal de responsabilidad limita-
da, caso en el que habria quedado sustentada en una categoria juridica
bésica, la nocion de sociedad, consagrada en nuestro ordenamiento juridi-
co y al mismo tiempo orientada por unos principios doctrinarios reconoci-
dos umversalmente. Asi también se habria resueko apropiadamente el pro-
blema de la legislacién supletoria aplicable.

Ahora bien, como la ley que comentamos privilegio la figura de la EIRL,
deberia haber incorporado en nuestra legislacion mercantil las categorias
juridicas de empresa y de empresario mercantil, respondiendo de esta suerte
a los requerimientos que plantea el trafico comercial moderno. La creacion
de dichas categorias juridicas habria sido plenamente justificada, si se tie-
ne en cuenta que la actividad econ6mica de nuestros dias se caracteriza
por una produccion y una demanda masiva, de manera que quienes la
llevan a cabo han de adoptar la organizacién de empresa. Incorporados en
el derecho objetivo mercantil los conceptos de empresa y de empresario,
resultaria mas facil admitir la nocién EIRL, dotada de personalidad juridica,
como una nueva forma de organizaciébn empresarial que permite a una
persona fisica limitar su responsabilidad en el ejercicio de una actividad
econdémica.

Il. Analisis del articulado de la Ley N° 19.857
5. La autorizacion de la nueva entidad.

El articulo B de la normativa que nos ocupa autoriza "t toda persona
natural" para la creacién de empresas individuales de responsabilidad li-
mitada. Llama la atencion que la autorizacién se haya limitado tan soélo a
las personas fisicas, porque en el derecho comparado esa restricciéon no
existe,5 pero ello se explica si se tiene en cuenta que el objetivo perseguido
por el legislador fue introducir este mecanismo en favor de los pequefios y
medianos empresarios individuales, que en nuestro medio generalmente
son personas naturales.

Es claro que segun el tenor del articulo lo de la Ley N° 19.857, una
misma persona fisica podria crear varias empresas individuales de res-
ponsabilidad limitada, cada una de ellas dedicada a una actividad y rubro
diferente, a las que tendria que afectar también bienes diversos en cada
caso.

5 El articulo 125 de la Ley 21/1995, de 23 marzo, del reino de Espafia, dispone que la sociedad
individual de responsabiiidtd limitada puede ser formada tanto por una persona fisica como por
una persona juridica.
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L" nocién de I" nueva entidad estd contenida en el articulo 20 de I" Ley
sobre I" materia. Nos parece que el concepto no es el apropiado, por
decir lo menos. En efecto, las figuras juridicas han de ser definidas so-
bre 1" base de los elementos que las integran y a partir de ellos es
posible distinguir sus rasgos singulares. No ocurre asi en el caso del
concepto de EIRL, donde el Unico elemento que se menciona es I" per-
ronrlid"d juridica, ya que el patrimonio propio distinto del de su titu-
lar no es sino una consecuencia de aquélla.

Construid" una definicién sobre I" base de los elementos que I" com-
ponen, pudo haberse sefialado, en un inciso "parte, que I" EIRL es mer-
cantil por su forma, prescindiendo de las actividades que constituyan
su objeto y su rubro especifico. No es propio de una definicién indicar,
como lo hace el articulo 20 de I" ley, a qué normas quedara sometida I"
figura juridica que se define, ni tampoco sefialar que ella pueda reali-
zar "toda clase de operaciones civiles y comerciales". Las instituciones
juridicas se definen por lo que son y no por lo que pueden hacer. Ade-
maés, 1" idea de operacidon es una nocidn econdmica y si se ha utilizado
en la doctrina y en algunas normas de derecho, ha sido para describir
un conjunto de actos y contratos vinculados entre si, con un fin deter-
minado.

Reiteramos que constituye un error que el articulo 20 de I" ley dispon-
ga que I" EIRL "est4 sometida al Cédigo de Comercio cualquiera sea su
objeto", porque este cuerpo de leyes no contiene norma alguna que
regule I" empresa.

Si I'" opcion tomad" por el legislador para establecer el instrumento de
limitacion de responsabilidad no fue "fortunad”, 1" definicion del con-
cepto de EIRL es francamente lamentable.

En el contexto de esta ley habria que definir a I'" EIRL como una per-
sona juridica formad" por fondo suministrado por una persona natu-
ral, que responde sélo por el entero efectivo de los bienes que inte-
gran dicho fondo, administrad" por su titular o la person" que éste
designe y conocida por la referencia a las actividades que constituyen
su objeto.

La EIRL es siempre comercial, cualquier" se" su objeto y aun cuando se
forme para I" realizacion de actos o contratos de caracter civil
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7. Formalidades de constitucion de la EIRL

Sin duda que es apropiado que esta nueva figura juridica tenga un régi-
men de constitucién solemne, consistente en el otorgamiento de una es-
critura publica y la inscripcion y publicacion de un extracto de ella en el
Registro de Comercio y en el Diario Oficial, respectivamente. La exigencia
de estas formalidades redunda tanto en resguardo de la persona que crea
la EIRL, como en la proteccion de los terceros que contraten con ella.

El caracter formal de la fundacion de la EIRL hay que deducirlo del articulo
30 de la ley sobre la materia, cuya redaccion deja mucho que desear, por-
que se limita a expresar que "la constitucidon se hard por escritura publi-
ca...," sin expresar que esa exigencia se aplica a ella, lo que desde luego
hay que concluir, porque el precepto se encuentra dentro de la normativa
legal que regula esta figura juridica y a continuacion del articulo que la
define.

8. Contenido de la escritura fundacional

Se encuentra normado por el articulo 40, cuyo enunciado indica textual-
mente que: "En la escritura, el constituyente expresara a lo menos..."l. Nos
llama la atencidon que en esta disposicion el legissador se refiera ahora al
"constituyente” y no al “titular" de la EIRL, como lo habia hecho en la
definicion de la misma, porque el constituyente, juridicamente hablando,
puede ser una persona distinta del titular de la empresa. Recordemos tan
solo que tratdndose del contrato de seguro, se distingue entre el contra-
yente y el asegurado, como dos personas diferentes, aunque nada impide
gue en ciertos casos puedan ser también un mismo y Unico sujeto. Desde
el punto de vista de la técnica legislativa tampoco nos parece correcto que
el enunciado del articulo termine diciendo "expresara a lo menos" cuando
pudo haberse indicado que la escritura contendra a lo menos las ssguien-
tes menciones.

Pasaremos revista ahora a las indicaciones del contenido de la escritura publi-
ca constitutiva de la EIRL, segun el tenor del articulo 4° de la ley del ramo.

9. Indicacioén relativa a la identidad del titular

El articulo 40 en la letra a) de la Ley N° 19.857 dispone que: "En la escritu-
ra, el constituyente expresara a lo menos: a) El nombre, apellidos, nacionali-
dad, estado civil, edad y domicilio del constituyente". Se trata de la mencion
relativa a los datos de identidad de la persona fisica que crea la EIRL, la
mayoria de los cuales estan comprendidos en los requisitos de compare-
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cencia de una escritura publica, segun las normas del Codigo Organico de
Tribunales. Sin embargo, destaca el hecho que entre esos datos haya que
incluir la edad de la persona que funda la empresa, porque esta exigencia
podria convertirse en un inconveniente o en un elemento de discrimina-
cion. En verdad, primero es preciso que la persona confiese su edad y
luego tanto en el caso en que dicha edad sea avanzada como en el evento
que sea la minima para tener capacidad juridica plena, esta circunstancia
podria inducir a que no se contrate con la empresa 0 a que no se le conce-
da crédito, no obstante que la entidad es una persona juridica diversa de
su titular.

10. Enunciacion referente al nombre de la empresa.

Cuando el legislador alude a esta indicacion, sefiala que el nombre de la
empresa "contendra, al menos, el nombre y apellido del constituyente, pu-
diendo tener también un nombre de fantasia, sumado al de las actividades que
constituiran el objeto o el giro de la empresa y debera concluir con las palabras
"empresa individual de responsabilidad limitada" o la abreviatura "E.l.R.L". La
forma en que esta redactado el precepto transcrito origina algunas dudas
en cuanto a la manera como hay que configurar el nombre de esta entidad.
En efecto, la norma exige en forma imperativa que la denominacion de la
figura juridica contenga el nombre y apellido del constituyente, para luego
facultar que también tenga un nombre de fantasia. Entonces pudiera pen-
sarse que se trata de situaciones alternativas, es decir, que la exigencia del
nombre de la empresa se cumpliria tanto en el caso en que se forme con el
nombre y apellido del constituyente como en el evento en que se le ponga
un nombre de fantasia. Ahora bien, siguiendo el texto del articulo, habria
qgue concluir que, en los dos casos anteriores, para formar la denominacion
de la empresa, habria que agregar el nombre de las actividades econémi-
cas que constituyan el objeto o el giro de la empresa, empledndose las
expresiones objeto o giro como si tuvieran un significado diferente, en cir-
cunstancias que en la letra d) se alude al objeto o giro de la empresa como
una misma y Unica cosa. Y, ademas, segun el tenor de la enunciacién que
analizamos, el nombre "debera concluir con las palabras empresa individual
de responsabiiidad limitada o la abreviatura E.LR.L.".

Creemos que habria que entender que la denominacion de la forma juridi-
ca recién instaurada en nuestro ordenamiento legal se integra con el nom-
bre y apellido del titular de la misma, mas la indicacién de las negociacio-
nes que constituyen su objeto o giro y por ultimo las expresiones "empre-
sa individual de responsabilidad limitada" o la abreviatura E.I.LR.L. De esta
manera la entidad tiene que ser identificada como persona juridica en re-
lacién con su titular y respecto de los terceros que contraten con ella.
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También pensamos que al aceptar el legislador que la EIRL utilice, en el
ambito de las relaciones econdmico-mercantlles, un nombre de fantasia,
este Ultimo no formara parte de su denominaciéon ni puede utilizarse para
obligar juridicamente a la empresa. Todo esto pudo sefialarse con claridad
meridiana en el texto de la ley, pero no fue asi por mala técnica legislativa.

11. Indicacion relativa al capital

Segun el articulo 4o letra c), la escritura fundacional de la EIRL debe conte-
ner: "El monto del capital que se transfiere a la empresa, la indicacion si se
aporta en dinero o en especies y en este Ultimo caso, el valor que se les asig-
na". Interesa tener en cuenta que el "concepto de capital es de caracter
contable y no juridico" y tampoco el capital se transfiere, sino que se apor-
ta, se constituye o se integra en una entidad diferente del sujeto aportante.
El precepto debid referirse a los aportes que el titular hace a la empresa,
los que pueden consistir tanto en dinero como en bienes y en este Ultimo
caso, no basta con indicar el valor que se les asigna por el propio titular,
sino establecer un sistema de valoracion que permita asegurar el caracter
real y efectivo de las aportaciones no dinerarias. No puede perderse de
vista que la EIRL es un mecanismo de limitacion de responsabilidad y que
de conformidad con el articulo 8o inciso 20 de la ley sobre la materia, "el
titular de la empresa respondera con su patrimonio soélo del pago efectivo del
aporte que se hubiere comprometido a realizar en conformidad al acto consti-
tutivo y sus modificaciones”, de manera que el legislador no puede dejar
entregada la valoracion de los aportes no consistentes en dinero al propio
titular de la empresa, porque éste no responde de las deudas de ella, sino
tan solo del pago efectivo de su aporte. La falta de una regla que cautele la
integracion real del capital aportado a la EIRL puede dar origen a abusos
como los que ahora se cometen en las sociedades de responsabilidad limi-
tada, donde tampoco hay norma al respecto. Esta situacion se agrava si se
piensa que la ley que comentamos tampoco contiene reglas relativas a la
conservacion del capital que se aporta a esta nueva entidad.

12. Mencion del objeto en la escritura

La ley exige que el acto constitutivo de la EIRL contenga la indicacion refe-
rente a: "d) La actividad econdmica que constituira el objeto o giro de la
empresa y el ramo o rubro especifico en que ella se desempefiard”. Se trata de
la descripcion del objeto de la entidad que se constituye, por lo que el
lenguaje empleado para hacerla ha de ser claro y preciso, sobre todo si se
tiene presente que ella responde exclusivamente por las obligaciones dentro
de su giro (art. 8° inciso 1 °). Ahora bien, el legissador se refiere a "la activi-
dad econdmica que constituird su objeto...", empleando un lenguaje muy
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general y vago, por lo que la descripcidon del objeto que tenia que ser pre-
cisa, resulta ser "un saco de payaso" donde entra de todo. Tratandose de la
sociedad colectiva comercial, el art. 352 N° 50 exige que el objeto social se
describa en la escritura fundacional como: "Las negociaciones sobre que deba
versar el giro de la sociedad". Por su parte, el articulo 40 N° 3 de la Ley N°
18.046, de 1981, sobre sociedades anonimas, dispone que la escritura cons-
titutiva debe sefialar: "La enunciacion del o de los objetos especificos de la
sociedad", y el articulo 90 de la misma ley establece que: "La sociedad podra
tener por objeto u objetos, cualquiera actividad lucrativa que no sea contraria
a la ley, a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional".

Puede advertirse que en los preceptos citados del Codigo de Comercio y la
Ley N° 18.046 hay una correcta alusién o descripcion del objeto social de
estas compafiias y que no ocurre lo mismo con el objeto de la EIRL, porque
el articulo de la ley pertinente se refiere a la "actividad econémica", con-
cepto vago e impreciso, y agrega que ademas ha de mencionarse "el ramo
o rubro especifico en que ésta se desempefara”. Sélo el Servicio de Impues-
tos Internos ha elaborado una lista de "rubros o ramos de actividades eco-
némicas"”, de manera que se advierte aqui la remisién en el hecho a esa
némina, que termina con un rubro "otros", entonces habria que pregun-
tarse que pasara cuando una EIRL se forme para una actividad econémica
cuyo rubro sea "otros".

Con buena voluntad llegamos a concluir que una EIRL puede tener por
objeto la actividad econdmica de la "construccion" y que el rubro sea "vi-
viendas econémicas", con lo cual esto calzaria con la hipétesis legal y con
la nébmina del Servicio de Impuestos Internos.

La escritura ademas mencionara el domicilio y la duracion de la entidad
que se constituye, lo que no merece mayores comentarios.

13. Las otras formaiidades de formacién de la EIRL

El proceso de constitucion solemne de esta entidad se completa con la
inscripcion de un extracto de la escritura fundacional en el Registro de
Comercio del domicilio de la empresa y su publicacién por una sola vez en
el Diario Oficial, dentro de sesenta dias siguientes a la fecha de la escritura.
Interesa sefalar que segun el articulo 50 de la ley sobre la materia, "el
extracto deberd contener un resumen de las menciones sefialadas en el articu-
lo anterior". Extracto, en sentido natural y obvio de la palabra, significa
resumen, de manera que resulta curioso que este resumen contenga a su
vez "un resumen de las menciones sefialadas en el articulo anterior,” lo que
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podria llevar a entender que este resumen consiste en incluir algunas, pero
no todas, las menciones de |I" escritura fundacional, con lo cual no se cum-
pliria I" finalidad que se persigue de dar a conocer a terceros los elementos
propios y las caracteristicas de I" entidad de que se trata. Una vez mas se
pone en evidencia I" falta de una adecuada técnica legislativa, que se re-
fleja en una redaccion poco "fortunada del precepto transcrito.

Por dltimo, dejamos constancia que toda modificacion que se haga de una
EIRL ya constituid" debera observar las solemnidades propias de I" forma-
cion de I" misma; aunque el articulo 6s se refiere a "Toda modificacion de
las menciones sefialadas en el articulo 4a", entendemos que quiso "ludir a
toda reforma de una entidad ya formada.

14. Sancién por el incumplimiento de formalidades

La falta de cumplimiento de alguna de las solemnidades previstas en los
articulos 4-, 5-y 6- para I" constitucion o modificacion de I" EIRL produce
I" nulidad absoluta del acto respectivo.

Nos parece que I" sancién es demasiado grave, porque se aplica ante I"
omision de cualquiera formalidad, "tanto respecto de las enunciaciones
del contenido de I" escritura como del extracto inscrito y publicado, como
de I" omision total de la escritura, o del extracto o de su inscripcion o de
su publicacién en el Diario Oficial. No existe, como en el caso de las socie-
dades comercialer, una referencia a vicios u omisiones formales o a vicios
u omisiones de fondo que originen I" nulidad", sino que cualquiera omi-
sion da lugar a I" sancion indicad".

Cuando I" nulidad absoluta afecta "l acto constitutivo de |" entidad, el
titular responde personal e ilimitadamente de las obligaciones que con-
traiga en el giro de I" empresa.

De conformidad con I" parte final del articulo 72 de I" ley que comenta-
mos, |I" sancién de nulidad absoluta no obsta a I" posibilidad de sanea-
miento. Ahora bien, como el articulo 18 de I" ley que comentamos hace
supletoria I" normativa de I" Ley N2 19.499, aplicable a las sociedades
comerciales, habria que entender que este saneamiento tendria que ha-
cerse conforme a las reglas de est" Ultima. Sin embargo, en virtud de I"
Ley N 19.499, se distingue una nulidad absoluta de pleno derecho, una
nulidad absoluta saneable y errores formales que no requieren saneamien-
to. La nulidad absoluta de pleno derecho no admite saneamiento en el
caso de las sociedades comerciales y estd claramente establecido que ella
se produce si falta I" escritura publica, o el instrumento privado reducido a
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escritura publica o el instrumento protocolizado (art. 356 C. de C.). En el
caso de la EIRL, como la ley sefiala que la omisién de alguna de las solem-
nidades produce nulidad absoluta, puede ser que esa omision sea la falta
de la escritura publica constitutiva y de todas manera existiria la posibili-
dad de saneamiento, no obstante que en ese caso, segun la Ley N° 1 9.499,
tal saneamiento no es procedente.

15. Responsabilidad de la empi't’sa individual y del titular

En virtud del articulo 8e de la Ley N° 19.857, la entidad que ella crea, EIRL,
responde exclusivamente de las obligaciones contraidas dentro de su giro,
con todos sus bienes. A este respecto nos permitimos recordar que, con-
forme a la letra d) del articulo 4s, el giro de la EIRL puede consistir en una
actividad econémica que debera indicarse en la escritura constitutiva, con-
juntamente con el rubro especifico en que dentro de ella se desempefiara,
descripcion del objeto que es imprecisa y que suscitard dudas acerca de la
responsabilidad de la empresa, cuando dicho objeto quede determinado
en forma poco clara en la escritura fundacional de la empresa. Esto redun-
dard en contra de los acreedores, que no podran hacer efectiva responsa-
bilidad de la empresa respecto de todos sus bienes.

En armonia con lo previsto en el articulo 8o, el articulo 13 de la ley dispone
gue los acreedores personales del titular de la EIRL no tendran accién sobre
los bienes de la entidad, como consecuencia del hecho que ella forma una
persona juridica distinta de aquél, dotada de patrimonio propio, respecto
del cual es obvio que los acreedores mencionados no pueden ejercitar su
derecho de prenda general. Producida la disolucion de la entidad y encon-
trandose en liquidacién, los acreedores personales del titular sélo pueden
intentar acciones respecto de las utilidades que en la empresa correspondan
a éste y sobre el remanente una vez satisfechos los acreedores de la empresa.

Consecuente con la idea que la entidad que se crea es un instrumento de
limitacion de responsabilidad, el inciso 2° del articulo 8° de la ley sobre la
materia, dispone que: "El titular de la empresa respondera con su patrimonio
s6lo del pago efectivo del aporte que se hubiere comprometido a realizar en
conformidad al acto constitutivo y sus modificaciones”. Es un hecho que el
titular no responde, salvo situaciones excepcionales, con su patrimonio de
las deudas de la EIRL. Sin embargo, en la normativa legal no aparecen
resguardos acerca de la efectividad y de la conservacion del capital de este
tipo de empr'esa, como ocurre con la sociedad anénima, en la que el ac-
cionista responde solo del pago de su accidon y no de las deudas sociales,
porque de estas Ultimas se hace cargo el patrimonio de la compaifiia, debi-
damente integrado y conservado.
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Segun lo previsto en el articulo 12 de la ley, el titular de la EIRL responde
ilimitadamente con todos sus bienes en las siguientes situaciones:

a) Por los actos y contratos ejecutados o celebrados fuera del objeto de la
empresa, para pagar las obligaciones que emanen de esos actos y contra-
tos. No hay problema en admitir que el titular responda ilimitadamente
por los actos ejecutados y por los contratos convenidos fuera del objeto de
la entidad, s6lo que en la practica esto dard lugar a muchos conflictos, si el
objeto no aparece claramente delimitado en la escritura fundacional, exi-
gencia respecto de la cual el legislador no hizo una descripcién apropiada,
al tratar de las enunciaciones de ese instrumento, como lo sefialamos pre-
cedentemente. Ademas, esta responsabilidad ilimitada sélo existiria, al te-
nor del precepto citado, "para pagar las obligaciones que emanen de dichos
actos y contratos”, lo que nos parece redundante, porque lo que expresa
esta frase estaria implicito en la responsabilidad que se atribuye. También
se puede interpretar que el legislador habria intentado restnngir el ambito
de esa responsabilidad indefinida, solo al pago de las obligaciones genera-
das en los actos y contratos que exceden del marco del objeto de la empre-
sa individual, dejando afuera otras consecuencias pecuniarias que pudie-
ran derivarse de tales actos y contratos, como por ejemplo indemnizaciones
de perjuicios a terceros, responsabilidad extracontractual, etc.

b) Por los actos y contratos que se ejecutaren sin el nhombre o representa-
cion de la empresa, para cumplir las obligaciones que emanen de tales actos
y contratos. Es evidente que si el administrador de la EIRL o su delegado no
expresa al contratar que actia en su nombre y representacion, resultara
obligado personalmente, y como toda responsabilidad personal, ésta serd
siempre ilimitada. En este caso es toda una curiosidad que esa responsabiii-
dad se circunscriba, segun el texto de la ley, tan solo al pago de las obliga-
ciones emanadas de esos actos y contratos, porque estamos ante la regla
general de la responsabilidad contractual. La frase "para cumplir las obliga-
ciones que emanen de esos actos y contratos" esta absolutamente de mas.

c) Si la empresa celebrare actos y contratos simulados, ocultare sus bienes
0 reconociere deudas supuestas, aunque de ello no se siga perjuicio inme-
diato. Creemos que estos casos de responsabilidad ilimitada del titular se
justifican como sancién a los hechos en que ella se funda y nos parece
acertado que la simulacién pueda sancionarse aun cuando no se acredite
perjuicio de terceros, sin embargo, la ley excluye la exigencia de perjuicios
inmediatos, de manera que ellos podrian existir y habria que justificarlos si
fueren perjuicios mediatos. Esos perjuicios inmediatos tendrian que pre-
sentarse dentro de un cierto tiempo, que no se indica en el articulo 12,
letra c), de la ley sobre la materia.
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d) Si el titular percibiere rentas de I" empresa que no guarden relacidon con
I" importancia de su giro o efectuare retiros que no correspondieren a utili-
dades liquidas y realizables que pueda percibir. Destacamos que esta res-
ponsabilidad indefinida del titular de 1" EIRL se funda en el hecho de perci-
bir "rentas", lo que evidencia el empleo de una terminologia propia de la
legislacion tributar™ y no 1" que se usa en el derecho de sociadaderr corpo-
raciones y entidades, en que se alude a remuneraciones u otros estipendios.
Ademas, las "rfnt"r" percibidas por el titular no han de guardar relacion
"con la importancia de su giro", lo que creemos que no es un requisito apro-
piado para establecer |" responsabilidad ilimitada del titular. El giro u obje-
to de I" entidad no puede ser calificado de "méas importante" o "menos
importante” para los efectos que estamos analizando, sino que hay que
atender a |" cifra de negocios de I" entidad o "l monto de I" facturacién o
de las ventas realizadas en un ejercicio o "l volumen de produccidn, etc.

e) Si I'" empresa fuere declarada en quiebra culpable o fraudulenta. L" apli-
cacion del procedimiento de calificacion de I" empresa, como persona juri-
dica que es, tendrad que repercutir sobre el titular, el que como person"
fisica, tendria que responder por los delitos de quiebra culpable o fraudu-
lenta. Al ser "si, el titular respondera indefinidamente con todos sus bienes.
Sin embargo, I" quiebra como fenédmeno econdémico vy juridico no tendra
ninguna repercusion sobre el titular de I" EIRL, si se declara fortuita en el
procedimiento de su calificacidon penal, lo que no nos parece una solucion
acertada, si se quiere dar una garantia de responsabilidad en el uso de arta
instrumento de limitacion de responsabilidad por parte del titular de 1" EIRL.

Por dltimo, de conformidad con el articulo 11, las utilidades liquidas de I"
EIRL perteneceran a su titular e ingresaran en el patrimonio de éste una vez
que las haya retirado. Los acreedores de la empresa no pueden intentar
acciones dirigidas " embargar ar'r utilidades para pagarse de sus créditos.

16. Administracién de la EIRL

Tomando las palabras del texto del articulo 40 de I" Ley N° 1 8.046, sobre
sociedades andnimas, el articulo 9o inciso 20 de I" ley sobre EIRL dispone
que: "la administracion correspondera al titular de la empresa, quien la re-
presenta judicial y extrajudicialmente para el cumplimiento del objeto social,
con todas las facultades de administracion y de disposicion”. El texto
transcrito alude "l "objeto social" en circunstancias que I" entidad que se
crea no es una sociedad, sino una empresa, lo que evidencia que el le-
gislador se inspird en el articulo 40 de I" ley de sociedades andnimas. Asi-
mismo, atendida I" fuente de inspiracidon, habria que entender que esta
disposicion le otorga poderes leg"” de administracion y disposicion a
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este drgano de gestidn, por lo que no seria necesario indicarlas en la escri-
tura fundacional. Si se trata de poderes legales, el administrador de la
empresa individual de responsabilidad limitada estd investido de las mas
amplias facultades para actuar en toda circunstancia en nombre de ella,
ejerciéndolas dentro de los limites del objeto, sin que sea necesario distin-
guir entre poderes de administracién, de conservacion o de disposicion. El
ambito de los poderes legales del administrador de este tipo de empresa
esta limitado por su objeto, el que en consecuencia debe quedar perfecta-
mente determinado, lo que no ocurre en este caso, segun las exigencias
que el legislador formula respecto de su descripcidon en la escritura
fundacional, como ya tuvimos oportunidad de comentarlo. En el caso de
la sociedad andnima, esta claro que el Directorio, como drgano de admi-
nistracion, esta dotado por ley de todas las facultades de administracion y
de disposicion, salvo aquellas que son privativas de la junta General de
Accionistas. El Directorio ejerce sus funciones en sala legalmente constitui-
da, porque ellas pertenecen al érgano y no a sus integrantes.

Llama la atencion que después de haber establecido que la administracion
de la EIRL corresponde a su titular, se disponga que el titular o su mandata-
rio debidamente facultado podra designar un gerente general, "que tendra
todas las facultades del administrador, excepto las que excluya expresamente.
En efecto, resulta curioso, por decir lo menos, que sea un mandatario del
titular el que nombre al gerente y que este gerente tenga todas las faculta-
des del administrador, suponiendo que el titular como administrador con-
serve también las suyas, caso en el cual habria dos 6rganos de administra-
cidn para este tipo de empresa, con las mismas facultades. En el caso de la
sociedad andnima, donde se faculta al Directorio para nombrar al gerente,
el 6érgano de gestion sélo puede delegar parte de sus atribuciones y no
todas ellas en el gerente. Se desvirtla la caracteristica de que el titular es el
administrador de la EIRL al establecer que puede nombrar un gerente con
todas las facultades que el mismo posee. Ademas se contempla la posibili-
dad del titular para conferir mandatos generales y especiales para actuar a
nombre de la empresa, con lo que si estos mandatos contienen facultades
generales de administracion de la empresa, vamos a tener un cimulo de
administradores, lo que sin duda perjudica la seguridad y la certeza que
debe existir en esta materia, para la proteccion de los terceros que contra-
ten con esta entidad.

17. Requisitos para que la EIRL resulte obligada frente a terceros
De conformidad con lo previsto en los articulos 8o y 9o, de la Ley N°

19.857, es preciso que se cumplan tres exigencias para que la EIRL
resulte obligada, a saber:
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a) Que la obligacion sea contraida dentro del objeto giro de la emf

b) Que el acto o contrato del que nace la obligacion sea ejecutado o ¢
brado por su administrador; y

¢) Que el administrador al ejecutar el acto o al convenir el contrato actle
en nombre y representacion de la empriesa.

Ya hemos sefalado las dificultades que originara la falta de precisiébn con
que el legislador ha descrito la exigencia relativa al objeto en la escntura
de formaciéon de esta clase de empresa y el alcance que tiene la responsa-
bilidad de ella y del titular respecto de dichas obligaciones. Ahora nos
referiremos al administrador y su forma de actuacion.

18. Autocontratacion y la EIRL

El legislador de la Ley N° 19.857 intenta dar una solucion al problema de la
autocontratacion en el articulo 10 de la misma, cuyo texto esta redactado
en términos oscuros y confusos que denotan un mal manejo de la termino-
logia juridica y del idioma. Transcribiremos el precepto legal para dejar
testimonio de lo que acabamos de afirmar: "Los actos y contratos que el
titular de la empresa individual celebre con su patrimonio no comprometido en
la empresa, por una parte, y con el patrimonio de la empresa por la otra, sélo
tendran valor si constan por escrito y desde que se protocolicen ante notario
publico...". Lo que el legislador quiso decir es que los actos y contratos que
el titular de la emprtesa individual celebra, como persona natural, en rela-
cién con los bienes comprendidos dentro del patrimonio de la empresa,
persona juridica diversa, tendran valor si los hace constar por escrito y des-
de gue ese instrumento se protocolice ante notario publico. O sea, el legis-
lador intent6é aludir a la figura de la autocontratacién en los términos del
articulo que transcribimos precedentemente y quiso establecer un resguar-
do estableciendo la exigencia ya indicada. Pero parece sorprendente que
en un texto legal se exprese que el titular de la EIRL "celebre actos con su
patrimonio no comprendido en la empresa, por una parte, y con el patrimonio
de la empresa, por la otra...", porque los que contratan no son los patrimo-
nios, sino las personas, aunque esto tenga consecuencias en los patrimo-
nios de los contratantes, y en este caso lo que quiso describirse fue una
hipétesis de autocontratacion, en esos desafortunados términos.

La situacion que implique autocontrato entre el titular y su propia EIRL
adquiere eficacia juridica si tales actos constan por escoto y desde que son
protocolizados ante notario publico. No hay duda que se trata de requisi-
tos de validez por la exigencia del plazo a partir del cual el acto tendria
pleno valor juridico.
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En el inciso segundo del articulo 10 de la ley que nos ocupa, se establece
qgue la pena del delito contemplado en el nimero 22 del articulo 471 del
Cddigo Penal se aplicard aumentada en un grado si fuere cometido por el
titular de la empresa individual de responsabilidad limitada. Aunque el
inciso 2- no dispone la vinculacion con el inciso anterior del mismo articu-
lo, habria que concluir que en el caso de la celebraciéon de autocontratos
que impliquen contratos simulados, por parte del titular de la EIRL, proce-
deria el aumento de pena, pues el aumento del reproche acarrearia el au-
mento de la pena, que pasaria a ser en definitiva presidio o reclusion me-
nor en su grado medio, esto es, de 541 dias a 3 afios.

19. Disolucién de la EIRL

Esta entidad se disuelve en los casos que sefiala el articulo 15 de la ley, a
saber:

a) por voluntad del empresario. Hay que suponer que este "empresario” no
es otro que el titular de la entidad, que asi como tuvo la voluntad de crear-
la, también esta facultado para ponerle fin;

b) por la llegada del plazo previsto en el acto constitutivo. Esta causa de
disolucion soélo tiene lugar cuando este plazo se ha establecido en la escri-
tura fundacional, porque en silencio de esta enunciacion se entiende que
la entidad es de duracion indefinida, y sin perjuicio de la posibilidad que,
antes de extinguh”se el término previsto, pudiera prorrogarse con obser-
vancia de las formaiidades legales previstas para la modificacién del acto
constitutivo;

c) por el aporte del capital de la empresa individual a una sociedad, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 16. En este caso se trata de una disolucion
producida por la transformacion de la entidad en una sociedad, a la cual
se aportan todos los bienes que constituyen su patrimonio. Transformada
la EIRL en sociedad, esta Ultima respondera de todas las obligaciones con-
traidas por la empresa, en conformidad con el articulo 8s de la ley, a me-
nos que el titular declare por escritura publica inscrita y publicada segun el
articulo 6°, que él las asumira con su propio patrimonio (art. 16).

d) por quiebra. Es curioso que la EIRL se disuelva por esta sstuacion, porque
el principio que impera a este respecto es que la quiebra no produce por si
sola la terminacion de los actos y contratos preexistentes a la época de su
declaracion. Es mas, la sociedad declarada en quiebra, como cualquier otro
sujeto fallido, puede celebrar un convenio solucién para poner fin a este
estado, sin que se produzca en este caso su disolucion. Ademas, las socie-

160



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - JJli° 2003 Universidad del Desarrollo

dades disueltas pueden ser declaradas en quiebra durante el proceso de
liguidacion, porque conservan su personalidad juridica para estos fines.

El hecho que I" quiebra se" una caus" de disolucion de este tipo de entidad,
aunque aparece expresamente sefialado en I" letra d) del articulo 15 de I"
ley objeto de «1” comentario, puede ponerse en duda con I" disposicion
contenida en el articulo 1 7, segun el cual "el adjudicatario Unico de la empre-
sa podra continuar con ella, en cuanto titular, para lo cual asi debera declararlo
con sujecion a las formalidades del articulo 6°". Este articulo contraviene "I
articulo 15, letra d), que contempla a I" quiebra como caus" de disolucion
de 1" EIRL. Con la frase "podra continuar con ella, en cuanto titular" el legis-
lador estari" disponiendo que es" continuacion import" 1" sobrevivencia de
I" EIRL, ya disuelta por I" declaracion en quiebra, I" que quedaria de est"
suerte sin efecto, cumpliéndose las formalidades constitutivas. También
habria que entender que en «1” caso hay continuacion de I" misma perso-
nalidad juridica, aunque el precepto alude méas adelante "I cumplimiento
de las formalidades constitutivas de I" entidad. Asimismo, est" situacion
supondria que el adjudicatario Unico se hizo duefio de todo el activo de la
EIRL, que el seguramente se habria realizado como unidad econdmica.

e) por la muerte del titular. Aunque la EIRL se crea como una persona juridi-
ca distinta de su titular, I" muerte de este Ultimo origina su disolucion,
debido a I" estrecha vinculacién que existe entre ambos. Sin embargo, la
muerte no produce I" disolucién ipso iure de I" entidad, porque segun el
inciso final del articulo 15 de I" ley, en este caso cualquier heredero podra
hacer una declaracion para que I" empresa se disuelva, a menos que los
herederos consientan en designar a un mandatario comin encargado de
llevar a cabo I" continuacién del giro de I" empresa, hasta por el plazo de
un afo, término que habria que contar desde el fallecimiento del causan-
te, porque el precepto legal no lo dice. En el evento que el titular haya
instituido legados sobre aspacias o cuerpos ciertos pfrtanaciantar a I" em-
presa, dichos legados seguiran siendo validos, no se veran afectados por I"
continuacion del giro y se regularan por las normas del Coédigo Civil. Una

vez expirado el plazo de un afo, termina el beneficio de I" limitacion de
responsabilidad que favorecia a I" empresa individual y cualquier heredero
podra hacer I" declaraciéon en virtud de I" cual se pone fin " I" entidad.

Respecto de las formalidades propias de I" disolucién, cualquiera se" I"
causa por I" que ella se produzca, es preciso hacerla constar en escritura
publica, cuyo extracto debe inscribirse y publicarse, con arreglo a lo previs-
to sobre las solemnidades de constitucion de est" entidad, segun el articulo
60 de I" ley. Es evidente que si I" caus" de disolucion es I" declaracion de
nulidad de I" EIRL, no serd necesario que se haga I" declaracion en escritura
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publica por el titular de la misma, ya que la nulidad sélo la declara el tribu-
nal. De ahi entonces que la frase "cualquiera que sea la causa" contenida en
el articulol15, inciso 20, no tiene la aplicacion amplia que ella indica.

Por dltimo, entendemos que causas de disolucion de la EIRL pueden ser
invocadas tanto por el titular de la misma como por sus acreedores, jdea
que el legislador habria querido expresar en el inciso final del articulo 15
de la ley, cuando dice "Las causales de terminacién se establecen tanto en
favor del empresario como de sus acreedores”.

20. Liquidacion de la EIRL

La ley que regula esta materia no establece normas especificas sobre la
liquidacion de la entidad que ella crea. El problema de la falta de normati-
va no se resuelve con la referencia que hace el articulo 20 a la Ley N°
19.857, al Codigo de Comercio, que no contiene una regulacion de la
empresa en general ni en particular a algun tipo de empresa, ni con la
remision a la legislacién supletoria que hace el articulo 18 de este texto
legissativo "a las disposiciones legales y tributarias aplicables a las sociedades
comerciales de responsabilidad limitada...", porque como ya dijimos, esa
normas no existen y con buena voluntad habria que entender que la refe-
rencia es a la Ley N° 3.918, de 1923, que regula toda clase de sociedades
de responsabilidad limitada, ley que a su vez no tiene reglas relativas a
liquidacion de dichas sociedades y que, a su turno, se remite a las "reglas
establecidas para las sociedades colectivas"”, y por ultimo, en el Cdédigo de
Comercio encontramos reglas de liquidacion de sociedades colectivas co-
merciales, las que vendrian siendo aplicables a la liquidacion de la EIRL.

Al no existir disposiciones sobre la materia, se plantea el problema de sa-
ber si subsiste 0 no la personalidad juridica de la EIRL después de su diso-
lucion y para los efectos de su posterior liquidacion. Al admitir la subsis-
tencia de la personalidad juridica se protegen en mayor medida los intere-
ses de los terceros, que guiados por la apariencia, podrian contratar con la
entidad ya disuelta creyendo que esta vigente.

Con todo, en el articulo 13 de la ley hay una regla aislada que alude al
derecho de los acreedores personales del titular de la EIRL para accionar
"contra los beneficios o utilidades que en la empresa correspondan al titulary
sobre el remanente una vez satisfechos los acreedores de empresa”, en caso
de liquidacion de la misma.

21. Transformacion de una sociedad en EIRL. La hipétesis esta prevista en
el articulo 14 de la ley objeto de este analisis y tiene lugar cuando se con-
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centran en una misma person” todas las acciones o todas las cuotas de
interés social de una misma sociedad. Par" que se produzca la transforma-
cion en EIRL se requiere que I" persona en cuyo patrimonio se h" producido
I" reunién de todas las acciones o cuotas de interés r°ci"l declare su inten-
cion de formar con ellas una empresa de este tipo, cumpliendo las formali-
dades constitutivas previstas en I" Ley N° 19.857. L" escritura publica res-
pectiva contendra la individualizacion de I" sociedad que se transforma, el
propdsito de llevar a cabo la transformacion y debera otorgarse dentro de
los treinta dias riguientes a I" fecha en que se produjo I" concentracion. De
est" escritura se formara un extracto que se inscribe en el Registro de Co-
mercio del domicilio de la empresa y se publica por una sol" vez en el Diario
Oficial, dentro de 60 dias, contados desde |" fecha de dicha escritura.

Transformada I" sociedad en EIRL, se produce I" continuidad en el goce de
I" personalidad juridica, para fines tributarios no se requerird hacer térmi-
no de giro y habra continuacién empresarial, desde el punto de vista de las
relaciones laborales.

Asimismo, se contempla |" posibilidad que una EIRL se transforme en so-
ciedad de cualquier naturaleza, a condicion de que se cumplan las exigen-
cias de fondo y de forma de 1" compafia de que se trate, segin I" norma-
tiva legal que I" regula. Este caso supone el aporte de todo el patrimonio
de I" EIRL a I" sociedad en I" cual ella se transforma, con todo su activo y
pasivo. Nuevamente habra continuidad de personalidad juridica y se pro-
duciran las consecuencias juridicas ya indicadas.

22. Conclusién

Nos parece loable que se haya incorporado en nuestro ordenamiento juri-
dico mercantil una entidad que permite I" limitacién de responsabilidad del
empresario individual. Est" era una aspiracion sostenida durante largo tiempo
por las personas que ejercen actividades empresariales, que ahora se ve
materializada en el texto de I" Ley N° 19.857, de 11 de febrero de 2003.

Sin embargo, lamentamos que la forma juridica elegida por el legislador
no haya sido I" apropiada "l caso y que el texto de I" citada ley adolezca
de una tan marcada falta de técnica legislativa, lo que hemos dejado en
evidencia en este comentario.
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La centuria olvidada (100 anos de vigencia
del Codigo de Procedimiento Civil)

Héctor Oberg Y.
Profesor de Derecho Procesal

Universidad del Desarrollo

En cualquier actividad humana cumplir cien afios es motivo de jubilo, de
fiestas, de agasajos, de felicidad, pues no siempre es posible llegar a tal
edad, por el contrario, es algo excepcional. Sin embargo, tal aconteci-
miento ha ocurrido en nuestro medio sin que a nadie le llamase la aten-
cion, incluidos aquellos que utilizan sus mecanismos diariamente para
ganarse el pan de la vida. Me refiero a lo que denomino la Centuria Olvi-
dada y que aplico a nuestro Coédigo de Procedimiento Civil, que en un
lejano dia | de marzo de 1903 entrd en vigencia en nuestro pais, mante-
niéndose hasta la fecha operativo con modificaciones, derogaciones e in-
terpretaciones propias del transcurrir de los afios, para ir adaptandose a
los requerimientos del medio social que pretende regir. Para todos aque-
llos que permitieron darle un nacimiento esplendoroso y una sustentacion
que le ha permitido llegar a este centenario, un recuerdo de este Departa-
mento de Derecho Procesal de nuestra Facultad de Derecho. Creemos que
sus normas, pese a sus afios, han sido eficaces y que lo seguiran siendo en
la medida que sus aplicadores e intérpretes les permitan ser Utiles para
lograr la solucién de los conflictos juridicos; si no fuere asi, estaremos fren-
te a su agonia y cierta extincion, como ha acontecido con tantos otros
textos legales de igual prosapia.

Con todo, y ante las reformas que se anuncian, conviene traer a cuento lo
que se dijera en la exposicion de motivos de la Ley de Enjuidamiento Civil
espafiola de 1855 respecto del nuevo texto que se incorporaba a la vida
juridica de ese pais, sostenfiendo que ella no "podia significar la destruc-
cion de los fundamentos venerables sobre los que descansa la obra secular
de nuestras instituciones procesales. Su objeto, por el contrario, debe ser
dar nueva fuerza a los principios cardinales de las antiguas leyes, principios
basados en la ciencia, incrustados por mas de veinte generaciones en nues-
tras costumbres, aprendidos como tradicion hasta por las personas igno-
rantes del derecho, y con los cuales pueden desenvolverse con sobrada
anchura todos los progresos, todas las reformas convenientes... La obra de
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hoy, mas que la destruccion de lo antiguo, serd la de su reparacion, sera la
extincion de los abusos que, a la sombra de los principios mas santos del
derecho y de las doctrinas cientificas mas depuradas, puedan haberse in-
troducido...". Habra que buscar la armonia, el equilibrio, no la preeminen-
cia de un valor sobre otros, pues los principios procesales no actidan con
exclusividad, sino en acertada coexistencia, combinados en la proporcién
que exijan el orden jurisdiccional de que se trate y el lugar y el momento
histérico en que nos encontremos (josé Martin Ostos).

Pero para este acto recordatorio, nada mejor que traer la voz de quienes
estuvieron en la cercania del nacimiento de nuestro cddigo procedimental.
Detengamonos un instante en ellos. Producida nuestra emancipacion po-
litica, siguieron rigiendo en Chile las leyes de la Madre Patria, pero los
gobiernos independientes se preocuparon desde los primeros momentos
de reformar-las en los puntos que las necesidades publicas lo mostraban
mas necesario. Y asi se ve que, desde las primeras Constituciones Politicas
del Essado, se comenzo6 a dictar en ellas reglas relativas al enjuiciamiento,
como en las de 1812, 1822, 1823, 1828 y en la de 1833. Pero las disposi-
ciones mas dignas de especial mencion fueron: el Reglamento de Adminis-
tracion de Justicia de 2 de junio de 1824; los decretos con fuerza de ley
dictados por el Presidente de la Republica en uso de facultades extraordi-
narias durante el afio 1837: de 2 de febrero, sobre implicancias y recusa-
ciones; de igual fecha, sobre el modo de acordar y fundar las sentencias;
de 8 de febrero, sobre juicios ejecutivos, y de 1 ° de marzo, sobre nulidades
de procedimientos; la ley de 1 2 de septiembre de 1851, sobre el modo de
acordar y fundar las sentencias; la ley de 9 de octubre de 1855, sobre
término probatorio; la de 15 de octubre de 1856, sobre el procedimiento
en los juicios de menos de mil pesos; la ley de 15 de octubre de 1875,
sobre Organizacion y Atribuciones de los Tribunales, destinada a servir de
base a los Cddigos de Procedimiento y Penal.

Los primeros pasos en el sentido de la codificacion de nuestras leyes de
procedimiento se encuentran confundidos con los de la codificacion de las
leyes sustantivas civiles, o sea, con la formacion de nuestro Codigo Civil.
En virtud de las leyes de 10 de septiembre de 1840, de 29 de octubre de
1841 y 17 de julio de 1845, se nombraron diversas comisiones para la
codificacion de las leyes sustantivas y procesales civiles, pero sus trabajos
se consagraron exclusivamente al Cdadigo Civil.

En virtud de la autorizacion concedida al Presidente de la Republica, por la
ley de 14 de septiembre de 1 852, por decreto de 26 de octubre del mismo
afio se encomendo a don Andrés Bello la redaccion del Cédigo de Enjuicia-
miento; pero las atenciones que le demandaba el Cdodigo Civil no le permi-
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tieron ocuparse en esta nueva labor. Entonces, por decreto de 15 de di-
ciembre de | 856, se encarg6 " don Antonio Varas I" redacciéon del Codigo
de Enjuiciamiento, quien manifestdé en 1858 "l Supremo Gobierno que no
podia cumplir su misién sin tener antes I" bas’ cierta de I" organizacion y
atribuciones de los tribunales, que estaba en mero proyecto.

Pasados algunos afios sin nuevas tentativas, el sefior don Florentino
Gonzalez, sin comisiéon previa del Gobierno, redacté un "Proyecto de Co6-
digo de Enjuiciamianto Civil para I" Republica de Chile", que fue publica-
do en 1861 por cuenta del Gobierno y merecidé que por ley de 25 de agos-
to de 1862 se le asignara " su autor un remuneracion de cuatro mil pews.

Por decreto de 11 de septiembre de | 862,se nombrd " don Francisco Vargas
Fontecilla para que informara sobre el Proyecto del Sr. Gonzélez, quien
solo en 1867 pudo presentar el Libro | de su "Proyecto de Codigo de Ennui-
ciamifnt® Civil", relativo a las disposiciones comunes a todos los juicios.
En atencion a las labores que le demandaba "I Sr. Vargas Fontecilla I" revi-
sion del Cédigo de Comercio y el estudio de I" Ley Orgéanica de Tribunales,
el 28 de mayo de 1870 se nombrd a don Joaquin Blest Gana par" que
continuar” su labor; publicando el Sr. Blest Gana en 1871 el Libro Il sobre
el juicio ordinario, y en 1872 el Libro Ill relativo a los juicios aspeci'laSr que
no fueron utilizados en los estudios posteriores.

Terminada I" redaccion de I" Ley Organica de los Tribunales, por decreto
de 18 de agosto de 1873 se nombrd una comision informante sobre el
Caodigo de Enjulcjamifnto Civil, compuesta por los sefiores José Alejo
Valenzuela, Domingo Santa Maria, José Antonio Gandarillas, Ramoén Ro-
mero, Joaquin Blest Gana, Cosme Campillo, Jorge Segundo Huneeus, José
Bernardo Lira y Miguel Ellzalde. Esta comision funciond durante diez "fios,
y formaron ademas parte de ella los sefiores Miguel Luis Amunategui, Luis
Aldunate, José Alfonso, José Maria Barcel6, Enrique Cood, José Clemente
Fabres, Adolfo Ibafiez, Demetrio Lastarri”, Marcial Martinez, Luis Pereira,
Ramon Antonio Vergara D. y Julio 279/, sirviéndoles de secretarios, pri-
meramente don Luis Salas Lazo, después don Ezequias Allende Caro y fi-
nalmente don José Bernardo Lira.

Esta comision desempefié d’ lleno la tarea que le fue encomendada, a la
cual puso fin el 21 d” noviembre de 1884, publicando es” mismo afio don
José Bernardo Lira, en cuatro cu"dfrn®°r, el proyecto redactado por ’lla,
los proyectos primitivos que habian servido de bas” a sus trabajos y las
actas d’ las sasj°nas celebradas. Est’ proyecto, llamado d” 1 884, contiene
1.167 articulos y esta dividido en cuatro libros, el primero de los cuales
trata de las disposiciones comunes a todos los juicios; el segundo, del juicio
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ordinario; el tercero, de los juicios especiales, y el cuarto, de los actos judi-
ciales no contenciosos. Para sus estudios le sirvid de base el proyecto sobre
el Libro I, redactado por el Sr. Vargas Fontecilla, y sobre los Libros II, I, y
IV, el redactado por don José Bernardo Lira, por encargo de la misma co-
mision.

Por decreto supremo de 19 de marzo de {888, se designd una nueva co-
mision para que revisara y diera forma definitiva al Cddigo de Ennuicia-
miento Civil, que, por renuncia de los miembros primitivamente nombra-
dos, quedd compuesta por los Sres. Osvaldo Rengifoy Francisco E. Noguera,
quienes asociaron a sus labores a los Sres. Manuel Egidio Ballesteros,
Leopoldo Urrutia y Raimundo Silva Cruz. Los trabajos de esta comision
dieron por resudado el "Proyecto de Cddigo de Procedimiento Civil", que
fue presentado por el Presidente de la Republica al Senado en mensaje de
1 de febrero de 1893. El proyecto conservo el mismo plan que el de 1 884,
agregando disposiciones nuevas y mejorando aquel trabajo. Por decreto
de 27 de diciembre de 1892, se pagaron $ 7.500 a cada uno de los sefio-
res Rengifo y Noguera, por los servicios prestados.

Después de diversas tentativas en el Congreso para despachar el proyecto
presentado, el Senado acordé invitar a la Camara de Diputados para de-
signar una Comisidn Mixta encargada de informar los Cadigos de procedi-
mientos, lo que fue aceptado y quedaron designados los Srs. German Riesco,
Pedro Montt, Vicente Reyes, Raimundo Silva Cruz, Manuel Egidio Balleste-
ro, Ramoén Bafados E., Francisco Javier Concha, Frutos Ossandon, Enrique
Richards, Luis Antonio Vergara y Ellodoro Yafiez. Esta comision inicid sus
labores el 10 de noviembre de 1900, colaborando eficazmente en ella los
magistrados don Agustin Rodriguez, Leopoldo Urrutia, Miguel Luis Valdés
y Luis Barriga, que sirvid de secretario, y las termind el 10 de enero de
1902.

Esta comision publicé en dos voliumenes las actas de sus sesiones y el pro-
yecto revisado: éste conservl la misma distribucién general del Proyecto
de 1884, en sus cuatro libros, y constaba de los mismos 1.100 articulos y
uno final que el coédigo tuvo al tiempo de su publicacion.

En el Senado se dio cuenta del informe de la Comision Mixta en la sesion
de 1 3 de enero de 1902, dando lugar a un debate parlamentario que ter-
mind en agosto del mismo afio, sin que se hicieran modificaciones al pro-
yecto revisado, el cual pasé a ser ley de la Republica mediante la Ley
Aprobatoria N° 1.552, de 28 de agosto de 1902, y entrando en vigorel 1°
de marzo de 1903.
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Pocos afios después de la entrada en vigencia del Cdédigo, comenzd a
notarse la necesidad de reformarlo, principalmente en la tramitacion del
recurso de casacion, para normalizar el funcionamiento de la Corte Supre-
ma, que al decir de la Comision de Legissacion y justicia de la Camara de
Diputados de ese entonces "se encuentra retardada en su despacho en
términos que constituyen una honda perturbaciéon para el ejercicio de to-
dos los derechos y para la administracion de justicia en general...". Nada
nuevo bajo el sol, cien afios después seguimos igual.

Las mencionadas reformas se hicieron por medio de dos leyes: la N° 2.269,
de 15 de febrero de 1910, que modificé ciertos articulos (171, 172, 337,
921 939, 943, 947, 951,953 y 975); y la N° 3.390, de 15 de julio de 191 8,
gue reformd una cantidad apreciable del articulado (24, 69, 1 30, 185, 188,
191, 193, 308, 309, 329, 354, 361, 447, 464, 465, 472, 474, 503, 507,
544, 587, 823 825, 826, 829, 834, 939, 940, 941, 943, 945, 946, 949,
950, 951, 953, 955, 956, 958, 960, 975, 976, 979, intercalé un nuevo
articulo antes del 447, suprimi6 el 972, e hizo figurar el 973 como 972,
intercalé uno nuevo con el nimero 973 y otro a continuacion del 1048).

Algunas leyes especiales, dictadas también después de la vigencia del C6-
digo de Procedimiento Civil, han ampliado, modificado, derogado algu-
nas de sus disposiciones, que pueden apreciarse en los distintos textos que
de él se han ido publicando a lo largo del tiempo hasta llegar a nuestra
época.

Empero, y frente a aquellas tendencias renovadoras de nuestro enjuicia-
miento civil, habra que considerar una adecuacion a una linea de equili-
brio y moderacion, en el sentido de tenerse en cuenta las exigencias socia-
les y econOmicas a las cuales el nuevo ordenamiento tendra que hacer
frente y los referentes ofrecidos por codigos procesales mas perfecciona-
dos, pero sin que un afan de modernismo juridico no siempre justificado
haga tabla rasa de nuestra legislacion tradicional en lo tocante al régimen
de enjuiciar en materias de derecho privado, o como lo dijera el profesor
de Derecho Procesal espafiol Leonardo Poeto Castro con ocasion del cam-
bio de cddigo en su pais: "Esta Ley (se refiere a la Ley de Enjujciamjento
Civil de 1881) es un patrimonio heredado que no podemos repudiar llana-
mente, como si ninguna ensefianza ni orientacién nos hubiera aportado y
se hubiera hoy de dar la impresion de que hasta nuestros dias, u otros
posteriores, no se produce en Espafia una legislacion para la justicia civil".
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Nuevas normas reguladoras de los
arrendamientos de predios urbanos

Hugo Rosende Alvarez

Director Departamento d” Derecho Privado
Profesor d” Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

La Ley N 19.866, publicada en el diario oficial de 11 d’ abril de 2003,
introdujo diversas modificaciones a I" Ley N2 18.101, de 1982, que "Fija
normas especiales sobre "rrand"mianto de predios urbanos".

Par" comprender el sentido de I" reforma, conviene examinar los antece-
dfntfr que se tuvieron a I" vista en I" elaboraciéon de la Ley 18.101, a fin
de extraer de ellos los objetivos perseguidos por el legislador de entonces;
indicar las ideas inspiradoras de I" Ley 19.866; analizar las principales ma-
terias que aborda I" reforma, dar una opinion "cerc" de algunos conflictos
en el tiempo que pueden suscitarse entre las leyes mencionadas, asi como
de apreciacion de I" prueba y, finalmente, hacer mencién a ciertas situa-
ciones especiales de I" reforma.

I. Antecedentes de la Ley 18.101, de 1982

La historia legislativa de I" Ley 18.101! sobre arrendamiento de predios
urbanos revela que en el Mensaje del Ejecutivo a I" junta de Gobierno se
buscaba I" derogacién del Decreto Ley 964 de 1975 para "estimular per-
manentemente |" inversidn privada en I" construcciéon de viviendas desti-
nadas "l arrendamiento, por constituir una buena inversion, tanto por I"
constante valorizacion de los bienes raices como por I" paulatina libera-
cion de las rentas de "rrand"mjant® congeladas que dispuso el articulo 14
del mencionado D.L. 964". El objetivo perseguido por el Mensaje fue de-
rogar el Decreto Ley 964 y "volver a las normas del Cdodigo Civil, restttu-
yéndose "l arrendamiento el caracter que siempre debio tener y aplicando
las normas del Cdadigo de Procedimiento Civil en lo referente a I" tramita-

' Guillermo Piedrabuena Richard, Legislacion y jurisprudencia sobre Arrendamientos Urbanos. Ley
N° 18.101, Anexo N° 3 (1982), editado por Fallos del Mes, pags. 1 7 y siguientes.
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cion de las causas, en procedimientos agiles y debidamente probados".
Por dltimo se propuso que la derogacion no afecte a los contratos vigentes
a la época de publicacion de la norma derogatoria.

En la discusién del Proyecto, la Primera Comision Legissativa rechazé la
idea de legislar en los términos propuestos y sugirié una revision del D. L.
964.

Sostuvo, en lo medular, lo siguiente:

* Que existiendo un gran déficit habitacional, es practicamente imposible
que se produzca un equilibrio en el libre juego de las ofertas y demandas
de arriendo de viviendas, perjudicandose de esta forma los intereses de los
mas necesitados;

« las condiciones del mercado habitacional del pais no se encuentran da-
das aun para proceder a la derogacion absoluta de normas que protegen a
los arrendatarios, quienes se veran absolutamente desamparados al en-
contrarse imposibilitados de adquirir habitaciones, por su elevado costo, y

e cree posible revisar el Decreto Ley N- 964, de 1975, y reestudiar los
plazos de desahucio y la situacion de los locales comerciales y de las nue-
vas viviendas, en relacion con la aplicacion de la ley de arrendamiento.

La Junta de Gobierno opté por efectuar una revisién de la legislaciéon vi-
gente y tratar de encontrar, a través de un nuevo proyecto, un punto de
equilibrio entre la vuelta al pleno imperio del Cdédigo Civil y la mantencion
de ciertas normas que protegieran a los arrendatarios, especialmente a los
mas modestos.

En la discusion final del proyecto se aprobd una disposicion transitoria
mediante la cual se mantuvieron durante cuatro afios las normas limitativas
de rentas y garantias respecto de los arrendamientos a celebrarse dentro
de los cuatro afios siguientes a la publicacion de la ley, saho las excepcio-
nes del Ns 11 del articulo segundo transitorio.

A juicio del profesor Piedrabuena,? la Ley 18.101 es una legislacion de
transaccion y de caracter transitorio, para lo cual tuvo en vista las siguien-
tes razones: a) el plazo de cuatro afios previsto en el articulo 2e transitorio
obliga al legislador a tener que apreciar a su vencimiento si se justifica o no
mantener cierta proteccion a los arrendatarios; b) las disposiciones perma-

2 Op. cit., pag. 23.
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nentes de la ley buscan retornar lo mas pronto posible al pleno imperio del
Cddigo Civil y a la derogacion de todas las normas especiales que desde
antiguo protegian a los arrendatarios, y ¢) es una transaccion entre los que
querian la total derogacion del D.L. 964 y los que deseaban mantener las
normas especiales protectoras de los arrendatarios.

Il. Ideas inspiradoras de la reformas

A) Cambio de circunstancias que no justifican una regulaciéon del con-
trato de arrendamiento de predios urbanos inspirada en la defensa
del arrendatario.

El Censo del afio 2002 sefiala que en Chile existen 15.058.41 0 habitantes
y 4.434.521 viviendas, por lo que hay 3,3 habitantes por casa, promedio
que ubica a nuestro pais en el mas alto nivel latinoamericano y muy cerca
de los paises europeos, que exhiben una tasa de 2,8 habitantes por casa.

Del total de viviendas existentes, unas 520.000, que representan el 11,7%
del total, se encuentran arrendadas.

B) La normativa vigente -Ley 18.1 01 - opera, aun contra el espiritu del
legislador, desprotegiendo al arrendador. Se ha llegado al extremo de
permitir el enriquecimiento sin causa o injusto para el arrendatario que
vive en el inmueble del arrendador por periodos extensos sin pagar la ren-
ta, dejando en no pocas veces las casas deterioradas o destruidas, asi como
las cuentas impagas. Todo ello amparado por los procedimientos judicia-
les y los amplios plazos de desahucio y de restitucion de los inmuebles
arrendados.

C) Lo anterior desincentiva la inversion inmobiliaria y afecta a personas
que han destinado sus ahorros en la adquisicion de viviendas para obte-
ner ingresos provenientes de su arrendamiento que les permitan vivir.

Es de advertir, aunque la historia de la ley no lo refleja, la importancia que
la nueva normativa tiene para las empresas dedicadas al giro inmobiliario.
Basta con recordar que el Empire State Buiiding de Nueva York pertenece
a inversionistas y sus ocupantes son arrendatarios. Este solo ejemplo es
ilustrativo de lo favorable que puede ser una ley adecuada a los intereses
de los arrendadores para el desarrollo de las ciudades.

3 Basado en la exposiciéon del senador don Mario Rios Santander en el tercer tramite constitu-
cional, Sesién 32 ordinaria, de 12 de marzo de 2003, pags. 3715 a 371 7 del Diario de Sesiones
del Senado.
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D) Se hace necesario entonces dictar una legislaciéon capaz de:
1) Solucionar los conflictos con rapidez;
2) Ressablecer la equidad contractual; y

3) Velar por la efectiva proteccion de los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones.

I1l. Principales materias que aborda la reforma
La Ley 19.866 se encarga de regular las siguientes materias:

A) Ambito de aplicacion de sus normas. No se aplican sus disposiciones
a los siguientes bienes raices urbanos:

1) Predios de cabida superior a una hectarea y que tengan aptitud agrico-
la, ganadera o forestal, 0 estén destinados a ese tipo de explotacion;

2) Inmuebles fiscales;

3) Viviendas que se arriendan por temporadas no superior a tres meses por
periodos continuos o discontinuos, siempre que lo sean amobladas y para
fines de descanso o turismo;

4) Hoteles residenciales y establecimientos similares, en las relaciones deri-
vadas del hospedaje;

5) Essacionamientos de automoviles y vehiculos, y
6) Las viviendas regidas por la Ley Na19.281.

Como novedad de la Ley Ns 19.866, se encuentra la exclusiéon que ella
hace de las viviendas regidas por la Ley N2 19.281, de 1993, que "Estable-
ce normas sobre arrendamiento de viviendas con promesa de compraven-
ta", comunmente conocida como leasmg inmobiliario.

B) Plazos.

La reforma disminuye los plazos de desahucio de los contratos de arrenda-
miento pactados mes a mes o de duracion indefinida, y de restitucion de
inmuebles arrendados por plazos que no excedan de un afo. Acorta el
plazo de suspension de los lanzamientos. Finalmente rebaja el término para
el reinicio de las acciones de desahucio o de restitucion.
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1) El desahucio

LEY 18.101

Universidad d’| Desarrollo

Ley 19.866

a) Forma de desahucio

Se establece un desahucio judicial
dado por el arrendador en los con-
tratos de arrendamiento de predios
urbanos en que el plazo se hubiere
pactado mes a mes o fuere de du-
racion indefinida.

Se autoriza "l arrendador para efec-
tuar el desahucio judicialmente o
mediante notificacion personal
efectuada por un notario.

b) Plazo de desahucio

En los cms anteriores ’| plazo sera
de cuatro m’ses contado desde la
notificacion de I" demanda, el cual
se aumenta en dos m’rer por cada
afno completo que el arrendatario
hubiere ocupado el inmueble, con
un tope de doce mer’r.

Se reduce el plazo a dos m?”ses con-
tado desde su naotificacion, y se au-
menta en un mes por afio comple-
to d” ocupaciéon por el arrendata-
rio, con un tope de seis m’r’r.

2) Restitucion en los contratos de arrendamiento de plazo fijo que no

excedan de un afo.

LEY 18.101

Ley 19.866

a) Forma de desahucio

El arrendador sélo podra sollcitar
judicialmente I" restitucion del in-
mueble.

En tal evento, el arrendatario goza
de un plazo de cuatro marar con-
tado desde I" notificacion d” 1" de-
manda.

Se mantiene.

Se reduce el plazo a dos mes’s
contado desde I" notificacion de
la demanda.

La restitucion en los contratos de plazo fijo que excedan de un afio.

Terminado el contrato de rrrand"miantOr ’| arrendador tendra derecho
para exigir 1" restitucion cuando quiera (Articulo 1956 del Codigo Civil).
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3) Reinicio de las acciones de desahucio o restitucion.

LEY 18.101 - Art. 16 Ley 19.866
Si se declara sin lugar el desahu- Se disminuye el plazo a "seis me-
cio o la restitucion, el actor no ses".

podra intentar nuevamente tales
acciones sino transcurrido un afo
desde que haya quedado
ejecutoriada la sentencia de recha-
zo, a menos que se funden en
hechos acaecidos con posteriori-
dad a la fecha de presentacion de
la demanda.

4) La suspension del lanzamiento

LEY 18.101 - Art. 13 inc. 2s Ley 19.866

En estos juicios y en los de comodato Se restringe el plazo, en vez de "no
precario, el juez de la causa, decre- superior a seis meses" por "no su-
tado el lanzamiento, podra suspen- perior a treinta dias".

derlo en casos graves y calificados,

por un plazo no superior a seis me-

ses.

C) Algunos conflictos en el tiempo que pueden suscitarse entre las
leyes 18.101 y 19.866 en relacion al desahucio, la restitucion, el reinicio
de las acciones de desahucio y restitucion, y la suspension del lanza-
miento de los arrendatarios de bienes raices urbanos.

1) La Ley Ns 19.866 introdujo modificaciones a la Ley Na 18.101, que fija
normas especiales sobre arrendamiento de predios urbanos, sin expresar que
sus disposiciones se aplican a los contratos celebrados con anterioridad a la
publicacion de la reforma y omitiendo la dictacién de preceptos transitorios
para resolver los conflictos en el tiempo entre la ley antigua y la nueva.

2) En las circunstancias descritas se suscitan dudas acerca de la ley aplica-
ble en materia de plazos para el desahucio del arrendamiento por el arren-
dador, la restitucion del inmueble por el arrendatario, el reinicio de las
acciones de desahucio y restitucion, y la suspensién del lanzamiento de los
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arrendatarios de bienes raices urbanos. Todo ello tratandose de contratos
celebrados bajo la Ley 18.101 y ejercidas o consumadas las facultades du-
rante la vigencia de la Ley 19.866, que rebajo a la mitad los plazos con-
templados en la ley antigua.

3) Para abordar este tema, resulta conveniente considerar, como criterio
general, que los contratos de arrendamiento celebrados con anterioridad
a la Ley Ne 19.866, publicada en el diario oficial de 11 de abril de 2003, se
rigen por la Ley 1 8.101 de 1982, tanto en lo que concierne a sus requisitos
de forma y de fondo cuanto a lo que se refiere a sus efectos. Asi lo estable-
ce el inciso 1Q del articulo 22 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las
Leyes: "En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al
tiempo de su celebracion”.

A su vez, siguiendo el mismo raciocinio y conforme con el principio de la
irretroactividad de la ley, consagrado en el articulo 9a del Coédigo Civil, los
contratos celebrados a partir de la entrada en vigencia de la Ley N- 1 9.866
se gobiernan por sus disposiciones.

4) Es preciso atender a los motivos que sirven a la extincion del arrenda-
miento para establecer un limite a la vigencia de estos contratos celebra-
dos bajo el amparo de la Ley 18.1 01.

Las causales de expiracion del arrendamiento de cosas se encuentran esta-
blecidas en el articulo 1950 del Cdédigo Civil, que se agrupan en causas
genéricas o comunes a los otros contratos y modos especificos de extin-
cion del arrendamiento, sin perjuicio en este Ultimo caso de las formas
regladas por la Ley 18.101, modificadas por la Ley 19.866.

La doctrina clasifica las causas en genéricas de expiracion de los contra-
tos y especificas de extincidon del arrendamiento. Entre las genéricas
que hacen expirar el arrendamiento de cosas, se encuentran aquellas que
emanan de la voluntad de las partes: mutuo disenso o rescHiacion y la
voluntad unilateral de una de ellas, como el desahucio, la revocacion o la
renuncia; y las que obedecen a causas legales: la resolucién o termina-
cion, por haber operado la condicidon resooutoria ordinaria, la condicion
resolutoria tacita, el pacto comisorio, simple o calificado; la nulidad o res-
cision; la muerte, y el plazo extintivo o de caducidad.

Los modos especificos de extincion del arrendamiento son la destruc-
cion total de la cosa arrendada; la expiracion del plazo estipulado para la
duracion del arriendo; la extincion del derecho del arrendador, y la sen-
tencia del juez en los casos previstos por la ley.
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Las formas arpaci'ler regladas por I" Ley 19.866, que modifican las normas d’
I" Ley 18.101, se refieren principalmente a los plazos d” desahucio, restitu-
cion y suspension de los lanzamientos de los inmuebles urbanos arrendados.

5) El desahucio
a) El desahucio en el arrendamiento de cosas.

D’ acuerdo con las normas dadas en el arrendamiento de o°r"rr el des-
ahucio se aplica a aquellos contratos en que no se h" fijado tiempo para I"
duracion del arriendo, o si ’l tiempo no es determinado por el servicio
especial a que se destina I" cosa arrendada o por I" costumbre. En tales
cmes, cualquiera de las partes debera hacerlo cesar desahuciando a I" otra,
esto es, noticiandoselo "nticip"drmantf. L" anticipacion se ajustara "l pe-
riodo o medida de tiempo que regula los pagos. Y el desahucio empezara
a correr el mismo tiempo que el préximo periodo. Asi lo dispone el articulo
1951 del Cddigo Civil.

Sin embargo, el precepto sefialado no se extiende "l arrendamiento d’
inmuebles relativos " casas, almacenes u otros edificios, como tampoco a
los predios rusticos, los cuales se rigen por los parrafos 5y 6 del titulo XXVI
del libro IV del Cddigo Civil.

Finalmente, | articulo 3- de I" Ley 18.101, sustituido por I" Ley 19.866,
regula ’I desahucio de los bienes inmuebles urbanos sometidos a las nor-
mas de arrendamiento de ”st" clas’ de bienes.

b) El desahucio en los contratos de arrendamiento de predios urbanos
pactados mes a mes o de duracion indefinida.

i) L" Ley 18.101 se ocupa del desahucio efectuado por el arrendador,
obligandolo " dar el aviso judicialmente y con cuatro m’s’s de anticipa-
cion, contados desde I" notificacion de I" demanda, el cual se aumenta
con dos meses por cada afio de ocupaciéon por el arrendatario con un tope
de doce m’s’s.

A su vez I" Ley 19.866 flexibiliza I" forma que reviste el aviso del arrenda-
dor, permitiendo no sélo ’| desahucio judicial, sino también I" notificacion
personal del aviso "l arrendatario por medio de un notario publico. El pla-
zo de desahucio sera d” dos mes’s, contado desde su notificacion, au-
mentandose en un mes por cada afio completo que el arrendatario hubie-
ra ocupado el inmueble. Dicho plazo mas ’I aumento no podra exceder,
en total, d” seis m”s’s.
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ii) El desahucio por parte del arrendatario no esta sometido a otras reglas
que las establecidas en el articulo 1976 del Cdédigo Civil. En tal caso, le
bastara al arrendatario dar el aviso sin formalidades especiales y con una
anticipacion de un periodo entero de los designados en la convencion o la
ley para el pago de la renta.

iii) El desahucio dado por el arrendador respecto de los contratos de arren-
damiento anteriores a la Ley 19.866 se rige, en cuanto a la forma, por la
ley vigente en que se efectle la notificacion. Ello por aplicacion del princi-
pio: "Tempus regit acCum". En lo que concierne a la expiracion del contrato
y a los plazos del desahucio y adicionales de desocupacion del inmueble,
se ha entendido que estas materias se rigen por la ley antigua, por manda-
to del articulo 22 de la Ley de Efecto Reeroactivo, porque la ley antigua
gobierna los efectos del contrato hasta que éste expire.

Sin embargo, nos parece que esa interpretacion resulta discutible, porque
en estricto sentido el plazo del desahucio es aquel que corresponde al
aviso anticipado, de cuatro meses en la Ley 18.101 y de dos meses en la
Ley 19.866, cumplido el cual el contrato expira. Después de extinguido el
arrendamiento surge el plazo adicional, cuya fuente directa es la ley y no
el contrato, por la cual se aumenta con dos meses por cada afio de ocupa-
cion con un tope de doce meses (Ley 18.1 01) o mas un mes por afio com-
pleto con un limite de seis meses (Ley 19.866).

Por consiguiente, la nueva ley debe regir el plazo adicional desde que ésta
derogo la ley antigua (articulo 52 del C.C.) y no puede invocar el arrenda-
tario un derecho adquirido en virtud de un contrato celebrado bajo la
vigencia de la ley antigua, porque este plazo adicional no es un efecto del
contrato regido por el inciso 1- del articulo 22 de la Ley sobre Efecto Re-
troactivo de las Leyes. Se trata, en verdad, de un plazo legal postcontractual.

6) La restitucion.

a) La Ley 18.101 dispuso en el inciso 1s del articulo 4a que en los contra-
tos de plazo fijo que no exceda de un afio, el arrendador s6lo podra solici-
tar judicialmente la restitucion del inmueble. En tal evento, el arrendatario
tendra derecho a un plazo de cuatro meses, contado desde la notificacion
de la demanda.

La Ley 19.866 redujo el plazo de cuatro meses a dos meses, manteniendo
inalterado el resto de la disposicion.

b) Lo expuesto se aplica a los contratos de plazo fijo, hasta un afio, exclu-
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yendo a aquellos pactados mes a mes o de duracion indefinida, que dan
lugar a desahucio.

El motivo de la restituciéon puede ser variado: la expiracion del tiempo
estipulado para la duracion del contrato, el no pago de las rentas de arren-
damiento (articulo 1942 C.C.) la infraccion de un acuerdo contractual que
prohiba al arrendatario subarrendar el inmueble, o ceda el contrato sin
autorizacion del arrendador (articulo 1946 C.C.), por no efectuar las repa-
raciones locativas 0 en general de aseo y conservacion que le incumben
(articulos 1940, 1971 y 1972 del C.C.), o destine la vivienda o edificio en
un objeto ilicito (articulo 1973 C.C.), o, en fin, cuando haya terminado el
contrato por haber operado una condicion resi*hutoria: ordinaria, tacita,
pacto comisorio: simple o calificado.

c) La Ley 18.101, sin modificar la norma general civil en orden a que el
contrato se extinguid por el vencimiento del plazo, agrega una exigencia
para obtener la restitucion del inmueble por el arrendador, que consiste
en la necesidad de solicitar judicialmente la mencionada restitucion y no-
tificar la demanda, cumplido lo cual le otorga al arrendatario un plazo de
cuatro meses para restituir el predio urbano. A su turno, la Ley 19.866
rebaja ese plazo a dos meses.

d) En la restitucion, el contrato se encuentra ya extinguido en razén de la
expiracion del tiempo estipulado para la duracién del arriendo, atendido
lo dispuesto en el NQ 2 del articulo 1950 del Cdédigo Civil.

Asi, entonces, no es el contrato el que estd vigente, sino que es la ley la
gue permite al arrendatario conservar la ocupacion de la cosa por el plazo
gue ella le otorga para la restitucion.

Es la ley y no el contrato la fuente que autoriza al arrendatario la ocupacion
del inmueble después de expirado el arriendo por el vencimiento del plazo
de su duracion. Ello excluye, a nuestro juicio, la aplicacion en este caso del
inciso 1- del articulo 22 de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes.

e) Cabe destacar que la restitucion del inmueble debe solicitarse judicial-
mente por el arrendador y el plazo para restituir el bien se cuenta desde la
notificacién de la demanda. En otras palabras, terminado el arrendamiento
se inicia una etapa postcontractual de caracter Judicial, que comienza con
la demanda de restitucion por el arrendador y continta con el beneficio del
plazo a favor del arrendatario para materializar la devolucion del inmueble
arrendado. Tales actos y derechos procesales se gobiernan por la horma del
articulo 24 y no por el articulo 22 de la Ley de Efecto Rel:roactivo.
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f) Atendido a que las “yes que versan sobre procedimientos rigen in actum,
con la excepcion de las diligencias iniciadas o los plazos en curso al
publicarse la ley nueva, resulta que las demandas de restitucion notifica-
das a partir de la publicacion en el diario oficial de la Ley Nfl 19.866, se
sujetan al procedimiento y a los plazos de restitucion contemplados en
esta nueva ley.

7) La suspension del lanzamiento.

La Ley 18.101 dispuso, en el inciso 2- del articulo ! 3, que en los juicios de
esta ley y en los de comodato precario, el juez de la causa, decretado el
lanzamiento, podra suspenderlo en casos graves y calificados, por un pla-
Z0 no superior a seis 1x1™M. La Ley 19.866 rebajo sss tiempo a treinta dias.

En el caso en examen, se esta en presencia de un juicio afinado, en que la
ley concede al juez la facultad reglada de suspender el lanzamiento cuan-
do circunstancias graves y calificadas lo justifiquen, lo cual podia durar
hasta seis meses en la legislacion antigua y ahora hasta treinta dias.

Se trata de una norma procesal que rige in actum, de acuerdo con el arti-
culo 24 de la Ley sobre Efecto Retioactivo, que dispone: "Las leyes concer-
nientes a la substanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen sobre las
anteriores desde el momento en que deben empezar a regir’. De otro
lado, la suspension del lanzamiento no depende de un vinculo contractual
entre el ocupante y el duefio del inmueble, sino de factores sociales o
humanitarios, ninguno de los cuales da pie para apoyarse en el articulo 22
de la Ley sobre Efecto Reeroactivo de las Leyes, que protege la ultractividad
de la ley vigente a la época de celebracién del contrato. De otro lado, la
suspension del lanzamiento constituye una facultad que la ley concede al
juez, cuya posbilidad de ejercicio supone una mera expectativa para el
arrendatario, y como tal no constituye derecho, al tenor del inciso 1a del
articulo 7- de la ley mencionada. Por estas razones la expectativa en cues-
tibn no se encuentra amparada por la garantia constitucional del derecho
de propiedad (articulo 19 NP 24 C.P.R.), desde que no constituye un dere-
cho adquirido que deba ser respetado por la ley nueva.

8) El reinicio de acciones de desahucio y restitucion.

Esta materia, reglada en el articulo 1 6 de la Ley 18.1 01, se pone en el caso
de haberse rechazado el desahucio o la restitucidn por sentencia
ejecutoriada y el arrendador pretenda renovar el ejercicio de tales accio-
nes. La Ley 18.1 01 establecié un plazo de un afio y la Ley 19.866, de seis
meses, para el reinicio de dichas pretensiones.
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En nuestra opinién el plazo para I reinicio de tales acciones es de natur"-
lez" procesal y como tal regido por el articulo 24 de I" Ley sobre Efecto
Refroactiv®, segin ya se ha explicado, lo que significa I" aplicacién de I"
ley nueva a estos respectos.

D) Procedimiento y apelacion

L" Ley 18.1 01 habia recurrido "I procedimiento sumario, con modificacio-
n’rr para aplicarlo a los j'uicios de arrendamiento. Mas I" Ley 19.866 es
mas drastica y crea un nuevo procedimiento que se aparta de las normas
anteriores tanto en I" ritualidad como en el recurso de apelacion.

Sumario con modificaciones
en la Ley 18.101

El procedimiento sumario serd ver-
bal; pero las partes podran, si quie-
ren, presentar minutas ’scntas en
que se establezcan los hechos invo-
cados y las peticiones que se formu-

Ley N9 19.866

El procedimiento sera yerbal pero
las partes podran, si quieren, presen-
tar minutas escritas en que se esta-
blezcan los hechos invocados y las
peticiones que se formulen.

len (articulo 8a Ley 18.101 y articu-
lo 682 del C.P.C.).

No habra I" sustitucion del procedi-

miento previsto en el articulo 681

B.C.

" Véase critica a *st” procedimiento verbal en *| articulo "Exigencias para constituir procesos oral’s.

Reflexion’r a propoésito del nuevo procedimiento establecido en la Ley de Arrendamientos Urba-
nos", del profesor don Alex Carocca Pérez, en Semana juridica NM 134 y 135, de junio de 2003.

Sumario con modificaciones
en la Ley 18.101

Ley N9 19.866

Deducida I" demanda, citara el tri-
bunal a I" audiencia d’I quinto dia
habil después de I" dltima notifica-
cion

Deducida la demanda, citara ’| tri-
bunal " I" audiencia del quinto dia
hébil después de la ultima notifi-
cacion (articulo 8o Ley 18.101 y ar-
ticulo 683 C.P.C.).

No se aplican los aumentos de pla-

zo previstos en los articulos 683 y
259 del C.P.C.
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Ley N 19.866

Notificacion de la demanda.

Se aplica la notificacion personal o
la notificaciéon personal subsidiaria,
en este Ultimo caso aunque el de-
mandado no se encuentre en el lu-
gar del juicio (articulo 8° Ley 1 8.1 01
y articulos 553 inciso 1 °, 40 y 44 del
C.P.C).

Notificacion a los subarrendatarios.

La audiencia de contestacion se ve-
rificara con la parte que asista y no
se requerird la concurrencia del de-
fensor publico.
No se aplica el inc. 2Q del articulo
683 del C.P.C.

Notificacion personal o personal
subsidiaria del articulo 44 del C.P.C.
Para los efectos de lo dispuesto en
el articulo 44, se presumira de ple-
no derecho como domicilio del de-
mandado el que corresponda al in-
mueble arrendado.

Se mantiene.

La audiencia tendra lugar con sélo
la parte que asista, se iniciara con la
relacion verbal de la demanda y con-
tinuard con la contestacion verbal
del demandado.

Reconvencioén

El demandado podra reconvenir al
actor y de la reconvencion se dara
traslado al actor por seis dias.

En la contestacion el demandado
podra reconvenir al actor. De la re-
convencion se dara traslado al de-
mandante, que podra contestar en
ese acto o reservar esa gestion para
una nueva audiencia dentro de los
5 dias ssguientes para la contestacion
y recepcion de la causa a prueba. Las
partes se entenderan notificadas de
ello en la misma audiencia.

Conciliacién

Serd obligatorio el llamado a
conciliacion.

Acto seguido se procedera obligato-
riamente al llamado a conciliacion.
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Ley Ne 19.866

La prueba

L" prueba, cuando haya lugar a ella,
se rendira en el plazo y en I" forma
establecidos para los incidentes.

El término probatorio es de 8 dias
habiles (articulo 90 inciso 1s del
C.P.C)). Si hay diligencias probato-
rias fuera del lugar del juicio, se pue-
de ampliar una sola vez el término
por el numero de dias que sean ne-
casari°Sr sin que exceda en ningun
cm del plazo total de treinta dias,
contados desde que se recibio el in-
cidente a prueb" (articulo 90 inciso
30 del C.P.C)).

Lista de testigos.

Dentro de los dos primeros dias del
probatorio (art. 90 inc. 20 del C.P.C).
6 testigos por cada parte sobre cada
hecho controvertido (articulo 372
C.P.C)).

No se aplica I'" comparecencia de los
parientes (articulo 8o Ley 18.101, y
689 C.P.C)).

Vencido el término probatorio, I
tribunal, de inmediato, citara a las
partes para oir sentencia (articulo
687 C.P.C.).

En caso de no producirse avenimien-
to total, el juez establecera los pun-
tos sustanciales, pertinentes y con-
trovertidos, procediendo de inme-
diato a I" recepcion de I" prueba.

Oportunidad del probatorio.
La audiencia de contestacion y prue-
ba.

Lista de testigos: 4 por parte.

- Actor: en |I" demanda.

- Demandado: antes de I" 12:00
horas di" anterior a I" audiencia.

No hay exhorto.

Concluida I" recepciéon de I" prue-
ba, citacion para oir sentencia.
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Procedimiento sumario Ley N- 19.866
modificado en la Ley 18.101
Apreciacion de la prueba Vv

En conciencia.

Conforme a las reglas de la sana cri-
tica.

Incidentes

Los incidentes deberan promoverse
y tramitarse en la misma audiencia,
conjuntamente con la cuestion prin-
cipal, sin paralizar el curso de ésta.

Los incidentes deberan promoverse
y tramitarse en la misma audiencia,
conjuntamente con la cuestion prin-
cipal, sin paralizar el curso de ésta.

Sentencia definitiva

Debe dictarse en el plazo de diez dias
desde la citacion para oir sentencia,
(articulo 688, inc. 22 C.P.C.).

Se pronuncia sobre la acciéon dedu-
cida y sobre los incidentes, o solo
sobre éstos cuando sean previos o
incompatibles con aquélla.

Se pronuncia sobre la accién dedu-
cida y sobre los incidentes, o sélo
sobre éstos cuando sean previos o
incompatibles con aquélla.

Apelacion

La sentencia que dé lugar el desahu-
cio, restitucion o terminacion del
contrato sera apelable en el solo
efecto devolutivo (articulo 8o de la
Ley 18.101).

Las demas resoluciones se conceden
en el solo efecto devolutivo (articu-
lo 691 C.P.C)).

En ambos casos, cabe la orden de
no innovar.

Se tramita la apelacion conforme a
las reglas de los incidentes.

Solo serdn apelables la sentencia
definitiva de primera instancia y las
resoluciones que pongan término al
juicio o hagan imposible su conti-
nuacion.

Las apelaciones se concederan en el
solo efecto devolutivo, tendran pre-
ferencia para su vista y fallo. Duran-
te su tramitacibn no se podra con-
ceder orden de no innovar.

Competencia del tribunal de alzada
para pronunciarse sobre todas las
cuestiones que se hayan debatido en
primera instancia para ser falladas en
definitiva, aun cuando no hayan sido
resueltas en el fallo apelado.
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E) Apreciacion de a prueba en conciencia o de acuerdo a las reglas de
la sana critica.

1) La jurisprudencia ha precisado lo que debe entenderse por la apre-
ciacion de la prueba en conciencia o conforme a las reglas de la sana
critica.

En cuanto a la apreciacion de la prueba en conciencia, ha decidido
que significa la atribucion de los jueces del fondo para considerar la
que producen las partes o retne el propio tribunal de la instancia,
sin sujecion a las reglas del Derecho Procesal, en cuanto a su natura-
leza o0 mérito comparativo. En consecuencia, es inadmisible el recur-
so de casacion en el fondo sustentado en infraccion de las leyes
reguladoras de la prueba si ésta, en el caso, podia el tribunal apre-
ciarla en conciencia (Ley Ns | 7.934 sobre delito de trafico de estupe-
facientes). 4

Segun la interpretacion generalmente admitida en la doctrina y la ju-
risprudencia, apreciar la prueba en conciencia importa, para los jueces
del mérito, la facultad de valorar las probanzas y obtener las conclusio-
nes de ellas con entera libertad; sin la cortapisa de las leyes reguladoras
de la prueba contenidas en el Cédigo de Procedimiento Penal. De tal
manera que, cualquier exceso o arbitrariedad que pudieren cometer
en tal sentido, podria ser objeto de otros recursos extraordinarios, pero
no del de casacCon.6

Essando autorizado el tribunal para apreciar en conciencia la prueba en los
juicios sobre arrendamiento, en conformidad al articulo 45 del D.L. N2
964, de 1975, no estan sujetos los sentenciadores al régimen de prueba
legal y, por lo mismo, no son aplicables en estos procesos las limitaciones
y prohibiciones que tal régimen impone y los preceptos que los regulan.

En ellos los jueces estan obligados solamente a examinar con recta inten-

4 Corte Suprema, 14 de mayo de 1980, R.D.J., t. 77, see. 4a, p. 72; Corte de La Serena, 21 de
octubre de 1957, R.D.J, t. 54, see. 43, p. 388; Corte Suprema, 15 de junio de 1961, R.D.J., t. 58,
see. 4a, p.142; Corte Suprema, 26 de junio de 1978, R.D.J., t. 75, see. 43, p. 388; Corte Suprema,
7 de agosto de 1980, R.D.J,, t. 77, see. la, p. 65.

5 La Ley 17.934, de 1973, que anteriormente sancionaba el trafico de estupefacientes, decia en
su articulo 20 que: "En la sustanciacion y fallo de los procesos por los delitos a que se refieren los
articulos anteriores, los tribunales apreciaran la prueba en conciencia”.

6 Corte Suprema, 20 de octubre de 1976, R.D.J., t. 73, see. 4a, p. 226; Corte Suprema, 24 de
abril de 1956, R.D.J,, t. 53, see. 4a, p. 32; Corte de La Serena, 21 de octubre de 1957, R.D.J, t.
54, see. 4a, p. 388; Corte Suprema, 11 de abril de 1961, R.D.J, t. 58, see. 4a, p. 70; Corte
Suprema, queja, 22 de agosto de 1961, R.D.J., t. 58, see. 3a, p. 67; Corte Suprema, queja, 25 de
septiembre de 1961, R.D.J. t. 58, see. 3a, p. 77; Corte Suprema, 28 de agosto de 1964, R.D.J, t.
61, see. 44, p. 283.
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cion, con el conocimiento exacto y reflexivo d” los hechos y d” acuerdo
con I" logica y I" equidad, los diversos antecedentes acumulados en 1"
causa para llegar a I" conclusién que su prudencia y criterio les dicten.i8

- L" facultad de apreciar I" prueba en conciencia no s”nifica autorizar I"
arbitrariedad, fallar contra razén o justicia. Permite a los jueces no cefiirse
" I" prueba completa o tasada, que en general contempla nuestro procedi-
miento penal, sino apreciar los antecedentes que suministra el proceso
con un criterio amplio, basado en razonamientos que aconseje el buen
juicio o dentro de un discernimiento acorde con las normas de una sana
critica.8

- Apreciar I" prueba en conciencia significa que el juez no estad obligado
a someterse " los preceptos establecidos por el Cédigo d” Procedimiento
Civil para valorarla; sino s6lo " examinar, con recta intencion, con el cono-
cimiento exacto y reflexivo de los hechos y de acuerdo con la logica y I"
equidad, los diversos antecedentes acumulados en el proceso, para llegar
con entera libertad "l convencimiento y a I" decisidon que se halle mas d’
acuerdo con su intima y libre conviccion.f11

2) En lo que atafie a I" apreciacion de la prueba conforme a las reglas
de la sana critica, el juez esta obligado a expresar las razones juridicas y
las simplemente légicas, cientificas o técnicas en cuya virtud se asigna va-
lor a las probanzas rendidas o se las desesSima.10il

7 Corte Suprema, 30 de enero de 1978, R.D.J,, t. 75, se”’. 1", p. 104; Corte Suprema, 8 de mayo
de 1958, R.D.J., t. 55, s””. 4a, p. 71; Corte Suprema, queja, 12 de mayo de 1958, R.DJ.r t. 55,
se”. 3", p. 5; Corte Suprema, 9 de agosto de 1960, R.D.J., t. 57, sec. 4a, p. 1 69; Corte Suprema,
27 de octubre de 1967, R.D.J., t. 64, s””. 4", p. 302; Corte Suprema, 25 de octubre de 1973,
R.DJ., t. 70, s””. 4a, p. 108.

8 Corte Suprema, 8 de junio de 1976, R.D.J,, t. 73, se’. 4", p. 171. Corte de Valparaiso, 30 de
noviembre de 1956, R.DJ.r t. 53, se”. 2", p. 109; Corte Suprema, 27 de noviembre de 1961,
R.DJ., t. 58, see. 4a, p. 334; Corte Suprema, queja, 7 de junio de 1966. R.DJ., t. 63, see. 3", p.
73; Corte Suprema, 22 de septiembre de 1971, RDJ,, t. 68, s”e. 4a, p. 231; Corte Suprema, 5 de
mayo de 1975, R.D.J., t. 72, se’. 4", p. 149.

9 Corte Santiago, 12 d” mayo de 1981, R.D.J,, t. 78, s””. 2", pg. 53y ss.

1° Corte Suprema, 9 d” julio de 1992. R.D.J, t. 89, see. la, p. 87.

11 El articulo 456 del Codigo del Trabajo establece: "Al apreciar las pruebas segun I" sana critica,
’| tribunal debera expresar las razones juridicas y las simplemente légicas, cientificas, técnicas o
de experiencia en cuya virtud les designa valor o las desestime. En general, tomara en especial
consideracion 1" multiplicidad, gravedad, precisién, concordmc" y conexién de las pruebas o
antfcfdfntfr del proceso que utilice, d” manera que ’I examen conduzca l6gicamente a I"
conclusién que convence "l sentenciador".

El inciso 2a del articulo 14 d” I" Ley 18.287, sobre procedimientos de policia local, dice: "Al
"preciar I" prueba de acuerdo con las reglas d” I" san" critica, el tribunal debera expresar las
razones juridicas y las simplemente légicas, cientificas o técnicas en cuya virtud les asigne valor
o las desestime. En general, tomara en especial consideracion I'" multiplicidad, gravedad, preci-
sién, concordmc" y conexién de las pruebas y antecedentes del proceso que utilice, d” manera
que el examen conduzca légicamente a I" conclusion que convence "l sentenciador".
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3) La Corte Suprema ha decidido que tos hechos filados por los jueces de
mérito son inamovibles para el Tribunal de Casacion, mas aun, cuando no se
advierte que se haya infringido el sistema probatorio de la sana critica. Es del
caso sefialar que la recurrente en el libelo del recurso sélo dice que los
talladores vulneraron sslis sistema probatorio, sin indicar en el escrito entre
las normas transgredidas por los jueces, los articulos 455 y 456 del Estatuto
Laboral, como también cémo estos sentenciadores han vulnerado las razo-
nes juridicas, las de la logica, las cientificas, las técnicas o de la experiencia.®

En autos sobre soHcitud de desafuero maternal, el juez de primera instan-
cia rechazé la demanda por estimar que no se han establecido anteceden-
tes que justifiqguen que el juez acceda a lo demandado. Apelada dicha sen-
tencia, fue confirmada por la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago,
sin modificaciones. En contra de esta uUltima sentencia, la defensa de la
parte demandada dedujo recurso de casacion en el fondo.

La Corte Suprema” sostiene que si bien el articulo 445 del Coédigo del Tra-
bajo reglamenta la prueba confesional, tal diligencia debe valorarse con las
demas aportadas por las partes de acuerdo al sistema probatorio que rige
esta materia, esto es, de la sana critica. En este contexto, las meras afirma-
ciones de la demandante vertidas a raiz de las posiciones hechas por la con-
traria, en su favor, no pueden servir de antecedentes como para inferir®, de
acuerdo a la légica y a las maximas de la experiencia, que es efectivo lo
aseverado por la demandada, pues no existe otro elemento de conviccion
gue permita arribar a esa conclusion, por el contrario, el mérito del contrato
da cuenta de una relacién laboral a plazo fijo, sin condiciones de ninguna
especie. En la especie, se desprende que no existen antecedentes que justi-
fiquen la negativa del juez a otorgar el desafuero solicitado, pues aprecian-
do la prueba de acuerdo a la sana critica se llega a la conclusién de que la
causal invocada por la entidad empleadora se encuentra probada, y por su
parte la trabajadora no aport6é elementos de prueba suficientes para modifi-
car o alterar tal situacion. Por lo expuesto y normas legales que se indican
en el fallo, la Corte Suprema acogi6 el recurso de casacion en el fondo.

En el fallo de casacion de 29 de octubre de 2002, la Exma. Corte expresa:
"Que la sana critica es un sistema de valoracién de la prueba que se ubica
segun la doctrina entre los sistemas de valoraciéon a posteriori o judicial. El
profesor Eduardo Couture la definié expresando que "la sana critica son
reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y variables, con
relacion a la experiencia del tiempo y del lugar, pero que son estables y

'2 Fallos del mes, sentencia 7; p. 1480. Casacion fondo. Corte Suprema, 27 de septiembre de
2000, R.DJ. t. 97 N’ 3, see. 4', p. 276.
13 Fallos del Mes N° 503, sentencia 9, pag. 3253.
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permanentes en cuanto a los principios légicos en que debe apoyarse la
sentencia" (Considerando cuarto). "Que en estas condiciones, sélo cabe
concluir que los sentenciadores de segundo grado, al confirmar sin modi-
ficaciones el fallo de primera instancia, se han apartado de las reglas de la
sana critica y han desatendido el mérito de la prueba aportada, contravi-
niendo los articulos 1 74, 455 y 456 del Codigo del Trabajo, pues de haberlos
aplicado correctamente, los jueces debieron llegar a la conclusién que, en
la especie, corresponde otorgar el desafuero de la trabajadora por la cau-
sal del articulo 159 Na 4 del texto legal antes citado. Este error de derecho
ha influido sustancialmente en lo dispositivo de la sentencia, desde que
condujo a rechazar la demanda de autos" (Considerando séptimo). "Que
conforme a lo antes reflexionado, el recurso de casacion en el fondo debe
ser acogido" (Considerando octavo).

La Corte de Apelaciones de San Miguel, en fallo de 1 8 de marzo de 2002,14*
decidio:

"Si la Unica prueba incriminatoria en contra de la acusada como autora del
delito de trafico ilicito de estupefacientes esta constituida por los dichos
de dos funcionarios policiales, que dicen haber actuado como agentes
encubiertos, pero cuya declaracidn no se adecuUa a la precisa descripcion
contenida en el articulo 34 de la Ley 19.366, el delito en cuestién no pue-
de tenerse como legalmente acreditado. La confesién de la acusada sélo
es idonea, segun la ley, para comprobar la participacion de la reo en un
delito, mas no para establecer la existencia misma de una conducta tipica
y antijuridica. La regla que estatuye para estos casos de apreciacion de la
prueba conforme a la sana critica, no ha podido abrogar ni superar la nor-
ma garantista esencial del articulo 456 bis del Codigo de Procedimiento
Penal, que exige en el juzgador una intima y plena conviccién, apoyada en
los medios de prueba legal, para dictar un fallo condenatorio".

4) La Corte Suprema en fallo de 8 de junio de 1976J5 ha establecido que T
facultad de apreciar la prueba en conciencia no signijfijoa autorizar la arbitra-
riedad, fallar contra razén o justicia. Si permite a los jueces no cefiirse a la
prueba completa o prueba tasada, que en general contempla nuestro proce-
dimiento penal, sino apreciar los antecedentes que suministra el proceso con
un criterio amplio, basado en razonamientos que aconseje el buen juicio o
dentro de un discernimiento acorde con las normas de una sana critica. Que,
a mayor abundamiento y con alusion a lo manifestado anteriormente en or-
den a que la prueba en conciencia no importa arbitrariedad, la que en caso
de existir podria ademas dar lugar a un recurso distinto al de casacion.

14 R.D.J., tomo 99, 2" parte, see. 4', p. 25, afio 2002.
15 R.DJ., t. 73, 2] parte, see. 4], p. 1 71.
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Este fallo crea una enorme similitud entre la apreciacion de la prueba en
conciencia y aquella sujeta a las reglas de la sana critica, pero da a enten-
der que en el primer caso no procede la casacion en el fondo, sino otro
recurso extraordinario.

5) La doctrina se encuenUa divida en cuanto a considerar la apreciacion
de la prueba en conciencia y conforme a la sana critica como términos
idénticos o distintos.

a) El profesor Cristian Maturana MiqueP6 dice: "la Excelentisima Corte
Suprema ha sefialado que apreciar la prueba en conciencia significa auto-
rizar a los tribunales para hacer de ésta una apreciacion racional, con recta
intencién y conforme a la sana critica, sin estar obligados a someterse a las
normas legales establecidas para valorarla, de una manera que la convic-
cidén moral que los jueces de la instancia adquieren asi libremente no pue-
de ser revisada por el recurso de casacion en el fondo".

Agrega el profesor Maturana Miquel que "en un seminario sobre valora-
cion de la prueba efectuado durante el afio 1974 en el Departamento de
Derecho Procesal de la Facetad de Derecho de la Universidad de Chile, se
llegd a un acuerdo que sentd la siguiente conclusién sobre la materia:
"Cuando el legislador establezca la apreciacién de la prueba en concien-
cia, el juez debe considerar que su conviccion debe ser demostrable por la
l6gica y las maximas de la experiencia”.

"La fijacion de los hechos, en virtud de una valoracion de la prueba que no
se expresa entra en el ambito de la libre conviccion"17

El profesor Carlos Pecchi Croce afirma que en el seminario mencionado los
profesores de derecho procesal aceptaron que apreciar la prueba en con-
ciencia y segun las reglas de la sana critica es lo mismo/E8

No coinciden con sss pensamiento los profesores sefiores Emilio Riossco
Enriquez, Raul Tavolari Oliveros y Mario Rojas Seplulveda.

b) Don Emilio Rioseco,”™ comentando la doctrina sentada por el fallo de
casacion de 26 de marzo de 1966 (R.D.J., t. 63, see. la, pag. 66), explica
gue la distincion que la sentencia formula entre apreciacién en conciencia

16 Cristian Maturana Miquel, Aspectos generales de la prueba, marzo 2002 (Apuntes).

17 Revista de Derecho Procesal Nos 9 y 10, p. 99, 1975.

18 En este sentido, y siguiendo un orden alfabético, se pronuncian los profesores sefiores: Maturana,
Cristian; Mosquera, Mario; Ortiz, Eleodoro; Pecchi, Carlos; Salas JuBo, y Tapia, Enrique.

”” Emilio Riossco Enriquez, La prueba ante la jurisprudencia. Derecho Civil y Procesal Civil. Parte
General y Reglas Comunes, N° 402, pags. 271 y 272, y N°456, pag. 311. Segunda edicion actua-
lizada. Editorial Juridica de Chile, 1982.
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y segun I" sana critica es cierta. A I" primera se le deja un ambito exclusi-
vamente subjetivo y a I" segunda otro objetivado por I" l6gica y las'im”xi-
mas de experiencia. Sin embargo, el fallo "tribuye a I" san" critica deter-
minaciones que también juegan en I" valoracion en conciencia. Asi acon-
tece con el sentido comun, el buen juicio y I" recta intencion.

En su opinidn, ’l elemento diffrfnci*d®r no esta en el hecho d” que en un
caso el juez s”" enteramente libre para formar sus convicciones (concien-
cia) y en el otro deba sujetarse a I" l6gica y experiencia (sana critica), sino
mas bien en la decision valorativa del medio que, cuando lo aprecia en
conciencia, agrega un factor subjetivo de equidad, es decir, de convenien-
te justicia aplicada "I cm particular. En cambio I" apreciacion por san"
critica es "racional" con prescindencia del alcance v"I°r"tiv°® del medio en
relacion con los hechos concretos y su equitativa ponderacion.

c) Si se sigue el criterio d” identidad entire I" apreciacion d’ I" prueba en
conciencia y d” acuerdo a las reglas de I" san" critica se presenta ’| proble-
ma d” I" procedencia del recurso d’ casacion en el fondo por infraccién d’
las leyes reguladoras d” I" prueba. Como se ha visto, no se admite es” recur-
so d” nulidad respecto d” I" apreciacion de I" prueba en conciencia y si se
admite I" casacion en I" forma por falta d” consideraciones. A I" inversa, en
materias laborales y respecto d’ I" ley sobre trafico d” estupefacientes” se
acepta I" casacion en el fondo por infraccion d’ las leyes reguladoras d’ la
prueba por contravenir las leyes d” I" logica, cientificas o d” I" experiencia.

L" Ley 19.866 no dice cudles son los parametros objetivos en que se deb’
basar I" sana critica, lo que hace aun mas complejo dilucidar I" proceden-
cia d’l recurso de casacion en el fondo por infraccion d” las leyes reguladoras
de I" prueba en materia d” arrendamientos de inmuebles urbanos.

En diversos fallora- se h" sentado I" aguianta doctrina: "En consecuencia,
no puede prosperar el recurso d” casaciéon en ’| fondo en cuanto se aduce
el quebrantamiento del articulo 425 del Cédigo de Procedimiento Civil,
porque aun admitiendo que I" sentencia hubiera incurrido en I" aprecia-
cion d’ I" fuerza probatoria del informe pericial, en los errores omisiones

20 L" Ley N° 19.366, de 1995, en vigencia, que sanciona ’| trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias ric°trépicar, dict"y modifica diversas disposiciones 1”gal”s y deroga I" Ley N° 18.403,
establece en su articulo 36 lo siguiente:

"En I" suss”.Inciacién y fallo de los precer°r por los delitos a que se refiere est” ley, los tribunales
"preciaran |" prueba de acuerdo con las reglas de I" sana critica". Lo cual se relaciona con ’I
articulo 456 bis del Cédigo de Procedimiento Penal, que dispone: "Nadie puede ser condenado
por delito sino cuando I tribunal que los juzgue haya adquirido, por los medios de prueba legal,
I" conviccién d” que realmente se h" cometido un hecho punible y que en él ha correspondido
al procesado una participacion culpable y penada por I ley".

2 RDJ., 2" pte., see. I", tomo 63, pag. 66; tomo 28, pag. 329; tomo 43, pag. 377; tomo 44, pag. 565;
tomo 46, pags. 425y 748; tomo 51, pag 428: tomo 44, pag 63; tomo 60, pag. 340, y tomo 41, pag. 448.
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y deficiencias que le atribuye la rtourrtntt, con ello no habria cometido
ninguna infraccion legal que pueda servir para cohonestar el recurso de
casacion en el fondo. La cuestién planteada es un problema de hecho, ya
que la ley no ha sefialado "las reglas de la sana critica" a las que debe el
tribunal conformarse al hacer su apreciaciéon y, por lo tanto, cualesquiera
que sean los reparos que pueda merecer la interpretacion, ponderacion y
justipreciacion del mérito justificativo del referido dictamen pericial, ellos
no serian constitutivos de errores legales o de derecho".

Por consiguiente, quedan dos materias que debera resolver la jurispruden-
cia; por una parte, la definicion de la sana critica en la Ley 19.866 y por la
otra, si decide ampliar el contenido de leyes reguladoras de prueba” para
gue tengan cabida en ellas los fundamentos en que se apoya la sana criti-
ca. La orientacidn que experimente la jurisprudencia determinara la pro-
cedencia del recurso de casacion en el fondo en esta clase de juicios funda-
do en la infraccion de las leyes reguladoras de la prueba.

F) Situaciones espedaees

1) Bien inmuebee arrendado que ha sido abandonado por el arrenda-
tario.

Ley 18.101
(Articulo &9 inc. 19)

Cuando el arrendamiento termine por
la expiracion del tiempo essipulado para
su duracién, por la extincién del dere-
cho del arrendador o por cualquier otra
causa, el arrendatario continuara obli-
gado a pagar la renta de arrendamien-
to y los gastos por servicios comunes
que sean de su cargo, hasta que efec-

Ley N 19.866
(Articulo 6- inc. 2-)

Si el arrendatario abandonare el inmue-
ble sin restituirlo al arrendador, éste
podra solicitar al juez de letras compe-
tente que se lo entregue, sin forma de
juicio, con la sola certificacion del aban-
dono por un ministro de fe. Dicho fun-
cionario levantara acta del estado en que
se encuentre el bien raiz al momento de

tde la restitucion del inmueble. su entrega al arrendador y remitira co-

pia de ella al tribunal.

22 Leyes reguladoras de la prueba. La Excma. Corte Suprema ha establecido que cabe entender
vulneradas las normas reguladoras de la prueba, principalmente, cuando los sentenciadores in-
vierten el onus probandi, o carga de la prueba, rechazan las pruebas que la ley admite, aceptan
las que la ley rechaza, desconocen el valor probatorio de las que se produjeron en el proceso
cuando la ley le asigna uno determinado de caracter obligatorio o alteran el orden de preceden-
cia que la ley le diere. C. Suprema, 13 Julio de 2000. Rol 3588-99.

En fallo de 20 de mayo de 2003, recaido en el recurso de casacién en el fondo rol 2409-2001, la
Corte Suprema sostiene que la funcién de apreciacién de los medios de prueba corresponde a
los jueces del fondo, que no pueden infringir la ley al hacerlo, a menos que infrinjan la leyes
reguladoras de la prueba que establezcan parametros fijos de apreciacién y no se contrapongan
con otras pruebas del proceso. De acuerdo a esta doctrina, la apreciacion de la prueba conforme
a las reglas de la sana critica quedaria excluida del recurso de casacién en el fondo.
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2) Salvoconducto y recibo.

Ley 19.866 - Articulo 29. Sustituye el texto del D.F.L. 216, de 1931, por el siguiente:

"Articulo Unico. El propietario u ocupante a cualquier otro titulo de una vivienda, para
cambiar su domicilio, deberd obtener un salvoconducto de la unidad de Carabineros
correspondiente, que acredite el lugar de su domicilio actual y sefiale el lugar al cual se
trasladara.

Para otorgar el salvoconducto, si quien deja el inmueble es el propietario, Carabineros
le solicitara antecedentes que acrediten esa calidad, para lo cual bastara que exhiba los
recibos de contribuciones de bienes raices o de los servicios extendidos a su nombre. Si
quien se trasladara no es el propietario, debera presentar la autorizacion de éste o de
quien hubiera recibido la tenencia del inmueble, o el recibo que acredite el pago de la
renta de arrendamiento correspondiente al Gltimo mes, asi como las constancias de
encontrarse al dia en el pago de los servicios con que cuente el inmueble.
Carabineros impedira que se efectlie la mudanza si no se hubiere dado cumplimiento
a las disposiciones precedentes. Sin perjuicio de ello, la infraccidn sera castigada con
multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales por el respectivo juzgado de
policia local".

3) Multas.

Ley 18.101
(articulo 24)

Ley N9 19.866

Seran sancionados con multas de una a
sesenta unidades de fomento, que im-
pondra el juez que conozca del juicio
en que sea controvertido el hecho que
las motiva (Contempla soélo los dos ca-

S0S que se enuncian a continuacion).

1) El arrendatario que en los casos con-
templados en los incisos segundo y ter-
cero del articulo 11, incurriere en false-
dad en la declaracion, sea acerca de la
existencia o no de subarrendatarios, sea
acerca de sus nombres;

2) El subarrendador que, habiendo
percibido las rentas de subarriendo, no
pagare la renta del arrendamiento y a
consecuencia de ello el subarrendatario
fuese lanzado del inmueble, y

(La reforma agrega este tercer caso).

3) El arrendador que injustificadamen-
te se negare a otorgar al arrendatario la
autorizacion para abandonar el inmue-
ble y retirar sus muebles, o el recibo que
acredite el pago de la renta de arrenda-
miento.

Las multas indicadas seran de beneficio fiscal e ingresaran a Rentas Generales de la Nacion.
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4) Derecho legal de retencion.

L" Ley 19.866 introdujo el articulo 23 bis a I" Ley 18.1 01, sefialando que
para los efectos del articulo 1942 del Cédigo Civil, a los contratos de arren-
damiento regidos por est" ley serd aplicable lo dispuesto en ’| articulo 598
del C.P.C.

El inciso 22 del articulo 1942 del Cdadigo Civil establece que para seguri-
dad d’l pago del precio o renta d” arrendamiento, y de las indemnizaciones
a que hubiere lugar, el arrendador podra retener todos los frutos existen-
tes de I" cosa arrendada, y todos los objetos con que el arrendatario 1"
haya amoblado, guarnecido o provisto, y que le pertenecieren; y se enten-
dera que le pertenecen, a menos d’ prueba contraria.

A su vez, ’| articulo 598 del C.P.C. dice: "Si ’| arrendatario pretendiera
burlar el derecho de retencidon que concede "I arrendador el articulo 1942
del Cdodigo Civil extrayendo los objetos a que dicho articulo se refiere,
podré el arrendador solicitar el auxilio d” cualquier funcionario de policia
para impedir que se saquen as°r objetos de I" propiedad arrendada.

El funcionario d’ policia prestara est” auxilio s6lo por el término d’ dos
dias, salvo que transcurrido ’st” plazo le exhiba el arrendador copia auto-
rizada d’ I" orden de retencidon expedida por el tribunal competente”.

5) Pago de las rentas de arrendamiento.

Se mantiene lo preceptuado por el articulo 62 d” 1" Ley 18.1 01, que dice:
"Cuando el arrendamiento termine por I" expiracion del tiempo estipula-
do para su duracién, por I" extincion d’| derecho del arrendador o por
cualquier otra c"urar el arrendatario continuara obligado a pagar I" renta
de arrendamiento y los gastos por servicios comunes que sean de su car-
go, hasta que efectle I" restitucion del inmueble".

6) Comparecencia personal.
Las partes podran comparecer y defenderse personalmente, en primera

instancia, en los juicios cuya renta vigente "l tiempo d’ interponerse I"
demanda no se" superior a cuatro unidades tributarias mensuales.
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Algunos aspectos procesales

de la reforma introducida por la Ley 19.866,
que moderniza la normativa reguladora

de los arrendamientos de predios urbanos

Gonzalo Cortez Matcovich

Profesor de Derecho Procesal

Universidad de Concepcion

1. La regulacion de procesos civiles especiales: Desde un punto de vista
tedrico, seria perfectamente posible que la actividad jurisdiccional del Es-
tado pudiera articularse por medio de un Unico tipo de proceso declarati-
vo. A través de este proceso, ordinario por antonomasia, los érganos juris-
diccionales conocerian de toda clase de pretensiones declarativas, cual-
quiera fuera su objeto.

Sin embargo, la existencia de un Gnico proceso no pasa de ser algo tedrico
y en ningun ordenamiento ocurre asi. En todos los sistemas se ha estimado
conveniente la regulacién de diversas modalidades procedimentales para
la tramitacion del proceso de declaracion.

De entrada, suele estimar el legislador que, en atencion a la cuantia del
asunto, es necesario regular mas de un proceso. Tal ocurre entre nosotros
con el juicio ordinario de mayor cuantia, proceso tipicamente ordinario,
en cuanto los tribunales pueden, a través de él, conocer de toda clase de
pretensiones, sin ninguna clase de limitacion; y plenario, en cuanto no
existe limitacion de las alegaciones de las partes. La idea que preside esta
clase de proceso es obtener la resolucién definitiva y total del conflicto de
intereses y para que la decision relna tales caracteres es indispensable con-
ceder a las partes la mayor holgura posible tanto para la formulaciéon de sus
pretensiones como para el acreditamiento de los hechos que le sirven de
fundamento. Para tales efectos -escribe Fair¢n-, en la configuracion del
procedimiento se instituyeron momentos procesales relativamente amplios
para la practica de los actos procesales, con posibilidad de prorrogarlos e,
incluso, previendo la concesiéon de plazos extraordinarios; el formalismo y
el principio dispositivo mantenian en esta clase de procesos todo su vigor.!

I Fairén Guilten, V, "Reduccién y simplificaciéon de tas tipos procesales”, en Revista de Derecho
Procesal, 1954-2, p. 146.
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Un proceso disefiado en funcidn de estos requerimientos era sinénimo de
juicio tardo y complicado, lo que redundaba en su alto coste y, a la postre,
en su ineficacia para la satisfaccion de los intereses de quienes acudian a
él, particularmente en una sociedad en la que el factor tiempo paulatina-
mente fue adquiriendo cada vez mayor relevancia.

Su ineficacia, pues, llevo a crear nuevos tipo procesales que, sin dejar de
ser ordinarios y plenarios, significaran reduccion de tiempo y coste. Sur-
gen asi dos categorias: el juicio ordinario de menor cuantia y el de minima
cuantia. En la regulacion de estas distintas clases de procesos predomina
la consideracion de que, conforme disminuye la cuantia, el procedimiento
ha de ser menos complicado.

La situacidon anterior se enmarca aun dentro de lo que pudiera considerar-
se una proteccion ordinaria dispensada por el ordenamiento, en cuanto a
través de ellos puede conocerse de cualquier clase de pretension declarativa.

Sin embargo, frente a esta tutela ordinaria, surgen los juicios especiales,
es decir, contiendas judiciales que tienen una tramitacion especial y que
han sido establecidas para resolver sobre pretensiones que tienen un obje-
to especifico y determinado. Si los juicios ordinarios son aptos para cono-
cer de cualquier objeto procesal, los especiales tienen un objeto determi-
nado.

El ertabiecimiento de estos juicios especiales susls venir justificado por dos
clases de argumentos:

a) Que determinadas relaciones juridc®as precisan de ciertas adecuaciones
procesales, para que los intereses en ellos comprometidos tengan eficacia
practica. Piénsese, por ejemplo, en los juicios en que se hace efectivo el
derecho de alimentos, en los que las condiciones naturales de la relacion
material comprometida suponen que su satisfaccion sélo puede alcanzarse
si el instrumento procesal se acomoda a ella. El proceso especial no soélo es
conveniente, sino que existe una especial necesidad de rapidez en la res-
puesta jurisdiccional.

b) En realidad, en la mayoria de las ocasiones se trata de huir de los proce-
sos ordinarios, con el argumento de que la protecciéon que otorgan los
tribunales a través de los juicios ordinarios no es adecuada para tramitar y
decidir determinadas pretensiones.

Esto se demuestra en la existencia, cada vez mas numerosa, de leyes
reguladoras de materias de derecho privado, que contienen también, cier-
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tas normas complementarias d” caracter procesal. Se trata, en geheiait, de*
materias caracterizadas por su dinamismo y necesidad de ajuste a‘una es-
tructura social y econdmica avanzada, lo que repercute, incluso, taf
normas procesales complementarias, que son importantes porque normal-
mente reflejan un avance en campos del proceso civil chileno que adole-
cen en mayor medida de atraso e insuficiencia. De est” modo se posibilita
que ciertas parcelas del ordenamiento o determinados grupos sociales ob-
tengan una proteccion jurisdiccional mas rapida y, por ello, mas acorde a
sus necesidades.

L" existencia d” una pluralidad d” procedimientos plantea problemas de
muy diversa indole. Como sefiala Ortens, por un lado, impone una ade-
cuada clasificacion y sistematizacion, y, por otro, obliga a plantearse pro-
blemas de politica legislativa referidos a I" justificacion d” dichos procedi-
mientos y su ambito de aplicacion? Asimismo, desde el punto de vista
técnico, se plantean problemas referentes a I" integracion de las posibles
lagunas normativas existentes en el régimen procfdimfnt"l.

Las opciones para regular estos pr°cer°r especiales oscilan entre ’| esta-
blecimiento de un procedimiento nuevo y completo, o bien, efectuandose
una remision a un procedimiento ya existente, introduciendo algunas o
muchas modific"cionar en el mismo.

L" promulgacion de I" Ley 18.101 respondid a *st" necesidad, disefiando
un procedimiento que en principio se remiti" a uno ya existente -el deno-
minado juicio sumario-, regulado en el Libro Ill del CPC, introduciéndole

algunas modificaciones "l mismo.

L" reforma d” I" Ley 19.866 h" insertado sustanciales modificaciones "I
referido procedimiento, rusrituyénd®l®° por uno completamente nuevo,
aunque, bien vistas las c°s"r, parece haber recogido I" idea central d”’I
procedimiento ”special establecido para los interdictos posesorios, con cier-
tos retoques parciales.

2. Panorama normativo anterior a la promulgacion de la Ley 19.866:
el interés social que subyace en el "rrfnd"mifnt°® de predios urbanos ha
llevado a que est” contrato haya merecido una atencién especial de parte
del legislador a partir del afio 1 932. Desd” es" época hasta nuestro dias se
h" seguido una dispersion de normas reguladoras del arrendamiento en
funcion d’ I" oscilacion de dichas necesidades social’s. Es llamativo cons-
tatar como ’stos intereses social’s se visualizan desde distintas Opticas en

2 Ortells Ramos, MI, Derecho poocesal civil (con Mascarell;, Camara, \]uan; Bonet, Bellido, Cucarella,
Martin), Pamplona, Aranzadi, 2002, p. 637.
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un marco temporal relativamente breve. Casi 30 afios atras, el profesor
Gesche expresaba que el contrato de arrendamiento de predios urbanos es la
herramienta juridica destinada a llenar las necesidades de aquella parte de la
poblacion que no quiere 0 no puede ser propietaria.3 Hoy, en cambio, el parla-
mentario que patrocind el proyecto defiende las bondades del mismo, ar-
gumentando que un gran porcentaje de los propietarios de viviendas arren-
dadas corresponde a personas ancianas que han invertido en la compra de
sus casas como forma de hacerse un segundo sueldo; también estan quienes
han comprado una segunda vivienda para dedicarla al arriendo, lo que tie-
ne gran importancia para el desarrollo inmobiliario del pais. En tal sentido,
finalidad declarada del Proyecto es reactivar el sector inmobiliario, porque
se argumenta que la nueva regulacién permitird a quienes ahorran en otros
sectores invertir en bienes inmobiliarios destinados al arrendamiento.45

En esta procesion legislativa en materia arrendaticia, Piedrabuena distingue
varios periodos.5 Un primer periodo, que va desde la promulgacion del
Caddigo Civil hasta la aparicion de las primeras leyes intervencionistas, ca-
racterizado por la vigencia de los principios inspiradores del Codigo Civil
en materia de arrendamientos, lo que se tradujo en libertad de rentas, el
derecho del arrendador de desahuciar el contrato de manera unilateral y
sin expresion de causa y, en general, la plena presencia de la autonomia de
la voluntad. La promulgacion en el afio 1932 del D.L. 520 marca el inicio
de una segunda etapa marcada por la proliferaciéon legislativa en la mate-
ria, que, de una u otra forma, implicaba manifestacion de intervencionismo
en el sector. El tercer periodo comienza con la vigencia de la Ley 11.622,
de 1954. Segun Piedrabuena €sta es la primera legislacion organica, ordenada
y coherente que pretendié poner fin a la época de legislacion inorganica que
la precedid. Essableci6 el criterio de la renta legal ascendente al 11% del
avaluo fiscal del inmueble; fijé plazos razonables de desahucio por falta de
motivos plausibles. Sin embargo, la unidad de la ley se desintegré merced
a sucesivas modificaciones que congelaban las rentas; que ampliaron los
plazos del desahucio y restitucion y confirieron facultades a los jueces para
suspender los lanzamientos y el cumplimiento de las sentencias.

Luego de una breve vigencia de la Ley 17.600, de enero de 1972, que
restablecio el criterio de la renta legal, ampliandose los plazos de desahu-

3 Gesche Marter, B., "Los periodos legislativos en el arrendamiento de predios urbanos”, en Nue-
va legislaciéon sobre arrendamiento, Escuela de Derecho, Universidad de Concepcién, 1975, p. 6.
I Véase el Boletin de la Camara de Diputados, legislatura 348- extraordinaria, sesion 37a, 19 de
diciembre de 2002, p. 15.

5 Piedrabuena Richard, G., Legislacién y jurisprudencia sobre arrendamientos urbanos, Santiago, Ti-
pogréafica Salesiana, 1976, pp. 23-4. Al respecto puede verse también Gesche Matter, B., "Los
periodos legislativos en el arrendamiento de predios urbanos", en Nueva legislaciéon sobre arren-
damiento, Escuela de Derecho, Universidad de Concepcién, 1975, pp. 5-32.
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cid y restitucion y entreg06 a los tribunales la tutela de oficio de la renta
maxima legal, se puso en vigor el D.L. 964, de 1975, que marco el resta-
blecimiento de la libertad contractual, la supresién del papel tutelar del
juez de los derechos del arrendatario, el acortamiento drastico de los
plazos de desahucio y restitucion, la unificacion de los procedimientos
judiciales y la disminucién de las facultades controladoras de organismos
publicos. Ds otra parte, mantenia ciertos rasgos que la hacian una nor-
mativa protectora del arrendatario, ya que establecidé derechos
irrenunciables sn su favor (art. 53), entre los que cabe mencionar: las
rentas pactadas en dinero debian serlo sn moneda nacional (art. 12); la
renta maxima anual no podia exceder del 11% del avalto vigente del
inmueble (art. 52); sl arrendador podia exigir al arrendatario una caucién
para garantizar sl cumplimiento de sus obligaciones, que sdélo podia con-
sistir en dinero y no podia exceder de un mss de renta (art. 11); sl arren-
dador sélo podia poner término al contrato sn forma judicial y por moti-
vos plausibles sefialados sn la Lsy (arts. 18, 19 y 20), estableciéndose
ademas plazos de desahucio.6 El D.L. 964 fue derogado y reemplazadas
sus disposiciones por las nhormas de la Ley 1 8.1 01, de 1 982. La normativa
de la Ley 18.101 regulé algunos aspectos relativos al arrendamiento de
algunos bienes raices urbanos, especialmente sn lo concerniente al des-
ahucio y la restitucidon y al procedimiento aplicable, conservando su vi-
gencia las normas fundamentales sobre la materia, contenidas en el Co-
digo Civil.

Entre los srcaros antecedentes de la Lsy 18.101 que se hicieron publicos,
sl Mensaje que acompafiaba el Proyecto sefialaba que el Ejecutivo planted
la necesidad de derogar el D.L. 964, para ir a una liberalizaciéon paulatina
ds los arriendos a fin de estimular la construccién. Agrega que tal deroga-
cion permite essimular permanentemente la inversion privada en la construc-
cion de viviendas destinadas al arrendamiento, por conssituir una buena in-
versién, tanto por la constante valorizacion de los bienes raices, como por la
paulatina liberacion de las rentas de arrendamiento congeladas que dispuso
el mencionado D.L. N- 964...

Sefiala Piedrabuena que a principios de 1981 la prensa informé que entre las
modernizaciones que proyectaba el Ministerio de Vivienda y Urbanismo esta-
ba la derogacién del D.L. 964 para retornar plenamente a nuestro ya cente-
nario Codigo Civil. La plena autonomia de la voluntad y las fuerzas del merca-
do incentivaran la iniciativa privada para construir mas viviendas. El primer
semestre de 1981 marcé el punto culminante de una especie de euforia o
triunfalismo de las teorias del mercado como solucién a todos nuestros proble-

6 Véase Schmidt C,, "Los débiles frente al derecho, los desequilibrios del poder negocial”,
en Gaceta juridica N8 218, pp. 22-4
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mas nacionales y por supuesto el arrendamiento urbano no escap6 a esta
marea irresistible.7

El propésito de la normativa fue, como sefiala Ducci, liberar al contrato de
arrendamiento de bienes urbanos de las humerosas regulaciones que lo cons-
trefiian; se vuelve a la libertad contractual en materia de rentas de arrenda-
miento, se elimina la intervencion de la Direccidon de Industria y Comercio y
desaparece la necesidad de invocar motivos plausibles para desahuciar.8

No obstante lo anterior, se establecieron derechos irrenunciables en favor
de los arrendatarios (art. 19), entre los cuales destacan que el desahucio
debe ser judicial en determinados casos y la determinacién de plazos para
la restitucion (arts. 3y 4); la escrituracion del contrato, formalidad exigida
por via de prueba, de tal suerte que si se le omite, se presume que la renta
serd la que declare el arrendatario (art. 20).

Se trataba, en opinion de Piedrabuena, de una legislacion marcadamente
transitoria y transaccional. Transitoria porque en su disposicién 2a transi-
toria establecio un plazo de cuatro afos al cabo del cual el legislador debe-
rd4 apreciar la justificacion de mantener normas proteccionistas de los arren-
datarios. Transaccional, porque surgié como una normativa intermedia entre
quienes propugnaban la completa derogacion del D.L. 964 y los que abo-
gaban por la subsistencia de ciertas normas protectoras de los intereses de
los arrendatarios.?

3. Antecedentes de la reforma de la Ley 19.866: Todo parece indicar
que la evolucién resefiada prtotdtnttmtntt, que culmind con la promul-
gacion de la Ley 18.101, llevé a que los contratos de arrendamiento se
liberasen del marco regulador que lo regia con anterioridad, retornando,
por asi decirlo, a la situacion previa a la promulgacion del D.L. 520, de
1932. Sin embargo, segun se expresa en la mocién con la que se inicio el
Proyecto de la Ley que se comenta, la Ley 18.101 tiene un caracter
marcadamente protector hacia el arrendatario, para quien, segun dispone el
articulo 19, son irrenunciables los derechos que ella establece; presuncion en
los contratos de arrendamiento que no consten por escrito de que la renta es
la que declare el arrendatario; suspension del cumplimiento de la sentencia y
del lanzamiento, etc. Agrega la mocion que estas normas proteccionistas de
la Ley 18.101 han perdido vigencia con el transcurso de los afios y la moder-

1 Piedrabuena Richard, G., Legislacion y jurisprudencia sobre arrendamientos urbanos. Ley 18.101,
Santiago, Edit. Fallos del Mes, 1982, p. 7.
8 Ducci Ciaro, C., El arrendamiento de bienes raices urbanos, Santiago, Imprenta Salesianos, 1982,
p. 7.

Piedrabuena Richard, G., Legislacion y jurisprudencia sobre arrendamientos urbanos. Ley 18.101,
Santiago, Edit. Rallos del Mes, 1982, p. 23.
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nizacion de las relaciones contractuales en general y del mercado inmobiliario
en particular, transformandose en un elemento retardador del desarrollo de
esta actividad y discriminatorio para los arrendadores.(

En el Informe de I" Comisién d” Constitucion, Legiriacion, Justicia 'y Regla-
mento se explica que, aun cuando I" Ley 18.101 elimind r>/riccion”s tales
como |" fijacion legal de rentas maximas y el desahucio fundado en moti-
vo plausible, lo que significé un avance hacia el retorno a I'" autonomia d’
I" voluntad, transcurridos casi veinte afios desde su publicacion hacen acon-
sejable una revision de la normativa legal."

El Proyecto original tendia a cuatro claros objetivos:

a) La exclusidon de determinados inmuebles de la aplicacion de la ley:
Se proponia excluir determinados predios de I" aplicacion d” 1" ley, *sp’-
cificamente, las viviendas s*uadas fuera del radio urbano, cuya superficie
exceda d’ media hectérea; los predios urbanos d’ cabida superior a media
hectare"”, que tengan aptitud agricola o forestal o estén destinados a ese
tipo de explotacion; las viviendas que se arrienden amobladas y alhajadas
y aquellos bienes raices cuya renta mensual se" igual o superior a 60 uni-
dades de fomento.

b) Cambios relacionados al desahucio y restitucidon: El proyecto pre-
tendia aclarar que a los contratos pactados mes " mesy a los d” duracion
indefinida podia ponérseles término no s6lo mediante desahucio judicial,
sino por otras causales legales, como el no pago de I" renta o I" negli-
gencia grave del arrendatario en I" mantencion del inmueble. Se propo-
nia asimismo I" reduccion d’ los plazos d” desahucio y de rertitucion.
También se sugeria reducir el plazo durante ’| cual el arrendador que
hubiera perdido el juicio de desahucio o rfstitucionr estaba impedido de
accionar.

c) Ellminaciéon de facultades judiciales discrecionales: El Proyecto pro-
ponia suprimir I" facultad del juez d” I" causa para suspender el lanza-
miento hasta por seis m”s’s y I" del tribunal de alzada de suspender el
cumplimiento de I" sentencia mientras se encuentre pendiente |I" apela-
cion, facultad ’sta ultima que no se justificaba "l existir la posibilidad d’
a’licitar orden d” no innovar.

10 Mocién del Senador M. Rios, con I" que se inicia un proyecto de ley que moderniza I" norma-
tiva reguladora d’ los arrendamientos de predios urbanos, Velse Diario de Sesiones del Senado,
legislatura 343" extraordinaria, r’rion 11", 15 de noviembre de 2000, pp. 1223y ss.

n Informe de I" Comisién d” Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento d”| Senado, recaido
en I" mocién del Senador Rios.
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d) Proteccion de las rentas impagas: Finalmente, sl Proyecto consultaba
una serie de medidas tendientes a reforzar el derecho del arrendador de
percibir sI pago de las rentas e indemnizaciones respectivas. En primer
lugar, expresamente hacia aplicable a los contratos de arrendamiento re-
gidos por esta Lsy la disposicion del art. 598 del Codigo de Procedimiento
Civil, que autoriza al arrendador para requerir directamente sl auxilio de la
fuerza publica, si el arrendatario pretende burlar sl derecho de retencion
extrayendo los objetos.la En segundo término, se tipificaba una nueva fi-
gura delictiva qus sancionaba al arrendatario que, sin haber pagado o afian-
zado las rentas o indemnizaciones, defraudare al arrendador abandonan-
do el inmueble o extrayendo los objetos retenidos. Finalmente, se propuso
sancionar al arrendador que negare injustificadamente al arrendatario au-
torizacion para abandonar el inmueble.

Como se puede apreciar, sl primitivo Proyecto no contenia, salvo aspectos
parciales, normas relativas a la modificacion de las ya existentes sobre pro-
cedimiento contenidas sn le Lsy 1 8.101. Se trataba, pues, ds una lamenta-
ble carencia, porque cualquier iniciativa debe partir de la premisa que las
mas perfectas normas que puedan establecerse para la proteccion de cier-
tos intereses carecerian de virtualidad si, para su realizacién jurisdiccional,
no se establecen instrumentos de tutela que ssan eficaces, es decir, que
permitan alcanzar la satisfaccion del derecho o interés lesionado de manera
practica y rsal y, principalmente, sin que la utilizacién de estos instrumen-
tos suponga una carga adicional al perjuicio frente al cual se reacciona.

Sin embargo, sn forma paralela a la iniciativa original, se presentd en la
Cémara de Diputados otra mocion” que complementaba la primera, que
consultaba una modificacion fundamental al régimen procedimental esta-
blecido en la normativa de la Ley 18.101. Considerando que la tramita-
cion del primer Proyecto presentaba un grado de avance significativo sn el
Senado, los autores de la segunda mocién aceptaron que fuera archivada,
incorporando sus disposiciones por la via de la indicacion.”

Es asi como se presentd una indicacion que propuso reemplazar integra-
mente el art. 80 de la Lsy 18.101, disposicién que instituia las principales
normas procedimentales aplicables a los juicios de arrendamiento referi-
dos sn sl art. T- de la Ley. Se trataba basicamente de las normas del juicio

12 La disposicién del art. 598 CPC tienen aplicaciéon general, cualquiera ssa la naturaleza del bien
arrendado.

13 Se trataba de la mocién contenida en sl Boletin nimero 3000-7, que establece normas para
hacer mas expedito el procedimiento judicial a que dan lugar las demandas de terminacion del
contrato de arrendamiento de bienes raices por no pago de la renta.

14 Véase sl Boletin de la Camara de Diputados, legislatura 348° extraordinaria, sesién 37a, 19 de
diciembre de 2002, pp. 11 y ss.
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sumario del Libro lll del Cédigo de Procedimiento Civil, con ciertas modi-
ficaciones.

4. El nuevo procedimiento aplicable a los juicios derivados del contra-
to de arrendamiento regidos por la Ley 18.101: La norma fundamental
sobre el régimen procedimental establecido en la Ley 18.1 01 es la disposi-
cion del art. 80 que, como ha quedado dicho, fue integramente sustituido
por la Ley 19.866. Sin embargo, es posible encontrar normas de caracter
procesal en otras disposiciones de la ley.

a) En cuanto a la competencia: En cuanto a la materia, el procedimiento
previsto en el Titulo Il es aplicable a los juicios derivados de contratos de
arrendamiento regidos por la Ley 18.101 (art. 7s), sin embargo, el proce-
dimiento resulta también aplicable a los juicios derivados del contrato de
arrendamiento de los bienes raices a que se refiere el art. 2- nimeros 3y
5.15 Estas normas no han sufrido modificacion. Rdativo al fuero, en el
texto anterior de la Ley 18.101 el fuero no era considerado como factor
de competencia, porque, con arreglo a lo previsto en el art. 1 33 COT, no
debia considerarse en los juicios de tramitacion breve y sumaria, cuyo era
el caso del juicio sumario. Sin embargo, aunque con la modificacién apro-
bada el procedimiento aplicable deja de ser el sumario, entiendo que exis-
tiendo el mismo fundamento, esto es, la celeridad y concentracion que
caracterizan la tramitacion, la exclusion del fuero como factor de compe-
tencia es aplicable a los procesos derivados del contrato de arrendamien-
to de inmuebles sujetos a la Ley 18.101 en su redaccién actual. La cuan-
tia no fue alterada como factor para determinar la competencia, ya que la
proposicion de excluir de la aplicacion de esta Ley aquellos bienes raices
cuya renta mensual sea igual o superior a 60 unidades de fomento no
prospero en definitiva, rechazandose con el objeto de no discriminar en la
aplicacion de esta legislacion entre los distintos contratos de arrendamien-
to, sin importar el monto de éste/6 De manera que siguen teniendo
competencia en la materia, conforme las reglas generales del Cdodigo
Organico de Tribunales, los jueces letrados, sin perjuicio de las atribu-
ciones de los juzgados de policia local, de acuerdo con lo previsto en el

15 Es decir, "Viviendas que se arrienden por temporadas no superiores a tres meses, por periodos
continuos o discontinuos, siempre que lo sean amobladas y para fines de descanso o turismo"
(NB 3) y los "Estacionamientos de automoviles y vehiculos" (NB 5).

16 En la mocién que dio origen al Proyecto se fundamentaba la exclusién en que no parecia
justificada la aplicacion de las normas protectoras de la Ley 18.101 indiscriminadamente a toda
clase de viviendas, siendo razonable dejar entregada a las normas generales de contratacion
aquellas que, por sus caracteristicas o por su renta indican que tal protecciéon no sélo no resulta
necesaria, sino muchas veces contraproducente y gravosa para arrendadores y arrendatarios.
Por otro lado, se fundamentaba en que tratandose de contratos de arrendamientos con rentas
muy altas, las partes, ante posibles conflictos, tenian a su alcance otros medios de solucién, lo
que permitia no recargar a los tribunales de justicia.
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art. 17d” 1" ley, I" que sélo fue objeto d” modificacion para adecuarla a I"
nueva normativa organica, suprimiéndose la referencia a los jueces d’ sub-
delegacion.

La posibilidad d” someter I" decision d” *rt°r asuntos a I" justicia arbitral
sigue pr’sentand°r’ discutible, aunque entiendo que el problema se vin-
cula no tanto a I" procedencia d”’| arbitraje, cuanto a I" calidad que debe
revestir el arbitro, es decir, a I" cl"ra de arbitraje.”

b) En cuanto al procedimiento aplicable: L" indicacion parlamentaria
tendiente a I" modificacion del art. 8o tuvo por objeto abreviar aun mas el
procedimiento sumario, estableciendo una ritualidad concentrada y evitando
la rendicidn de la prueba dentro del plazo de ocho dias que se establece ac-
tualmente, por una sola audiencia en que se resolvera el asunto.™

En su origen, la modificacion propendia a I" mantencion del procedimien-
to sumario pero introduciéndole alteraciones que lo aceleraban notable-
mente. Estas modificaciones eran tan radicales que, en definitiva, signifi-
caban su substitucion integra por una tramitacion procedimental comple-
tamente diferente. En este sentido, el Informe de I" Comisién d” Constitu-
cion, Legislacion, JMs:ici" y Reglamento tuvo presente I" opiniéon solicitada
"l profesor Tavolari O., quien apunté que la norma que hacia aplicable a
est" clase d” procesos el procedimiento del juicio sumario habi" perdido
toda vigencia y debia ser eliminada. Agregd que, si algin procedimiento
se "semej" "l nuevo que se proyecta, es el d” las querellas o interdictos
per’reri°r del Titulo IV d’I Libro lll del Cédigo d” Procedimiento Civil,
titulo d”I que estan tomadas v'"ri"r d” las normas que se adoptan.20 D’ ahi
que se haya aprobado el texto definitivo que, suprimiendo las referencias
"l procedimiento sumario, dispone claramente que los juicios a que se refie-
re el articulo anterior se regiran por las reglas siguientes.

17 En sentido favorable se pronuncia Piedrabuena Richard, G., Legislacién y jurisprudencia sobre
arrendamientos urbanos. Ley 118.101, Santiago, Edit. Fallos del Mes, 1982, pp. 55-8.

18 L" Corte Suprema, por sentencia de fecha 29 d” agosto d” 2002, h" resuelto I" designacién
d” un arbitro que debia resolver de un modo que se opone " las normas de competencia y de
procedimiento aplicables a I" materia y a I" circunstancia d” que los derechos conferidos en I"
ley son irrenuncijabler por ’| arrendatario es nula, porque, tratindose d’ arbitradores, éstos fa-
llan obedeciendo sélo a su prudencia y a I" equidad y no estdn obligados a guardar en sus
procedimientos mas reglas que las sefialadas por las partes en el compromiso o las que, con el
caracter d” minimas, prevén en su defecto los articulos 636 a 644 del Cédigo d” Procedimiento
Civil, todo lo cual resulta incompatible con las formas y tramites obligatorios que prevé la respectiva
ley sobre arrendamiento de predios urbanos, en este caso, el D.L. 964 de 1975, vigente a la fecha de
la celebracion del contrato de arrendamiento invocado (articulo 1- transitorio de la ley 18.101).

19 Véase el Boletin d” la Camara d” Diputados, legislatura 348" extraordinaria, sesién 37", 19 d”
diciembre de 2002, pp. 11 y ss.

20 Véase el Diario d” Sesiones del Senado, legislatura 348" extraordinaria, r’si6on 22", 21 d’
enero d’” 2003, pp. 3206 y ss.
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' «0

¢) Los principios del nuevo procedimiento: La disposicion del a2¢8°
permite colegir que el legislador propende claramente a dos principiiarlla

oralidad y la concentracion.

La oralidad se manifiesta sn el numeral 1), que sefiala que el procedimiento
serd verbal; y sn el numeral 4), que indica que la audiencia comenzara con la
relacion verbal de la demanda y con la referencia a la contestacion verbal del
demandado.

Una primera observacion permite concluir que sl estabiecimjento de la
oralidad no agrega nada novedoso a la situacion prevista sn la regulacion
anterior. En efecto, la norma del art. 80 niimero | es repeticion textual del
art. 682 CPC, disposicion perfectamente aplicable a los procesos regidos
por la normativa de la Ley 18.101, anteriora la reforma.

Una segunda reflexion dice relacion con la efectividad practica de este
principio, no solo respecto dsl primer y principal acto procesal de parte, la
demanda, cuya articulacién sn forma verbal es dificilmente practicable,
sino especialmente porque el propio legislador deja abierta la poribilidad
de que las partes puedan, si quieren, presentar minutas escritas en que se
establezcan los hechos invocados y las peticiones que se formulen. Con esta
facultad atribuida a las partes, es de temer, sin embargo, que psss a la
buena voluntad del legislador, el ideal ds la oralidad devenga sn mero
palabreo, propiciandose la tramitacidon por escrito, tal como ha ocurrido
con sl procedimiento sumario.

En tercer lugar, me parece que el legislador maneja un concepto ressringi-
do de la oralidad, ya que entiende que la oralidad es simplemente un mé-
todo, una técnica conforme a la cual los actos procesales se realizan de
viva voz, normalmente en audiencias.

Lo cierto, sin embargo, es que sl concepto de oralidad no puede limitarse
a una discusion oral sn la audiencia, sino tiene un significado mas amplio
y comprensivo. Con la oralidad se sintetiza un conjunto de caracteres del
procedimiento, un sistema completo de principios entre si coordinados,
inseparables unos de otros.

En ests sentido, la oralidad implica, supone, la inmediacién, es decir, que
la actuacion del juez se verifique sn contacto personal con las partes, pres-
cindiendo de intermediarios. Ello no ocurre asi sn la nueva regulacion no
sOlo por la ausencia de norma que la instituya, sino porque, por ejemplo,
se consagra sn sl art. 80 N° 4 s| tramite de la relacion verbal de la demanda,
el paradigma de la ausencia de inmediacion, es decir, de la falta ds contac-
to personal con las partes, prescindiendo de intermediarios.
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Por otra parte, la oralidad so6lo tiene sentido si el juez que ha de decidir la
controversia es el mismo que ha asistido al desarrollo de la prueba y entra-
do en relacion directa con las partes. Es decir el juez de un proceso oral
debe estar constituido desde el comienzo del pleito hasta su conclusion
por la misma persona fisica. Es evidente que la oralidad no funciona si los
actos procesales se llevan a cabo ante personas diferentes, porque la im-
presion recibida por el juez que asiste a uno 0 mas actos no puede infundirse
en el otro que deba juzgar.®

En este orden de ideas, no existe una norma categdrica que garantice esa
identidad fisica que se viene aludiendo, con lo que buena parte de las
ventajas de la oralidad se desperdician. Piénsese, por ejemplo, en que es
perfectamente posible que la inspeccion personal practicada por un juez
sea apreciada por otro, con lo que desaparece la razén de ser de la misma.

La concentracion es otro principio a que la reforma dice propender. Decir
oralidad equivale a decir concentracion. La concentracion en realidad es
una caracteristica exterior de la oralidad, por lo que hablar de concentra-
cion y oralidad es una redundancia. De ahi que no sea extrafio que, para
Alcala-Zamora, sea mas apropiado hablar de proceso concentrado mas que
de proceso oral.

La concentracion debe considerarse desde dos puntos de vista:

1. En relacién con la actividad procedimental, la concentracion implica
que los actos procesales se desarrollen en una sola audiencia y, de no ser
posible, en varias audiencias, pero proximas entre si, de modo tal que los
actos procesales realizados de palabra ante el juez no desaparezcan de su
memoria.

El texto de la ley (en su art. 80) reconoce esta caracteristica a que conduce
la oralidad, sefialando que el procedimiento ha de llevarse a efecto en una
audiencia Unica de contestacion y prueba, pero admite la posibilidad de
una audiencia complementaria, en el evento que el demandado deduzca
reconvencion.

En efecto, se establece en el art. 80 Ns 6 que, sise hubiere deducido demanda
reconvencional, la demandante podra solicitar se cite a las partes a una nueva
audiencia a realizarse dentro de los 5 dias siguientes, a objeto de proceder a la
contestacion de la misma y a la recepcion de la prueba que ofrezca. Vale decir,
se entrega a la decision del actor la posibilidad de contestar y rendir prueba

2 Chiovenda, G, Principios de derecho procesal civil, trad. Casas y Santalé, Méxko, Edit. Carde-
nas, 1989, pp. 150-1.
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en I'" misma audiencia o bien, roijcitar que se verifique una nueva audiencia
en breve plazo para t"I”s ef”ct°r. A est" audiencia, cuyo dia y hora determi-
nara el tribunal, dentro del plazo previsto en I" norma, las partes se enten-
deran citadas de pleno derecho. Si en I" audiencia principal no alcanzare a
ser rendida toda I" prueba, cualquiera de las partes podra solicitar se reserve
para dicha audiencia el examen de la prueba pendiente (art. 80 N2 6).

2. Un segundo aspecto " considerar en relacion con I" concentracion se
refiere a que tanta importancia como I" unidad del acto tiene I" concen-
tracion en relacion con I" cuestiones previas e incidentaier.

En un proceso dominado por I" oralidad, todas *rt"r cuestiones previas e
incidentales se concentran en una misma audiencia, por regla general, sin
que impidan I" entrada "l fondo del asunto. Este es el ideal, pero el legisla-
dor no puede desconocer que en ciertas y determinadas situaciones puede
ser n’c’rari" una audiencia complementaria. En esta materia debe prever
que también hay incidentes y cuestiones previas, que pueden aconsejar
sean resueltas antes d” entrar "l fondo del asunto.

En ”st" orientacion, resulta comprensible I" norma d’l art. 80 N2 8 en cuanto
que los incidentes deberan promoverse y tramitarse en la misma audiencia,
conjuntamente con la cuestion principal, sin paralizar el curso de ésta.

Sin embargo, me parece que una postura tan radical sobre I" materia pue-
de producir afect°r adversos a los pretendidos.

Es facil entender que lo que se busca es evitar que a través de I" promocion
d’ incidentes, se provoque I" suspension del procedimiento. Pero el d’r’°
de evitar suspensiones puede llevar, por un lado, a situaciones mas perni-
ciosas aun que I" suspension y, por otro lado, puede significar un peligro
para I" justicia.

En el primer sentido, debe tener'se precaucion, no vaya " ocurrir que una
aspiracion de economia y concentracion conduzca a I" maxima antifc°no-
mi" de perder trabajo, tiempo y dinero, en virtud de haberse tramitado
completamente un proceso que " I" postre resudé sin valor, nulo. De acuer-
do a I" economia procesal, es fundamental que el legislador tienda a evitar
que el tribunal y las partes desarrollen una labor inutil, susceptible luego
d’ ser anulada. Est" es I" razén de que existan los incidentes de previo y
especial pronunciamiento.

Aunque, como se ha resuelto, I" cuestién de saber si un incidente es 0 no
de previo y especial pronunciamiento, debe ser resuelta en cada caso par-
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ticular, como pauta general puede decirse que corresponde a todos aque-
llos relativos a la nulidad de actuaciones y resoluciones, porque es necesa-
rio subsanar todo defecto procesal antes de seguir el curso del proceso;
también en los casos en que aparezca claramente que la ~O ™™ de la
cuestion incidental es determinante en la eficacia de actuaciones posterio-
res. Piénsese sn las cuestiones sobre competencia, la nulidad de lo obrado
o falta de personeria.2

Cuando sefialo que la concentracion llevada al limite puede significar un
peligro para la justicia, pienso fundamentalmente en las cuestiones de ca-
racter prejudicial penal. La aplicacion estricta del art. 8- N- 8 lleva a con-
cluir que, de seguirse una causa criminal por los mismos hechos que se
debaten ante el tribunal, sn ningln caso se suspenderd el procedimiento
gue se siga ante ssts Ultimo. Esto puede res’utar peligroso y parece mas
correcta la regulacién que hacia el art. 5’ inc. 2° del viejo CPP, en orden
gue cuando la accién civil se ejercite separadamente de la penal, aquélla po-
dra quedar en suspenso desde que el procedimiento criminal pase al estado de
plenario sn relacion con lo dispuesto sn el articulo 167 CPC.

La resolucién sobre los incidentes queda para la sentencia definitiva, la
que se pronunciara sobre la accién deducida y sobre los incidentes, o solo
sobre éstos cuando sean previos 0 incompatibles con aquélla (art. 82 N2
8).23

d) La demanday la notificaciéon de la resolucion recaida en ella: Como
se insinud, la demanda debe presentarse por escirLo no sélo por las
dificultades funcionales que implicaria la poribilidad de su interposicion
verbal, sino porque la propia ley se refiere al escrito de demanda (art. 82
N2 3).

Los requisitos de postulacidon procesal no presentan excepciones a las re-
glas generales, salvo los juicios cuya renta vigente -nétese que no su cuan-
tia- al tiempo de la interposicion de la demanda no sea superior a cuatro
unidades tributarias mensuales, sn los que se dispensa de las cargas proce-

2 Satas Vivaldi, i., Los incidentes y en especial el de nulidad en el proceso civil, penal y laboral, 7- ed.,
Santiago, Edit. Juridica, 2000, pp. 40-3.

23 La Corte Suprema, por sentencia ds 29 ds octubre de 2002, ha insistido que, al no existir
disposicién en sentido contrario, rige en la especie el articulo 690 del Cédigo de Enjuiciamiento Civil,
con arreglo al cual en un juicio de esta indole, de modo diferente a lo que acontece en el procedimien-
to ordinario, todos los incidentes deben promoverse y tramitarse en la misma audiencia «connunta-
mente con la cuestién principal», sin paralizar su curso, y, sobre todo, segin fluye de esa misma
norma, sélo en la sentencia definitiva cabe emitir pronunciamiento a su respecto... Que, en tales
circunstancias, es de toda evidencia que una excepcién como la opuesta en autos por los demanda-
dos sélo puede ser resuelta una vez agotados todos los tramites propios y pertinentes al procedimien-
to sumario.
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sales sobre representacion y defensa letrada (art. 8- N- 10)?4 Al respecto,
se hace preciso un breve comentario. Presdndiendo de la conveniencia o
no de que intervengan estos profesionales/5 es evidente que a la realidad
de la intervencion directa de la parte se oponen obstaculos culturales de
caracter general y especialmente aquellos determinados por el desconoci-
miento de la técnica procesal. Por otro lado, es perfectamente posible que
el demandado cuente con servicios juridicos, lo que puede producir des-
igualdad. De ahi que, en estos supuestos, me parece conveniente la exis-
tencia de normas que garanticen dicha igualdad, imponiendo a quien pre-
tenda valerse de procurador y defensa letrada, ponerlos en conocimiento
del tribunal para que la parte contraria tenga la oportunidad de designar
también sus propios asesores. Tal posibilidad se encuentra expresamente
prevista en la Ley sobre Violencia Intrafamiliar.

El acto procesal de la demanda no precisa cumplir requisitos que escapen
de la norma general, salvo en lo concerniente a la actividad probatoria,
dado que es necesario la indicacion en la demanda de los medios de prue-
ba de que se valdra el demandante y, si se trata de la prueba de testigos, es
menester presentar la nébmina respectiva en el mismo escrito (art. 8s Na 3).

Mencion especial merece lo relativo a la notificacion de la demanda. Con
arreglo a lo previsto en el art. 82 N2 2, la notificaciéon de la demanda se
practica en la forma prevista en el art. 553 CPC, vale decir, de acuerdo a las
normas generales contenidas en el Libro | de dicho Cdédigo; sin embargo,
tratdndose de la notificacion especial del art. 44, procedera aunque el de-
mandado no se encuentre en el lugar del juicio. Adicionalmente, tratando-
se de la notificacion prevista en el art. 44 CPC, se presumird de pleno dere-
cho como domicilio del demandado el que corresponda al inmueble arrendado.

Reladonando las disposiciones citadas, puede concluirse, en primer térmi-
no, que la notificacién de la demanda debe practicarse de manera perso-
nal, no existiendo normas que alteren esta forma de notificacion (art. 40
CPC). En seguida, la modalidad prevista en el art. 44 CPC presenta espe-
cialidades destacadles.

% La propuesta original se referia a los juicios cuya renta vigente no fuera superior a cuatro
unidades de fomento, sin embargo se propuso en la Comisién Mixta reemplazarlas por cuatro
unidades tributarias mensuales precisamente para facilitar el ejercicio de los derechos de los arren-
dadores de viviendas que tienen una renta baja, cuya primera dificultad es la obtenciéon de recursos
para costear los honorarios de un abogado que los patrocine, sobre todo en aquellos casos en que el
arrendatario adeuda varios meses del canon estipulado (Véase Informe de la Comisién Mixta, de
fecha 12 de marzo de 2003).

%5 El Informe de la Comision Mixta, de 12 de marzo de 2003, hizo explicita la preocupacién por
la ausencia de patrocinio, porque cuando las partes hacen su propia defensa, normalmente es
insatisfactoria, ya que oarsosn de conocimientos sobre la estrategia procesal adecuada para pre-
sentar sus argumentos 0 no acompafian oportunamente sus medios de prueba.
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Como se ~0O”, I" notificacion regulada en el art. 44 CPC es un" modalidad
d” I" notificacion personal, llamad" a sustituir a ésta cuando no h" podido
practicarse por no ser habido el notificado. Su procedencia esta sujeta "l
cumplimiento d’ los siguientes requisitos: 1) que I" persona a quien se
haya d’ notificar haya sido buscada en dos dias distintos en su habitacion
o en el lugar donde ejerce ordinariamente su industria, profesion o em-
pleo, sin ser habido; 2) que se acredite que el demandado se encuentre en
el lugar del juicio y cudl es su morada o el lugar donde ’jerc’ ordinaria-
mente su industria, profesion o empleo, bastando, para establecer ambas
circunstancias, I" debida certificacion del ministro d” fe. Cumplidas art"s
exigencias el juez, previa peticion d’ parte, ordena I" notificacion en I"
forma sefalada en el inc. 2- del "rt. 44 CPC.

Pues bien, para los efectos del proceso previsto en I" Ley 18.101, el segun-
do de los requisitos indicado no tiene aplicacién, ya que, por una parte, el
art. 553 CPC -aplicable por I" remision del art. 82 N2 2- hac’ procedente
I" notificacion aunque el demandado no se encuentre en el lugar del juicio
y, por otra parte, I" certificacion d” cudl es su morada o lugar de trabajo es
tan innecesaria como improcedente, desde que la ley presume de pleno
derecho que ’I domicilio del demandado corresponde "l inmueble arren-
dado.

L" razon de ser d” “st" disposicion se relaciona con la dificultad de la actual
legislacién respecto de resolver a qué domicilio se notifica al arrendatario que
no paga el arrendamiento, que se oculta o que no se puede ubicar. Se agrega
que, con la modificacion, se ahorrara bastante tiempo para los efectos de
iniciar una demanda contra aquellos morosos que no paguen la renta... dan-
do certeza respecto del domicilio del demandado-

De manera que, para I" procedencia d’ *st" modalidad d’ notificacion,
seran precisas las (dos) busquedas negativas requeridas por I" disposicion
del art. 44 CPC, las que deberan haberse efectuado en el domicilio que
corresponda "l inmueble arrendado. En seguida, cumplid” esta exigencia,
serd n’c’rari" una resolucioén judicial ordenando I" notificacion en I" for-
ma sefialada en el inc. 22 del art. 44 CPC. Aunque, a primera vista, I"
exigencia de las bisquedas pudiera resudar inoficiosa, por carecer de con-
tenido me parece que con su practica se proporciona una racional proba-
bilidad d’ ser habido el arrendatario demandado.

De otra parte, no debe perderse d’ vista que I" regla general sigue siendo
I" notificacion personal del demandado.

26 Boletin d” I" Cam™" d” Dipulados, e*g™n”u" 348a extraordinaria, ~60 37a, 19 de diciem-
bre d” 2002. p. 20.
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Una primera reflexion se relaciona con la importancia dsl domicilio en
materia procesal. El domicilio no sélo importa para los efectos de determi-
nar el lugar sn que debe llevarse a efecto la correspondiente notificacion,
sino que, como se sabs, es un elemento que sirve para determinar la com-
petencia territorial del tribunal.

En tal sentido, un primer problema podria presentarse cuando existe dis-
conformidad entre el domicilio rsal del demandado y el que corresponde
al inmueble arrendado. En principio, como la notificacién ha de ser perso-
nal, debiera prevalecer el domicilio rsal del demandado, aunque no co-
rresponda al del inmueble arrendado. Si el demandado es notificado sn
forma personal, no se presentard problema alguno. Distinto ocurrira si el
demandado no es habido, aun cuando conste cual es su domicilio real y su
presencia en sl lugar del juicio. En tal caso, la notificacion con arreglo al
art. 44 CPC es improcedente, porque la Lsy presume de pleno derecho que
el domicilio del notificado es otro (el del inmueble arrendado). En tal evento,
se comprende como una norma que fue dada para facilitar la notificacion
se vuelve contra quien es el supuestamente favorecido por el precepto.

Entiendo que el problema se solucionara con cierta facilidad en la practica,
indicandose en la demanda como domicilio del demandado sl del inmue-
ble arrendado, aunque éste no ssa coincidente con sl real. En sstas condi-
ciones, légicamente la naotificacion personal debiera fracasar, pero, con el
solo atestado del ministro ds fe que dé cuenta de las blsquedas infructuo-
sas, procedera la modalidad ds notificacion por sl art. 44 CPC.

Otro problema que pudiera presentarse se relaciona con la posibilidad de
que se haya pactado prorroga de competencia. Es posible que se haya con-
venido entre las partes atribuir competencia a un tribunal distinto del
territorialmente competente, sn ssts caso, distinto al dsl domicilio dsl in-
mueble arrendado. Nuevamente, si la notificacion se practica personal-
mente no se presentara inconveniente alguno, pero las dificultades se plan-
tean para el supuesto sn que se den los presupuestos ds procedencia de la
notificacion conforme al art. 44 CPC, pues sn tal caso la Isy presume de
derecho el domicilio del demandado. Ello conllevaria no sélo la ineficacia ds
esta modalidad de notificacion, sino que podria comportar la incompeten-
cia del tribunal. Me parece que, en tal caso, debe prevalecer la voluntad
de las partes por sobre la ficcion legal, dado que la presuncién ssta referi-
da Unicamente para los efectos de lo previsto sn sl art. 44 CPC.

El problema se plantea porque ello podria significar una verdadera renun-

cia al domicilio hecha por el arrendatario, lo cual no tendria nada de nove-
doso ni reprochable a la luz de lo previsto en el art. 12 CC, pero, tratando-
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se de este proceso especial, debe recordarse que ain mantiene vigencia la
norma del art. 19, que consagra la irrenunciabilidad de los derechos que
esta ley confiere a los arrendatarios.

e) La contestacion de la demanda, el llamado a conciliaciéon y la posibi-
lidad de deducir reconvencion: Con arreglo a lo previsto en el art. 82 N2
4, concluida la relacion de la demanda, se procede con la contestacion
verbal del demandado. Al respecto, debe tenerse presente que el numeral
12 autoriza a las partes para presentar minutas escritas en que se establezcan
los hechos invocados y las peticiones que se formulen, de manera que la
oralidad del tramite es relativa.

En la contestacion, el demandado puede, ademas de formular resistencia,
reconvenir, es decir, interponer contra el demandante otra pretension. Con
esta actitud se sale de la mera resistencia, por lo que se inicia un nuevo
proceso, que se resolvera en el mismo procedimiento. La ley exige a quien
reconviene la carga procesal de dar cuenta en el mismo acto de los medios
de prueba que sustentan su pretension (art. 82 N2 5).

Con el objeto de resguardar el derecho de defensa del demandado
reconvencional, se faculta a éste para soHcitar se cite a una nueva audien-
cia dentro de breve plazo -cinco dias-, cuyo objeto principal es la contes-
tacion de la misma y la recepcion de la prueba que ofrezca el demandado
reconvencional. A esta nueva audiencia, las partes se entenderan citadas
de pleno derecho (art. 82 N2 6).

Verificado el trdmite de la contestacién o ante la inactividad del demanda-
do (rebeldia), acto seguido, agrega el art. 82 N2 4, se procedera obligatoria-
mente al llamado a conciliacion. Es interesante consignar que el precepto
no formula distinciones sobre el eventual contenido de la contestacion,
para imponer el llamado a conciliacion. Como se sabe, es posible que el
demandado al contestar la demanda la acepte llanamente o bien, que en
sus escritos no contradiga en materia sustancial y pertinente los hechos
sobre que versa el juicio.

Aunque ambas figuras presentan diferencias sustanciales, tienen en co-
mun, cuando operan, la consecuencia juridica de imponer al tribunal el
deber de citar a las partes para oir sentencia (art. 31 3 CPC).

Lo interesante, a mi entender, es que en el juicio ordinario, el allanamiento
y la no contradiccion sustancial de los hechos hacen legalmente improce-
dente el llamado a conciliacion (art. 262 CPC). En cambio, tratAndose de
este proceso especial, aun en estas hipoétesis, dicho llamado sigue s”“ndo
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obligatorio. L" solucidn me parece acertada, desde que, en ambos c"r°rr
I" factibilidad d’ llegar a una composicion amigable del pleito es mas pro-
bable que cuando se formula resistencia.

En el evento de deducirse reconvencion y ’| demandado reconvencional
opta por contestar en I" misma audiencia, por una consideracién de eco-
nomia procesaL me parece que el llamado a conciliacidon debiera producir-
se contestada que se" I" reconvencion. En cambio, si I" contestacion se
produce en I" audiencia complementaria referida en el art. 82 N 6, con-
testada que se" I" reconvencion, debiera llamam a conciliacion sobre lo
debatido en materia reconvencional, sin perjuicio del llamado obligatorio,
en I" primera audiencia, respecto d” I" demanda principal.

En efecto, aunque pudiera parecer inoficioso un segundo llamado conci-
liatorio, entiendo que si I" oportunidad para hacerlo es una vez contestada
I" demand" y si respecto del proceso reconvencional se permite 1"
posposicion del tramite de I" contestacion, implicitamente se esta prorro-
gando I" oportunidad para llevar a efecto el tramite conciliatorio para I"
audiencia complementar".

Por otro lado, I" audiencia complementar” también puede servir para que
se complete I" prueba que no se alcance a producir en la audiencia princi-
pal, se" que dicha prueba se refiera a I" demand" principal o a I"
reconvencional, porque ’| precepto del art. 82 N2 6, parte final, no hace
distincion ni en cuanto "l objeto de I" prueba ni en lo que atafie "l titular
para aciicit"r dicha reserva, ya que se refiere " cualquiera de las partes.

f) Actividad probatoria: D’ no producirse avenimiento total, el juez de-
bera establecer los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos sobre
los que debera recaer I" prueba, es decir, recibe I" causa a prueba (art. 82
N2 6), singular exigencia si se repara en I" concentracion del procedimien-
to que caracteriza "l proceso y que en ’| procedimiento que rige las quere-
llas o interdictos posesorios -que es el modelo seguido por I" ley- no pro-
cede la recepcion d” I" causa a prueba. Entiendo que lo relevante es que I"
resoiucién que fija los hechos sobre los que h" d’ rendirse prueba admite
reposicion, d” acuerdo a las reglas generales y, con arreglo " lo previsto en
el art. 795 N2 3 CPC, constituye un tramite erenc"Ir cuya omision autoriza
casacion formal (art. 7682 N2 9 CPC)

En cuanto "l procedimiento de recepcion de la prueba, I" reforma tien-
de a concentrar en una misma audiencia tanto I" contestacion como la
recepcion de I" prueba. Solo en el evento de deducirse reconvencion se
prevé I" posibilidad d” celebrar una audiencia complementaria. Tratando-
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se de la prueba de testigos, si el demandante pretende valerse de ella,
debera presentar la nébmina respectiva en el mismo escrito de demanda,
mientras que sl demandado debera hacerlo antes de las 12:00 horas del
dia que preceda al de la audiencia. Si, por cualquier causa, no tiene lugar
la audiencia el dia correspondiente, entiendo que, con ello, queda diferida
también la oportunidad para la presentacion de la némina.

Esta carga procesal relativa a la hora limite ds presentacion ds la lista me parece
inutil e inconveniente. Es ineficaz, porque no garantiza el conocimiento previo
ds slla a la contraparte, frustrando la eficacia dsl derecho a inhabilitar los testi-
gos presentados. Resulta inconveniente, porque posibilita que se susciten situa-
cionss impeditivas para la rendicion de la prueba ds testigos. La circunstancia
gue esta modalidad se aplique a las querellas posesorias y a los juicios sspscialss
derivados del contrato de arrendamiento regulados en el CPC, que parece ser la
causa ds su inclusion, no justifica su inconveniencia.

Nada dispone la ley respecto de la prueba testifical de que pretenda valer-
se el demandado reconvencional. Sin embargo, como Is asiste sl derecho
de solicitar se fije una audiencia complementaria para que en ella se proce-
da a la contestacion y a la recepcion de la prueba que ofrezca, junto con
solicitar la nueva audiencia, debera proponer medios de prueba. La opor-
tunidad sn que sl demandado reconvencional debe presentar la nGmina
de testigos es dudosa, pero no pudiendo ssr exigible en la audiencia prin-
cipal, debiera seguir la regla aplicable al demandado, esto es, antes ds las
12:00 horas del dia que preceda al de la audiencia.

Contribuye a la concentracion la circunstancia de que la prueba testimo-
nial no se pueda rendir ante un tribunal diverso de aquel que conoce de la
causa (art. 8- N- 7). La disposicion, incorporada sn la Camara de Diputa-
dos, tenia por objeto no dilatar el tramite deljuicio y no concurrir a tribuna-
les de distintas areas geograficas del pais.2

El hecho de establecerse un régimen procedimental especial, breve y con-
centrado, torna dudosa la procedencia de medios de prueba distintos de
la testifical y documental. La prueba pericial, que reviste utilidad para los
efectos de acreditar sl valor de eventuales mejoras y posibles deterioros,
suele entorpecer la tramitacion de estos procesos. Por otro lado, la prueba
confesional también provoca dilaciones.

Como por una parte no existe norma que limite o restrinja los medios
admisibles y, por otra, como sl art. 8s Ns 7 establece que las partes ssran

21 Véase el Boletin de la Camara de Diputados, legsiat’ura 348* extraordinana, sesién 373, 19 ds
diciembre de 2002, p. 21.
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citadas para oir sentencia una vez concluida la recepcién de la pruebay no
una vez concluida la audiencia, la regulacidon queda con un vacio que p'-
de ser aprovechado para demorar el proceso.

En cuanto a la iniciativa en el aporte de las pruebas, rige el principio
dispositivo, pero no ha quedado reservada exclusivamente a las partes, ya
que tiene la importante excepcion prevista en el art. 15, que faculta al
tribunal para decretar, de oficio o0 a peticién de parte, los medios probato-
rios que estime ptrtintntts.28 La circunstancia de que el juez pueda decre-
tar de oficio la practica de medios de prueba no significa que le sea posible
la aportaciéon de hechos no alegados por las partes al proceso ni que le
esté permitido realizar una verdadera investigacion en la pesquisa de las
fuentes de prueba. Sigue recayendo sobre las partes la carga de aportar los
hechos relevantes al proceso (principio de aportacion de parte).

En lo que concierne a la determinacidon de los medios de prueba, el
legislador, frente a las alternativas tedricas para su regulacion, ha optado
por seguir el régimen tradicional, esto es, el tstabltcimitnt® taxativo de
los medios de prueba admisibles, apartandose de lo que es ya una marca-
da tendencia de la legislacion comparada hacia una amplia admisibilidad
de los medios de prueba. Entiendo, por otra parte, que cuando la ley auto-
riza al juez para decretar de oficio la practica de medios de prueba, se esta
refiriendo Unicamente a aquellos elementos de conviccidon reconocidos
como tales en nuestro ordenamiento (arts. 341 CPC y 1698 CC).

En lo atinente a la valoracion de la prueba, la reforma ha establecido, en
el art. 8- Ne 7, que la prueba sera apreciada conforme a las reglas de la
sana critica, suprimiéndose la referencia del art. 15, que facultaba al tribu-
nal para apreciar la prueba en conciencia. La verdad es que no siempre ha
existido un claro desande entre la apreciacion en conciencia'y segun la sana
critica, aunque la tendencia parece haberse inclinado por atribuir a la pri-
mera una forma de convencimiento libre, exclusivamente subjetivo, mien-
tras que en la segunda dicha conviccion ha de estar objetivada por la 16gi-
ca y las maximas de experiencia?’ De este modo, la sana critica se ha veni-
do configurando como una categoria intermedia entre el sistema de prue-
ba legal o tasada y el de libre conviccion”®

2 Véase Pecchi Croce, C., "Atribuciones del juez en la nueva ley de arrendamiento”, en Nueva
legislacion sobre arrendamiento, Escuela de Derecho, Universidad de Concepcién, 1975, pp. 1 67-71.
2" Couture, E., Fundamentos de derecho procesal civil, México, Editora Nacional, 1984, pp. 268-276.
30 Doctrina y jurisprudencia, sin embargo, debieron explicitar que la facultad de apreciar la
prueba en conciencia no puede significar arbitrariedad ni abuso (Véase, Penaititio Arevalo, D., La
prueba en materia sustantiva civil, Santiago, Edit. Juridica, 1989, pp. ”0-3; del mismo autor,
puede verse "Arrendamiento. Prueba, naturaleza de las obligaciones y terminacién”, en Revista
de Derecho de la Universidad Austral de Chile, Vol. Il, N* 1-2, die. 1971, pp. 88-7).
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Lo cierto, sin embargo, es que la valoracion de la prueba conforme las reglas
de la sana critica no es mas que un modo de designar el sistema de aprecia-
cion libre de la prueba, que hace hincapié en la racionalidad del proceso de
valoracién y precave frente a un subjetivismo incontrolado en la materia...
influye, ademas, en el contenido que debe darse a la motivacion de la senten-
cia en cuanto a los hechos, que no puede quedar limitada a exponer el resul-
tado de la valoracion conjunta, sino que ha de comprender la exposiciéon del
iter y de los elementos tenidos en cuenta para la valoracion.3

La Corte Suprema ha resuelto que la sana critica es aquella que nos conduce
al descubrimiento de la verdad por los medios que aconseja la recta razén y el
criterio racional puesto en juicio.3

g) Sentencia definitiva: Con arreglo a lo previsto en el art. 85 Ns 6, con-
cluida la recepcion de la prueba, las partes seran citadas a oir sentencia.

En primer lugar, I" oportunidad para I" citacion para oir sentencia es una
vez concluida I" recepcion d” I" prueba y no una vez que concluya I" au-
diencia destinada a recibir las probanzas. Esto deja abierta I" posibilidad
de acudir " medios probatorios d” dificil practica en I" audiencia, como I"
confesional o el peritaje, que por no estar excluidos, deben regirse por las
normas del Libro I, relativo "l juicio Ordinario. Como I" norma del art.
432 CPC, que hace procedente I" citacion para oir sentencia existan o no
diligencias pendientes no tiene aplicacion, es muy probable que en I" prac-
tica se produzca un retardo en I" citacién para oir sentencia.

Una segunda observacion es para dejar en evidencia uno de los mas acusa-
dos defectos de I" nueva regulacion: 1" ley no establece plazo para I"
dictacion de I" sentencia definitiva, debiendo acudirse a las reglas genera-
les. Esto significa, por imperativo del art. s CPC, que debe aplicarse ’I
plazo previsto en | art. 162 CPC, vale decir, 60 dias, lo que parece estar
en contraposicion frontal con el caracter concentrado y breve con que se
pretende caracterizar "I nuevo procedimiento. Ello, por cierto, sin consi-
derar I" posibilidad del tribunal d” decretar medidas para mejor resolver,

531 Ortelis Ramos, M., Introduccién al Derecho Procesal (con Camara, Juan), Valencia, Punto y Coma,
2000, pp. 273-4.

"2 Sentencia de I" Corte Suprema, de 6 de enero d” 2003, Rol Na 400-01. L" claridad se aleja del
concepto cuando, acto seguido, ’| maximo tribunal sentencia que se trata de un proceso interno
y subjetivo del que analiza una opinién expuesta por otro, 0 sea, es una materia esendalmente de
apreciacion y, por lo mismo, de hecho, cuya estimacion corresponde privativamente a los jueces del
fondo. Consecuente con estos principios, cualquiera que sea la apreciacion que adopten los jueces al
respecto, e incluso los errores en que puedan incurrir al valorar, ponderar y justipreciar el mérito
probatorio que otorgan a un informe pericial, no son susceptibles del recurso de casacién en el fondo,
toda vez que no podrian dichos jueces incurrir en infraccion de ley -el citado articulo 425- si éste les
concede una facultad entregada sélo a su prudencia y equidad.
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perfectamente procedentes sn ssta class ds juicios, lo que puede provocar
un retardo ain mayor sn el pronunciamiento de la sentencia.

h) Régimen de los recursos: Importantes modificaciones se han introdu-
cido sn esta materia, en particular respecto del recurso de apelacion. Las
reformas apuntan a restringir el recurso en dos ambitos: en cuanto a las
resoluciones impugnables y sn cuanto a los efectos ds la concesion del
recurso.

En lo concerniente a las resoluciones susceptibles de apelacion, la ley las
limita a la sentencia definitiva de primera instancia y a las resoluciones que
pongan término al juicio o hagan imposible su continuacion (art. 82 N2 9).

En lo que atafie a los efectos de la concesion del recurso sn el cumplimien-
to del fallo, la ley ha optado por eliminar de manera radical el efecto
suspensivo de la apelacion. Para reforzar la ejecutabilidad inmediata atri-
buida a la sentencia, se ha dispuesto la improcedencia de la orden de no
innovar (art. 82 N2 9).

En general, cuando el legislador permite ejecutar resoluciones judiciales
pendientes de algun recurso”™ es decir, que no se encuentran firmes, lo
hace para evitar que los recursos sean usados con fines ajenos a los que les
son propios, casi siempre referidos al retardo de la efectividad préactica ds
la sentencia. En efecto, suele suceder que los recursos se utilicen no por
estimar sl recurrente que la sentencia es injusta, sino sélo para demorar el
proceso con el propdsito de mantener la situacion ds hecho anterior al
proceso.

Aunque se trata de una opcién de politica legislativa que implica asumir
los riesgos derivados de una posible sentencia revocatoria, entiendo que
no es posible desconocer que la sentencia, aunque no sea firme, es un
pronunciamiento judicial con todas las garantias y con vocacién de per-
manencia, al que no puede privarse de toda eficacia por la sola concesion
de un recurso.

Por otra parte, se suprime la facultad del tribunal superior de disponer no
innovar. La orden de no innovar fue introducida sn la regulacion de la ape-
lacion sn virtud de la reforma de la Lsy 18.705, pero, sn el procedimiento
aplicable a los juicios derivados del contrato de arrendamiento de inmuebles
urbanos, adn con anterioridad a la vigencia de la ley 18.101, se establecio
la facultad del tribunal superior para que, a peticion del arrendatario de-
mandado, pudiera disponer la suspension del cumplimiento del fallo, si se

3 Esta figina se conoce como ejecucion provisional.
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solicitaba con justa causa (arts. 3“2 N2 6 D.L. 964y “2 N2 6 Ley 18.1 01, en
su texto original). Esta scOicitud de suspension comportaba una verdadera
orden de no innovar.

La opcion del legislador parece razonable en cuanto, por via de la orden
de no innovar, se produce una desnaturalizacion del efecto no suspensivo
que atribuye la ley a la apelacion?4 Por otro lado, es probable que esta
reforma provoque algun grado de descarga de trabajo en los tribunales
superiores, al operar como verdadero disuasivo para un eventual recurren-
te, frente a la circunstancia de tener en su contra una sentencia condena-
toria y que esta sentencia ya esta ejecutada.

Sin embargo, como observacion de caracter general, es decir, no sélo rela-
tiva al proceso arrendaticio de la Ley 18.101, sino para todos los supuestos
de ejecucion inmediata previstos en el ordenamiento, resulta indispensa-
ble la regulacién sistemética de los efectos de la revocacion de la sentencia
sobre los actos de ejecucion realizados. En efecto, en el caso especifico de
un proceso derivado de un contrato de arrendamiento, es posible que la
sentencia de primera instancia haya dado lugar a la demanda y ordenado
la restitucion del inmueble arrendado. Apelada la sentencia y pendiente el
recurso, como la sentencia es de ejecucion inmediata, se la puede llevar a
efecto, efectuandose el lanzamiento del demandado y la entrega del in-
mueble al demandante. Cuando la sentencia es confirmada y gana firme-
za, desaparecen los limites que separan la ejecucion provisional de la defi-
nitiva. Sin embargo, el problema se presenta si la sentencia de primera
instancia es revocada y desestimada la demanda.

En general, se dice que en tal caso todo lo obrado por el juez inferior
pendiente la apelacién concedida en el solo efecto devolutivo esta subor-
dinado en su validez y consecuencia a lo que resuelva el tribunal de alzada
respecto del recurso.®4

Aunque el enunciado es cierto como afirmacién de entrada, no aporta
claridad sobre la manera en que tales efectos operan. En el caso concreto,
no es sencillo determinar cobmo ese arrendatario que fue privado de la

3 El Ministerio de Justicia no fue partidario de suprimir esta facultad, porque constituye un
resguardo necesario desde el momento en que la apelacién se concede en el solo efecto devolu-
tivo... la eliminaciéon de esta facultad puede dejar al arrendatario que ha sido vencido en una
situacion de desprotecciéon mientras no se falla el recurso. Véase Diario de Sesiones del Senado,
Legislatura 344' ordinaria, sesion 16, 31 de julio de 2001, pp. 2205-6.

IS Espinosa Solis de Ovando, A., De los recursos procesales en el Cédigo de Procedimiento Civil,
Santiago, Edit. Juridica, 6a ed., 1”85, p. 37. Se ha resuelto que todo lo actuado en virtud de una
resolucién judicial que causa ejecutoria es condicional en el sentido de depender su validez de la
suerte que corra el recurso de apelacién concedido en la forma sefialada (Sentencia de la Corte
de Apelaciones de Talca, de 9 de marzo de 2001, en La Semana /uridica, diciembre, 2001).
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tenencia del inmueble puede recuperarla, dado que es discutible restarle
validez o retrotraer los "ctos de ejecucion ya practicados.’6 Adicionalmen-
te, tampoco es simple precisar si es posible hacer efectiva 1" responsabiii-
dad civil respecto de aquel que se aprovechd de I" ejecucién provisional
d’ una sentencia portari°rmantf revocada.

Es interesante destacar que, aun cuando ’| fundamento d” I" reforma h"
sido evitar que el arrendatario incumplidor se mantenga en el uso y goce
d’ I" cos" arrendada, mientras se tramita I" apelacién, la norma no hace
distinciones en cuanto "l legitimado para impetrar I" ejecucion provisional.
Ello significa que nada impide, por ejemplo, que el arrendatario que obtuvo
sentencia absolutoria y condena en costas a su favor -y que fue "pelada-
pued" instar por I" ejecucién provisional del pronunciamiento sobre las
costas. Lo mismo cab’ referir respecto del arrendatario que fue condenado
en cuanto a I" accion, pero sentencia favorable en cuanto a I" reconven-
cion, que puede apelar d’ I" sentencia que le condena y pedir I" ejecucion
provisional de I" sentencia dictada en la reconvencion, que le es favorable.

RNt de I" competencia del tribunal superior, ”| art. 82 N’ 9 estable-
ce I" facultad del tribunal de apelacién para pronunciarse, a solicitud de
parte, sobre todas las cuestiones que se hayan debatido en primera para
ser falladas en definitiva, aun cuando no hayan sido resueltas en el fallo
apelado, en una reiteracion textual d” 1" norma del art. 692 CPC. Eviden-
temente que una materia tan técnica no fue objeto d” discusion parlamen-
taria alguna. Su inclusion probablemente obedezca a un resabio d” I" an-
terior regulacion sometida a las reglas del juicio sumario.

La situacion de otros recursos distintos "l de apelacidon no h" sido alterada,
de manera que, en lo que "tafie "l recurso de casacién, habrd que tener
presente que, segun las reglas generales, su interposicion no suspende el
cumplimiento de I" sentencia (art. 773 CPC) y que cuando I" sentencia
recurrida es I" sentencia definitiva dictada en un juicio de desahucio, el
recurrente carece d’ I" facultad de exigir que no se lleve a efecto I" sen-
tencia mientras I" parte vencedora no rinda fianza d” resultas (art. 773 inc.
22 CPC). Observa Tavolari que todos los supuestos de imposibilidad d’
soijcit"r fianza de resultas se refieren a juicios cuya sentencia definitiva
admite impugnacion posterior por via d’ juicio ordinario posterior.37 Al

16 Ejemplo de esta falta de claridad es el fallo de I" Corte Suprema de 10 de julio de 1974, en
RDJ, t. 71, s. 1", p. 108, que implicitamente acepta aplicar *| proceso de ejecucién d” sentencias
regulado en los arts. 233 y ss., " favor del demandado que obtuvo sentencia revocatoria, para
perseguir " ~Mfrtitucion d” las c°r'r "l estado anterior. N6tese que | propio tribunal reconoce
que dicho proceso de ejecucion se refiere sélo a las sentencias de condena y que I" sentencia
dfresSimat°/a de I" demanda no reviste este caracter.

31 Tavolari Otiveros, R., Recursos de casacion y queja, Santiago, Edit. juridica Conosur, 1996, p. 68.
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respecto, se ha estimado que cuando se alude a los juicios de desahucio, la
Isy se refiere a todos aquellos que se derivan de un contrato ds arrenda-
miento.

5. Otros aspectos procesales afectados por la reforma

a) Situacion del arrendatario que abandona el inmueble sin ressituirlo:
La reforma incorpora un nuevo inciso al art. 6s, que se refiere a la situacion
del arrendatario que abandona el inmueble sin restituirlo. En tal caso, el
arrendador podra solicitar al juzgado competente la entrega del inmueble,
sin forma de juicio, con la sola certificacion del abandono por un ministro
de fe.

Para tales efectos, dicho funcionario debe levantar acta del estado sn que
se encuentre sl bien raiz al momento de su entrega y remitir4 copia de slla
al tribunal.

El origen de la norma se encuentra en el Segundo Informe de la Comision
de Constitucidn, Legislacion, justicia y Reglamento del Senado, a propdsi-
to de la disposicion del art. 23 ter de la propuesta original, que describia y
sancionaba al arrendatario que, sin haber pagado o afianzado las rentas o
indemnizaciones, defraudare al arrendador abandonando el inmueble o
extrayendo los objetos retenidos. La Comision estuvo de acuerdo con la
idea de suprimir dicha regla, que habia sido objeto de prevenciones por
parte del Ministerio de justicia, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo y
de la Acop-Camara Nacional de Servicios Inmobiliarios A.G., durante sl
Primer Informe.

Sin perjuicio de ello tuvo sn cuenta que, si bien el incumplimiento en los
pagos obedece, en muchos casos, a una situacion del insolvencia grave, que
impide al arrendatario cumplir con sus compromisos, es frecuente que personas
sin escripulos abandonen en forma subrepticia el inmueble que arriendan, para
no pagar las rentas y servicios adeudados, pero, ademas, lo dejan cerrado. Con
ello el arrendador queda en una situacion muy incbmoda, puesto que, Si recu-
pera la tenencia de la propiedad abandonada, se expone a que el arrendatario
le impute violacidn de domicilio, con el sélo objeto de lograr una transaccion y
no pagar las deudas. Este hecho produce un grave dafio al arrendador... Por
ello la Comision acordé permitir, en estos casos, que el arrendador recupere la
posesion del bien raiz, de manera expedita a través de una gestion sin forma de
juicio en que el juez lo autorice al efecto, con la sola constatacion realizada por
un ministro de fe acerca del abandono del inmueble.33

3" Segundo Informe ds la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de, Senado,, sn
Diario de Sesiones del Senado, Legissatura 346a extraordinaria, sesion 4a, 2 de abril de 2002, pp. 222-3.
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En efecto, con la modificacidon legitima un proceder que ya se habia hecho
comun en la practica, aunque limitado a los supuestos en que habia juicio
pendiente.

Es dudosa la naturaleza de esta gestion. La expresion sin forma de juicio
pareciera ser indicativa de que se trata de una gestion judicial no conten-
ciosa. En cualquier caso, aun cuando parece poco discutible que para lle-
var a efecto la diligencia no es preciso oir al arrendatario, debera necesa-
riamente producirse una cierta actividad de acreditamiento ante el tribu-
nal, haciendo constar, por lo menos, la existencia del contrato de arrenda-
miento y el hecho objetivo del abandono. Sin embargo, lo que no esta
claro es si la certificacidon de abandono es condicidon previa de procedencia
de la gestion, previa a la saHcitud, o si ella es coetanea con el levantamien-
to del acta del estado del inmueble al momento de la entrega. La primera
interpretacion, que exige acreditar ante el tribunal el supuesto de hecho
de la norma, esto es, el abandono del inmueble, podria estar justificada
con el propésito de evitar que el arrendador aproveche alguna ausencia
transitoria del arrendatario para obtener la autorizacion judicial de entre-
ga del inmueble; sin embargo, presenta el grave inconveniente de requerir
una duplicidad de certificaciones, con los consiguientes costos. En cual-
quier caso, de aceptarse este sentido de la norma, nada impide que las
certificaciones se verifiquen por ministros de fe diferentes, tanto respecto
de la clase de funcionario, cuanto respecto de las personas que los desem-
pefien. La remision de copia del acta de estado del inmueble no tiene justi-
ficacion aparente.

Por otra parte, entiendo que si, por cualquier causa, existe oposicion del
ocupante, tenga o no la calidad de arrendatario/’ la gestién fracasara,
debiendo acudirse al procedimiento contencioso que corresponda.

b) La facultad judicial de suspender el lanzamiento: Como se sefial6/0
la propuesta original apuntaba a la supresién de algunas facultades judi-
ciales discrecionales, entre ellas, la de suspender el lanzamiento. En la
mocion con la que se inici6 el Proyecto de la ley, se dejé constancia que se
proponia la eliminacion del art. 13 inc. 22, que permite al juez suspender
el lanzamiento hasta por seis meses, lo que en la practica se presta a abu-

”” En la Camara se observé que en la practica solia darse el caso que el arrendatario al abandonar
el inmueble dejaba dentro de él una especie de sucesor, quien no tenia contrato alguno con el
arrendador, pero que impedia la recuperacién de la propiedad y se pidi6é estudiar la posibilidad
de ampliar los efectos de esta nueva norma a la situacion descrita. Sin embargo, se sefial6 que si
el sucesor no era un subarrendatario, o normal en tales casos era que esas personas permanecie-
ran en la propiedad a titulo precario, pero la forma de expulsarlas se su|etaba a un procedimien-
to distinto -el juicio sumarico y no parecia adecuado establecerlo en esta legislacién especial.
40 Véase parrafo 3 letra c.
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sos de todo tipo, que, sumados a los largos plazos de desahucio, la sus-
pension de la ejecucion de la sentencia, la demora sn resolverse los recur-
sos judiciales, etc., hacen que pueda tardarse en recuperar una propiedad
arrendada.4l El Ministerio de justicia no fue partidario de tal supresion,
porque responde a criterios de justicia material. Sin embargo, dado su
caracter excepcional y la necesidad de que los tribunales la apliquen con
prudencia, sugiri6 reducir el plazo maximo de seis a dos meses.

En la Camara de Diputados se expres6 que el propdsito de las indicaciones
sra terminar con los abusos en que incurren muchos arrendatarios que no
pagan la renta amparandose en normas proteccionistas y dilatorias para no
entregar la vivienda y recurriendo a los tribunales para que éstos resguar-
den su derechos. Se agregd que el arrendatario que no pagaba sus rentas se
beneficiaba con todo el lapso que dure el juicio. Una vez terminado el pro-
ceso, resolviéndose la restitucion de la propiedad, la ley fija un plazo para la
entrega del inmueble, vencido el cual se concede al juez la facultad de
postergar sl lanzamiento por un plazo de seis meses, que incluso puede ssr
renovado. Se concluy6 sefialando que las personas que no pagan el arrien-
do muchas veces cuentan con la complicidad de los tribunales, que practi-
camente prorrogan la vigencia del contrato mas alla de lo razonable."”

Frente a la propuesta de eliminar la facultad de suspender el lanzamiento,
se presentaron dos indicaciones: una para autorizar la suspensién por un
plazo méaximo ds quince dias y para fijar sl plazo en no mas de dos meses.
La Comision acordé rechazar la propuesta y acoger una solucion interme-
dia entre ambas indicaciones parlamentarias, conviniendo sustituir el pla-
zo de seis mssss por treinta dias.43

¢) Auxilio policial para el derecho iegal de retencion: El Pro-
yecto consultaba una ssris de medidas tendientes a reforzar el derecho del
arrendador de percibir el pago de las rentas e indemnizaciones respecti-
vas. Una de ellas, que fue la que sn definitiva prosperd, proponia hacer
aplicable a los contratos de arrendamiento regidos por esta Lsy la disposi-
cion del art. 598 del Cédigo de Procedimiento Civil, que autoriza al arren-
dador para requerir directamente el auxilio de la fuerza publica, si el arren-
datario pretende burlar el derecho de retencidn extrayendo los objetos."

41 Véase Diario de Sesiones del Senado, legislatura 343a extraordinaria, sesién 11a, 15 de noviem-
bre de 2000, p. 1226.

'2 Véase sl Boletin de la Camara de Diputados, legislatura 348a extraordinaria, sesiéon 374, 19 de
diciembre de 2002, pp. 12-3.

'3 Véase sl Boletin de la Camara de Diputados, legislatura 348a extraordinaria, ses”n 37a, 19 de
diciembre de 2002, p. 22.

'* La disposicién del art. 598 CPC tiene aplicaciéon general, cualquiera ssa la naturaleza del bien
arrendado.
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L" proposicion se aprob6é por unanimidad, en los mismos
puestos.

d) Situacion de las pretensiones de desahucio y restitucion desesSima-
d"s: El art. 16 establece que si se declarare sin lugar el desahucio o I"
restituciéon, I actor no podra intentar nuevamente tal”s "ccionar sino trans-
curridos rair m”s”s desde que haya quedado ejecutoriad” I" sentencia de
rechazo, a menos que se funden en hechos acaecidos con posterioridad a
la fecha de presentacion de I" demanda. El plazo anterior era de un afio.

Los representantes del Ejecutivo explicaron los fundamentos de I" refor-
ma, frente " una indicacion tendiente a suprimirlo, sefialando que se trata-
ba de respetar I" cosa juzgada y no dar lugar a presentar demandas una y
otra vez, puesto que si el fallo habia sido contrario a los inter”s’s del actor,
seguramente se debia que no tenia razén o a fallas del abogado../5 En simi-
lares términos, en I" Camara se justificd 1" reduccion del plazo d” un afio a
rair M1/ puesto que muchas veces los abogados cometen errores y el arren-
dador no puede quedar impedido de demandar la devolucién del inmueble.46

6. Sobre la vigencia de la ley: L" Ley 19.866 no contiene norma alguna
sobre su vigencia en el tiempo, lo que constituye un vacio de manifiesta
inconveniencia.

El estudio de I" vigencia temporal de I" ley procesal est4 condicionado por
dos factores: la irrftre"ctividad de I" ley y ’| desarrollo temporal sucesivo
del proceso.

En virtud de I" irretroactividad de 1" ley, "l proceso que se inicie estando
en vigor una determinad"” ley procesal se le aplicara dicha ley, con inde-
pendencia de la materia objeto de I" pretension, que estard regida por el
derecho sustantivo que corresponda, que podria tal vez encontrarse dero-
gado "I momento de iniciarse el proceso/l

El desenvolvimiento temporal sucesivo d’| proceso explica I" necesidad
ineludible de incluir reglas transitorias en las regulaciones legales que con-
templen ’| caso de los procesos pendientes "I comenzar I" vigencia tem-
poral de las nuevas normas.

45 Informe de I" Comision de Constitucion, |_egiriacjon y justicia, Camara d” Diputados, Legisla-
tura Extraordinaria, Sesion 35", 17 de diciembre de 2002.

46 Véase ’| Boletin de la Camara de Diputados, legislatura 348" extraordinaria, sesin 37", 19 de
diciembre de 2002, p. 14.

41 De 1a Oiiva, A., Derecho Procesal. Introduccién (con Diez Picazo y Vega), Madrid, Edit. CE R.
Ar’caSr 1999, p. 135.
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En efecto, como sefiald chiovenda, para comprender la aplicacion de la ley
procesal en el tiempo debe distinguirse entre los procesos terminados, los
no iniciados y los pendientes. Los dos primeros no plantean problema,
rigiendo en un caso la ley antigua y en el otro, la ley nueva. Es la tercera
situacion la que se presenta como compleja, porque puede crearse coli-
sion entre ambas regulaciones.4"

En principio, la vigencia temporal de la ley procesal no depende de una
norma distinta a la general, que es la del art. 9s CC, de modo que una
primera observaciéon conduce a reconocerle vigencia inmediata s irretro-
activa. Al respecto, debe considerarse que el ordenamiento ha dispuesto
una normativa complementaria que concreta el referido principio para cier-
tas materias, comprendiendo normas de caracter procesal, que es la Ley
sobre el Efecto Retroactivo de las Leyes, de 7 de octubre de 1871.

La regla es que las leyes procesales rigen in actum, es decir, de inmediato,
lo que significa que prevalecen sobre la antigua desde su entrada en vigor
(art. 24 LER). En concreto, los procesos pendientes iniciados bajo la vigen-
cia de la anterior normativa deben sujetarse a las normas de la nueva ley.

La circunstancia de que, iniciado un proceso bajo el imperio de una deter-
minada ley procesal, deba regirse, a partir de cierto momento, por otra ley
procesal posterior, ha conducido a sostener que las leyes procesales tienen
el caracter de retroactivas,!’ lo que, por cierto, no es exacto, porque signi-
fica confundir efecto inmediato con el retroactivo y porque para que una
ley procesal fuera retroactiva seria necesario que los efectos procesales pro-
ducidos por actos realizados bajo el imperio de una norma procesal, que-
den anulados o modificados por una posterior, la cual, de ese modo, ex-
tiende hacia atras en el tiempo su eficacia normativa.®

La norma del art. 24 LER contiene dos notables excepciones: los términos
que hubiesen empezado a correr y las actuaciones y diligences que ya
estuviesen iniciadas no son alcanzados por los efectos de la nueva ley, ri-
giéndose por la antigua.

48 chiovenda, G., Principios de derecho procesal civil, trad. Casais y Santal6, México, Edit Carde-
nas, 1989, pp. 155-65.

49 La Corte Suprema, por sentencia de 29 de abril de 1?33, en RDJ, t. 30, s. 1s, p. 31 7, sostuvo
que con arreglo a lo previsto en el art. 24 LER, las leyes sobre substanciacién y ritualidad de los
juicios prevalecen sobre las anteriores, disposicion que constituye una excepcion al art. 98 CC.
En similar sentido, la Corte de Apelaciones de Concepcién, por sentencia de 10 de julio de 1954,
en RDJ, t. 51, s. 2', p. 87, sostuvo que las normas referentes al enjuiciamiento criminal tienen
efecto retroactivo, porque deben aplicarse desde la fecha en que empiecen a regir y prevalecen,
por tanto, sobre las anteriores.

5 Ortents Ramos, M., Introduccion al Derecho Procesal (con camara, Juan), Valencia, Punto y Coma,
2000, p. 403.
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Aplicando sstas nociones, podria afirmarse que un proceso iniciado bajo el
imperio de la anterior normativa de la Ley 18.101 debe comenzar a regirse
por las disposiciones de la nueva, con las dos sefaladas excepciones.

Asi, si una demanda fue presentada y proveida bajo la vigencia de la anti-
gua Isy, pero aun se encuentra pendiente de notificacién, deberd arreglar-
se al procedimiento de la nueva normativa, lo que supone un problema
adicional, pues deberia proveerse de un modo distinto, con lo que la nue-
va ley estaria afectando una actuacion o diligencia iniciada bajo la antigua
Isy. En el mismo orden de idsas, si la demanda presentada y proveida bajo
la vigencia de la antigua Isy fue debidamente notificada bajo el imperio de
la nueva, la audiencia respectiva no podria sujetarse a las reglas de la nue-
va Isy, aunque se lleve a efecto bajo su imperio, porque las partes no han
sido citadas para una audiencia de contestacion, conciliacion y prueba,
sino solo para las dos primeras, con lo que el principio de vigencia inmedia-
ta de la ley procesal se veria afectado.

En tales situaciones, me parece que una aceptable solucién es que, aten-
diendo al caracter brsve y concentrado ds ssta class de procesos, debiera
considerarse todo el procedimiento ya comenzado como una actuacion ya
iniciada y que, por ende, debe regirse integramente por la ley antigua. No
es posible desconocer que esta interpretacion fuerza un tanto sl sentido
de la disposicion del art. 24 LER, pero con ella se evita que ss vsa afectado
sl conjunto armonico del proceso.

Naturalmente que, tratdndose de otras actuaciones procesales que sn si
constituyen un acto procesal dotado de cierta unidad, se deben suletar a
las prescripciones de la nueva Isy, como ocurre con la facultad judicial de
suspender sl lanzamiento, que se mantuvo, pero disminuyéndose el plazo
maximo. En tal caso, aunque el proceso se haya tramitado integramente
bajo el imperio de la anterior normativa, la suspension del lanzamiento
solicitada bajo la vigencia de la nueva normativa se sujeta al plazo maximo
establecido sn la nueva ley. En sstos casos, dificilmente podria alegarse
tener derecho adquirido a un mayor plazo de lanzamiento. Distinto es el
caso de las normas que reducen los plazos de desahucio y restitucion (arts.
3s, 42), que, por tratarse de normas de caracter sustantivo, solo se aplican
a aquellos contratos celebrados bajo la vigencia ds la nueva normativa
(art. 22 LER)?1

51 Similar situacién se produlo con la promulgacion de la Ley 1 7.600, modificatoria de la Ley
11.622, que no contenia normas transitorias sobre ssts punto. La jurisprudencia se incliné por
considerar aplicable sl art. 22 LER, estimando que los contratos anteriores se regian por la ley
vigente al momento de su celebracion. Asi, Ramos Pazos, R., "Ambito de aplicacién del D.L. 964,
sobre arrendamiento de bienes inmuebles urbanos", sn Nueva legislacién sobre arrendamiento,
Escuela de Derecho, Universidad de Concepcion, 1975, p. 43.
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Lo mismo cabe decir de la norma del art. 6Q inc. 2°, referida a la situaciéon
del arrendatario que abandonare el inmueble sin restituirlo, que por tra-
tarse de una norma procesal, se aplica con efecto inmediato, con indepen-
dencia de la época de celebracién del contrato. En fin, la norma sobre
valoraciéon probatoria (art. “s N- 7), como es norma procesal rige in actum,
aun cuando el proceso se haya sometido a la tramitacion prevista en la
anterior normativa.

En definitiva, ante la inexcusable falta de prevision legislativa de no esta-
blecer disposiciones transitorias, correspondera a los tribunales resolver
caso a caso aquellas situaciones que plantee el desenvolvimiento practico
de la norma, para evitary, en su caso, solucionar las posibles colisiones de
normas.
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Prescripcion de los delitos e infraccion is
a la legislacion tributaria

Rodrigo Ugalde Prieto

Magister en Derecho de la Empresa
Profesor de Derecho Tributario

Universidad del Desarrollo

. Introduccioén

En este ambito la prescripcion debe analizarse como un medio de extin-
cion de las infracciones y de sus respectivas sanciones.

En efecto: "a diferencia de la prescripcion civil, la prescripciéon en materia
de infracciones y sanciones se caracteriza por provocar un efecto extintivo

de la responsabilidad derivada de las infracciones cometidas, o de las san-
ciones ya impuestas, segun los casos".!

Para estudiar el tema de la prescripcién de la accidon represiva del Estado
en estos casos, se distinguira entre contravenciones tributarias y delitos
tributarios.

Il. Prescripcion die la accion derivada de las contravenciones

Doctrinariamente estas infracciones se clasifican, a su vez, en dos subtipos:
A. Infracciones civiles

Don Pedro Massone Parodi las define como: "el incumplimiento de una obli-
gacién o de un deber tributario, imputable al deudor, sancionado por la ley
con una sancién civil". 1

El mismo autor citado agrega al respecto:

"En el ambito tributario, la infraccién civil se presenta como un incumplimien-

| Ramén Falcén y Telia. La Prescripcion en Materia Tributaria, pag. 256. Distribuciones de La Ley

S.A., Madrid, 1992,
2 Pedro Massone Parodi. Principios de Derechos Tributarios, pag. 298. Edeval. Valparaiso, 1975.
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to de la obligacion de pagar el tributo, que causa un dafo al erario, aun por el
solo peligro de omitir o retardar el pago; por su parte, la sancion representa
una indemnizaciéon por este dafio".3

Dentro de las infracciones que se contienen en el articulo 97 del Cdédigo
Tributario, pueden clasificarse como civiles las establecidas en los niimeros
2 inciso 1-y 11 del sefialado precepto.

A\l. Prescripcion de la accion para perseguir las infracciones civiles

En su texto original el Cédigo Tnbutario no contemplaba una norma
expresa sobre la prescripcion de la accion para perseguir estas infrac-
ciones.

En efecto, el articulo 200 del Cdadigo Tributario se referia solamente a la
prescripcion de la facultad del Servicio de Impuestos Internos para liquidar
un impuesto, revisar cualquiera deficiencia en su liquidacion y girar los
impuestos a que hubiere lugar. En consecuencia, dicha norma no es, ni ha
ssdo nunca aplicable al caso que nos ocupa, pues de lo que se trata aqui es
de perseguir la responsabilidad por infracciones a la legislacion tributaria,
accion diversa a la de liquidar impuestos, revisar cualquier deficiencia en
su liquidacion y girar los impuestos a que ello diere lugar.

Por su parte, el articulo 201 del mismo Cddigo trata de la prescripcion de
la "accion del Fisco para perseguir el pago de los impuestos, inteeeses, sancio-
nes y demas recargos

Esta norma no es aplicable a la prescnpcion de las infracciones tributarias,
por cuanto claramente se refiere a la prescripcion de una accion diversa,
como lo es aquella que corresponde a la accidn de cobro del Fisco-Tesore-
rias.

Aquélla es una accion distinta de la concedida por el articulo 200 del
Cddigo Tributario al Servicio de Impuestos Internos para liquidar impues-
tos, revisar cualquiera deficiencia en su liquidacion y girar los impuestos a
que hubiere lugar y, a mayor abundamiento, que pertenece a un 6rgano
distinto del Servicio de Impuestos Internos, como lo es el Servicio de Teso-
rerias.

Hoy en dia ello estd confirmado por el hecho de que el legislador tuvo que
introducir un nuevo inciso 3’ al articulo 200 del Cédigo Tnbutario para

' Pedro Massone Parod.. Obra citada, pag. 298.
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regular este tema. Ademas, se confirma por lo dispuesto en el namero 5
de 1" Circular 73 del afio 2001, en el que refiriéndose a I" accién de cobro
prevista en el articulo 201 del Cdodigo Tributario senal”:

"Al respecto, debe tenerse presente que I" accién de cobro d’ los impues-
tos adeudados I" ejerce el Fisco " través d” I" T”a°r’ria General de la Repu-
blica, que es | organismo recaudador. El procedimiento a que se somete
esta accion es el desarrollado en el Titulo V del Libro Il del Cdodigo".

Antes de I" reforma de I" Ley 1 9.506 se discutio en I" doctrina y I" jurispru-
dencia cudl era el plazo de prescripciéon que correspondia aplicar a “rt"r
infracciones.

Para algunos, correspondia aplicar ’| plazo de tres afios previsto en ’| arti-
culo 201 del Cdédigo Tributario, por cuanto el referido texto utilizaba el
término sanciones.

Ello era un error juridic®l por cuanto ’| término sanciones no se puede
interpretar aisladamente d’| resto d” I" norma, de cuyo contexto se des-
prende que ella se refiere " I" prescripcion d’ I" accion de cobro d’ los
impuestos y d” sus "cces°ri°Sr esto es, intereses, sanciones y demas re-
cargos (reajustes, multas).

Por otra parte, el articulo 201 no regula una prescripcion de acciones del
Servicio d’ Impuestos Internos -que es el que persigue I" aplicacion de las
sanciones-, sino que se refiere a una accion propia del Fisco-Tesorerias.

Por dltimo, tal como se reconoce en el nimero 5 de I" Circular 73 del afio
2001, el procedimiento en el que se puede discutir si esta -0 no- prescrita
I" accion del Fisco-Tes°r’riasr es el procedimiento previsto en el Titulo V
del Libro Il del Codigo Tributario, que regula el denominado: "cobro eje-
cutivo de obligaciones tributarias de dinero".

En cambio, las sanciones por infracciones tributarias son perseguidas por
Impuestos Internos mediante los procedimientos establecidos en el Titulo
IV del Libro Il del Cdédigo Tributario, a saber: ") Procedimiento General
para I" aplicacion de sanciones previsto en el articulo 161 del Codigo Tri-
butario; y b) Procedimientos Especiales para I" aplicacidon d’ ciertas multas
establecidos en el articulo 165 del Cdodigo Tributario.

Atendido lo expuesto en los parrafos anteriores para otras opinionarr "l no

existir norma expresa en el Cédigo Tributario, correspondia aplicar el pla-
zo d’ r’is m’s’s que para las faltas establece ’| articulo 94 del Cdédigo
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Penal, remitiéndose a dicha norma en virtud de lo dispuesto en el articulo
2- del Cédigo Tributario.

Desde el 30 de julio de 1997, fecha de publicacion de la Ley 19.506, esta
discusion quedd definitivamente zanjada, al incorporarse el siguiente inci-
so tercero al articulo 200 del Cdodigo Tributario:

'En los mismos plazos sefalados en los incisos anteriores y computados en
la misma forma prescribira la accién del Servicio de Impuestos Internos para
perseguir las sanciones pecuniarias que accedan a los impuestos adeuda-
dos'.

Ds este modo el plazo de prescripcidon sera de tres afios por regla general
y de seis afios cuando se trate de perseguir las sanciones pecuniarias, que
accedan a impuestos sujetos a declaracion, cuando ésta no se hubiere
presentado o la presentada fuere maliciosamente falsa.

A.2. Infracciones administrativas

Se les ha definido como "toda violacion culpable de una obligacién, de un
deber o de una prohibicion tributaria, sancionada por la ley con una sancién
administrativa "

Dentro de la enumeracion del articulo 97 del Cdédigo Tributario, pueden
calificarse como infracciones administrativas las de los nimeros 1, 2 inciso
3S, 3, 6, 7, 10, salvo el caso previsto en el inciso 3a, 15, 16, 17, 19, 20,y
21 del articulo 97 y las infracciones previstas en el articulo 109 del mismo
cuerpo legal.

Ill. Prescripcion de la accion para perseguir las infracciones
administrateas

Del mismo modo que en el caso anterior, antes de la Ley 19.506, el Caodi-

go Tributario no contemplaba una norma expresa sobre la prescripcion de
la accion para perseguir estas infracciones, lo que generé la misma discu-
sion en cuanto a cual era el plazo de prescripcion aplicable en la especie.

Desde el 30 de julio de 1997, fecha de publicacion de la Ley 19.506, esta

discusion quedod zanjada, al incorporarse el siguiente nuevo inciso final al
articulo 200 del Caédigo Tributario:

4 Pedro Massone Parodi, Obra citada, pag. 291.

230



Revista ACTUALIDAD JURIACA N° 8 - Julio 2003 Universidad d”| Desarrollo

"Las acciones para perseguir las sanciones de caracter pecuniario y otras que
no accedan al pago de un impuesto, prescribiran en tres afios contados desde
la fecha en que se cometio la infraccion".

En consecuencia, todas estas infracciones prescriben en tres "fios, conta-
dos desde I" fecha en que se cometid I" infraccion. Asi ocurre, por ejem-
plo, I" infraccion del N’ 10 del articulo 97 del Cédigo Tributario, esto es, I"
no emision de documentos, prescribird en tres "fios desde I" fecha en
que el documento debia ser emitido sin que ello haya ocurrido.

IV. Prescripcion de la accion derivada de los delitos tributarios

Para tratar I tema d” I" prescripcion d’ la accion emanada d’ los delitos
tributa”j°r hay que distingum-en nuestra opinidn- las riguient”s situaci°n’s;

1. El Servicio de Impuestos Internos o el Consejo de Defensa del Esta-
do ejercen la accion penal por delito tributario de acuerdo a la facul-
tad otorgada por el actual inciso 1- del articulo 162 del Cédigo Tribu-
tario.

Como en dicho caso se esta ajarciando una accidon penal corporal, se
aplica lo dispuesto en el articulo 114 del Codigo Tributario, que sefiala:

"Las acciones penales corporales y las penas respectivas prescribirdn de acuer-
do con las normas sefialadas en el Cddigo Penal".

En consecuencia, se aplicaran las normas que sobre I" prescripcion de 1"
accion penal se establecen en los articulos 93 nimero 6, 94, 95, 96, 97,
98, 99, 100, 101, 102, 103, 104 y 105 del Cédigo Penal.

Procede aplicar todas ”stas normas en virtud d’ lo sefialado en el articulo
114 del Cddigo Tributario, prfcfdfntfmfntf transcrito y, ademas, por
cuanto no existe ninguna norma especial del referido Cddigo que excluya
su aplicacién en materia penal-tributari”.

L" aplicacion d’ las sefialadas normas significara que I" mayoria de los
delitos d’ que trata el articulo 97 del Cddigo Tributario prescribiran en
cinco "fios, por tratarse de simplas delitos. Ello d” conformidad a lo dis-
puesto en el articulo 94 d’| Cdadigo Penal.

Asi, los delitos previstos en el N’ 4 inciso 1la final, numeros 5, 8, 9, 10
inciso 3Q, 12, 13, 14, 18, 22 y 23 del articulo 97 prescribiran en el plazo d’
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cinco afios. Lo mismo ocurre en el caso del delito previsto en el articulo
100 del Cddigo Tributario.

Hacen excepcion a lo anterior los delitos contenidos en los incisos 25y 3 s
del N 4 del articulo 97 precitado, los que prescribiran en 10 afios, por
tratarse de crimenes, atendida su penalidad. Al efecto, hay que tener pre-
sente lo dispuesto en el articulo 94 del Cédigo Penal.

En relacion con el texto del articulo 94 del Codigo Penal, es necesario
referirse a lo que dispone su texto en la parte que sefala:

"Cuando la pena sefialada al delito sea compuesta, se estara a la privativa
de libertad, para la aplicacion de las reglas comprendidas en los tres pri-
meros acapites de este articulo; si no se impusieren penas privativas de
libertad, se estara a la mayor".

Esta norma tiene especial relevancia en los delitos tributarios previstos en
el articulo 97 del Cdédigo Tributario, pues generalmente ellos tienen penas
compuestas de multas y penas privativas de libertad.

Por lo tanto, si se ha ejercido la accion penal, para la aplicacion de las
normas del articulo 94 del Cdédigo Penal se estara a las penas privativas de
libertad.

Mas complejo es el problema cuando se trata de los delitos previstos en los
nameros 4, 5 y 22 del articulo 97 del Cédigo Tributario, los que tienen
penas privativas de libertad compuestas.

Incluso mas, en el caso de los delitos previstos en los incisos 2-y 3s del N2
4 del articulo 97 precitado, las penas privativas de libertad van desde el
presidio menor en su grado maximo al presidio mayor en su grado mini-
mo, como en el caso del delito del inciso 22, y del presidio menor en su
grado maximo al presidio mayor en su grado medio, como ocurre en el
caso del delito del inciso 3a

Ahora bien, como en el texto actual del articulo 94 del Cddigo Penal no se
dice que para los efectos de la prescripcion de la accion penal, tratandose
de una pena compuesta, debe estarse a la mayor, Util es precisar cual es el
criterio que debe seguirse.

Al efecto, la Excma. Corte Suprema, en sentencia de 9 de octubre de 1 995,

fijo la doctrina de que tratandose de penas compuestas,, para los efec-
tos de la prescripcion, debe estarse a la pena mayor. Esta sentencia se
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dictd en el Recurso de Queja Criminal Rol 125 y se publicé en
ceta Juridica N2 184, correspondiente al mes de octubre del afio 19

En dicho caso se trataba de un contribuyente condenado por el
previsto en el inciso segundo del N2 4 del articulo *7 del Cddigo Tnbuta-
rio, al cual los Sres. Ministros de la I. Corte de Apelaciones de Copiap6 le
reconocieron la prescripcion gradual prevista en el articulo 103 del Coédi-
go Penal y, consiguientemente, le redujeron la pena privativa de libertad
aplicada en la sentencia de primera instancia de cinco afios de presidio
menor en su grado maximo, a sesenta y un dias de pres”io menor en su
grado minimo.

La Excma. Corte Suprema, al acoger el recurso de queja, determind que se
habia aplicado la prescripcion gradual en un caso que no correspondia.

El criterio de la Excma. Corte se encuentra desarrollado en el considerando
42 de la sentencia de 9 de octubre de 1995, que se transcribe a continua-
cion:

"Que si bien es cierto que la modificacion que el articulo 19 de la Ley N2
18.857, de 6 de diciembre de 1989, introdujo al articulo 94 del Cdédigo
Penal, no precis6, expresamente, como lo hacia el texto primitivo, que
tratandose de una pena compuesta, cualquiera que fuere, para los efectos
de la prescripcion, debia estarse a la pena mayor, cabe observar que no
existe en la historia del tstabltcimitnt® de esa ley ninguna razén que hiciere
suponer un cambio de criterio del legislador. Fluye de la modificacion le-
gal que lo que se quiso aclarar fue que en el caso de las penas privativas de
libertad y penas que no tuvieran dicho caracter, para el computo de la
prescripcion de la accion penal debe estarse al correspondiente a las penas
privativas de libertad. De este modo, al no indicarse ahora, expresamente,
qué ocurre cuando las penas compuestas lo fueron por distintos grados de
penas privativas de libertad, debe concluirse que su situacion debe resol-
verse igual a la que el articulo 19 de la Ley N 18.857 contemplé para
idéntico caso respecto de las penas no privativas de libertad, esto es, que
debe estarse a la pena mayor, toda vez que no se divisa por qué habria de
adoptarse una posicion distinta en uno y otro caso, siendo de advertir que
un criterio igualitario fue el que se aplicé por mas de un siglo en la vigen-
cia del Cddigo Penal, sin que se pensara en la necesidad de reformarlo, Por
otra parte, lo légico es que, tratandose de penas compuestas, se fije un
lapso de tiempo que comprenda los distintos grados de la sancion y no
que se deje de considerar uno de ellos, lo que seria arbitrario y carente de
sentido".
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Estos términos de prescripcion de I" accion penal empiezan " correr desd’
el dia en que se hubiere cometido el delito (art. 95 del Cdodigo Penal).

En los mismos plazos sefialados precedentemente, esto es, 5 afios y 10
"fA°rr respectivamente, prescribiran las penas impuestas por sentencia
ejecutoriada. Asi resulta d” lo dispuesto en el articulo 97 del Cédigo Penal.

El tiempo d” prescripcion d’ las penas comenzard a correr desde I" fecha
de I" sentencia de término o desd” el quebrantamiento d” I" condena, si
hubiera ésta principiado a cumplirse.

2. El Servicio de Impuestos Internos decide no ejercer la accién penal
por delito tributario

En caso que no se ejerza I" accidn penal y el Director d’| Servicio de Im-
puestos Internos ordena "l Director Regional que notifique "l contribuyen-
te un acta de denuncia por I" infraccién y aplicar I'" multa correspondien-
te, cabe preguntarse cual serd I" situacién d’ I" prescripcion.

Sobre ”st" materia existen dos opiniones, a saber:
PRIMERA OPINION:

El Servicio de Impuestos Internos sostiene en I" Circular 48 d” 1997 y en I"
Circular 73, d” 11 d’ octubre del afio 2001, que corresponde aplicar los
plazos d” 5 o 10 afios previstos en ’| articulo 94 del Codigo Penal: "aten-
dida la pena corporal tedrica que en cada caso haya establecido el
legislador" (Circular 73 d” 11 d’ octubre del afio 2001, punto 11).

Asi, en las paginas 22 y 23 de la Circular 48 de 1997, sostiene que I"
prescripcion de tres afios comprende so6lo las sanciones pecuniarias deri-
vadas de las infracciones administrativas; consecuentemente, no se aplica
respecto de aquellas que se imponen como "cc’sorias de I" pena corporal,
contempladas para contravenciones tipificadas como delito. En est’ ulti-
mo caso, |I" accién para perseguir I" sancidn pecuniaria prescribe en igual
plazo que I" accién penal corporal, aunque no se inicie juicio criminal, y I"
accion se deduzca con arreglo "l procedimiento del articulo 161 del Codi-
go Tributario.

Lo curioso es que en est" primera circular, ’| Servicio de Impuestos Inter-
nos no da ningun fundamento legal a ”st" opinion.
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En tanto, en la Circular 73 del afio 2001, sefiala como fundamento de su
tesis que para determinar: "en estos casos, el plazo de prescripcion que
afecta a la accion del Servicio para perseguir la aplicaciéon de sanciones
debemos recurrir a las normas del Cddigo Penal, toda vez que en el Codi-
go Tributario no existe normativa aplicable" (Circular 73, punto 11).

A continuacion -partiendo de este errado criterio- sefiala que para clasifi-
car los delitos tributarios de "crimenes" o de "simples delitos" debe ob-
viarse la sancion pecuniaria y atender Unicamente a la sancién corporal,
por cuanto: "en el caso que se haya optado por perseguir Unicamente la
sancion pecuniaria, es una multa, razon por la cual no es posible atender a
ella para calificar el hecho como crimen, simple delito o falta. Ello por
cuanto la multa, por expresa disposicion legal, no es una pena exclusiva
de crimen, simple delito o falta, sino que, por el contrario, es una pena
comun a las tres clases mencionadas. De esta forma, para poder clasificar
el hecho tipico como crimen, simple delito o falta, debemos obviar la san-
cidn pecuniaria y atender Unicamente a la sancién corporal”.

En nuestra opinién la tesis de Impuestos Internos es juridicamente errada,
por cuanto si existe norma especial sobre la materia, a saber, el inciso
final del articulo 200 del Cdadigo Tributario, puesto que cuando se notifica
un acta de denuncia por este tipo de infracciones la Unica pena concreta
que se le puede aplicar al contribuyente en el juicio respectivo es una san-
cion pecuniaria, que no accede al pago de un impuesto, y los presu-
puestos legales para dar aplicacion a la sefialada norma legal son -precisa-
mente- que se trate de una sancidon pecuniaria que no acceda al pago
de un impuesto.

Es decir, aqui estamos frente a un caso que encuadra perfectamente en la
situacion prevista en el inciso final del articulo 200 del Cédigo Tributario.

SEGUNDA OPINION:

La doctrina y la jurisprudencia mayoritaria de los Tribunales Superiores de
justicia no ha compartido la tesis de Impuestos Internos.

Se fundamenta esta opinidn en que en estos casos el Servicio de Impuestos
Internos en la especial naturaleza de la accion que se esta ejerciendo cuan-
do el Director de Impuestos Internos decide no ejercer la acciéon penal.

En efecto, en tales casos no se esta ejerciendo una accion penal corporal,

desde que con la notificacidon del acta de denuncia sélo se busca aplicar al
contribuyente una sancidén pecuniaria, como lo es la multa.
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Prueba de ello es lo dispuesto en el inciso 1 d’| articulo 161 del Cddigo
Tributario, que establece el procedimiento que se aplica en estos O"r°r.
Dicha norma dispone:

"Las sanciones por infraccion a las disposiciones tributarias que no
consistan en penas corporales seran aplicadas por ’| Director Regional
competente, o por los funcionarios que designe, conforme a las instruc-
ciones que "l respecto imparta el Director, previo el cumplimiento d” los
tramites que a continuacion se indican".

D’ acuerdo a dicha norma no estamos aqui frente a un procedimiento en
que se conozca del ejercicio de una accién penal corporal y, por lo tanto,
no es legalmente posible aplicar las normas de prescripcion d’I Cdodigo
Penal, pues Il articulo 114 del Cédigo Tributario sdélo lo permite tratando-
se d’ acciones penales corporales y d” las penas respectivas.

Tanto es asi que I" Excma. Corte Suprema le h" dado a est” procedimiento
I" naturaleza d” contencioso administrativo, tal como consta en el Consi-
derando 7 d’ I" sentencia d” fecha 19 de abril del afio 2000, pronunciada
por los Sres. Ministros de I" ”2 Sal" del Excmo. Tribunal en autos Rol 32-
2000. Por esta razon es que en dicho fallo estimé que en | procedimiento
del articulo 161 del Cédigo Tributario los sentenciadores no pueden apli-
car de oficio I" prescripcion, conforme "l articulo 102 del Cédigo Penal,
por cuanto: "ese instituto opera en el ambito d’| proceso penal inquisiti-
vo, en que no solo se establece el requisito de presencia mencionado por
’| recurrente, sino también otros que deben ser materi" de investigacion,
lo que resulta impropio en ’| present” caso, en que se trata de una materia
contencioso administrativa".

Por lo expuesto, no cab’ duda d’ que I" norma d” prescripcion que co-
rresponde aplicar es I" sefialada en el inciso final del articulo 200 del Cadi-
go Tributario, que dispone:

"tas "cc/ones para perseguir las sanciones de cardcter pecuniario y otras que
no accedan al pago de un impuesto prescribiran en tres afios contados desde
la fecha en que se cometi6 la infraccion”.

O se", I" prescripcion en estos c"r°r es de tres afios, contados desde I"
fecha en que se cometio I" infraccion.

Corresponde aplicar dicha disposicion por tratarse de 1" norma especial

que regula *st" materia, "tendido que en el caso concreto de que se trata,
I" Gnica sancién que se puede aplicar es una sancidon pecuniaria.
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Ahora bien, como la norma contenida en el inciso final del articulo 200 del
Caodigo Tributario se incorporé al Cédigo precitado sélo en virtud de (a Ley
19.506, de 30 de julio de 1997, es necesario determinar cual sera la pres-
cripcion que se aplicara a las infracciones acaecidas antes de la dictacion
de la Ley 19.506, atendido que con anterioridad a dicha norma no existia
en el Coédigo Tributario una disposicion que regulara la prescripcion de
estas infracciones.

En nuestro concepto, atendido que en concreto en dicha situacion solo se
podra aplicar al contribuyente una pena de multa, procede aplicar aqui la
prescripcion de seis meses prevista en el articulo 94 del Cédigo Penal para
las faltas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 2° del Codigo Tnbutario,
que sefiala:

"En lo no previsto por este Codigo y demas leyes tributarias, se aplicaran las
normas de derecho comin contenidas en leyes generales o especiales".

Lo que se ha sefialado es compartido por la jurisprudencia de la Excma.
Corte Suprema, que, a partir de la sentencia publicada en la Revista Caceta
Juridica N2 221, correspondiente a noviembre de 1998, la que acogioé un
recurso de casacion en el fondo deducido por un contribuyente sanciona-
do con multa por infracciones previstas en los incisos Isy 3 2 del N2 4 del
articulo 97 del Cddigo Tributario anteriores a la Ley 19.506, resolvié que
las infracciones anteriores 30 de julio de 1997 prescribian en el plazo de
seis meses, dando a entender que aquellas infracciones acaecidas con pos-
terioridad a la vigencia de la Ley 19.506 prescriben en el plazo de tres
afios.

La doctrina de la Excma. Corte Suprema se contiene en el fallo de casacion
de 19 de noviembre de 1998 y es la siguiente:

"30. Que el segundo capitulo de la casacion del contribuyente se funda en que
la sentencia habria incurrido en error de derecho al aplicar la prescripcion
contemplada en los articulos 200 y 201 del Codigo Tributario, sin reparar en
gue la naturaleza punitiva del articulo 97 de ese Cddigo, impone aplicar las
normas de la prescripcion penal, esto es, el articulo 94 del Codigo Penal";

4Q. Que por Ley N2 19.506, publicada en el Diario Oficial de 30 de julio del
afio pasado, se modific, entre otras disposiciones, el articulo 200 del Co6-
digo Tributario, agregandole un inciso final, en el cual se establece que
"las acciones para perseguir las sanciones de caracter pecuniario y otras que
no accedan al pago de un impuesto, prescribiran en el plazo de tres afios
contados desde la fecha en que se cometio la infraccion™;
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5a. Que la referida modificacion ha dejado en claro que antes de su vigencia,
no existia norma expresa que reglara el tiempo en que prescribian las accio-
nes del Fisco para perseguir la aplicacion de sanciones pecuniarias como la
de autos; en consecuencia, y tratandose de normas especiales, debe enten-
derse que en lo no contemplado expresamente en los articulos 200 y 201
del Cddigo Tnbutario, debian aplicarse supletoriamente las normas del dere-
cho comun que, segun la materia especifica, corresponda traer a colacion;

6' Que, en la especie, se trataba de hacer efectiva la responsabilidad
infraccional del contribuyente por hechos acaecidos antes de la Ley N’
19.506; por lo tanto, el derecho comun aplicable es el Cédigo Penal, espe-
cificamente su articulo 94, en cuanto dispone que, respecto de las faltas,
la accion prescribe en seis meses, y su articulo 95, que determina que ese
tiempo se cuenta desde el dia de la comision del hecho respectivo;

7'. Que, en consecuencia, la sentencia ha incurrido en error de derecho al
dejar de aplicar al caso de autos las disposiciones citadas del Cdodigo Penal
y preferir los articulos 200 y 201 del Cdédigo Tributario; y si se considera
que la dltima infraccion denunciada se habria cometido en diciembre de
1993, no obstante lo cual la denuncia es de octubre de 1995, fecha a la
que se hallaba vencido con largueza el antedicho plazo de seis meses, el
error demostrado ha influido substancialmente en lo decisorio del fallo,
porque de no mediar él, se habria declarado prescrita la accién fiscal".

Por lo tanto, de acuerdo a la doctrina jurisprudencial precitada -conside-
randos 62 y 7'-, prescribe en seis meses la accion derivada de infraccio-
nes tipificadas como delito tributario en las que no se ejercié la accion
penal, cuando se trata de hechos acaecidos antes de la vigencia de la
modificacion introducida al articulo 200 del Cdédigo Tributario por la
Ley 19.506, esto es, hechos ocurridos antes del 30 de julio de 1997.

Conforme a la misma doctrina -considerandos 4'y 5'-, prescribe en tres
afios la accion derivada de infracciones tipificadas como delito tributario
en las que no se ejercid la accion penal, cuando se trata de hechos acae-
cidos vigente la modificacion introducida al articulo 200 del Cédigo
Tributario por la Ley 19.506, esto es, hechos ocurridos con posterioridad
al 30 de julio de 1997.

Confirmando la doctrina antedicha, con fecha 2 de septiembre de 1797, ir
Excma. Corte Suprema resoMé que en tales casos procedia aplicar la pres-
cripcion de tres afios prevista en el inciso final del articulo 200 del Cédigo
Tributario. Asi consta en los considerandos 2' a 5' de la sentencia de casa-
cion de 2 de septiembre de 1997, dictada en autos rol N' 1.1 32-7~,
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La actual aplicacion en los c"r°r de infracciones posteriores al 30 de julio
del afio 1997, d’ I" prescripcidon d” 3 "fios prevista por el inciso final del
articulo 200 del Cdédigo Tributario, se ve reafirmada por el hecho de que
en |" pagina 20 del Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica con el
que se inicio el proyecto de ley que establece normas para combatir la
evasion tributaria, se proponia I" siguiente modificacion "l articulo 114
d’l Caodigo Tributario:

"fi) Incorpérase el siguiente inciso final "l articulo 114:

"La norma del inciso anterior se aplicard también cuando el Director re-
suelva no deducir querella ni denuncia y I" sancion pecuniaria deba apli-
carse con arreglo "l procedimiento general establecido en el articulo 161

L" norma propuesta se rechazd durante I" tramitacion legislativa del sefia-
lado proyecto d’ ley, que se transformé en I" Ley 19.578, d” 19 de junio
del afio 2001.

La indicada norma propuesta en el Mensaje del Ejecutivo confirma I" ac-
tual aplicacion del plazo de prescripcion d” 3 afios, por cuanto no es logi-
co pensar que el Poder Ejecutivo iba a proponer una modificacion legal
para regular un tema que ya estaria rfsuelto en el articulo 94 del Cdodigo
Penal.

Por otra parte, "tendido lo dispuesto en el inciso 72 del nimero 3 d’|
articulo 19 de I" Constitucion PoHtica de 1980, en Il inciso 1 del articulo
32 del Cadigo Tributario y en el articulo 18 del Coédigo Penal, incluso es
posible aplicar en los c"r°r d” infracciones anteriores "l 30 de julio del afio
1997 I" prescripcion d” 3 afios prevista en el nuevo inciso final d’| articulo
200 del Codigo Tributario. Ello es asi por cuanto el referido inciso final del
articulo 200 del Cddigo Tributario (incorporado "l texto por I" Ley 1 9.506)
puede ser calificado como una ley que favorece "l afectado.

Como se sabe, “stas normas pueden ser aplicadas con efecto retroactivo
en virtud de lo dispuesto en la norma constitucional precitada, que esta-
blece el principio de I" retroactividad benigna, lo que ’st4d confirmado
por el articulo 18 del Cddigo Penal y el articulo *2 del Codigo Tributario.
Asi ocurriria, por ejemplo, en un caso concreto en que no haya sido alega-
da I" prescripcion de 6 meses y si I" d” tres afios, tratandose de infraccio-
nes anteriores a I" vigencia d” 1" Ley 19.506.
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Privacion de crédito fiscal I.V.A.
por inexistencia de las operaciones

Alejandro Dumay Pena

Profesor de Derecho Tributario
Universidad de Santiago
Universidad del Bio-Bio

Universidad Finis Terrae

Constituye una préactica frecuente -a pesar de expresas instrucciones de la
Direccion del Servicio de Impuestos Internos y de la jurisprudencia en sen-
tido contrario, segun se consigna mas adelante- el que se objeten facturas
y se liquiden diferencias de IVA por privacion de créditos fiscales, mediante
la invocacion de la supuesta inexistencia de la operacion -(facturas ideol6-
gicamente falsas)-, sin otro antecedente que la circunstancia de no ser
ubicable, en el domicilio declarado ante la administracion, el emisor de la
factura que da cuenta de la operacion.

La sola referencia al hecho de que el emisor de la factura no ha cumplido
con el pago del IVA 'y no es ubicable en su domicilio, en modo alguno
puede constituir un antecedente que justifique una impugnacion en el sen-
tido de que el documento da cuenta de una operacion inexistente. Ello,
por las razones que pasan a sefalarse:

1. Porque, como lo ha sefialado la jurisprudencia (Considerando 6 de la
sentencia de la Excma. Corte Suprema, de 18.5.88, dictada en los autos
Cartes Flores, Luis, con Servicio de Impuestos Internos): "La referencia del
fiscalizador informante acerca de la situacion tributaria de quienes apare-
cen otorgando los mencionados documentos no puede afectar en modo
alguno al reclamante, ya que no cabe responsabilizar a éste de la conducta
asumida por aquellos con quienes tuvo negociaciones".

2. Porque, como también lo ha sefialado la Eterna. Corte Suprema (Con-
siderando 5 de la sentencia de 16.8.99 dictada en los autos Rol 868-99,
Rafael Bozo Olate con Sl): "Las circunstancias tacticas que se denuncian
como irregulares -no haber sido ubicados en sus domicilios los proveedo-
res que se sefialan, y por no ser declarantes- no corresponden a las situa-
ciones de hecho contempladas en el articulo 23 N° 5 del Decreto Ley 825".
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3. Porque, como lo ha sefalado ir Direccién del Servicio de Impuestos
Internos 'l impartir instrucciones sobre ir materia, en ia Circular N° 60, de
4 de septiembre de 2001: "Las circunstancias de no ser ubicado el presun-
to emisor del documento en el domicilio indicado en éste, de no ser con-
currente a notificaciones del "i™loio 0 de encontrarse observado negati-
vamente en los sistemas informaticos que mantiene la administracion
tributaria, no constituyen, por si sol's, presunciones que justifiquen la ca-
lificacion de "factura falsa". En su caso, para llegar a esta calificacion, de-
beran considerase aquellos elementos que, sn conjunto con otros antece-
dentes, permitan arribar validamente a tal conclusion".

4. Porque Ir imputacion ds falsedad ideoldgica a las facturas debe ssr
acreditada con fundamentos, como lo sefiala Ir sentencia ds la I. Corte de
Apelaciones dt Concepcion, de 28.8.2002, dictada sn la causa Rol 523-77
y publicada sn sl N° 573 del Boletin dtl Servicio de Impuestos Internos.

Solo sn ssos términos cobran aplicacion las normas que ponen sl peso ds
ir prueba dt cargo del contribuyente, para efectos de desvirtuar las
impugnaciones concretas del fiscalizado y no para acreditar efectividad
dt operaciones s6lo sn razén de haberse impugnado tal efectividad.

Con relacion a esta misma materia, pueden formularse las ssguient*es con-
sideraciones adicionales:

r) Las liquidadones dt impuesto, ser en cuanto equivalentes a una de-
manda o sn su sola calidad de actos administrativos, deben str fundadas y
es sobre Ir brss de tal supuesto que ir ley pone sl peso de Ir prueba ds
cargo del contribuyente, para efectos dt desvirtuar impugnaciones con-
cretas, es decir, para hacerse cargo ds los hechos, antecedentes o circuns-
tancias que invoca sl liquidador tn respaldo de los cobros.

En ssos términos deben rechazarse Irs impugnaciones que carezcan dt
todo asidero o respaldo, como es sl caso del planteamiento por sl cual el
fiscalizador se limita a ast*rmir Ir inexistencia dt operaciones mientras no se
acredite lo contrario.

Trl predicamento infringe Ir norma del articulo 21 del Cdédigo Tributario,
sn Ir parte que prohibe rl i*vicio desentenderse dt los antecedentes pro-
porcionados por sl contribuyente. En sste caso, Irs facturas, guias de des-
pacho, documentos de pago u otros, que dan cuenta de operaciones qut,
a lo menos sn principio, deben tenerse por efectivas, en tanto no ss con-
signe algun antecedente concreto que permita asumir lo contrario.
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b) La circunstancia de que el contribuyente emisor de una factura ri&tiaya
cumplido con sus obligaciones d’ declaracion y pago del impufsifliyTfte,
haya dado cumplimiento a los requerimientos del Servicio, lejos d” Sppsji-
tuir un elemento o antecedente que pudiera hacer presumir que las

ciones a que se refieren las facturas son inexistentes, en realidad constitu-
yen una razén para asumir lo contrario.

Si el contribuyente emisor d” |" factura no hubiere realizado I" operacién
de que ella da cuenta, no adeudaria IVA, tributo que se genera con motivo
de I" realizacion de °perrcionfr gravadas.

Por lo tanto, si ”I emisor no hubiere realizado las operaciones consignadas
en las facturas, no se ocultaria del Servicio de Impuestos Internos, ni asu-
miria las conductas indicadas, puesto que ningun impuesto adeudaria, ni
tendria razon alguna para sustraerse de I" accion fiscalizadora. En conse-
cuencia, I" conduct" del emisor de la factura, que se pretende invocar
como fundamento de |" supuesta inexistencia d’ las operaciones, en reali-
dad no hace sino confirmar que éstas tuvieron existencia real y, precisa-
mente, en razén d’ su realizaciin, se devengaron tributos que ’| emisor
de I" factura h" debido declarar y pagary s6lo d” ese modo se explica que
el emisor de I" factura, c°nscifnta del incumplimiento de sus obligacio-
nes, no concurra a las notificaciones del Servicio.

La conduct” del contribuyente emisor de I|" factura -que reconoce una
obligacion incumplid”- no hace sino corroborar I" efectividad de las ope-
raciones consignadas en el documento y lejos de constituir un antecedente
gue justifique poner en duda I" efectividad d” éstas, hac” presumir que las
operaciones efectivamente se realizaron y es precisamente por ello que se
generaron impuestos que, sin embargo, no fueron objeto d’ declaracién y
pago por el obligado, lo que explica I" conduct" d’| contribuyente emisor.

¢) En los términor indicados, cuando el Servicio objeta un crédito fiscal
por supuesta inexistencia de I" operacion, en razon de que el emisor de I"
factura no h" efectuado declaracién y pago del impuesto, incurre en una
manifiesta contradiccion.

En efecto, si I" operacidon no tuvo existencia r’"l, no existiria ningan im-
puesto adeudado por el emisor de I" factura, ya que el IVA no es un im-
puesto instrumental que se devengue con motivo de I" emisiéon d” un
documento, sino que un tributo que grava las ventas o servicios.

d) D’ "cuerdo a lo que se ha venido sefialandQOi las liquidaciones que se
practican por concepto de falsedad ideolégica no sélo deben estar respal-
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dadas por algun fundamento o antecedente que justifique la imputacion
del fiscalizador. En ellas deberia expresarse, con claridad y precision, la
opinidén o conclusion del funcionario respecto a la naturaleza de la situa-
cidbn que motiva el requerimiento, desde el momento que existen dos al-
ternativas con caracteristicas y efectos totalmente diversos.

Si se asume que la operacion de que da cuenta una factura no tuvo exis-
tencia real, tal documento no podria ser generador, ni de un crédito, ni de
un débito fiscal.

Como se ha dicho, el IVA no es un impuesto instrumental, ni se devenga
por la emision del documento.

Lo que produce el devengamiento del IVA es la ocurrencia del hecho gra-
vado -la realizacién de una venta o la prestacion de un servicio-y la emi-
sion de la factura es, de acuerdo a la ley, un hecho o circunstancia que
puede anticipar el devengamiento del tributo, pero sobre la base de la
existencia de la venta o servicio de que la factura da cuenta.

Por lo tanto, si en definitiva no tuvo lugar la venta o prestacion, y se trata
de una factura erroneamente emitida, no cabe asumir la existencia de un
crédito, pero tampoco pudo generarse débito fiscal alguno.

Sin embargo, el comun de las liquidaciones que se fundan en la supuesta
inexistencia de las operaciones hacen referencia expresa al incumplimien-
to en que ha incurrido el emisor de las facturas, respecto a la declaracion y
pago del débito fiscal, lo que resulta inconsistente.

La otra alternativa supone que, deliberadamente, supuestos vendedor y
comprado”o prestadory beneficiario del servicio, en su caso-se coludieron
a efectos de simular la realizacion de una operacion inexistente, con el
objeto de defraudar al Fisco, por la via de la generacién de una factura que
seria aprovechada por el destinatario -crédito fiscal-, sin que el emisor
asumiera las obligaciones correlativas.

En tal caso, estariamos frente a un fraude, constitutivo de delito tributario,
cuya denuncia el fiscalizador no podria omitir, a efectos de posibilitar la
interposicion de la correspondiente querella.

De la revision exhaustiva de una multiplicidad de liquidaciones, realizada
con motivo de nuestro trabajo El Crédito Fiscal frente a la Factura Falsa (Edi-
torial juridica ConoSur, Afio 2000), se advierten deficiencias en relacion a
los siguientes puntos especificos:
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I.  Un planteamiento hibrido por parte del fiscalizado, que omite pro-
nunciamiento respecto de Irs alternativas planteadas, esto es, en Irs que
no existe un pronunciamiento sobre los antecedentes de hecho: factura
errénea o emitida deliberadamente con propdsito fraudulento.

A mayor abundamiento, Ir referencia 'l débito fiscal no declarado ni paga-
do por sl emisor permite asumir sl supuesto de una operacion rtal, gene-
radora dt un verdadero débito fiscal que se encuentra impago y que resul-
ta incompatible con Ir inexistencia de Ir operacién -inexistencia del hecho
gravado- que se denuncia.

En ssos términos, si sl problema reside sn una operacion rsal, generadora
de obligaciones tributarias a Irs que sl emisor de Ir factura no ha dado
cumplimiento, sl fundamento dt la impugnacién se desvirtila absoOuta-
mente.

En cambio, si no existié operacion gravada, y estamos frente a un fraude
constitutivo dt delito tributario, sl emisor del documento no ssrir un con-
tribuyente deudor dt IVA -como se consigna sn Ir mayoria de Irs liquida-
ciones-, sino que un delincuente tributario que dtbe responder ds las multas
y sanciones corporales qut expresamente sefiala Ir Ity para tal efecto.

[l. Una inconsistencia, sn materia probatoria, tn relacion a Ir simulacion y
'l fraude que eventualmente se denuncia.

Tanto Ir simulacién, y con mayor razén Ir comisién dt un delito, requiere
ssr probada por quien lo denuncia.

En cambio, como se ha venido sefialando, Irs impugnaciones de facturas,
por supuesta inexistencia de Ir operacion, carecen dt respaldo probatorio
y, tn Ir mayoria de los casos, dt antecedentes minimos de sustentacion.

En contraposicion a los conceptos que se han venido planteando, h' prima-
do Ir tesis dt que sl liquidador, en cuanto fiscalizado, ssta dotado dt facul-
tades para impugnar Ir documentacion y sl crédito fiscal, sin expresion dt
crusr, dt modo que Ir carga probatoria se traslada 'l contribuyente.

Sin embargo, tratdndose de una impugnacion fundada tn supuesta inexis-
tencia de Ir operacion -lo que necesanamente implica una imputacion dt
simulacion y, eventualmente, dt un fraude-, sl criterio de relevar rl fiscali-
zador de toda carga probatoria, rl extremo dt aceptar que se omita con-
signar los hechos o antecedentes que lo llevan a estimar que Ir operacion
no se ha realizado, no resulta juridicamente aceptable.
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Ademas, tal predicamento da base para una ilegalidad, al posibilitar que,
en el hecho, la supuesta inexistencia de la operacion se utilice como mero
pretexto para la privacion de créditos fiscales, por la sola circunstancia de
encontrarse impago el correlativo débito fiscal.

Como las causales de pérdida del derecho a crédito no son otras que las
que taxativamente consigna el articulo 23 del DL 825 -que no incluye la
falta de pago del IVA por el emisor de la factura-, las liquidaciones que se
fundan en la supuesta inexistencia de la operacion, que no respaldan tal
acusacion y que, en cambio, ponen énfasis en el no pago del impuesto por
parte del vendedor o prestador de servicios, deberian ser examinadas acu-
ciosamente por el tribunal competente.

Si la operacion efectivamente no hubiere tenido lugar, estariamos frente a
un caso de simulacién, que de acuerdo a la jurisprudencia debe ser acredi-
tada por quien la denuncia y, tratdndose de una simulacion fraudulenta,
corresponderia dar aplicacion a la normativa procesal propia de los delitos
tributarios.

Lo que en gran medida ha confundido a los tribunales llamados a conocer
de esta materia es la deficiente redaccion de la norma que se contiene en
el N° 5 del art. 23 del DL 825, que parece poner de cargo exclusivo del
contribuyente la obligacion de acreditar la efectividad material de la ope-
racion.

Sin embargo, a través del andlisis de la historia fidedigna de la ley y de
otros antecedentes, creemos haber demostrado, en el trabajo a que se ha
hecho referencia -El Crédito Fiscal frente a la Factura Falsa-, que las exigen-
cias a que se refieren los incisos segundo y siguientes de la citada norma
suponen la acreditacion previa de la concurrencia de alguna de las causales
de pérdida del derecho a crédito a que se refiere la indicada disposicion
legal en su inciso primero.

En cualquier caso, consideraciones elementales de justicia y equidad justi-
fican que el tribunal que debe conocer de una causa originada en impug-
nacion de facturas por supuesta inexistencia de las operaciones de que
ellas dan cuenta, requiera al funci-nari- fiscalizador un pronunciamiento
sobre cuestiones esenciales, inherentes a una impugnacion de tal natura-
leza:

A. Razones o circunstancias han llevado al (unci-nari- a estimar o con-

cluir que las operaciones de que dan cuenta las facturas no se han efectua-
do, es decir, no han tenido existencia real, y
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B. Si, de acuerdo a los antecedentes investigados o que obran tn poder
del Servicio, se trataria de facturas emitidas errbneamente, por ventas o
servicios que no han tenido lugar, o dt una simulacion fraudulenta, tn que
los contribuyentes involucrados se han coludido para dar cuenta de una
operacion no efectuada, con sl Unico propésito dt dafar sl interés fiscal.

Solo en esos términos sl tribunal podra quedar en situacién de resolver
adecuadamente Ir controversia, imponer rl reclamante la carga probato-
ria que efectivamente corresponda y dar estricta aplicacion a Ir norma dtl
art. 23 N° 5 del DL 825, Ir cual, sn su inciso final, sefiala expresamente,
que Ir acreditacion del pago de Ir factura mediante cheque nominativo, y
demas exigencias a que la norma se refiere, careceran de toda validez tn
los casos de fraude, vale decir, cuando se trate de operaciones efectiva-
mente simuladas, en que sl supuesto comprador o beneficiario del servicio
se hubiere coludido con sl emisor para generar Ir apariencia de una opera-
cion inexistente.

En cambio, sl predicamento de dar curso a Ir liquidacion, para limitarse a
verificar si sl contribuyente acredita sl pago mediante cheque nominativo
0 aporta antecedentes sobre la efectividad material de irs operaciones a
que se refieren Irs facturas impugnadas por el liquidador, dificilmente po-
drd permitir una adecuada resolucién dt Irs controversias sobre impugna-
cion de créditos fiscales por supuesta inexistencia de ir operacion.
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Regulacion versus autorregulacion.
Un dilema critico a partir del caso
Banco Central-Corfo-Inverlink

Francisco Pfeffer Urquiaga

Profesor
Universidad del Desarrollo

Aun no se conocen todos los detalles sobre uno de los casos mas
impactantes que en los udltimos afios le ha tocado vivir al mercado de capi-
tales chileno. El llamado caso Banco Centval-Cor(o-Invevlink.

Se sabe que el desfalco bordea a lo menos los 106 millones de ddlares en
papeles sustraidos de la Corfo;

- que todo comenzé al descubrirse la filt"r*acion de informacién privile-
giada desde la presidencia del Banco Central a un importante ejecutivo del
Grupo Inverlink;

- que el escandalo se agudiz6é cuando se denuncié la sustraccién de pa-
peles de la Corfo y se descubrié que estos circularon velozmente en el
mercado de capitales, pasando de mano en mano entre los mas diversos
operadores y terminando, en la mayoria de los casos, en cartera de los
fondos mutuos;

- que los antedichos papeles fueron puestos en circulacidn por ejecuti-
vos y/o personeros vinculados al Grupo Inverlink en complicidad con fun-
cionarios de Corto, lo que dio las primeras sefiales de que se estaba en
presencia de una operacion organizada y bien montada por personeros de
ese grupo empresarial;

- que las primeras reacciones de las autoridades politicas de gobierno
originaron una crisis de jliquidez, desconfianza y paralizacion en el merca-
do del dinero que no se veia desde la crisis de los 80 y que significd un
retiro masivo de recursos y participes del sistema de administracion de
fondos de terceros;!

| La ya celebre "Teoria del Jarron™. Cifras extraoficiales hablan del retiro aproximado de 600
millones de doélares del sistema de fondos mutuos durante los primeros dias del escandalo, mo-
tivado principalmente por la incertidumbre que se genero en el mercado acerca de quién debia
asumir las pérdidas de los papeles sustraidos de la C-r(-. Ademas, el mercado de instrumentos
de renta fija estuvo paralizado casi por completo durante los mismos primeros dias.

249



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Julio 2003 Universidad d”| Desarrollo

- que las primeras investigaciones judiciales confirmaron los temores inicia-
les, en cuanto a que se ’stab" en presencia de un conjunto d” °peraci°n’r
estructuradas y bien organizadas por el citado grupo empresarial destinadas a
captar recursos financieros y que se habian realizado durante mucho tiempo;

- que la referida asociacion empresarial operaba con tentaculos en orga-
nismos publicos (Banco Central, Corfo) y privados (operadores de "™
de dinero en banc°rr empleados de corredores de bolsa, etc.), lo que ha-
cia relativamente facil el uso de I" informacion privilegiada ilicitamente
obtenida y I" circulacion en el mercado d’ capitales d” los papeles sustrai-
dos de Corfo, circunstancias ambas, entre otras, que ahora explican el ra-
pido y explosivo crecimiento del Grupo Empresarial Inverlink;

- que los organismos fircalizadores no detectaron ninguna irregularidad
en el prolongado funcionamiento d’ las entidades que formaban parte del
citado grupo empresarial y que se encontraban bajo su control, actuando
s6lo cuando I escandalo ya habia estallado;

- que el ejercicio d” la potestad firc"lizadora y sancionadora de I" auto-
ridad se manifest6 mediante I" intervencién d’ I" Compafiia de Seguros
administrada por el grupo Inverlink, I" aplicacion d” multas a diversos eje-
cutivos del grupo empresarial por infracciones varias a I" ley de mercado
d” valores y d’ sociedades anénimas y a través del ejercicio d” acciones
civiles y penales dirigidas contra los mismos personeros;

- que en los organismos publicos la responsabilidad de "mando" se hizo
“fectiva con I" renuncia d’| Vicepresidente Ejecutivo d” I" Corfo, d’| Presiden-
te del Banco Central y d’I Superintendente d” Valor’s y Seguros, todos
personeros d” reconocida competencia técnica en el &mbito d” sus funciones;

- que en ’l ambito privado los hechos antfriormfntf descritos deranc"-
denaron el desmoronamiento del denominado Grupo Inverlink, encontran-
der’ en I" actualidad sometidos a proceso sus principales ejecutivos, en
procedimiento de quiebra su sociedad matriz, d” la cual dependen sus
filiales mas importantes, como son I" AFP, Ci". d” Seguros e Isapre, y sujeta
a intervencion judicial la administracién de los restantes activos del grupo;

- que d’ igual modo significo 1" paralizacion transitoria del mercado de
papeles de renta fija en los dias mas criticos d’| escandalo, un serio cues-
tionamiento a I" actuacion d’ los organismos fiscalizadores involucrados,
un grave dafio "l activo mas preciado d’ todo mercado de capitaler, como
lo es I'" confianza publica, y colocdé nuevamente en debate I" afiosa dispu-
ta entre quienes quieren mas y ’rtrict'r regulaciones versus quienes pre-
tenden mas libertad y autocontrol.
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A partir dt los hechos indicados, de los cuales sélo hemos tomado conoci-
miento por la difusidén que de los mismos h' efectuado Ir prensa nacional,
revisaremos como funcionaron Irs instituciones y mecanismos introduci-
dos por las ultimas reformas a Ir legislacion bancaria y dt mercado dt
valores, a fin de precisar si es realmente necesario introducir mayores y
mas estrictas regulaciones tn sl funcionamiento del mercado dt capitales,
como ‘'l parecer seria Ir intencion del Ejecutivo al abordar Irs préoximas
reformas a Ir legislacion qut lo regula, o si ello, de ocurrir, sélo creara
nuevos costos dt transaccion que tornara ineficiente sl marco regulatorio
dentro del cual se desarrolla el mercado dt capitales chileno.

I. El costo de la regulacion

Bien se sabe que Ir competencia es muy saludable para sl funcionamiento
de los mercados.

Un mercado en competencia es garantia de que los recursos y factores
productivos se asignen correcta y eficientemente y que los bienes y servi-
cios alcancen niveles dt calidad, estética y precio inigualables.

También se sabe que sl mercado perfectamente competitivo es so6lo un
modelo de andlisis cuya reproduccion sn Ir realidad humana ha sido una
pretension inalcanzable hasta ir fecha. Sélo existen mercados con diversos
niveles de imperfeccion y el 6ptimo 'l que se pretende llegar, mediante Ir
mano reguladora de Ir autoridad, es precisamente sl de acercarse lo mas
posible 'I modelo de mercado perfecto.

Lr regulacion sn los mercados imperfectamente competitivos -aquellos sn
donde los niveles de competencia por si solos no son capaces de garanti-
zar que los recursos y factores productivos se asignen correcta y eficiente-
mente y que los bienes y servicios alcancen niveles de calidad, estética y
precio 6ptimos-, pretende evitar que sn éstos ss originen pérdidas de efi-
ciencia para la economia, se distorsione Ir correcta asignacion de los re-
cursos productivos y ss produzcan situaciones dt inequidad, desigualdad
y de abuso de poder, generalmente sn desmedro del consumidor o de la
parte mas débil de Ir relacidon contractual.

El instrumento de Ir regulacion somete a Ir actividad productiva que
opera tn Ir légica de un mercado imperfecto a un marco dentro del cual
aquélla debe desenvolverse. Lr libertad para desarrollar ssa actividad
aparece asi limitada por cuanto se debe ejercer dentro dtl marco defini-
do por Ir lsy.

251



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N ' 8 - JuHo 2003 Universidad dtl Desarrollo

Mediante los requisitos dt aoosso o barreras dt entrada y los requisitos dt
permanencia impuestos por el legislador se amplia o restringe Ir libertad para
que los agentes privados desarrollen la actividad productiva tn particular.

Lr habilitacion constitucional con que cuenta sl legislador para regular Ir
actividad productiva de los agentes privados no apartct precedida de una
exigencia sustantiva o valérica que Ir fundamente, como si se exige en Ir
habilitacion dt que dispone sl mismo legislador para prohibir ciertas y
determinadas actividades econémicas. El fundamento para prohibir ha dt
ser necesariamente que Irs actividades econdémicas sean contrarias a Ir
moral, rl orden publico o a la seguridad nacional.

En cambio sl legislador es soberano para regular. Lo podra hacer con Ir
finalidad de introducir orden tn sl desarrollo de una actividad, con sl ob-
jeto de tutelar bienes juridicos que posibilitan sl funcionamiento de ciertos
mercados, con tl propésito de impedir abusos dt quienes detentan posi-
ciones de dominio, sn fin, con tl a&nimo dt salvaguardar principios que
permitan sl desarrollo ds ciertas actividades econémicas esenciales para el
crecimiento econdémico del pais. En general Ir mano reguladora del Estado
tn la economia liberal se justifica y legitima so6lo para corregir las
externalidades negativas, para regular los monopolios y equilibrar Ir oferta
suboptima de bienes publicos?

Cabs recordar que Ir habilitacion para regular dt que dispone sl legislador
enfrenta ir limitante del numeral 26 del articulo 19 del Cdodigo Poético, en
cuanto este precepto garantiza que sl instrumento dt Ir regulacion no
podra transformarse en una prohibicién de ejercicio, rl establecer que los
requisitos de acceso y permanencia no podran significar un impedimento
al libre desarrollo de la actividad productiva.

En términos dt eficiencia econdmica, sl instrumento de Ir regulaciéon no
es neutro. Muchas veces origina costos mayores a los beneficios que con él
se pretende alcanzar, por un incorrecto analisis ds los efectos econdmicos
de Ir norma juridica que Ir contiene.

2 Entendemos por bienes pubiicos aquellos que los mercados privados no producen en cantidades
suficientes, porque no existen los incentivos adecuados para irs empresas privadas, como por
ejemplo, defensa nacional, administracién de justicia, etc. "Es posible impedir a Irs empresas que
arrojen vertidos imponiendo regulaciones, pero es mucho mas dificil para los gobiernos fomentar
la produccién de bienes publicos. Estos son actividades econdmicas -qut reportan grandes o pe-
quefios beneficios a Ir comunidad- que no es eficiente dejar a I' iniciativa privada. Importantes
ejemplos son la provision de defensa nacional y tI mantenimiento del orden publico interno, Ir
construccién de una red de autopistas y I' financiacion de la ciencia basica y dt Ir sanidad publica.
Lrs empresas privadas no producen una cantidad suficiente de estos bienes publicos, porque los
beneficios se dispersan tanto entre I' poblacién que ninguna empresa o consumidor tiene incen-
tivos econémicos para suministrarlos”. Paul A. Samtulson, William D. Nordhaus. Economia, p. 51.
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A partir d” 1960, afio en que Ronald C°"r’ publicé su ya famoso The Problem
of Social Costs, que dio origen "l hoy mas conocido como "Teorema d’
Coase"3 articulo seminal que origind una verdadera revolucion econémi-
ca en el campo legal en los Essados Unidos d” Norteamérica, se viene cues-
tionando, cada vez con mayor fuerza, I" “ficacia de las intarvfnci°nar
reguladoras del Essado.i5

Como se sabe, I" O" del postulado coasiano sostien’ que si los costos d’
transaccion son cero o cercanos a cero, se producird el resultado eficiente
con independencia d” I" norma atributiva de derechos elegid".s

Dicho de otra forma. Las partes enfrentadas por un conflicto potencial lo
resolveran independientemente d’ lo que diga I" norma juridica si I" ne-
gociacion entre ellas que concluira en I" solucion mas *fid’nt” no tiene
ningln costo de transaccion.§

3 Co" Ronald Harry. La empresa, el mercado y la ley. Alianza Editorial, Madrid, Espafa, 1994.
Se trata d” una obra constituid" por reimprfri°nfr de articulos ya publicados del mismo autor. El
capitulo 6 se refiere "I "Problem" del Costo Social", publicado originalmente como "The Problem
of Social Coatr"r en The journal of Law and Economics, vol. 3, pp. 1 y ss., 1960.

4 L" eficiencia es uno de los conceptos fundamentales d” I" economia. Se produce aficiantaman-
te cuando I" economia no puede producir una mayor cantidad d” un bien sin producir una
menor cantidad de otro. L" eficiencia de Vilfredo PA";,0 dice que una situacion es eficiente si no
hay ninglin cambio posible de es" situacién que pueda mejorar I" situacién d” alguien sin em-
peorar "I mismo tiempo I" d” otro. Véase Samuelson, Paul, y N°rdhaur Willian. Economia, ob.
cit., pags. 27 y ss. También a Polinsky, Mitchell, en Introduccién al Analisis Econémico del Derecho,
Ed. Barcaiona, 1985.

5 Son costos de transacciéon aquellos desembolsos que las partes deberan cubrir para llevar a
cabo una transaccion d’ mercado. Estos dependeran de I" transaccion d” que se trate. Caben
dentro de esta categoria los costos asociados a las negociaciones que permitan alcanzar los
acuerdos, ’| pago de ares°r’rr I'" elaboracién de los contr't°r, el precio d” I" informacién, las
inrpecci°nfr par" verificar el cumplimiento de los acuerdos, etc.

6 Coas’ postulaba que las partes mismas pueden negociar I" a°lucién eficiente -fuera del ~1.”-
ma legal o judicial- sin acudir "I Estado para corregir las extfrn"lid"der. En su articulo, Coase
comenz6 con el Zemplo de un médico cuya capacidad para examinar a sus pacientes se v’i"
mermada por el ruido de I" maquinaria d” un confitero que trabajaba en el edificio contiguo.
Histéricamente, I" opinién d” los economistas y de los juristas sobre *st” tipo de situacion era
rancilla y clara: ’I ruido del confitero ”staba perjudicando "I médico y deberia impedirsele ha-
cerlo. L" idea clave de Cms” consistia en que esta opinidn pasaba totalmente por “Ito I" natu-
raleza reciproca del problem". Es cierto que ’| ruido del confitero perjudicaba "l médico, pero si
quisiéramos impedirle hacerlo, le perjudicariamos, puerr "l fin y "I cabo, hacia ruido, pero no
para perjudicar "l médico, sino par" ganarse I" vida. En ’rte tipo de rituaci°nfr, una persona
sal” perjudicad", independientemente de lo que ocurra. El hecho d” que ’I dafio que causa I
ruido "I médico se" mayor que ’| dafio que se causaria "l confitero si se le prohibiera trabajar es
una cuestion empirica. Segin Co" a ambas partes les intarara evitar | peor de ’stos dos
resultados desagradables. L" vision que se tenia "ntari°rmenta de las 1x1”1NM2N10MN bajo I"
influencia d” Pigou crei una tradicién juridica en I" cual ’I confitero era declarado responsable,
por lo general, de los dafios que pudiera causar su ruido "I médico, lo que no siempre era I"
solucién maés eficiente. Empero, segin Co"™ si ”| médico y ’| confitero pudieran negociar sin
incurrir en costo alguno, se obtendria el resultado mas eficiente, independientemente de que el
confitero fuera responsable. Craig R. Giesz”. "El Analisis econémico de I" informacién privilegia-
da en el Mercado de Capitales y Valores. ;Jussjcia Ineficiente?" Revista Chilena de Derecho. Vol.
26 N-4, p. 810.
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A partir de tales postulados, muchos concluyeron que si el Essado se abste-
nia de intervenir, los individuos siempre hallarian por su cuenta una solu-
cion eficiente. No obstante, el mismo Coase afirmaba muy claramente que
esta conclusién sélo era valida en un mundo en el que las partes pudieran
negociar incurriendo en un costo relativamente bajo.

Si los costos de transaccidon de las negociaciones privadas son altos o pro-
hibitivos -muchas partes involucradas-, o si los derechos, obligaciones y
responsabilidades legales entre los particulares son mal especificados, en-
tonces el Essado debe intervenir para "lubricar" el proceso de negociacion
entre ellos. En este contexto, el Essado debe promulgar una ley o una nor-
ma juridica cuyo efecto es reducir los costos de transaccion de las negocia-
ciones privadas o aclarar la asignacion de los derechos, obligaciones y res-
ponsabilidades legales entre las partes, con la finalidad de facilitar el pro-
ceso negociador.

Por ende, en la légica coasiana si existe alguna falla de mercado en la
forma de una externalidad negativa -por ejemplo, la falta de informacion
suficiente en los mercados de valores-; si los costos de transaccion de las
negociaciones privadas son bajos; y si los derechos, obligaciones y respon-
sabilidades legales de las partes son bien establecidos y claros, entonces el
Essado no debe intervenir de ninguna forma en el mercado, mediante la
promulgacién de una norma legal o juicio, para corregir la falla. La man-
invisible de Adam Smith bajo estas circunstancias es mas que suficiente
para permitir que los particulares mismos solucionen su propio problema.
En cambio, si los costos de transaccion de las negociaciones privadas son
muy altos, o si los derechos, obligaciones y responsabilidades legales entre
los particulares son mal especificados, entonces el Essado debe aprobar
una ley, con el fin de facilitar el proceso negociador entre los particulares.

La aplicacion y extension del Teorema de Coase en el contexto de evaluar
las sanciones mas eficientes para castigar vi-laci-nes de las normas comer-
ciales y civiles, llevd a Gary S. Becker a la conclusidon sorprendente de que
una multa es superior, en términos de eficiencia, a la sancion de la carcel:
"Si los individuos son neutrales al riesgo, el sistema eficiente de exigibilidad
de la ley es aquel en el que la multa sea lo mayor posible -igual a la fortuna
de los individuos cuyo comportamiento se requiere controlar-. Esto facili-
ta el que la necesaria probabilidad de deteccion sea muy pequefia, a fin de
ahorrar costos de ejecucion. Adviértase que la razén de este resudado no
depende de la magnitud de los costos impuestos a otros por la actividad
perjudicial. Asi, por ejemplo, si cierta actividad impusiese solo un costo de

1 Craig R,, Giesze. Ob. cit,, pp 813 y 814-.
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un ddlar a otros, seguiria siendo eficiente utilizar una multa lo may
ble (1 0.000 délares, por ejemplo), a fin de lograr la disuasién 6pti
el menor gasto posible en la ejecucion?

El andlisis de Gary Becker demuestra que una multa muy alta casi siempre
es superior, en términos de eficiencia, que el castigo de la céarcel para san-
cionar los delitos de cuello blanco, incluyendo aquellos tipificados en la
ley de mercado de valores, porque esta ultima sancién implica enormes
costos de administracién y mantenimiento.

Los resultados empiricos presentados en el libro Law and Economics, re-
cientemente publicado en espafiol por los economistas estadounidenses
Robert Cooter y Thomas Ulen, demuestran la eficiencia de la aplicacion de
multas altas, en vez de la céarcel, para castigar los delitos de cuello blanco,
incluyendo aquellos tipificados en la ley de Mercado de Valores: "Cuando
una disminucién en la probabilidad de detectar un delito (ej. desde 50% a
1 0%) es igual al aumento en la magnitud del castigo (reemplazar la céarcel
con una multa), entonces el costo esperado de un delito se queda igual
para los reos. Pero los costos administrativos del Estado pueden cambiar.
La probabilidad de ser atrapado y condenado depende en gran parte de
los recursos que se asignen para detectar, arrestar y enjuiciar a los reos de
delitos de cuello blanco -por ejemplo, del nimero y la calidad de audito-
res, peritos tributarios, fiscales, abogados, policia y los demas. Estos recur-
sos cuestan mucho. En cambio, la puesta en practica de multas es relativa-
mente barata. Estos hechos implican... invertir poco en la detecciéon y el
enjuiciamiento de los infractores, pero multar severamente a los indivi-
duos atrapados. Se puede mostrar que se multaria el delito mas grave has-
ta una cantidad igual a la fortuna de los individuos cuyo comportamiento
se requiere controlar (El profesor Gary Becker lleg6 a esta conclusion en su
famoso articulo citado por el Comité del Premio Nobel...). Ademas, se puede
demostrar que la sancion de la céarcel es ineficiente, a menos que el Estado
haya agotado completamente la opcion de multas... Los costos sociales de
la carcel incluyen los costos directos del edificio, mantenimiento, trabaja-
dores y el costo de oportunidad de perder la productividad de las personas
encarceladas. Con respecto a los costos directos, se estima que el costo es
entre US$ 20.000,00 y US$ 30.000,00 por afio para mantener un reo en
una cércel de alta seguridad en los Estados Unidos. Encarcelando a mas
personas por mas tiempo no es, tal vez, la manera mas eficiente para re-
ducir el nUmero de delitos... Adviértase que se usan multas mas en Europa
occidental y la carcel como método de castigo en los Estados Unidos...

8 Gary S. Becker, Crime and Punishment: An Economic Approach, 76 J. Pol. Econ. vo.. 76. 1968,
pp. 169 y ss. Citado por Craig R. Giesze. Ob. cit., p. 81 4.
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La multa tipica en los Essados Unidos es una multa fija, independiente de
la fortuna del individuo, con multas maximas codificadas en las leyes pe-
nales. En cambio, muchos paises europeos combinan el uso de una multa
fija con una multa adicional (llamada "multa del dia"), que se calcula de
acuerdo al ingreso del individuo culpable".9

Por lo tanto, una multa muy alta, en vez de la encarcelacién, es la sancion
eficiente y preferible de los economistas para hacer cumplir con la
exigibilidad de las leyes penales que regulan los delitos de cuello blanco.
De esta forma, congruente con los estudios de Gary Becker, Robert Cooter
y Thomas Ulen, el Estado debe aspirar a disminuir sus gastos de ejecucion
para regular ciertos delitos, sin sacrificar la disuasion 6ptima, reduciendo
la probabilidad de deteccion, pero, al mismo tiempo, aumentando la mul-
ta pr-p-rci-nalmente.10

De consiguiente, a la luz de los antecedentes sucmtamente descritos, po-
demos concluir que la intervencion reguladora del Essado solo sera efi-
ciente, en el sentido econdmico de la expresion, si con ella disminuyen los
costos de transaccion existentes en el mercado; que, por el contrario, seria
ineficiente si la mano reguladora del Essado sélo introduce mayores costos
a la posibilidad de que los particulares asuman y resuelvan directamente
los efectos de las externalidades negativas que enfrentan; que como ex-
presion de la "justicia enciente" el Essado debe privilegiar la sancion de los
ilicitos tipificados en la legislacion bancaria y de valores con pena de multa
y no de carcel, ya que ello le origina menores costos; en fin, que la existen-
cia de un entramado complejo de normas, muchas veces difusas, confusas
y dificiles de entender, como aquellas que conforman el marco regulat-ri-
del mercado de capitales, originan, por si solas, un costo que las puede
tornar ineficientes.

No obstante la importancia que el Teorema de Coase ha tenido en el ana-
lisis de los efectos econdmicos de los marcos regulatorios, es necesario
destacar también el aporte y la fuerte influencia que en estas mismas ma-
terias ha ejercido la Escuela Institucionalista o de Harvard.”

Para estos autores el funci-namient- eficiente de los mercados sélo se al-

9 Robert Cooter y Thomas Ulen. Economia y Derecho, pp. 4-5, 420-24.

i’ Craig R. Giesze. Ob. cit., p. 816.

ii Los valiosisimos aportes doctrinales realizados por un conjunto de profesores de la Escuela de
Economia de la Universidad de Harvard, destacandose entre ellos los c-n-cid-s economistas
Andrei Shleifer y Robert W. Vishny. Estos autores destacan en sus estudios la importancia que
tiene una adecuada proteccion a los accionistas para la creaciéon de un mercado de valores pro-
fundo. Asi, si el inversionista sente que sus derechos no estan adecuadamente protegidos, debi-
do a que el sistema legal es ineficaz frente a las posibles extracciones de riqueza de los directivos,
abandonara tales mercados.
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canza mediante |" creacién de un entramado de normas que garanticen I"
efectividad y certidumbre d’ los derechos de cada uno d’ los actores d’
ese mercado.

El mercado deja d’ ser eficiente y conracuanciaimenta deja d” cumplir los
roles econémicos que le son propios, cuando los actores que participan en
él no cuentan con un marco d’ protecciéon adecuado de sus derechos,
razéon por I" cual, ante la sensacion de desamparo, optan por no recurrir a
él. En esta hipoétesis el mercado no cumple ningdn rol econémico, razén
por la cual I" pérdida de eficiencia del mismo se origin" por I" falta d’
regulacién y no por un exceso d’ I" misma.2,13

Revisaremos a continuacion si las Ultimas reformas introducidas en 1" legisla-
cion bancariay d” mercado d’ valor’s fueron o no influidas por los conceptos
antes analizados; si las normas e instituciones recién reformadas,1! tocadas
por el cm Banco Central-Corfo-Inverlink, funcionaron ~iciente y adecuada-
mente; o si, por el contrario, su funcionamiento defectuoso aconseja, en base
"l mismo concepto de eficiencia, introducirles algunas nuevas reformas.

Il. La informacion privilegiada

Como se r'b’r I'" Ley NQ 19.705, publicada en el D.O. d” 20 de diciembre
del afio 2000, mas conocida como Ley d” Opas, introdujo, entre otras,
reformas "l articulo 60 de I" Ley d” Mercado de Valores, "l titulo XXI del
mismo cuerpo legal y a los articulos 4°, 27 y 28 del D.L. Ns 3.538, orgéani-
ca de I" Superintendencia d” Valores y Seguros. La Ley Ns 19.301, de mar-
zo de 1994, habia reemplazado el antiguo articulo 13 por todo un titulo
nuevo, el que lleva el nimero XXI, para tratar sistematicamente el uso d’
I" informacioén privilegiada.

En el articulo 166, que establece las presunciones de conocimiento d” in-
formacion privilegiada y que determina los sujetos activos del delito d” I"

12 Estos mismos economistas muestran abundante evidencia empirica que demuestra I" directa
relacién existente entre I" desproteccion d’ los agentes de mercado y el abandono que ellos
hacen de él.

1" Especificamente en relacién con las regulaciones d” los mercados de capitales, esta corriente
de pensamiento propugna que se" ’l legislador el que debe instaurar un conjunto de institucio-
nes 1”gales que garantizan un adecuado nivel d” protecciéon "l inverri°nirta. En especial, las
normas deben “"puntar a establecer un adecuado nivel d” informacién sobre las operaciones
~NO"N; un marco regul"t°rio para las actividades de los accionistas controladores; y I" necesi-
dad d’ crear instancias intermedias que controlen con mayor eficacia 1" labor d” los directivos.
4 Las reformas introducidas por I" Ley N- 19.705 a I" legislacién sobre Mercado d” Capitales,
principalmente a I" Ley de Mercado d” Valores, d” Sociedades Anénimas, d” Fondos Mutuos, de
Fondos de Inversion, entre otros cuerpos I”gal’s, como "si también, I" modificacion que experi-
ment6 I" Ley General d” Bancos por I" Ley N 19.528 y las leyes N** 19.705 y 19.769.
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letra e) del articulo 60 de la LMV, se introdujo una nueva letra c) mediante
la cual se amplia la presunciéon de c-n-cimient- de informacion privilegia-
da a las personas c-ntr-lad-ras o sus representantes, que realicen opera-
ciones 0 negociaciones tendientes a la enajenacion del c-ntr-I.

Cabe recordar que uno de los objetivos principales de la Ley Ns 1 9.705 fue
el de regular las tomas de control, de modo tal que esta nueva presuncion
de c-n-cimient- de informacion privilegiada debe entenderse establecida
necesariamente en el contexto de una operacion o negociacion tendiente
a la enajenacion del c-ntr-1.15

Con esta nueva presuncion de c-n-cimient- de informacion privilegiada y
a partir de la indeterminacion e imprecision del concepto de controlador,
el universo de personas afectadas por esta presuncion simplemente legal
crece enormemente, lo que dificulta cualquiera posibilidad de negocia-
cidn directa entre las partes en potencial conflicto. En la l6gica del Teore-
ma de Coase, con esta reforma puntual se aumentan los costos de transac-
cion, por lo que se aleja una soluciéon eficiente que pudieran negociar las
partes en conflicto y se hace necesaria la intervencién de la mano sancio-
nadora de la autoridad.

En la misma linea de facilitar la sancién del uso indebido de informacion
privilegiada, se agreg6 una letra q) al articulo 4s del D.L. NQ 3.538, en
cuanto se faculté a la Superintendencia de Valores y Seguros para estimar
el monto de los beneficios, expresado en su equivalente en unidades de
fomento, que hayan perciLid- los infractores al Titulo XXI de la Ley NQ
18.045, sefialandolo en la resolucion que aplica la sancion, estableciendo
ademas que la Superintendencia, para el solo efecto de velar por los inte-
reses de los terceros perjudicados, segun lo previsto en el articulo 172 de
la Ley NQ 18.045, podra solicitar al tribunal competente que decrete las
medidas precautorias que la ley sefiala. Ello deberia traducirse en una ma-
yor facilidad para que los afectados insten por la reparacion de los perjui-
cios que la infraccion a estas normas les originan.

En la misma direccion se modificaron los articulos 27 y 28 del D.L. NQ
3.538, al aumentar las multas que puede aplicar la S.V.S. por infracciéon a
las normas bajo su control, entre las que figuran aquellas que prohiben el
uso de informacioén privilegiada, desde 1.000 unidades de fomento hasta
5.000 U.F., cantidad que se puede aumentar en tres o cinco veces en el
evento de haber reiteracion. Ello es sin perjuicio de que se mantiene la
facultad de la S.V.S. de aplicar como sancion una multa equivalente al

15 Habrd que estasse a. concepto de controlador que contiene e. articulo 97 de a LMV. que,
como se sabe, es confuso y dificil de precisar.
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30% del valor de la emision u operacion irregular. Claramente aparece
aqui la influencia de los autores antes citados.

En materia de tipos penales la letra e) del articulo 60 de la LMV precisa que
solo pueden ser sujetos activos del delito de uso indebido de informacion
privilegiada las personas a que se refiere el articulo 166 que al efectuar
transacciones u operaciones de valores de oferta publica, de cualquier na-
turaleza en el mercado de valores 0 en negociaciones privadas para si 0
para terceros, directa o indirectamente, usaren deliberadamente informa-
cion privilegiada.

Se trata de un delito calificado, toda vez que el sujeto activo de la conduc-
ta ilicita ha de ser necesariamente alguna de las personas indicadas en el
articulo 166 de la misma ley.

Con el proposito de fortalecer la represion penal de las conductas asocia-
das al uso de informacion privilegiada, y en el entendido de que el camino
de la sancion penal es el mas indicado, se agregaron nuevas letras al citado
articulo 60, mediante las cuales se tipificaron conductas ilicitas que hasta
esa fecha no tenian una sancién penal y que por su gravedad se estimo
necesario fueran elevadas a la categoria de iiicitos penales/616

16 La incorporacién de las letras b), f), g), h), i), yj) a articulo 60 de la LMV ha sido muy criticada
por la doctrina nacional. Tanto por ser una mala expresiéon de técnica legislativa, como por ser
contraria a las tendencias mas modernas de politica criminal que han privilegiado la aplicacién
de multas como sancién a los delitos de cuello blanco. El profesor Mario Garrido Montt, al
participar en el Seminario sobre la Nueva ley de Opas, organizado por la FacuRad de Derecho de
la Universidad Central de Chile en septiembre de 2000, fue muy critico respecto a la manera
como se tratan los tipos penales econémicos, como también a lo inconveniente de tipificar como
delitos muchas conductas desplegadas en la actividad econdmica. Preciso: "Consideramos -sin
embariM™- altamente peligroso crear una serie de figuras penales con criterio casuistico, reco-
giendo en el marco de las conductas antijuridicas en que puede incurrirse una serie de hechos
aislados, sin que se afinquen en una clara determinacion del interés juridico a proteger, y menos
aun precisando los principios mas generales que deberian regir esta materia. También, sin ade-
lantar su punibilidad, como sucede con los que se han creado, que son de simple peligro, por el
mero riesgo que podria importar su concrecién. Esta misma sissematica, que se observa en bue-
na parte de las leyes especiales que dicen relacién con la actividad econémica, se ha convertido
en la regla general. Una normativa sobre el mercado de valores no podria constituirse en excep-
cion, lo que hace aconsejable la revisién de todas las leyes econémicas penales”. Refiriéndose
especificamente a las nuevas letras que se incorporan al articulo 60, precisé: "Parece lamentable
establecer esta nueva letra —se refiere a la letra f)—, pues estd muy vinculada a la actual letra a)
del art. 60 (los que hicieren oferta publica sin distinguir si es de venta o adquisicién), lo que
podria haberse complementado en su redaccién, para comprender lo que se pretendié con la
letra f). Entrar a reglar casos particulares y especificos semejantes separadamente, fuera de ser
arbitrario, en definitiva plantea problemas de interpretaciéon de los preceptos en su aplicacién
concreta. Lo mas aconsejable serfa unificar el contenido de ambas letras y establecer el alcance
de la prohibicién con un sentido mas amplio". En relacién con la letra g) sostuvo que "repetimos
la misma critica que antes se sefialé. La letra g) que se propone tiene vinculacién con la actual
letra e) del mismo art. 60, lo que aconseja adecuar su redaccién en un solo precepto, y no en dos
diferentes con un contenido tan semejante, aunque con pequefias variantes. En substancia las
diferencias mas ostensibles entre el contenido de la letra €) y el de la letra g) que se propone,
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Se agrega una nueva letra g) mediante I" cual se sanciona "l que valiéndo-
se de informacion privilegiada ejecute un acto, por si 0 por intermedio de
otras personas, con objeto de obtener un beneficio pecuniario o evitar una
pérdida, tanto para si como para tercar°r, mediante cualquier tipo de ope-
racion o transaccion con valores de oferta publica.

Este nuevo delito no exige I" concurrencia d” ninguna calidad en ’| sujeto
activo, de manera tal que cualquiera persona que sirviénd°sf d’ informa-
cion privilegiada ejecute un acto que le irrogue beneficio o le evite una
pérdida en cualquiera operacion o transaccion con valores de oferta publi-
c", podra calificar como autor del mismo.

L" letra h) nueva sanciona "l que revele informacion privilegiada, con ob-
jeto d” obtener un beneficio pecuniario o evitar una pérdida, tanto para si
como para terceros, en operaciones o transacciones con valores d” oferta
publica.

La agregacion d’ I" letra h) llend un vacio de nuestra legislacion de valo-
1”~ con la tipificacion y sancion d” 1" figura de "comunicacion de informa-
cion privilegiad™, tal como se efectta en el derecho compar"” .17 Se tra-
ta de una norma d” aplicacion general que no requiere de ninguna calidad
especial en el autor de I" conducta.

Queda claro, entonces, que en I" ultima reforma a las nhormas que regulan
el uso indebido d’ informacién privilegiada el legislador optd tanto por
aumentar el monto pecuniario d’ las ranci°ner como por tipificar nuevas
conductas como ilicitos penales, las que se castigan con penas de presidio.

Queda claro también que en las reformas apuntadas hay una notoria in-
fluencia tanto d” los seguidores d” Coas” como de I" ”scu’la institucionalista
o d” Harvard.

Frente "I cm puntual que nos ocupa, si bien no podemos calificar a priori
como privilegiada a I" informacion que se filtr6 desde I" presidencia del

incide en que en est” Ultimo caso se amplia el campo d’| sujeto activo y se incorpora en el tipo
subjetivo un elemento del injusto d” naturaleza trascendente". En relacion con I" letra h) dijo:
"Se repite | defecto antes indic"d°r el contenido d’ la letra h) que se propone ofrece semejanza
con I" letra d) del actual art. 60. Aparentemente *| nuevo precepto seri" mas general en cuanto
a los agantar que podrian cometerlo, pero se limita su aplicacién "l exigir que en él concurra un
flfmfnt° subjetivo del injusto: I" finalidad de obtener un beneficio pecuniario o evitar una pér-
dida que, como se hizo notar "ntari°rmenta, sélo es un objetivo, no es necesario que se concre-
te". Delitos en la Legislacién de Valores, tipificacion de nuevas conductas. M"teri"l sin publicar.

1' L" figure del "iippmg"i por ejfmplO| que es I" apiicacién y dfrarrollo luirfrri*d™rc"™N de la
regla 10b-5 de I" Securities and Exchange Commission d” EE.Uu.
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Banco Central, toda vez que ignoramos su contenido material, es de pre-
sumir, por los efectos que ella ha originado, que tal informacién si podria
calificar como privilegiada.

Suponiendo entonces que tal informacioén es privilegiada, queda claro que
ni el aumento de la sancion de multa ni la tipificacion de mas ilicitos pena-
les origind los incentivos necesarios para desalentar las conductas de utili-
zacion indebida de tal informacion. No sélo en la primera etapa de filtra-
cion de la informacion, sino que también en las sucesivas transacciones
que se hicieron con papeles cuyo origen dudoso ya se c-n-cia en el mer-
cado.18

A la luz de los hechos que originan estas notas, es claro que la mayor
cuantia de las multas y la extension de la represion penal no fue lo sufi-
cientemente convincente para desincentivar el trafico y posterior uso de
informacioén privilegiada.

Desde la perspectiva del suieto activo de las conductas ilicitas, la existen-
cia de mas delitos que tipifiquen tales conductas o el aumento de las mul-
tas asociadas a la infraccion de tales conductas es bastante indiferente. En
general, al momento de cometer tales infracciones no se representa la
posibilidad de ser descubierto ni menos de que se hara acreedor de la
sanciéon con que tales conductas son reprimidas. En la mayoria de los casos
los sujetos activos ni siquiera saben cual es la sancion por la utilizacion
indebida de informacién privilegiada.

Para el caso que nos ocupa, en la légica coasiana la solucién eficiente seria
facilitar la negociacion directa entre las partes involucradas para que éstas
alcancen el acuerdo mas conveniente para todas ellas. En la hipotesis que
comentamos, en donde no hay una determinacién precisa de las conduc-
tas ilicitas ni de los afectados por tales conductas, ello es practicamente
imposible. En esta hipdtesis los "costos de transacdon" son muy altos,
razén por la cual la solucién "eficiente" no se alcanza a través de la nego-
ciacion entre las partes, sino que requiere la intervencion del Essado para
atenuar esos costos o0 para proveer de una estructura regulatoria que
desincentive la comision de tales ilicitos.

La forma como el Estado podria atenuar los costos de transaccion seria
el precisar con mucha mayor nitidez lo que se entiende por informacion

18 Véase nota de prensa que informa sobre investigacion de. Ministro Villarroe. de los redros de
depdésitos que hicieron varias empresas y conocidos empresarios de la c-rved-ra Inverlink. "Caso
C-r(--Inverlink: Varias empresas akanzaron a retirar dineros antes de que estallara la crisis".
www.emol.cl Todo sobre el caso Inverlink.

261



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N 8 - JuHo 2003 Universidad del Desarrollo

privilegiada -para que asi todos sepan a priori que se estd en situacion
potencial de usarla, sin que ello pase por la opinidén discrecional ex post
dada por el fiscalizador-; acotar mas finamente quiénes son los potencia-
les sujetos activos de esta conducta/9 en fin, facilitar el aprovechamiento
de los efectos econémicos de la sentencia para todos los que se encuen-
tran en la misma posicion del demandante?0

En relacidon con esto ultimo, bien sabemos que muchas veces el perjuicio
individual experimentado por cada accionista no es incentivo suficiente
para que éste accione judicialmente -principio costo-beneficio-, razén por
la cual mantiene una posicion pasiva. Pero la suma de todos esos peque-
flos perjuicios individuales puede ser un incentivo mas poderoso para que
decida su accionar. En la medida que el sostenedor de la accién pueda
beneficiar con la sentencia a todos los que se encuentren en esa posicion,
se logra una clara disminucion de los "costos de transacdon".

Ahora, desde la perspectiva de la autoridad que pretende resguardar el
principio de transparencia e igualdad de trato de todos los operadores del
mercado de valores al sancionar el uso de informacion privilegiada, ¢qué
resulta mas eficiente? ;Mas normas con mas descripcion de conductas ilicitas
0 mayor cuantia de las multas para reprimir las mismas conductas?

En la linea del Teorema de Coase, no cabe duda que es mas eficiente la
opcion de las multas altas. Como expresion del principio costo-beneficio
gqueda en evidencia que para la autoridad es menos costoso castigar con
multa y no con presidio la infraccion de tales ilicitos.

De consiguiente y a modo de conclusién en lo que dice relacién con la
normativa sobre uso de informacion privilegiada, creemos nosotros que
las ultimas reformas a que nos hemaos referido fueron en la direccion co-
rrecta, salvo en lo relativo a la tipificacion de nuevos iiicitos penales. Esti-
mamos necesario, al igual que el profesor Garrido Montt, perfeccionar la
redaccion de los tipos ya existente, eliminando algunos que se repiten y
gue confunden al intérprete.

Adicionalmente, estimamos que es mas eficiente emplear los recursos del
Estado en la profesionalizacion, tecnificacion y espedalizacion de los
fiscalizadores -auditoret, contadores, peritos tributarios, abogados, inge-
nieros en informética, etc.-, que importa colocar un énfasis en el monitoreo
a los agentes privados y en una actuacion ex ante de la autoridad, que

19 Las expresiones que utiliza el articulo 165 de la LMV no son precisamente manifestacion de tal
certidumbre. "Cualquier persona que en razén de su cargo, posicion, actividad o relacion...".
20 Lo que en el derecho anglosajén se conoce con el nombre de las "acciones de clase".
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orientar los mismos recursos a la represion penal de los infractores dé tales
conductas.

Creemos que las disposiciones vigentes son por si solas suficientes para
tutelar los principios de transparencia e igualdad de trato que subyacen en
ellas. Estimamos que no es conveniente, a partir del caso que comenta-
mos2! y en relacion con el uso de la informacioén privilegiada, tipificar nue-
vos jlicitos penales ni establecer mayores restricciones o regulaciones de
las ya existentes. Si seria aconsejable acotar con mayor precision el con-
cepto de informacién privilegiada y los sujetos activos que pudieren hacer
uso de ella.

Ill. Licencias bancarias y barreras de entrada

En una de las Ultimas reformas sustantivas introducidas a la Ley General de
Bancos -las contenidas en la Ley NQ 19.528- se modificé el procedimiento
de otorgamiento de licencias bancarias y se incrementd el capital minimo
requerido para la constitucion de un Banco.22

El otorgamiento de licencias bancarias se sometié a un procedimiento mas
objetivo, eliminado la antigua facultad discrecional de que disponia el Su-
perintendente de Bancos e Instituciones Financieras para "rechazar sin
expresion de causa" la solicitud de un nuevo banco comercial.23

Tal facultad se sustituyd por requisitos cuyo cumplimiento deben acreditar
los socios fundadores y cuya constatacion quedd entregada a la misma
autoridad supervisora.

Se trataba, segin consta de la historia de la ley, de facilitar el ingreso de
nuevos operadores al sistema bancario.

Menor discrecionalidad es garantia de mayor certeza juridica. Al existir un
procedimiento objetivo en donde la facultad del funcionario se agota en la

2 No creemos conveniente, como expresion de técnica legislativa, aprobar nuevas leyes o intro-
ducir reformas a las ya existentes a partir de un caso especifico. Obviamente hay que aprender
de la experiencia y perfeccionar las instituciones. Pero la prudencia aconseja esperar a que los
hechos se decanten para identificar con precision si realmente hubo una falla en los marcos
regulatorios, o si ello sé6lo se debié a un mal empleo por el fiscalizador del instrumental legal
disponible.

22 Para mayor informacion véase nuestra obra Ley General de Bancos. Editorial Juridica Conosur,
1998.

23 El inciso 2Q del antiguo articulo 27 disponia: "El prospecto que debe preceder a la formacion de
la sociedad sera calificado previamente por el Superintendente y podra ser rechazado sin expresion
de causa. Lo mismo se aplicara para transformar una sociedad financiera en empresa bancaria”.
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constatacion del cumplimiento de ciertos requisitos, los agentes econémi-
cos saben con precision si estan o no en condiciones de desarrollar la acti-
vidad econémica. Como contrapartida, al no confiar en el juicio de mérito,
criterio o facultad discrecional del mismo funcionario, se acrecienta el ries-
go de que ingresen a la actividad elementos no deseados.

De otro lado, también se reformé el articulo 50 de la ley y se aument6 de
400.000 UF a 800.000 UF el capital minimo para constituir un banco co-
mercial.

Esta mayor exigencia patrimonial era consistente con la liberalizacion del
procedimiento para otorgar nuevas licencias bancarias. Los nuevos opera-
dores debian contar con un elevado nivel de solvencia patrimonial.

Con posterioridad, mediante la Ley N2 19.769, de 7 de noviembre de 2001,
se modifico el articulo 51 del D.F.L. N2 3, estableciendo que al tiempo de
otorgarse la escritura social de un banco o de autorizarse el funcionamien-
to de una sucursal de banco extranjero, el capital minimo debera estar
pagado en un 50%. Adicionalmente se indic6 que no existe plazo para
enterar el saldo de capital. Esto significa que el banco se puede constituir
s6lo con 400.000 UF.

De consiguiente, las ultimas reformas han rebajado considerablemente las
barreras de entrada al negocio bancario, tanto en lo relativo al procedi-
miento de otorgamiento de licencias como en cuanto a los requerimientos
patrimoniales.

Ello obviamente acrecienta el riesgo de que ingresen a la actividad opera-
dores inescrupulc>sc>s 0 con menos trayectoria y experiencia en el tema
bancario.

A partir del caso que nos ocupa, en el cual si bien no hay un banco comer-
cial directamente implicado en los hechos que se investigan como parte
integrante del grupo empresarial Inverlink, han surgido voces orientadas a
revisar la normativa sobre -t-rgamient- de licencias bancarias.

En apoyo de esta linea argumental se sostiene que "la experiencia ha de-
mostrado que es necesario dar mayor discrecionalidad en la decision que
tiene la Superintendencia de rechazar una licencia en cierto tipo de ca-
sos". Aunque la discveci-nalidad debe reponerse, se precisa que "la SBIF

2 Véanse por ejemplo las opiniones de Christian Larrain en "Inveriink y Is Supervision',. en E.
Diario de 13 de mayo de 2003, y de dofia Antonieta de la Fuente en "Posiciones encontradas
frente a discreci-nalidad de la SBIF", en El Diario de 15 de mayo del mismo afio.
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debe entregar una opinién fundada de su decisidon en términos generales
en caso de rechazar una peticion para entrar al sistema".

Creemos nosotros que no es conveniente retroceder en lo que ya se ha
avanzado. Si después de mucho se logré establecer un procedimiento ob-
jetivo en el otorgamiento de licencias bancarias, no resulta aconsejable, a
partir de lo que pudo haber ocurrido”™ entregar herramientas de mayor
discrecionalidad a la autoridad supervisora.

Segun lo vimos en parrafos anteriores, el crecimiento de la ditcrecionali-
dad del funcionario se hace a costa de la certeza juridica del agente econ6-
mico. El fortalecimiento de este valor -seguridad juridica- es uno de los
grandes avances que se plasmaron en la institucionalidad econémica que
recoge el Codigo Politico de 1 980. En su momento mas de alguna opinion
se alz6é en contra de la facultad discrecional de la SBIF para denegar sin
expresion de causa el otorgamiento de una licencia bancaria, calificAndola
derechamente como inconstitucional, por ser contraria, entre otros, al
numeral 21 del articulo 19.

Adicionalmente mas discredonalidad implica debilitar la nitidez y preci-
sion de las barreras de entrada al sector. Ello importa aumentar los costos
de transaccion del marco regulatorio, lo que en la l6gica coasiana lo torna-
ria menos eficiente.

Por dltimo, mas discrecionalidad importa dejar entregada la competen-
cia en el sector bancario a un criterio muchas veces mas politico que
técnico.

En razén de lo anterior, creemos nosotros que la redaccion del actual arti-
culo 28 del D.F.L. N2 3, Ley General de Bancos, es suficiente para evitar el
ingreso al sector de elementos no deseados.

La integridad, entendida como una conducta previa intachable, importa
también evaluar la probidad de los socios fundadores, en quienes debe
concurrir aquella exigencia. De hecho el Diccionario de la Lengua Espafio-
la utiliza como sinénimo de integro la expresion probo, recto, intachable.
De igual modo, como significado de la expresion probidad sefiala la voz
integridad y honradez en el obrar.

De consiguiente, el instrumental legal actual es suficiente para impedir el
acceso al sector de personeros que carezcan de los estandares minimos de25

25 Recordemos que el Grupo Inveriink s6lo habia anunciado. en elcusso del afio 2002. que
solicitaria una licencia bancaria.
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probidad e integridad, sin que sea necesario, en nuestra opinion, introdu-
cir mayores margenes de discrecionalidad para delimitar tales exigencias.

Tampoco estamos de acuerdo con introducir la llamada autorizacion con-
solidada para permitir el ingreso de nuevos actores al sistema bancario.

Se entiende por autorizacidon consolidada la aprobacion del conjunto de
autoridades reguladoras, tanto del sector bancario como del mercado de
valores.

Si bien el mercado Lancari- y de valores presenta importantes grados de
relacion, comunicacion e integracion, entendemos que también presenta di-
ferentes niveles de riesgo y diversos costos de entrada, por lo que no se pue-
den aplicar los mismos estandares o criterios para industrias que no lo son.

Ello importaria traspasar riesgos y costos de un sector a -tr-, lo que clara-
mente juega en contra del concepto de eficiencia que hemos venido ana-
lizando. Ademas significaria acrecentar los ya elevados costos de entrada
al sector, con el consiguiente efecto sobre la competencia.

IV. Facultades del 6rgano fiscalizador

La Ley Ne 19.705 también introdujo importantes modificaciones al D.L.
N- 3.538, organico de la Superintendencia de Valores y Seguros.26

A las ya abundantes atribuciones de la Superintendencia de Valores y Se-
guros enumeradas en el articulo 42 del citado texto legal, agrego las si-
guientes:

1. Evacuar los informes que le requieran los fiscales del Ministerio Publico
gue estén dirigiendo investigaciones criminales, siempre que correspon-
dan a materias de la competencia de la Superintendencia y se refieran a
informacion que esté disponible en sus archivos.

2. Fijar las normas para la confeccion y presentacion de las memorias, ba-
lances, estados de situacion y demas estados financieros de los sujetos
fiscalizados y determinar los principios conforme a los cuales deberan lle-
var su contabilidad. En ausencia de un principio contable nacional para un
caso especifico, la entidad fiscalizada debera consultar previamente a la
Superintendencia y se estara a las normas generales que ésta determine.

2% Véanse mas antecedents sobre esta reforma en nuestta otrta Reforma a la Legislacién de
Mercado de Capitales. Editorial Lexis Nexis, afio 2002, p. 27.

266



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - JuNo 2003 Universidad del Des<"i*rollo

3. Podra ordenar que se rectifique o corrija el valor en que se encuentran
asentadas determinadas partidas de la contabilidad, cuando establezca que
dicho valor no se encuentra registrado de acuerdo a normas dictadas por
la Superintendencia, o a normas y principios contables de general acepta-
cion. Espedalmente, podra ordenar que se rectifique o corrija el valor en
que se encuentran asentadas determinadas partidas de la contabilidad,
cuando establezca que dicho valor no corresponda al real, pudiendo ade-
mas ordenar la reversion de los estados financieros hasta por los ultimos 4
afios, en la forma que ella determine.

4. Disponer, cuando lo estime conveniente, que los documentos que man-
tenga en sus registros se archiven en medios distintos al papel, mediante
sistemas tecnokgcos. Asimismo, autorizar a las entidades fiscalizadas a
mantener su documentacion en medios distintos al papel. La impresién en
papel de los documentos contenidos en los referidos medios tendra el va-
lor probatorio de instrumento publico o privado, segun la naturakza del
original.

5. Establecer la forma, plazos y procedimientos para permitir que las ins-
tituciones fiscalizadas presenten la informacion a que se refieren las leyes
relativas al mercado de valores y de seguros en su caso, a través de medios
magnéticos o de soporte informatico o en otras formas que ésta establez-
ca, asi como la forma en que dara a conocer el contenido y detalle de la
informacion.

6. Cobrary percibir los derechos por registro, aprobaciones y certificacio-
nes que establece la presente ley.

7. Essimar el monto de los beneficios, expresado en su equivalente en
unidades de fomento, que hayan percibido los infractores al Titulo XXI de
la Ley NB 18.045, sefialandolo en la resooucion que aplica la sancion. En la
estimacion de los beneficios, la Superintendencia considerara el precio de
mercado promedio ponderado del valor de oferta publica en los 60 dias
anteriores al de la fecha de las transacciones hechas con informacion privi-
legiada.

8. En asuntos civiles, presentar a los tribunales de justicia informes escritos
respecto de los hechos que hubiere constatado, los que se apreciaran con-
forme a las reglas de la sana critica y se les podra otorgar el caracter de
plena prueba.

9. Proporcionar asistencia técnica y colaborar en la investigacion de in-
fracciones a la legislacidon de valores y seguros, que le soliciten entidades
reguladoras o0 supeevisorrs extranjeras u organismos internacionales, en
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virtud de convenios o memorandum de entendimiento que haya celebra-
do, para la cooperacién técnica, intercambio de informacién, capacitacion
y asistencia reciproca, en materias de su competencia.

10. Connenir con otros ssrvicios publicos y organismos del EEsado [;i trans-
ferencia electronica de informacion para facilitar el cumplimiento de sus
funciones. Asimismo y previa resolucion fundada del Superintendente,
podra convenir la interconexion electrénica con organismos o institucio-
nnt privadas. Del mismo modo, podra convenir esta interconexidn con
organismos publicos extranjeros u organizaciones internacionales, con los
cuales haya celebrado convenios 0 memorandum de entendimiento.

De igual modo, segun lo vimos en los acapites anteriores, en el ambito de
las facultades tancinnadoras, se aument6 el monto de las multas de 1.000
a 5.000 UF, introduciendo otros ajustes menores destinados a facilitar el
cobro y pago de las mismas multas.

En nuestra opinidn, el conjunto de inttrumnntnt contables, financieros y
legales de que dispone la Superintendencia de Valores y Seguros son sufi-
cientes para enfrentar, con eficiencia, cualquiera labor de fiscalizacion.

Frente al caso que nos ocupa, en el que al parecer existié una verdadera
asociacion ilicita organizada para delinquir, es muy poco el espacio en que
puede moverse el fiscalizador. No debemos olvidar que en Estados Unidos
de Norteamérica, el mercado mas regulado del mundo, ocurrieron los ca-
sos de fraude mas importantes de que se tenga memoria, como lo son el
de Enron, World Com, etc.

Creemos nosotros que la eficiencia en la labor fiscalizadora de la S.V.S. no
pasa por un cambio legal, sino que por ajustes internos que privilegien,
entre otros aspectos, las inspecciones y auditorias in situ”™ la incorpora-
cion de un enfoque de analisis de riesgo y auditoria de procnsnt que per-
mita revisar los procedimientos que producen los nimeros registrados en
las Fecus; mayor precision y mas altos estandares de exigencia para los
auditores externos, en términos de controles internos y externos mas rigu-
rosos;”™ en fin, priorizar la vigilancia sobre aspectos relacionados con la

21 De acuerdo con la opinién de Christian Larrain, la SEC en EsSadnt Unidos efectia 650 intpnc-
ciones in situ sélo a los corredores de bolsa. El Diario, 13 de mayo de 2003.

28 En relacién con el caso que origina estas notas, empiezan a aparecer las primeras criticas a la
labor de los auditores externos de las empresas del Grupo Inverlink. ;Como los auditores no
detectaron la gran cantidad de irregularidades que hoy pesquisa la justicia? Cabe recordar que la
desaparicion de una de las firmas de auditoria mas importante de Estados Unidos se originé por
su actuacion y pnstnrinr rnspnntabiliddd en los perjuicios que la debacle financiera de los gigan-
tes caidos origind en muchos pequefios invnrsinnittat.
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solvencia de los agentes y analizar sus conductas pasadas como antece-
dente de comportamientos futuros. v |

Sin perjuicio de lo anterior, estimamos que la supervision consolidada, que
si requiere de un ajuste legal, se impone como una necesidad a partir de
los hechos que dan cuerpo al caso que comentamos en estas notas.

Como lo explica Christian Larrain” el riesgo de contagio existe en el siste-
ma financiero y no es una mera invencion de los analistas. Este riesgo se
puede originar en problemas aun no habiendo exposicion financiera. Las
noticias sobre pérdidas en compafiias coligadas pueden debilitar la con-
fianza de los inversionistas de otras empresas y someterlas a presion de
liguidez. La pérdida de confianza también puede desatarse por causas no
financieras, tales como informes sobre el inv-lucramient- del personal
gerencial o técnico de una compairiia relacionada en negocios ilegales o
poco éticos.

De consiguiente, si existe un riesgo de contagio, como por lo demas que-
dé en evidencia con los primeros hechos que originaron el caso que co-
mentamos, es claro que la supervisién consolidada se impone como una
necesidad que contribuira a hacer mas eficiente la labor del (iscalizad-r.

V. Depdsito centralizado de valores

Como se sabe, desde la reforma que experimento la legislaciéon sobre mer-
cado de capitales en el afio 1 989, se autorizo la constitucion de sociedades
que tuvieran como giro exclusivo "recibir en depdsito valores de oferta
publica del Fisco de Chile, del Banco Central, de la Corfo, de los agentes
de valores, los corredores de bolsa, las bolsas de valores, los bancos y so-
ciedades financieras, las administradoras de fondos mutuos, de fondos de
pensiones, de fondos de inversion, de compafias de seguros y reaseguros,
de (-ndc>s de inversiéon de capital extranjero y de administradoras de fon-
dos para la vivienda y de (acilitar las operaciones de transferencia de di-
chos valores".

Pueden ser objeto del depdsito a que se refiere la ley los valores de oferta
publica inscritos en el Registro de Valores que lleva la Superintendencia de
Valores y Seguros, los emitidos por el Banco Central de Chile, por los ban-
cos y sociedades financieras, los que autorice la Superintendencia median-
te norma de caracter general y los emitidos o garantizados por el Essado.

29 El Diario. 13 de mayo de 2003.
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Las sucesivas reformas que ha experimentado la Ley N9 18.876 han ido
corrigiendo diversos problemas practicos que dificultaban la implementa-
cion de las instituciones cuya creacion se autorizd por la citada ley.

Ello explica que recién el 15 de marzo de 1993 se creara la hasta hoy Unica
empresa de Depdsito Central de Valores -DCV- que opera en el pais.

Uno de los ultimos escollos fue removido recién con la Ley Ns 1 9.705, que
perfeccion6 los procedimientos destinados a emitir y registrar titulos
desmaterializados, esto es, sin un soporte documentado?(

Conforme con las citadas disposiciones y las normas de caracter general
que ha venido dictando la S.V.S., en la actualidad es perfectamente posi-
ble que todos los instrumentos de oferta publica que circulan en el merca-
do puedan transferirse mediante simples registros electréonicos realizados
por el DCV.

De haber operado en su integridad el sistema habilitado por la ley, lo mas
probable es que no se hubiera producido un caso como el que comenta-
mos, al menos en lo que dice relacién con la circulacion de los papeles.

Informes de prensa dan cuenta de como los diversos operadores del siste-
ma han ido implementado rapidamente los procedimientos para registrar
sus valores en el DCV.31

VI1. Conclusiones

A partir de los hechos que constituyen el denominado caso Banco Central-
Corfo-Inverlink y del andlisis de la normativa recientemente modificada,
podemos concluir que el caso en cuestion no se origind por un deficiente
funcionamiento del marco regulatorio del mercado bancario y de valores,
el que en todo caso puede ser perfeccionado con ajustes menores, sino que
por la no utilizacidon del instrumental legal disponible y por la entidad de la
organizacion que estructurd, implemento y ejecutd. Ello en razén de que:

1. Los costos de transaccidn de cualquier negociacion privada en el con-
texto de una disputa legal originada por el uso de informacion privilegiada
son muy altos, razén por la cual ellas no se efectuarian y las partes por su
cuenta no serian capaces de resolver los conflictos originados.

J0 Véanse méas antecedentes en nuestra obra Reforma a la Legislacion de Mercado de Capitales,
Editorial Lexis Nexis, 2002, en especial las modificaciones introducidas a los articulos 11 y 23.
'l Véase WWW.emolLcl. Todo sobre el caso Inverlink.
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2. En razén de ello es nncntarja la existencia de una estructura normativa
que lo regule. El marco regulatorm existente sobre el uso de informacion
privilegiada es eficiente. Sin perjuicio de ello, es posible perfeccionar algu-
na de las normas indicadas, como por ejemplo, introducir mayor precision
en el concepto de informacioén privilegiada, una mayor determinacion de
los sujetos activos de la conducta ilicita y la posibilidad de que el tnstene-
dor de una accién participe a todos los otros accionistas que se encuen-
tren en su posicion de los beneficios econdmicos de su accionar, ya que
todo ello disminuye los costos de transaccion de ese marco regulatorio,
mejorando su eficiencia.

3. Es mas eficiente privilegiar sanciones de multa y no de presidio a los
delitos por uso indebido de informacion privilegiada.

4. No es eficiente ni estimulard la competencia en el sector bancario intro-
ducir mayores grados de ditcrncinndliddd en el otorgamiento de licencias
bancarias.

5. Menor ditcrncinndlidad es garantia de mayor certeza juridica. Al existir
un procedimiento objetivo en donde la facultad del funcionario se agota
en la constatacion del cumplimiento de ciertos requisitos, los agentes eco-
némicos saben con precision si estdn o no en cnndicinnnt de desarrollar la
actividad economica.

6. La redaccion de la letra b) del actual articulo 28 del D.F.L. N- 3, Ley
General de Bancos, es suficiente para evitar el ingreso al sector de elemen-
tos no desnadnt, ya que la integridad, entendida como una conducta previa
intachable, importa también evaluar la probidad de los sncins fundadores
de la entidad en formacioén, en quienes debe concurrir aquella exigencia.

7. No es eficiente introducir la autorizacion consnlidddd en el proceso de
otorgamiento de licencias bancarias, ya que ello importaria traspasar ries-
gos y costos de un sector a otro, lo que claramente juega en contra del
concepto de eficiencia al acrecentar los ya elevados costos de entrada al
sector, con el cnntiguientn efecto sobre la competencia.

8. El conjunto de inttrumnntnt contables, financieros y legales de que dis-
pone la Superintendencia de Valores y Seguros son suficientes para enfren-
tar, con eficiencia, cualquiera labor de fiscalizacion, por lo que no es acon-
teiable otorgarle méas atribuciones.

9. La mayor eficiencia en la labor fiscdlizadord de la S.V.S. no pasa por un
cambio legal, sino que por ajustes internos que privilegien, entre otros
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aspectos, las inspecciones y auditorias in situ; la incorporacion de un enfo-
que de analisis de riesgo y auditoria de procesos que permita revisar los
procedimientos que producen los nimeros registrados en las Fecus; ma-
yor precision y mas altos estandares de exigencia para los auditores exter-
nos, en términos de controles internos y externos mas rigurosos; el énfasis
en la vigilancia sobre aspectos relacionados con la solvencia de los agentes
y el analisis de sus conductas pasadas como antecedente de comporta-
mientos futuros.

10. Es eficiente introducir la supervision consolidada para atenuar el riesgo
de contagio en el mercado de capitales.

11. Es eficiente incorporar a todos los agentes de mercado a la transferen-
cia electrénica de fondos.
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. Introduccién

La enorme influencia de la actividad regulatoria del Essado en la vida de
los particulares lleva a que hoy exista una cantidad considerable de con-
troversias respecto de las cuales debe conocer, por mandato del legislador,
la propia Administracion. En su gran mayoria estos conflictos tienen una
tramitacion precisa, determinada en la ley del ramo; asi sucede, por ejem-
plo, en el campo del derecho eléctrico o de las telecomunicaciones. Sin
embargo, estos asuntos no pueden desligarse de la normativa general apli-
cable a todas las cuestiones que se suscCten entre la Administracion y los
particulares (destinatarios directos o indirectos), de forma tal que, en lo
que sea aplicable, siempre deben respetarse los principios y normas basi-
cas que impone de manera obligatoria, a todos los érganos de la Adminis-
tracion, la Constitucion y la Ley Organica Constitucional de Bases Genera-
les de la Administracion del Essadod

De ahi que ante esta subsistencia de normas igualmente obligatorias, unas
especiales y otras generales, en la practica pueden advertirse ciertos pro-
blemas de interpretacién producidos generalmente por la ambigiiedad o
la falta de regulacion de una materia especifica en la ley especial, situacion
que conlleva a suplir tales falencias con la aplicacion de la ley general, lo
que es de comdn ocurrencia, por ejemplo, en los procedimientos adminis-
trativos de soluciéon de controversias que se establecen en las leyes
regulatorias especiales.

* Essando este trabajo en prensas, fue publicada la ley 19.880, de 29 de mayo de 2003, que
establece las Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los actos de los 6rganos de
la Administracion del Essado, cuyo Capitulo IV, Revisiéon de los actos administrativos, arts. 53 a
62, regla los recursos administrativos jerarquicos y de reposicion, a los que se refiere este traba-
jo, consignando un plazo comudn de 5 dias para su interposicion.

[ Actualmenee coneenida en DFL 1. Ley 19.653. publiaada en e! Diario Oficia! e. 1 7 de noviembre de 2001.
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Pero ¢hasta qué punto es efectivo este caracter supletorio de la ley gene-
ral?, o bien ¢cual es el alcance de sus normas ante la ley especial? Verdade-
ramente, no existe una respuesta unitaria para estas interrogantes, habida
consideracion de su caracter esendalmente casuistico. Sin embargo, acae-
cen problemas de esta clase que pueden denominarse como de ordinaria
ocurrencia, tal es lo que sucede con el recurso de reposicion o reconsideracion
administrativa establecido en el actual articulo 10 de la Ley de Bases, el
que a consecuencia de la jurisprudencia, principalmente administrativa, se
ha visto notoriamente disminuido en su aplicacion en todas aquellas hipo-
tesis en las que existe un procedimiento administrativo especial que con-
sagre tal instancia en algunos de sus tramites, como es el preciso caso de
la Ley 18.168, General de Telecomunicaciones, que establece un especifi-
co procedimiento sancj-nad-v de caricter administrativo ante el Ministro
de Transportes y Telecomunicaciones, conforme se establece en el articulo
36 A del sefalado cuerpo legal.

En efecto, se ha discutido si en este procedimiento es pertinente el medio
de impugnaciéon administrativo c-n-cid- como recurso de reconsideracion
o reposicion, atendiendo a que, en ciertas ocasiones, se ha expresado por
parte de este Ministerio que la Unica via de impugnacién prevista para una
decision adoptada bajo ese marco normativo es la jurisdiccional, ya que
considerando la entidad pecuniaria 0 extintiva de la sancidn adoptada por
la autoridad administrativa, en los términos del articulo 36 A, tal autoridad
actia como un "juez" vy, por ello, s6lo podria acudirse al reclamo que bajo
la denominacion de apelacion ante la Corte de Apelaciones de Santiago o
la Corte Suprema, contempla la ley.

Contrastando tal as"r*<cjon, resulta que, revisados los antecedentes nor-
mativos y jurisprudenciales, tanto jud®iales como administrativos, que exis-
ten sobre este tema, es inconcuso que el Ministro de Transportes y Teleco-
municaciones cuando sanciona pecuniaria (imponiendo una multa) o
extintivamente (caducando una concesion), lo hace siempre y solamente
como la superior autoridad administrativa que es en este sector y jamas
como autoridad judicial, ya que, por lo demas, nunca podra serlo, ni en
ésta ni en cualquier otra materia, sin que ello importe transgredir la Carta
Fundamental; y, a partir de alli, resulta también imposible de evitar el re-
medio administrativo impugnativo del articulo 10 de la Ley de Bases (Prin-
cipio de impugnabilidad), a menos de lo que en verdad se pretenda sea
sustraer la aplicacién del derecho constitucional de peticion (art. 19 N2
14 de la Carta Fundamental), que es el fundamento inmediato de la nor-
ma legal de bases recién sefialada.

2 Vid. Pedro Aguerrea MeHa, El Derecho de Peticién ante la Administracién del Estado: Acerca de a
obligacién de respuesta, lus Publicum (Universidad Santo Tomas), N° 9, 2002.
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Todo, por demas, conforme a los antecedentes y razonamientos que
godamente se exponen.

Il. La procedencia indiscutible de impugnaciones administra-
tivas

La Ley de Bases consagré en su titulo | (normas generales, arts. 1-17),
dogmatica y operativamente, los principios fundamentales que rigen a toda
la Administracion del Estado (legalidad, subtidiarinddd, vetpontabiliddd,
eficiencia, coordinacién, control, impugnabilidad, etc.), y éstos lejos de
demostrarse como un catalogo de disposiciones "programaticas" o de meras
intenciones legislativas, han devenido en soportes cotidianos de la activi-
dad y de los derechos de las personas, quienes con su aplicacion y ejercicio
han motivado una creciente doctrina contralora y judicial, particularmen-
te en el caso del principio de impugnabilidad,3* que con tanta precisiéon con-
sidera el articulo 10 de la Ley de Bases/

Veamos parte de esta jurisprudencia.b

El art. 10 sefiala que "Los actos ddminittrdtient seran impugnables me-
diante los recursos que establezca la ley. Se podra siempre interponer el
de reposicién ante el mismo 6rgano del que hubiere emanado el acto
respectivo y, cuando proceda, el recurso jerarquico, ante el superior co-
rrntpnndinntn, sin perjuicio de las acciones juritdiccionalnt a que haya
lugar".

De lo expuesto se traduce una circunstancia esencial, reforzada ademas
por el adverbio "siempre" utilizado por el legislador, que es el asentamien-
to expreso y directo de que en el derecho nacional a) no existen actos que
puedan carecer de reproche en cuanto a su juridicidad, b) que, en todo
caso, puede acudirse a la via administrativa a fin de que las mismas autori-

3 Sobre impugnacion, antes de a Ley de Bases, vid Ivan Arés*ca Maldonado, Impugnabiiidad de
los actos administrativos, en Revista Chilena de Derecho (PUC), 16 Ne 2 (1989), pp. 455 y ss.

* Nos hemos referido a parte de esta jurisprudencia administrativa en comentario publicado en
Informe Constitucional N° 1.669, de 7 de enero de 1998, Alcances sobre el articulo 9o de la ley N°
18.575.

5 Los dictdmenes mas relevantes emitidos por a Contraloria respecto de la materia en anaiisis
son 38.894 (1 988); 25.1 78 (1 992); 1 3.483 (1 996); 15.730 (1993); 2.196 (1 993); 10.71 8 (1995);
29.999 (1995); 33.167 (1996); 3.012 (1999); 40.370 (1999); 49.847 (1999); 39.516 (2000);
14.459 (2001); 30.532 (2001). Por su parte, en el ambito judicial, tienen relevancia, entre otros,
Carlos Barria con Direccién Regional del Trabajo del Bio-Bio (Rev. de Derecho y Jurisprudencia,
1988, tomo 85, N° 3, 2.5, pp. 304 y ss.); Comercial Multimarket con SU (Rev. de Derecho y
Jurjtprudnncid, 1991, tomo 88, N° 1, 2.5, pp. 361 y ss.); Supermercados Unimarc con Inspeccién
Provincial del Trabajo (Fallos del Mes, 1991, N" 392, pp. 333 y ss.); Watt's Alimentos con Inspec-
cion del Trabajo (Rev. de Derecho y Jurisprudencia, 1993, tomo 90 N° 1, 2.5, pp. 104 y ss.).
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dades enderecen su actuar conforme a derecho, y c) todo ello sin perjuicio
de las acciones jurisdiccionales a que haya lugar.

Ahora bien, sin perjuicio de esta entidad, asumiendo el hecho de que res-
pecto del Essado-Administracion no se tenia habitualidad en cuanto a los
esfuerzos impugnativos, resulta que la practica cotidiana habia asentado
una suerte de principio inverso, en el sentido de que raramente resultaban
contradichos los actos de la Administracion. Ello viene a explicar los pro-
blemas en cuanto a la interpretacion y aplicacion efectiva del principio de
impugnabilidad, que ha encontrado diversas consideraciones en la juris-
prudencia administrativa y judicial.

En efecto, la Contraloria General de la Republica, fundamentalmente a
partir del afio 1988, mediante el Dictamen 38.894, en una jurisprudencia
gue nunca ha modificado ha dicho que el recurso de reposicion contem-
plado en la Ley 1 8.575, art. 10, constituye sélo un resguardo minimo que
ha establecido la ley citada para garantizar que las personas no queden
desprotegidas frente a las resoluciones de la autoridad que pudieren afec-
tarlas, no procediendo entonces en contra de resoluciones respecto de las
cuales el legislador expresamente ha previsto otros recursos administrati-
VoS especiales.

En otras palabras, para que se considere impertinente acudir en dicha sede
a la misma autoridad que dicté el acto cuestionado a efectos de motivar
un cambio de una decisién anterior, ha de existir una expresa y precisa
regulacion legal que considere algun recurso administrativo, si ello no ocu-
rre, resulta indiscutiblemente despejada la via para acceder a pedir una
"revision" al mismo autor de lo que antes fue decidido y, todo ello, sin
perjuicio de las acciones jurisdiccionales que considere el ordenamiento.
No resulta menor dar cuenta de que en el ambito administrativo, como
antes que nada se trata de atender al principio de r”vicialidad, no tienen
cabida, por regla general, aquellas instituciones propias del orden jurisdic-
cional que imponen la imposibilidad de rever lo decidido, tales como el
desasimiento del tribunal, la cosa juzgada, el abandono del procedimien-
to, entre otras. La principal imposibilidad de actuacion, en el sentido antes
dicho, es aca la intangibilidad de los derechos adquiridos, de modo tal
que, por principio, la Administracion encuentra un freno a sus posibilida-
des jurid®as de actuacion y de revision cuando existen derechos que han
sido adquiridos por beneficiarios de actos adminittrativot anteriores.

Luego, por dictamen 25.178, de 1992, se establecié que, no obstante la

carencia de un procedimiento especifico de reclamacion para los efectos
del articulo 10, es deber del servicio respectivo "actuar conforme a dere-
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cho y revisar los actos dispuestos con infraccion al ordenamiento juridico,
los que deben ser modificados o dejados sin efecto cuando adolezcan de
un vicio de ilegalidad o se hayan basado en supuestos erréneos", por ello es
que se torna “irrelevante la existencia de un procedimiento de reclama-
cion especifico para que el afectado pudiera o no recurrir a esa Secretaria
de Essado en el caso de que se trata". Antes bien, la reconsideracion es el
medio de mantener, cuando es factible, apartados del ordenamiento juri-
dico administrativo actos que adolecen de nulidad de derecho publico.

Con mayor desarrollo, los Dictamenes 15.730, de 1993, 1 3.483, 29.999 y
33.167, todos de 1996, han establecido la posicién que podriamos deno-
minar consolidada de la Entidad de Control, y que podemos resumir del
siguiente modo:

a) Los recursos de reposicion o reconsideracion son los medios que la ley
franquea a los interesados para obtener la modificacion, o que se deje sin
efecto un acto administrativo por la autoridad que lo dictd, y por ello su
caracteristica esencial es que tanto su presentacion, c-n-cimient-y reso-
lucion corresponde a la misma autoridad que dictd la decision reclamada.

L) La reconsideracion o reposicion prevista por el art. 10 de la Ley 1 8.575,
no releva al legislador de la posibilidad de considerar especial y particu-
larmente recursos administrativos distintos como de reconsideracion o
jerarquicos especiales, afectando dichos reclamos administrativos a for-
malidades y plazos propios o singulares. En aquellos casos, existiendo una
aplicacion legal especial de la reconsideracion administrativa, y dado que
esta regulacion se sujeta al principio de especialidad, ha de estarse prime-
ramente a aquélla, puesto que esta legislacion ha de aplicarse preferente-
mente.

¢) Como se ha advertido, el recurso de reposicién contemplado en el alu-
dido art. 1 0 constituye s6lo un resguardo minimo que ha establecido la Ley
1 8.575 para garantizar que las personas no queden desprotegidas frente a
resoluciones de los érganos administrativos que pudieren aplicarles.

d) Por otra parte, en lo que dice relacidon con el recurso jerarquico, si no
existe superior jerarquico competente en la materia para conocer y resol-
ver un recurso de jerarquia o de apelaciéon administrativa, no puede ejer-
cerse en este caso el derecho consignado por el articulo 10 de la Ley de
Bases, puesto que en cuanto a este recurso, se ha exigido para su proce-
dencia, como segundo requisito, la existencia de un superior jerarquico:
"...conforme al indicado articulo 90, el recurso jerarquico se podra inter-
poner cuando proceda, "ante el superior correspondiente”, de lo cual se
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infiere que aquél no puede deducirse siempre, sino que s6lo cuando pro-
ceda y, ademads, ante el respectivo superior jerarquico...".

e) Debe también consignasse que para esta j'urjtprLdencia contaaloaa la
interposicion de estos recursos administrativos no tiene la virtud de sus-
pender el acto recurrido, ni, claro esta, tut efectos. Se ha podido entonces
decir que "como puede apreciarse de la sola lectura de la norma legal en
estudio, aparece que el legislador no ha conferido ningun efecto especial a
la interposicion del recurso de reposicion en ella previsso".? Mas rotunda-
mente: "Atendido lo expresado, y teniendo en consideraciéon una de las
principales caracteristicas de los actos administrativos, cual es su ejecutividad
-en cuya virtud tales actos producen sus efectos juridicos desde que que-
dan totalmente tramitados, aun sin el consentimiento de los administra-
dos-, cabe sostener que la interposicion del recurso de reposicion que se
analiza no produce la suspension del acto recurrido".8

Por lo demas, estos criterios del contralor se demuestran coincidentes con
la jurisprudencia judicial, asi en Comercial Multimarket Ltda. con Director
Regional del Servicio de Impuestos Internos VIII Region, sefiala el consideran-
do o0 que "El recurrente ha afirmado que no interpuso reclamacion contra
la resoOucion Ex 1 720 ya citada, sino que optd, mas de 9 meses después
gue ella le fuera notificada, por interponer recurso de reposicion, fundado
en lo dispuesto en el articulo 90 de la Ley 1 8.575, Organica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Essado. Esta Ultima disposi-
cion legal al establecer como norma general para la Administracion del
Essado que contra los actos administrativos se podra siempre interponer el
recurso de reposicion ante el mismo 6rgano del que hubiere emanado el
acto respectivo, no ha hecho mas que consagrar un resguardo minimo
para garantizar que las personas no queden desprotegidas frente a las re-
soluciones de la autoridad que pudieren afectarlas, especCalmente cuando
en las leyes aplicables al caso concreto no se contemplen medios de im-
pugnacion de dichos actos. Si por el contrario en dichas leyes se contem-
plan medios de impugnacion, debera estarse a lo establecido en ellas, es-
pecialmente en cuanto a las resoluciones susceptibles de ser impugnadas y
a las formalidades y plazos para hacer valer aquéllos".9

6 Dictamen 13.483, de 1996.

7 Dictamen 29.999, de 1996.

8 Dictamen 33.167, de 1996

’ En una posicién critica a la expuesta, aparece el comentario a la misma sentencia que hace el
profesor Eduardo Soto Kloss: "(20) Ni en amparo ni en inaplicabilidad el constituyente imaginé
plazos, y nadie los ha pretendido imponer, ya que ni el agravio a la libertad personal ni el agravio
a la Constitucién producido por una ley que la infringe, pueden admitir preclusion, tampoco a
los recursos administrativos, reposicion y jerarquico, el legislador organico constitucional los
someti6 a plazos, y es mas: entendié que "se podra siempre interponer el de reposiciéon ante el
mismo 6rgano del que hubiere emanado el acto respectivo”. "Siempre" significa sin excepcion,
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Por otra parte, no han faltado servicios que han pretendido dificultar el
ejercicio de la accion constitucional de proteccion, sea subordinandola al
ejercicio previo de acciones administrativas, o al agotamiento de fases ad-
ministrativas, o a la interposicidon exclusiva de acciones judiciales o admi-
nistrativas especiales. Efectivamente, siempre podra interponerse contra
los actos de autoridad administrativa el recurso de reposicién o de apela-
cion (jerarquico), si procede, pero el ejercicio de estas acciones adminis-
trativas, en sede de igual naturaleza, nunca sera, por cierto, obligatorio,
como lo han pretendido algunas autoridades, que es lo que acontecié pre-
cisamente en Carlos Barria con Direccion del Trabajo del Bio-Bio y en Su-
permercados Unimarc con Inspeccion del Trabajo. La prefiguracion legal de
acciones administrativas o judiciales jamas podra enervar la procedencia
de un recurso de protecciéon, en cuanto exista un acto ilegal o arbitrario
que afecte algun derecho fundamental.

Por lo hasta acd dicho, podemos sefialar que:

e A la luz de la jurisprudencia sefalada, existiendo un procedimiento
administrativo especial de impugnacién previsto por la ley y desarrollado
ademas en algin especial cuerpo reglamentario (como, por eemplo, acon-
tece con el Reglamento del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental
(DS 30/97(MSGP) arts. 43 ss.), resultaria absdutamente improcedente la
aplicacion del art. 10 de la Ley 1 8.575. Debe destacarse que el articulo 10,
tantas veces aludido, en su parte primera expresa textualmente que "Los
actos administrativos seran impugnables mediante los recursos que esta-
blezca la ley", de donde se sigue que si ésta establece un régimen recursivo,
debe necesariamente seguirse aquél.

es decir, jamas podra ninguna autoridad administrativa negarse a aceptar a tramitacion y c-n--
cer un tal recurso, y resoiverl-, sea positivamente acogiéndolo, sea negativamente rechazando-
lo; como tampoco podra licitamente rechazarlo por extemporaneo, desde que no esta sometida
a plazo su interposicion. Todas las disquisiciones que hace el recurrido y el tribunal devienen
impertinentes, ya que simplemente no han tenido en cuenta las palabras y el sentido de la Ley
18.575 (art. 90)". Y este autor aflade méas adelante que "(4°) Porque la Ley 18.575 es una ley
organica de Bases Generales de la Administracion del Essado, y su Titulo | establece -desarrollan-
do las Bases de la Institucionalidad, Capitulo | de la Conssitiuciér’- los principios generales de la
actuacion de t-d- 6rgano de la Administracion (sea fiscal/centralizado, sea descentralizado como
el SU y cada uno de sus 6rganos internos a ese Servicio); principios de juridicidad (art. 20), de
responsabilidad (art. 4°), de servicialidad (art. 37, de eficiencia (art. 50), de probidad (art. 7°),
de imparcialidad (arts. 16 y 1 7), etc, y de impugnabilidad de los actos que emitan (art. 9°), que
viene aqui a cuenta. Todo esto se impone por sobre toda otra norma, aun si especifica, a toda
actuaciéon administrativa, ya que tiene una jerarquia superior. ;Qué sentido tendria la existencia
de una ley organica si puede ser dejada sin efecto y suprimida, por una simple ley comin?
Actuar como lo ha hecho la autoridad tributaria es actuar sobrepasando esta ley orgéanica, supri-
miéndola (Y en virtud de qué potestad? Pues, de ninguna, ya que el empleado administrativo,
por encumbrado que esté en la escala jerarquica de la organizacioén, carece enteramente de
poderes juridicos para asi obrar. Hacerlo es caer en la nulidad (art. 70 de la C-nstitucién) y aun
mas, en la via de hecho, con todas las responsabilidades que ello significa, disciplinaria, patrimo-
nial y penal" (c-mentari- de sentencia cit. Nota 2, en particular pag. 367 y 368, RDJ, alli citada).

279



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Julio 2003 Universidad del Desarrollo

« Si hay regulacion legal y rngldmnntdrid, debe, siguiéndose el principio
de ntpncjdliddd nxpunttn, ser nbeirmnntn aplicada preferente y
prioritariamente, ello ademas teniendo en cuenta que en estas reglamen-
taciones se consideran y resguardan todos los elementos del debido pro-
cedimiento.

e La impugnacioén del articulo 10 de la Ley de Bdtnt resulta por lo dicho
residual y, en cuanto se aplique, debe considerarse que no contempla pla-
zos, no inhibe la impugnacion jurisdiccional comdn o especial, ni produce
su interposicion efecto suspensivo alguno.

e En todo caso, por cuanto no se ha inhibido la impugnacion juritdiccin-
nal, la autoridad llamada a rntolenr tal reclamo rdmijnittrdtien de
reconsideraciéon o reposicion debe arbitrar oportunamente su decision, de
modo tal de que antes del cnnnciminntn judicial cnrretpnndn la resolucion
del recurso administrativo que se haya intentado, a efectos de que el juez
competente conozca efectivamente el verdadero acto terminal que ha adop-
tado la fuerza de cosa decidida.

Il. La absoluta procedencia del recurso de reposicidon o
reconsideracion administrativo frente a una "Resolucion™ del
sefior Ministro de Transportes y Telecomunicaciones

El procedimiento administrativo de caracter especial que regula la deter-
minacion y la aplicacion de las infracciones y sanciones en materia de tele-
comunicaciones se encuentra previsto en el Titulo Vil, articulos 36 a 39, de
la Ley 18.168, General de Telecomunicaciones. Desde luego conviene an-
ticipar que de ninguna de las normas que alli se contienen puede colegirse
en sentido contrario a lo que aca afirmamos.

En esta reglamentacion podemos apreciar que se prevé la existencia de
una serie de formalidades tendientes a materializar los presupuestos de un
debido proceso que constituye un mandato cnnttitucinndl que, como vere-
mos, no so6lo alcanza o se refiere a los procesos jurisdiccinndins, sino que
abarca o comprende a todos los procedimientos que conlleven la aplica-
cion de una sancion.

El inciso lo del articulo 36 A, del mencionado cuerpo legal, establece que
"Antes de aplicarse sancion alguna se debera notificar previamente al infrac-
tor, del o de los cargos que se le formulan en su contra. El afectado, dentro de
los 10 dias siguientes a la fecha de la notificacion, debera formular sus descar-
gos y, de estimarlo necesario, solicitar un término de prueba para los efectos
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de acreditar los hechos en que se basa su defensa. Los descargos
formularse por escrito ante el Ministro, sefialar los medios de prueba
se acreditaran tos hechos que tos tondame”a” adjuntar tos medica
rios que estuvieren en poder del imputado, y fijar domicilio dentro del
urbano de la comuna de Santiago".

La disposicion transcrita contempla lo que la jurisprudencia contralora ha
denominado, en términos generales, principio de ccntradictcriedad, el que
tiene por objeto garantizar a los particulares la posibilidad de hacer valer
tut derechos e intereses legitimos ante la autoridad administrativa, al mo-
mento en que ésta deba resolver los asuntos que les afecten, involucrando
en todo proceso decisorio los derechos de audiencia, prueba y defensa?0
Entiéndase bien, siempre en sede administrativa, todo iter procedimental
que conlleve decisiones que afecten a terceros amerita el oir, el probar, el
alegar y ello no implica, de modo alguno, que nos encontremos en pre-
sencia de un rol distinto al administrativo.

La observancia de este principio es fundamental en la protecciéon de los dere-
chos de los particula”es, suerte que el procedimiento que hemos comenzado
a analizar cumple también con la prevencién de otras ritualidades que lo
suponen. El mismo articulo 36 A dispone en su inciso 20 que una vez vencido
el plazo para el traslado, con o sin la respuesta del afectado o, si existiendo
descargos, no hay hechos substanciales, pertinentes y controvertidos, el Mi-
nistro resolvera derechamente. En caso de existir descargos y haber hechos
substanciales, pertinentesy controvertidos, el Ministro recibira la causa a prue-
ba, la que se rendird conforme a lo establecido en la letra c¢) del articulo 16
bis." Expirado el término probatorio, se haya rendido prueba o no, el Minis-
tro resolvera sin mas tramite". Se puede afirmar, entonces, que el legislador
claramente tuvo, en esta materia, como ratio legis que el debido proceso
cabe en todo procedimientol? -sea del orden judicial o administrativo-Baéy
que solo se respeta y hace efectivo cuando la autoridad actuante, antes de su
decision terminal, escucha, admite contradiccién y recibe prueba.

10 Dictamen 2.196/1993.

Il Debe destacarse que la remision al articulo 16 bis no hace sino confirmar que el &mbito en el
cual se da la sancién ministerial es siempre administrativo, puesto que dicha norma distingue
entre los tramites procesales efectuados ante los tribunales de justicia y los tramites administra-
tivos seguidos por las autoridades del sector.

12 La Constitucion exige y ordena a la autoridad escuchar y atender tanto las necesidades como
las reclamaciones de los particulares. En especial, el articulo V, que asegura el derecho a partici-
par en igualdad de condiciones, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 19 N° 2, y ello en
un debido proceso, segun lo ordena el articulo 19 N° 3, y debiendo, ademas, siempre ser oido al
tenor del articulo 19 N° 14.

I’ Las exigencias que impone el debido proceso alcanzan también a los procedimientos adminis-
trativos, como ha tenido oportunidad de consignarlo la jurisprudencia, la doctrina y la historia
del texto constitucional vigente. Vid. sentencias en Rev. de Derecho y jurisprudencia, 1988, t. 85,
2.5, pp. 67y ss, y pp. 299 y ss. También Dictamen (CGR) 589, de 1986, entre otros.
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La historia fidedigna de este articulo corrobora estas observaciones, al ha-
berse dejado constancia en la Sesion N° 25 del Senado que siempre "Para
sancionar tiene que haber un debido proceso" yqueesuna "'Obligacion esta-
blecer la reglamentacioén procesal, y asi cumplir estrictamente con el mandato
constitucional (articulo 19 N° 3)". Por ello es que si reconocemos que el
articulo 36 A es una norma legal que desarrolla el principio constitucional
del debido proceso en toda tramitacion que se siga ante el Ministro de
Transportes y Telecomunicaciones en lo relativo a las infracciones y multas
que la misma ley prevé, es dable también aseverar que se deben prever los
medios de impugnacion jurisdiccionales que procedan en contra del acto
administrativo terminal a que llegue esa autoridad en el cumplimiento de
este mandato.

En efecto, el inciso 30 del referido articulo expresa que "La resolucidon que
imponga sanciones serd apelable para ante la Corte de Apelaciones de Santia-
go, a menos que se decrete la caducidad de una concesién, en cuyo caso la
apelacion se hara para ante la Corte Suprema". El recurso de apelacion pre-
visto es, en la realidad de las cosas, por mas que lo fuercen las palabras del
legislador, un reclamo especial de caracter estrictamente jurisdiccional.l4

Tampoco cabria interpretar que la procedencia de este recurso se deba a
que las resoluciones del Ministro de Transportes y Telecomunicaciones en
esta clase de procedimiento, las que son propiamente actos administrati-
vos, sean de naturaleza jurisdiccional, ya que al provenir de un érgano de
la Administracion no pueden sino ser de caracter administrativo. La ley no
elevd ni constituy6 al sefior Ministro indicado en Juez. Cuando el legisla-
dor, aunque contrariando a la Constitucion, decide atribuir funciones ju-
risdiccionales a entes administrativos, no deja asomo de duda en dicha
calidad, puesto que lo expresa inequivoca y formalmente, asi acontece,
v.gr., con el rol jurisdiccional de los Directores Regionales de Impuestos
Internos y con la misma calidad de los Directores Regionales de Aduanas.

Ademas, conviene retener que en el ambito del derecho administrativo no
cabe aplicar los conceptos privatisticos de ejecu™oriedad, cosa juzgada y
desasimiento con el mismo sentido y alcance que se les otorga en el cam-
po del derecho privado, ya que en esta materia rige como principio gene-14

14 Noeeee que en U propia hisOrr'a de 'a ey se produreron debates acerca de 0s dicho. Promovi'ase
alli el cambio de las palabras apelaciény apelante por las de reclamoy reclamante. La mantencién
de los dichos que consagra la ley actual sélo tuvo lugar a los efectos de mantener la unidad de
los términos del proyecto utilizados en los articulos 1 3A'y 36A, que disponian tramites similares
en sede jurisdiccional. Sin embargo, los legisladores no advirtieron la diferente redaccién que las
acciones tenian en uno y otro articulo, aca con propiedad (1 3A) “reclamo™, alld impropiamente
(36A) “apelacion”. Por ello, no puede desprenderse de este verdadero desliz gramatical una
conclusién que separe a dichas acciones con una entidad sustantiva diferente. Ver Diario de
Sesi-nee del Senado (1996), Sesién 37, pag. 331.
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ral aquel segun el cual los actos administrativos son esencialmente revoca-
bles, en la medida que no lesionen derechos adquiridos de terceros. Lo ha
explicitado cominmente la Contraloria General de la RepubUca.l5

Debe recordarse que algunos legisladores en el seno de la Comisiéon del
Senado les parecid que con este articulo (36A) se estaba llevando demasia-
do lejos la obligacion del debido proceso, a lo cual se replicd, sin discusion,
"que era su obligacion". Es que en el derecho publico el principio de
juridicidad exige que los 6rganos del EsSado actien con plena sujecion al
derecho, aun mas cuando existe un mandato constitucional que respetar,
pues es sblo con ese proceder que se actla en miras a alcanzar el fin pro-
pio de la Administracion, que es servir al bien comun.

En consecuencia, se advierte de modo pristino que tras el establecimiento
de este reclamo jurisdiccional de caracter especial esta la voluntad legisla-
tiva de conceder a los particulares una mayor proteccion frente a una
decision administrativa de caracter sancionados Pues es un hecho que
aun cuando la ley nada hubiese dicho a este respecto, igualmente proce-
derian las formas usuales de impugnacion que reconoce el ordenamiento
juridico, esto es, la via jurisdiccional™ prevista en los articulos 20 y 38
inciso 2° de la Constitucion, y por la via administrativa, ordenada en los
articulos 10y 11 de la Ley 1 8.575 de Bases Generales de la Administracion
del EsSado.

Asimismo, en este orden de jdeas no es posible que el intérprete suponga
que por existir una reglamentacion especial de un procedimiento sancio-
nador, que dispone a su vez un particular modo de impugnacién de carac-
ter jurisdiccional -reclamo-, no procedan los otros mecanismos de revi-
sion que la ley prevé para la generalidad de los casos, sean estos jurisdic-
cionales, como el recurso de proteccion, o administrativos, como el recur-
so de reposicion o reconsideracion administrativa.

Por ello es que la jurisprudencia contralora existente en relacién al pro-
blema que se suscita es atinente. Cuando un procedimiento especial de
caracter administrativo es regulado de manera particular en la ley, pre-
viendo determinadas formas de impugnacion, jamas puede interpretarse
en el sentido de dejar fuera los otros medios de revision que la ley gene-
ral ordena. De igual forma, cuando en la ley se regula especificamente
una accion jurisdiccional, tampoco por dicha normativa quedan
inhabilitados los medios administrativos de impugnacion, sean comunes

1S Dictamen 33.926/1995.
'6 La Contraloria afiade jurisdiccional o contencioso administrativo (Dictamen 2.1 96, de 1993), ter-
minologia que por carecer de soporte normativo en la Constitucion, debe ser omitida en su uso.
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0 especiales. Una correcta exégesis administrativa obliga a razonar siem-
pre en miras de conceder al particular la mayor cantidad de posibilidades
de defensa, en especial aquellas que se han concebido como resguardos
minimos, que es lo que sucede con el recurso de reposicion del articulo
10 de la Ley 18.575, que hemos analizado concienzudamente en la pri-
mera parte de este informe.

Y como aca ni siquiera se ha reglado una impugnacion administrativa
especial, resulta plenamente pertinente acudir a la aplicacion residual
comun de la reposicion del art. 10 de la Ley de Bases. Claro es este
articulo al disponer que "Los actos administrativos seran impugnables
mediante los recursos que establezca la ley. Se podra siempre interpo-
ner el de reposicién ante el mismo 6rgano del que hubiese emanado el
acto respectivo..., sin perjuicio de las acciones jurisdiccionales a que haya
lugar".

Conforme a lo que hemos expuesto en el curso de este acapite, el articulo
transcrito correctamente sefiala que existen dos vias de impugnacion: una
administrativa, respecto de la cual puede la ley establecer recursos para el
caso concreto y, cuando no lo haga, siempre procede el recurso de reposi-
cion ante la autoridad de la cual emano el acto; y otra jurisdiccional, que
procede cuando haya lugar.

Esta situacion es aplicable al articulo 36 A en estudio, ya que en él no se
prevé una sede administrativa de impugnacion, lo que podria haber sido
una reglamentacion particular del recurso de reposicion otorgando, por
ejemplo, un plazo para su interposicion, ssno que hace enseguida proce-
dente un reclamo de caracter jurisdiccional, al que mal denomina recurso
de apelacion. Entonces, cabe afirmar que lo que hace esta norma es sélo
permitir la utilizaciéon de un nuevo recurso y que, de modo alguno, limita
0 proscribe a los demas, ya que ello significaria dejar sin aplicacion el arti-
culo 10 de la Ley 18.575, vulnerando de paso y de suyo también el man-
dato constitucional del articulo 19 N° 14, lo que tornaria a la norma legal,
indiscutiblemente, en inconstitucional, y de alli, los actos que en ella se
amparen, nulos.

Corrobora esta interpretacion una extensa jurisprudencia administrativa,
en la cual la Entidad de Control ha tenido un papel trascendental. Asi ha
dictaminado que lejos de dejar en la indefension a los particulares, en al-
gunos casos no procede el recurso de reposicion o reconsideracion, ello
solo acontece porque la ley ha podido, en ocasiones, reglamentar o regu-
lar expresamente estos recursos administrativos, sin que ello constituya una
alteracion al articulo 10, sino, antes bien, una precisidon que consiente ex-
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presamente su parte primera;® y por ultimo, mas claro aun, el drgano
contralor ha dicho que el recurso de reposicion contemplado en la Ley
18.575, articulo 10, constituye aquel resguardo minimo que ha estableci-
do la ley para garantizar que las personas no queden dnsprotngidds frente
a las resoluciones de la autoridad que pudieren afectarlas, no procediendo
respecto de resoluciones para las cuales el legislador expresamente ha pre-
visto recursos administrativos especiales. En ausencia de aquellos, como lo
indica la ley, siempre existe la posibilidad de concurrir a pedir
reconsideracion al autor de una decisi6bn administrativa.

A mayor abundamiento, como habiamos ya anotado, los tribunales de jus-
ticia han reconocido que la razon de improcedencia de este recurso gene-
ral de reposicion del articulo 1 0 se fundamenta en la existencia de recursos
administrativos especiales reglados por la ley al caso concreto, sefialando
que el articulo 10 de la Ley de Bases, "Al establecer que contra los actos
administrativos se podra siempre interponer el recurso de reposicion ante el
mismo drgano del que hubiere emanado el acto respectivo, no ha hecho mas
gue consagrar un resguardo minimo para garantizar que las personas no que-
den desprotegidas frente a las resoluciones de la autoridad que pudieren afec-
tarlas , especialmente cuando en las leyes aplicables al caso concreto no se
contemplen medios de impugnacion de dichos actos. Si por el contrario en
dichas leyes se contemplan medios de impugnacion, debera estarse a lo esta-
blecido en ellas, especialmente en cuanto a las resoluciones susceptibles de ser
impugnadas y a las formalidades y plazos para hacer valer aquellos".'1$

1 Asi ha dicho: "El recurso de reposicion impetrado en estos casos, fundado en la Ley 18.575
articulo 9°, no constituye un derecho diverso de la reconsideracion establecida en el articulo 136 del
Cadigo de Aguas y que, segin esa norma, debe deducirse dentro del plazo de 30 dias contados desde
la notificacién de la resolucién respectiva. Como este precepto presenta un caracter especial frente a
la primera, y ademas reglamenta la materia completamente, es necesario entender que sus disposi-
ciones se aplican preferentemente... Por tanto el recurso de reposicién o reconsideracién sélo tiene
cabida respecto de las resoluciones de la Direccién General de Aguas en la forma prevista en el articu-
lo 136 del Cédigo del ramo aludido, puesto que en dichos actos estan debidamente resguardados los
derechos de los interesados, mediante el recurso que franquea esta norma'; también ha expresado
""No procede interponer recurso de reposicion del articulo de la Ley 113.575 en contra de resolucion del
Consejo Superior de Educacién en la que se formulan observaciones de tal envergadura a un proyecto
institucional o de una nueva carrera que en el fondo significan un rechazo... ello porque este recurso
no puede entablarse en contra de resoluciones que se emitan en asuntos cuya tramitacion esta afecta
a un procedimiento reglado que contenga medios de impugnacién, como es el contenido en los arti-
culos 40 y 43 de la Ley 18.962"; y agrega "El Ministerio de Economia se ajust6 a derecho al no
acoger, por inadmisible, el recurso de reconsideracién presentado en contra de la resolucién de esa
Secretaria que, a su vez, se pronuncié sobre su reclamacion en contra de la caducidad declarada por
la Subsecretaria, porque la decisién del Ministerio que resuelve la reclamacién no es susceptible de
recurso administrativo y el articulo 9° alegado por la reclamante no es aplicable en este caso, pues el
recurso de reposicién que contempla constituye un resguardo minimo que no tiene cabida en los
casos en que la ley ha regulado la forma de impugnaciéon de un acto administrativo como en este
caso". Ello en dictamenes 14.459, de 2001; 38.894, de 1988, entre otros.

'8 Comercial Multimarket Ltda. con Director Regional del Servicio de Impuesto Internos VIl Regién,
cit. nota 2 precedente.
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Il. La identidad material de las faltas administrativas y pena-
les lleva al mismo resultado impugnativo: siempre procede la
reconsideracion o reposicion ante la autoridad sancionadora

Aun cuando pueda pesar para algunos el hecho de que la Administracion
sancione a los particulares mediante un procedimiento previamente esta-
blecido por el legislador imponiendo multas que incluso pueden derivar
en penas restrictivas de libertad, es innegable que la potestad sancionado-
ra del Essado-Administracion se encuentra presente en nuestro ordena-
miento y un ejemplo de ello es lo que ocurre en la ley de Telecomunicacio-
nes.

En la doctrina administrativa contemporanea” se sostiene que hoy existe
una verdadera transformacion del sistema vigente de sanciones adminis-
trativas, que mas que desconoceNas, intenta adecuar su existencia con los
principios del debido proceso, tipicidad y legalidad, lo que implica la ne-
cesidad de proyectar al campo de las sanciones administrativas las catego-
rias mas depuradas del derecho penal. Esta proyeccion no viene dada por
un mero capricho o una analogia sin fundamento, sino porque esta doctri-
na advierte una clara identidad entre las sanciones administrativas y las
puramente penales.

Al adentrarnos en el estudio de la potestad sancionadora de la Administra-
cion, la primera cuestiébn que se nos presenta es precisamente la que se
refiere a cudl es su naturaleza, pues de esta inicial determinacion se deriva-
ran los principios que deben informarla y las normas que deben regirla. Si
se analizan los distintos casos que nuestro ordenamiento nos ofrece en
relacion a este asunto, es posible advertir que la concesion por parte del
legislador a la Administracidon de la potestad sancionadora obedece mas
gue nada a razones pragmaticas y en particular al fenédmeno despenalizador
de las contravenciones menos graves. Desde esta perspectiva, tanto la po-
testad punitiva penal como la tancionadora administrativa son manifesta-
ciones del ius puniendi genérico del Essado.

En Espafa la jurisprudencia ha declarado en relacién a esta identidad que
"un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas
0 penales"2By de esa justificacion ha resukado la aplicacion de principios

19 Vid., especialmente, Juan F. Mestre Delgado, La configuracién constitucional de la potestad
sancionadora de la Administracién Publica, en Et'si*<dios sobre la Constitucién Espafiola, t. Ill (1991),
Civitas, pp. 2494, ss., donde contiene abundante bibliografia sobre la materia. Vid., también, en
op. cit., Angel Torio Lépez, Injusto penal e injusto administrativo, pp. 2536 y ss. A idénticas con-
clusiones arriba Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, La defensa del usuario y del
administrado, Fundacién de Derecho Administrativo (1998), t. II.

20 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol Ns 18/1981, de 8 de junio.
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comunes a ambos ordenamientos, como los de irretroactividad d

mas eanci-nad-"ae, non bis in idem, prescripcion, tipicidad, etc. Mp obs-
tante que en Espafia exista un fundamento conS:itucional21l claro que per-
mite a los tribunales de justicia establecer con rango supremo la &xisstecci-as
de la potestad sancionadora de la Administracién, en Chile podemos arri-
bar a similares conclusiones que las expuestas de la aplicacién del articulo
19 N- 3 de la Constitucion de 1980.

Esta interpretacion permite reconsiderar la norma contenida en nuestro
Caodigo Penal en el art. 20, que dispone que: "No se reputan penas... las
multas y demas correcciones que los superiores impongan a sus subordi-
nados y administrados en uso de su jurisdiccion disciplinal o atribuciones
gubernativas". Los términos de esta disposicién han llevado a concluir
que las sanciones adminietrativas no son penas, sin embargo, si se consi-
dera que esta norma fue traspasada del derecho espafiol, donde lejos de
significar o establecer tal distincion tuvo por objeto la penetracion en el
ordenamiento juridico de un derecho penal administrativo y del princi-
pio juridico preliberal, de que los funcionarios y autoridades estan legiti-
mados formalmente para la actuacion de las normas integrantes del de-
recho penal administrativo, la referida conclusion resulta a los menos
apresurada.

Es lo que se puede concluir de nuestra propia doctrina,22 que a la par con la
ya expuesta, ha sostenido que cualquier elemento formal que pretenda esta-
blecer una distincién entre ambas figuras, cae al existir una identidad sustan-
cial entre ellas, y de ahi que no puede sostenerse validamente que las sancio-
nes administrativas no sean penas. En efecto, las sanciones administrativas
son penas, en cuanto ambas traducen la imposicién de un castigo derivado
de un comportamiento ilicito, lo que se corrobora por lo dispuesto en el art.
501 del propio Cddigo Penal (ubicado en el Libro Tercero titulo Il "Disposicio-
nes comunes a las faltas") al prevenir que: "En las ordenanzas municipales y
en los reglamentos generales o particulares que dictare en lo sucesivo la auto-
ridad administrativa no se estableceran mayores penas que las sefialadas en

2' Dispone el articulo 25 de la Constitucion Espafiola que "nadie puede ser condenado o sanciona-
do por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyen delito, falta o infraccion
administrativa, segun la legislacion vigente en aquel momento”, en este mismo sentido se agrega
en el mismo articulo la prevencion de que "la Administracion civil no podra imponer sanciones que
directa o subsidiariamente, impliquen privacién de libertad".

22 Vid. sobre el particular a Ivan Aréstica Madonado, Un lustro de sanciones administrativas,
en Revista de Derecho Publico (U. de Chile) 50 (1991) ! 73-1 95 y, mas extensamente, en El
derecho administrativo sancionador y la proporcionalidad de los actos administrativos (un asunto
de justicia distributiva), en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. 84 (1987), pp.109 y ss.
También en Algunos problemas de derecho administrativo penal, en Revista de Derecho, Uni-
versidad de Concepcion, Ne 182 (1 987) pp.71 y ss, y en Revista de Derecho y Jurisprudencia
t. 85 N 1 (1988), pp. 41 y ss.
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este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones guber-
nativas, a no ser que se determine otra cosa por leyes especiales.

Sostener lo contrario importaria consentir graves einlrcinnnt a las ga-
rantias previstas en la Constitucion, por ejemplo, se podria admitir la
confiscacion de bienes a través de actos administrativos, ya que la Car-
ta s6lo prohibe aplicarla como "pena" (art. 19 N° 7 letra g); o admitir-
se la rntrndctieiddd de las leyes sancinndtnrids ddministrdtiedt, pues la
Ley Suprema unicamente veda ese efecto tratdndose de las "penas"
(art. 19 N° 3 inc. 70); o consentirse el desconocimiento del principio
de tipicidad, comoquiera que la Constitucion sélo dispone que ningu-
na ley podra nstdbincnr "penas" sin que la conducta que se sanciona
esté nxprnsdmnntn descrita en ella (art. 19 N° 3 inc. 80).

De ahi entonces que la identidad material o sustantiva entre las sancio-
nes penales y las administrativas sea la via racional y justa para estable-
cer las reglas basicas a las cuales debe sujetarse tanto el nttdblnciminn-
to legal como el ejercicio de la potestad sancionddnrd de la Adminis-
tracion, sinndo éste también el mecanismo posible para la debida pro-
teccion de los particulares frente a un eventual ejercicio abusivo o ile-
gal de esta potestad.

El Tribunal Constitucional ha tenido varias oportunidades para pronun-
ciarse acerca de esta identidad material y de la procedencia de aplicar
los principios constitucionales que rigen en materia sancionddnrd pe-
nal a las sanciones administrativas. Valga rescatar algunas de estas sen-
tencias, como el rol Ns 184,23 recaida en el proyecto de ley que modi-
ficaba las leyes de mercado de valores, administracion de fondos mu-
tuos, de fondos de inversion, de fondos de pensiones, de compairiias
de seguros y otras, donde entendié que la cancelacion de la inscrip-
cion electoral era una sancion administrativa, y sin objetar esa natura-
leza le resto legitimidad a la norma por la forma en que esa sanciéon se
verificaba, puesto que no se precisaban los aspectos basicos relativos
al ejercicio de dicha potestad sancionddord, como un justo y racional
procedimiento. Ese mismo orden de entendimiento se aprecia también
en el rol 244, nstdblncinndn alli, "Que los principios inspiradores del or-
den penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica han
de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador,

2! Sentencia de 7.3.1994 recaida en el proyecto de ley que dio origen a la Ley Ns 19.301,
publicada en el Diario Oficial el 19.3.1994.

24 Pronunciamiento recaido a propdsito de la ley 19.473 (27.9.1996), y en el que se sigue la
linea del Tribunal Supremo Espafiol, manifestada en iguales términos, en sentencia de 20.12.1989
(Ar. 9640).
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puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Essa-
do" (cons. 90).24

En este contexto, cabe preguntarse si Unicamente procede el recurso
de apelacién que contempla el articulo 36 A de la tantas veces referida
Ley de Telecomunicaciones, contra la sancion emanada del Ministro o
también, desde un punto de vista estrictamente penal de la sancion,
cabe el recurso de reconsideracion.

Pues bien, las faltas se encuentran contempladas en el Libro Tercero
del Coédigo Penal y en innumerables leyes especiales, reglamentos y
ordenanzas municipales, faltas respecto de las cuales, en principio,
son competentes para su conocimiento los Juzgados de Policia Local,
de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 12 de la Ley 15.231. Pues
bien, dentro del procedimiento de policia local, expresamente en su
articulo 21, se acepta siempre la reposicion contra la sentencia que im-
ponga una multa, en cuya virtud el juez puede moderar o dejar sin
efecto aquella que él mismo antes impusiera. Esta especial reposicion
0 reconsideracion a la sancion aplicada, es parte inherente del proce-
dimiento tancionato”™o de las faltas, mas aun cuando la Ley 19.665
derog6 la posibilidad de que los juzgados del crimen conozcan de
algunas especificas faltas, como ocurria hasta la dictacion de la ley
indicada.

Como lo sefialaramos, aunque arribaramos a la temeraria conclusion
de encontrarnos frente a un Ministro-Juez y comprobaramos que la ley
adjetiva que es el fundamento de su actuacion (Ley 18.168) no con-
templa un recurso de reposicién o reconsideracion, razones de minima
coherencia nos indican que al ser la conducta reprochada constitutiva
de una mera falta, aunque dicha ley no contemple el recurso de repo-
sicion o reconsideracion frente a lo que el Ministro decida (v.gr. una
multa), ello no puede significar que tal remedio impugnativo se en-
cuentre proscrito, sino que antes bien, supliendo la laguna o silencio
de la ley, debemos al contrario concluir que es perfectamente aplica-
ble por ser inherente al justo y racional procedimiento de faltas y, por-
que ademas su exclusion importaria validar una desigualdad que es
contraria al ordenamiento juridico constitucional, puesto que iguales
reproches juridicos (faltas) conllevan distintos medios impLgnativ-)S,
asi, si la sanciéon es aplicada por un juez de policia local, cabria reposi-
cion o reconsideracion y, en cambio, si aquélla es aplicada por un Mi-
nistro-Juez, tal impugnacion estaria vedada.
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IV. Conclusiones

« Como se ve, la consagracion del principio de impugnabilidad en el arti-
culo 10 de la Ley de Bases, mediante el expediente de establecer como
norma general para la Administracion del Essado que contra los actos ad-
ministrativos se podra siempre interponer el recurso de reposicion ante el
mismo organo del que hubiere emanado el acto respectivo, no ha hecho
mas que consagrar un resguardo minimo para garantizar que las personas
no queden desprotegidas frente a las resoluciones de la autoridad que
pudieren afectarlas, especialmente cuando en las leyes aplicables al caso
concreto no se contemplen medios especiales de impugnacion adminis-
trativa para dichos actos. Si por el contrario en dichas leyes se contemplan
medios de impugnacion, debera estarse a lo establecido en ellas, especial-
mente en cuanto a las resolLciones susceptibles de ser impugnadas y a las
formalidades y plazos para hacer valer.

e Se encarga de demostrarlo la jurisprudencia revisada: solo cuando existe
un remedio administrativo especial de impugnacion establecido por la ley,
es impertinente acudir al recurso de reposicion o reconsideracién adminis-
trativo residual que establece el articulo 10 de la Ley de Bases. En ausencia
de dicha especial prevision normativa, es abtolLtamente procedente acu-
dir a la dicha reconsideracion administrativa, Unico medio a través del cual
la autoridad que emitié el acto administrativo puede concurrir a revisar y
corregir los actos que han podido nacer con infraccion al ordenamiento
juridico, ya sea modificandolos o dejandolos sin efecto, si es que adolecen
de vicios de legalidad o se han basado en supuestos erréneos que deciden
un rumbo arbitrario o desproporcionado al decidir administrativo.

« Por lo demas, frente al acto concreto que se pretende impugnar por
via de una reconsideracion o reposicion interpuesta ante el autor del acto
sancion, que conlleva la imposiciéon de una multa impuesta por el
cometimiento de una falta, han de aplicarse las mismas e idénticas conse-
cuencias impugnativas que el ordenamiento erige para el castigo de las
faltas que siempre, como se ha visto, importan la posibilidad de soncitar
reconsideracion frente al autor de la correspondiente sancion, siendo un
indiferente juridico si aquél pertenece al orden judicial o administrativo,
conforme hemos expuesto.

e Entodo caso, aunque de acuerdo al principio de independencia que existe
entre el orden administrativo y judicial, los recursos jurisdiccionales son
independientes a las reclamaciones administrativas y proceden éstas sin
perjuicio de aquéllas, es lo cierto que el recurso de reconsideracion o reposi-
cién administrativo ha de intentarse en forma previa a la impugnacion ju-
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dicial, puesto que a partir del momento en que la litis jurisdiccional ha
quedado trabada, y so6lo a partir de dicho instante procesal, el asunto
deviene en exclusiva y exigentemente jurisdiccional. Es por eso que la
autoridad convocada a dar respuesta y resolver un reclamo administrativo
de reconsideracion debe arbitrar oportunamente su decisién, de modo tal
de que antes del conocimiento judicial se haya dado la ~O™O60 del re-
curso administrativo que se haya intentado, a efectos de que el juez com-
petente conozca efectivamente el verdadero acto terminal que ha adopta-
do la fuerza de cosa decidida.

e Por todo lo dicho, en presencia de un recurso de reconsideracion la
autoridad ministerial esta en el deber de pronunciarse con antelacion a
cualquier resoluciéon que importe el abandono de su competencia en be-
neficio de la autoridad judicial. Es decir, el pronunciamiento del recurso de
reconsideracion debe anteceder a la resolucion que ordena la remision de
los antecedentes a la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, en su caso.
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El contrato individual de trabajo esta definido en el articulo 70 del Cdodigo
del ramo, definicidon de la que se desprenden, para el empleador, la potes-
tad juridica de mando y, para el trabajador, el deber de obediencia. "La
subordinacion conlleva la existencia de un poder privado de un sujeto so-
bre otro, lo que hace necesaria una proteccion de los derechos de la perso-
na y la garantia de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
en las relaciones de trabajn"(Vnrdinr, jean-Maurice, Droit du travail, Paris,
Dalloz, 1990. Péag. 8).

Estas obligaciones y derechos acarrean consecuencias patrimoniales (pres-
tacion de servicios y pago de remuneraciones) y consecuencias mas am-
plias y profundas conocidas como el "contenido ético-juridico del contra-
to de trabajo".

Lo anterior implica que el contrato de trabajo no representa, solamente,
un intercambio de servicios por remuneraciones; su fundamento reside,
ademads, en que seres humanos se vinculan en una relacidon de caracter
juridico-personal, estable y continua, tras la consecucién de un fin comun,
cual es la produccion de bienes y servicios para la comunidad. Concordan-
te con esta posicion, la teoria alemana de la Drittwirkung der Crundrechte,
o de la horizontalidad de los derechos, mediante la irrupcion de los dere-
chos fundamentales en el ambito privado, propugna la "ciudadania en la
empresa".

Entre los deberes del empleador, producto de este contenido ético-juridi-

co, estd el de respeto a la persona y dignidad del trabajador; cualquier
menosprecio, activo o pasivo, es una falta de respeto que causard humilla-

293



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - J"Ho 2003 Universidad del Desarrollo

cion al trabajador, lo que redundara en una afeccion psicologica y un de-
trimento en su dignidad personal.

La existencia de este contenido ético-juridico permite sostener, entonces,
que determinadas actuaciones pueden importar transgresiones a los dere-
chos y garantias fundamentales y comprometer, por tanto, la responsabi-
lidad de las partes de la relacién laboral. Es entonces que el dafio moral y
su reparacion cobran importancia.

El Cddigo del Trabajo, a propésito de la terminacién de la relacion laboral,
ha reglamentado la indemnizacion por afios de servico,' sefialando que
serd procedente siempre que el contrato de trabajo haya tenido la vigen-
cia de un afio o mas y la causal de término, invocada por el empleador,
haya sido declarada injustificada, indebida o improcedente o no se haya
invocado causal alguna (arts. 163 y 168 C. del Trabajo).

El articulo 163 agrega que el monto de esta indemnizacion es igual a 30
dias de la ultima remuneracion mensual devengada por cada afio de servi-
cios y fraccion superior a 6 meses, con un limite maximo de 330 dias de
remuneracion.

La pregunta que nos formulamos es: en presencia de un despido abusivo o
injustificado, que ha provocado en el trabajador una afliccion superior a la
normal, ¢resarce la indemnizacion por afios de servicio estos perjuicios mora-
les extraordinarios? ¢Puede concurrir, junto a la indemnizacién por afios de
servicio, un resarcimjento por el dafio moral experimentado por el trabajador?

En este trabajo procuraremos determinar las condiciones necesarias para la
procedencia del dafio moral en materia laboral y, especificamente, al mo-
mento de la desvinculacidn del trabajador. Para hacerlo nos parece necesa-
rio resefiar, brevemente, la reglamentaciéon civil del dafio moral, toda vez
qgue es base de la legislacion del trabajo, para luego analizar la posicién de la
doctrina y conocer cual ha sido el criterio de los tribunales en esta materia.

Responsabilidad

Intimamente unido al dafio moral encontramos el tema de la responsabiii-
dad civil, que, como expresa el profesor Sr. Pablo Rodriguez Grez, en su

| Respecto a la indemnizacién por afios de servicio se han elaborado teorias con el objeto de
precisar su naturaleza juridica: salario diferido, premio a la fidelidad, mayor valor de la empresa,
dafio a la antigliedad, resardmiento del dafio, pena impuesta al empleador, prevision y asisten-
cia social, integracion del preaviso, responsabiiidad sin culpa y teorias eclécticas.
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obra Responsabiiidad Extracontractual, se identifica con la reparacion de los
perjuicios causados por el incumplimiento de una obligacion, pudiendo
ella concurrir con cualquier otro tipo de responsabilidad.

A su vez, la "obligacion" importa una conducta que el destinatario de la
norma debe realizar y que puede consistir tanto en una accion como en
una omisiéon. Si dicha conducta no se despliega, quien la infringe debe
indemnizar los perjuicios que de ello se derivan.

Ahora bien; para que se configure la responsabilidad deben cumplirse, a lo
menos, tres requisitos:

- accion dolosa o culpable;

- un dafo o perjuicio sufrido por la victima, y

- una relacion de causalidad entre la accion u omision dolosa o culpable
y los dafios sufridos por la victima.

Clasificacion de la responsabilidad

Si bien es la ley la que, en ultimo término, determina el grado de diligencia
y cuidado que se impone al obligado (deudor), la obligacion especifica
puede estar establecida en la ley o en el contrato.

En el primer caso hablaremos de responsabilidad extracontractual; en el
segundo, de responsabilidad contractual.

Responsabilidad e indemnizacion.

"La responsabilidad es el medio de que se vale el derecho para compensar
el incumplimiento de una obligacién, o bien una forma particular de cum-
plimiento por equivalencia cuando el obligado no lo hace en especie, es
decir, desplegando la conducta debida".

Frente al incumpimiento de un deber de conducta impuesto por la ley, la
reaccion social se manifiesta concediendo al perjudicado el derecho de
exigir la reparacion de los dafios sufridos, lo que se concreta con la accion
indemnizatoria. Es en atencion a lo anterior que resulta necesario que,
para que nazca la responsabilidad civil, se ocasione un perjuicio patrimo-
nial.

De esta forma, es posible que la responsabilidad civil pueda presentarse
aisladamente o unida a otro tipo de responsabilidad.
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Dano
a) Concepto

Tnmasnllo conceptualiza el dafio diciendo que es "la lesién que por culpa
o negligencia de otro recibe una persona en un bien juridico que le perte-
nece, lesion que le produce una sensacion desagradable por la disminu-
cion de ese bien, es decir, de la utilidad que le producia, de cualquier
naturaleza que fuese".

Por su parte, don Fernando Fueyo Laneri sostiene que es "la violacion de
uno o de varios derechos subjetivos que integran la personalidad juridica
de un sujeto, producida por un hecho voluntario, que engendra a favor de
la persona agraviada el derecho de obtener una reparacion del sujeto a
quien la norma imputa el referido hecho, calificado de ilicito" (Fernando
Fueyo Laneri. Cumplimiento e Incumplimiento de las Obligaciones. Editorial
juridica de Chile, 1991. Pag. 364).

b) Requisitos del dafio indemnizable

- gue el dafio sea cierto y no meramente eventual;

- que se lesione un derecho subjetivo o un interés legitimado por el
ordenamiento juridico;

- que el dafo sea directo;

- que el dafio sea causado por obra de un tercero, distinto de la victima;

- que el dafio no se encuentre reparado.

c¢) Clasificacion
El dafio, en atencién a su naturaleza, puede ser clasificado en:

a) Dafo material: es la pérdida, menosbabo, perturbacién o molestia de
un derecho subijetivo o de un interés legitimo de caracter patrimonial. Ello
implicard un empobrecimiento susceptible de avaluarse en dineroy, por lo
tanto, susceptible de resarcirse en dinero. Puede recaer en la persona o en
sus cosas 0 bienes.

Respecto del dafio material, el articulo 1556 del Cdédigo Civil distingue
entre el dafio emergente y el lucro cesante.

b) Dafio moral: Entre los autores chilenos que han abordado esta ma-

teria, cito a don Fernando Fueyo, quien define el dafio moral diciendo
que "es aquel que se causa con motivo de la ejecucion de un hecho
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ilicito, el incumplimiento de un contrato o la frustacion de la relacion
en su etapa precontractLal, siempre que se afecte a la persona o se
vulnere un bien o derecho de la personalidad o un derecho de familia
propiamente tal. La reparacion debera hacerse, preferentemente, en
forma no pecuniaria, restituyéndose al danmificado al estado anterior a
la lesién vy, subsidiariamente, por no permitirlo de otro modo las cir-
cunstancias, como de ordinario sucedera, mediante una cantidad de
dinero que se dara a modo satisfactivo y que se fijara discrecionalmente
por el juez con especial acento en la equidad” (Fernando Fueyo Laneri.
Instituciones de Derecho Civil Moderno. Editorial juridica de Chile. 1990.
Pags. 68 y 69).

El profesor Alessandri, por su parte, sefiala que es aquel que "consiste en
una molestia o dolor no patrimonial, en el sufrimiento moral o fisico" y
"que puede revestir dos formas, segun tenga o0 no repercusiones patrimo-
niales". "De ordinario -y es el caso més frecuente- el dafio moral compor-
ta a la vez un dafio material. Asi ocurre cuando un mismo hecho produce
un perjuicio pecuniario y un dolor o sufrimiento moral: tal es el caso de
una lesiéon o pérdida de un miembro, que hace sufrir a la victima y le dis-
minuye tut fuerzas o su capacidad de trabajo; de las imputaciones injurio-
sas contra el honor o el crédito de un comerciante, que le acarrean perjui-
cios pecuniarios en tLt negocios. En estos casos el dafio moral es
indemnizable; nadie lo discute" (Arturo Alessandri Rodriguez. De la Res-
ponsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno, Impr. Universita-
ria, pag. 220, 1943).

Podemos sefialar, como caracteristicas del dafio moral, que él dependera
siempre de la lesién de un derecho subjetivo; su antecedente puede ser la
lesion de un derecho patrimonial o extrapatrimonial; no puede tasarse con
parametros objetivos; y existe un nexo causal necesario entre la lesién a un
derecho y el dafio moral.

Con frecuencia, el perjuicio que afecta a los derechos extrapatrimoniales
tiene como contrapartida una pérdida pecuniaria, como seria, por ejem-
plo, el atentado contra el honor de un trabajador, cuando resulta de poner
en duda su probidad, toda vez que ello puede perjudicar su futuro desa-
rrollo profesional laboral.

Nuestros tribunales de justicia, por su parte, han entendido por dafio mo-
ral aquel que proviene de toda accion u omision que pueda estimarse lesiva
a las facultades espirituales, a los afectos o a las condiciones sociales o
morales inherentes a la personalidad humana; en definitiva, todo aquello
que signifique un menoscabo en los atributos o facultades morales del que
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sufre el dafio (Corte Suprema, enero de 2000); un vejamen... ignominio-
so... le produce una sensacion de angustia e impotencia, que constituye
precisamente el dafio moral (Corte Suprema, junio de 2000). Asimismo,
han estimado que su indemnizaciéon no depende de la edad de la victima o
de su "capacidad para concebir la magnitud de la tragedia", con lo que se
aclara cudl es el verdadero fundamento de la reparacion del dafio mo-
ral: la sola condicion de persona de la victima y no su conciencia o
percepcion del dolor.

Teoria de la no resarcibilidad del dafio moral derivado del in-
cumplimiento del contrato

Esta materia ha ssdo objeto de debate en la doctrina y jurisprudencia na-
cionales y extranjeras; unanimemente es admitida la reparacion del dafio
moral en el ambito extracontractual, no asi en el contractual, y ello obede-
ce, fundamentalmente, a la imposibilidad de cierta parte de la doctrina
para compatibilizar la exigencia de una patrimonialidad en la prestaciéon
emanada del contrato con el caracter no econémico, que ha de represen-
tar el dafio moral; y a las limitaciones legales que tal reparacion presenta.

A estas objeciones se han planteado e-luci-nee que apuntan en las siguientes
direcciones:

a) Se postula una reinterpretacion del articulo 1556 del Cédigo Civil, que
al referirse al dafio emergente y lucro cesante demostraria, a contrario
sensu, que la indemnizacion sélo puede abarcar perjuicios patrimoniales.

A la época de dictacion del Cédigo Civil los contratos, en su mayor parte,
eran de aquellos que generaban obligaciones de dar, desencadenando
dafios patrimoniales; en la actualidad, en cambio, han proliferado los con-
tratos que envuelven obligaciones de hacer (un ejemplo claro es el contra-
to de trabajo), cuya infraccién genera una serie de dafios personales que
deben ser resarcidos adecuadamente.

Estos dafios pueden tener cabida en nuestro Cdodigo Civil a través de una
lectura extensiva del articulo 1556 y de los conceptos de dafio emergente
y lucro cesante, dando cabida a la mdultiple variedad de dafios a las perso-
nas (integridad fisica y psiquica) que se producen por el incumplimiento
contractual.

L) Leslie Tomasello, en su memoria de licenciatura El dafio moral en la
responsabilidad contractual (1969), indica que si bien en los preceptos
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civiles contractuales no existe regulacién alguna del dafio moral, ello no
implica aceptar que se opté contcinntnmnntn por la exclusion de los per-
juicios morales. Ello obedece, mas bien, a que en la época de dictacion del
Cadigo, la reparacion contractual se limitaba a los dafios con contenido
econdmico. Lo anterior no obsta, sin embargo, a la indemnizacién amplia
de los dafios morales contractuales, sean ellos consecuencia de una obli-
gacion cuya prestacion revista o no caracter patrimonial, ya que el Cédigo
Civil no exige la pdtrimnnidlidad de la prestacion.

Por otra parte, y a mayor abundamiento, éste es un tema de derecho pri-
vado, en donde todo lo que no estd prohibido por el legislador puede
entenderse permitido.

Ante la ausencia de regulaciéon del dafio moral, Tnmasnlin sefiala que son
los tribunales de justicia los llamados a resolver las contiendas que al efec-
to se promuevan (articulo 73, inciso 20 Constitucion Poética de la Repubii-
ca), conforme a los principios de integracion, pudiendo recurrir a las re-
glas de la analogia -aplicando los preceptos que autorizan la indemniza-
cidn en materia de responsabilidad 1x*17°0"1~011-, a los principios ge-
nerales del derecho o la equidad, toda vez que la indemnizacion se condice
con el mas elemental sentido de justicia.

Nuestra Corte Suprema acepta por primera vez la indemnizacion del dafio
moral tratandose del incumplimiento de una obligacion contractual en
sentencia de 3 de julio de 1951. En ella sefiala que tanto los perjuicios
materiales como morales son reparables. El problema radica en si es posi-
ble, juridicamente, indemnizar el dafio moral cuando la culpa se genera en
el cumplimiento de una obligacién contractual.

El tribunal supremo en este caso estimé que, teniendo presente lo dispues-
to por el articulo 1558 del Cdodigo Civil, en virtud del cual el deudor es
responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiem-
po del contrato, los perjuicios morales también eran indemnizables, toda
vez que fueron consecuencia del incumplimiento de una obligacion ema-
nada del contrato y producida por culpa del deudor. La sentencia agrega
que ambos dafios (material y moral) tuvieron una misma causa, aunque
efectos diferentes.

La critica que podria hacerse a esta sentencia es que subordina la indemni-

zacion del dafio moral a que éste haya afectado las facultades econdmicas
de la victima.
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Fundamentos constitucionales del dafio moral

Ya la Constitucion de 1925 contenia una clara referencia al dafio moral al
establecer que: "Todo individuo a favor de quien se dictare sentencia
alLeolut-~a o se sobreseyere definitivamente, tendra derecho a indemni-
zacion, en la forma que determine la ley, por los perjuicios efectivos o
meramente morales que hubiere sufrido injustamente”.

Las bases constitucionales del dafio moral, en la Carta Fundamental de
1980, se encuentran en los articulos 1°, 50y 19 N*““ 1 y 4, al reconocer la
dignidad de la persona humana desde su nacimiento, la limitacion de la
soberania por el respeto a los derechos esenciales que emanan de la na-
turaleza humana y al consagrar, como garantias constitucionales, el de-
recho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona, el respeto
a la vida privada y publica y a la honra de la persona y de su familia,
entendiendo por honra la buena opinién y fama adquiridas con el mérito
y la virtud.

Referencia expresa al dafio moral se contiene en el articulo 19 N° 7, i), al
sefialar que "tendra derecho a ser indemnizado por el Estado de los
perjuicios patrimoniales y morales que haya sufrido..." por error judicial,
ello en concordancia con lo preceptuado por el inciso 20 del articulo 30
de la misma Carta Fundamental. Por su parte, el articulo 19 N° 24 exclu-
ye al expropiado de la indemnizacion por dafio moral al decir que "ten-
dra siempre derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial efectiva-
mente causado...".

Por dltimo, el articulo 6o de la Constitucién consagra el principio de lega-
lidad constitucional, en conformidad al cual toda autoridad debe obede-
cer, en primer lugar, la norma constitucional y ha de someterse a ella.
Concrecion de este principio es que, ante la violacion de alguna de las
esferas a que se refiere la norma constitucional, los tribunales deben con-
ceder la adecuada reparacion de los perjuicios a que ello ha dado lugar,
de forma de garantizar su efectiva proteccion.

En consecuencia, la Constitucion aboga por la reparacion integral del

dafio, motivo por el que las legislaciones, ya sean civiles, laborales o de
cualquier otra naturaleza, deben conformarse a ella.
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Procedencia de la indemnizacion del dafio moral por despido
abusivo

Dafio moral en la relacion de trabajo: etapas en que puede presentarse.-

Siguiendo en esta materia al profesor Sr. Sergio Gamonal, podemos distinguir
cuatro etapas en que puede presentarse el dafio moral en la relaciéon laboral:

- Precontractual: seleccion del trabajador (entrometerse en su intimidad);

- Ejecucion del contrato: incumplimiento de las obligaciones que no
importen su terminacién, como, por ejemplo, uso abusivo del ius
variandi, accidentes laborales;

- Término del contrato: despido justificado, injustificado, abusivo e indi-
recto; y

- PosScontractLal.

Indemnizacién por término de la relacion laboral

En el Titulo V del Libro Primero del Codigo del Trabajo se contiene la regla-
mentaciéon del término del contrato de trabajo, estableciéndose las causales
de procedencia del mismo (articulos 159, 160 y 161), forma y plazo para
su invocacion, indemnizaciones y recargos de las mismas, cuando fuere
procedente.

Causales objetivas:

sin intervencion de la voluntad de las partes (art. 159 Nw 1 y 2)
con intervencién de la voluntad de las partes (art. 159 N* 3 al 6)
necesidades de la empresa (art. 161 inc. V)

o TP R

En los casos del art. 159 no hay derecho a indemnizacién; en el del art.
161 procede la indemnizacion por afios de servicio regulada en el articulo
1 63 del Cddigo del Trabajo; ademas, en caso de no haberse dado el aviso
previo a que alude la ley, debera indemnizarse éste.

2. Causales subjetivas: son hechos ilicitos o imputables a la mala con-
ducta de las partes (art. 160 del Codigo del ramo).

Estas causales, que deben tener el caracter de graves, vinculadas al trabajo
y debidamente comprot®adas, autorizan la terminacidon del contrato de
trabajo sin derecho a indemnizacién alguna, a menos de probarse que su
invocacion ha sido injustificada, indebida o improcedente o carente de
motivo plausible. El articulo 168 del Cdédigo del Trabajo determina, ade-
mas, los recargos correspondientes a estas indemnizaciones.
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Es asi como tratandose de la falta de probidad (N° 1), actos, omisiones o
imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al funcionamiento
del ns-ablncimijnstn... (N° 5) y el perjuicio material causado
intnncinndlmnntn en las instalaciones, maquinaras (N° 6), si el despido
fuere declarado carente de motivo plausible por el tribunal -el denomi-
nado "despido dbusivo"- procedera un recargo del 100% sobre la in-
demnizacion por afios de servicio respectiva.

Esta indemnizacion y los recargos pertinentes ¢excluyen la posibilidad de
demandar la reparacion del dafio moral sufrido por el trabajador despe-
dido injustificada o abusivamente?

Al respecto, podemos sefialar que la doctrina esta dividida, inclinandose
algunos por la aceptacion y otros por el rechazo de la acumulacion de
indemnizaciones. Los argumentos de una y otra posicion son, fundamen-
talmente, los siguientns:

1. Teorias que rechazan la acumulacion. Fundamentos.

a) La indemnizacion tarifada establecida por la ley laboral excluye del
ambito de la relaciéon laboral el principio general de la reparacion de los
dafios;

b) la tarifa legal abarca todos los eventuales perjuicios producidos por el
despido injustificado, correspondiendo su pago se hayan o no producido
perjuicios para el trabajador. Esta tarifa, determinada en forma previa por
el legislador, tiene por objeto que el costo econdmico que su pago repre-
senta para el empresario no afecte la continuidad de la actividad produc-
tiva y que éste pueda planificar, previamente, el desarrollo de su negocio
ante la pnsibilidad de tener que pagar las indemnizaciones por despido.
En caso contrario, se produciria una gran inseguridad juridica en las rela-
ciones de trabajo;

c) no es posible aplicar las reglas del derecho comun al derecho laboral
cuando éste, en forma expresa, ha regulado una determinada institu-
cién, como ocurre con las indemnizaciones por término de contrato;

d) si el legislador hubiere deseado establecer una indemnizacién mayor,
lo hubiere hecho expresamente.

2. Teorias que aceptan la acumulacién. Fundamentos.

a) La indemnizacion tarifada cubre sélo el dafio patrimonial sufrido con
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ocasion de la desvinculacion del trabajador -el perjuicio por la pérdida
del empleo- sin consideracion a los reales dafios, debiendo cancelarse
aun cuando no exista culpa del empleador. Resuda légico, entonces, es-
tablecer una indemnizacién por el dafio moral en virtud del ejercicio abu-
sivo del despido, basada en un actuar objetable del empleador y que
exige la prueba de los dafios producidos;

L) la aceptacion de la indemnizacion del dafio moral por término de
contrato, en casos de especial gravedad, podria fortalecer la seguridad
juridica en el entendido que la jurisprudencia o la ley fijen pautas respec-
to de los casos y montos de su indemnizacion;

C) su no aceptacion importaria una especie de "impunidad" para el
empleador respecto de los eventuales dafios morales que causare al tra-
bajador;

d) el rechazo conduce a situaciones injustas y absurdas, como que un
trabajador con diez afios de servicios percibirda una mayor indemnizacion
que aquel que posee sélo un afio de servicios, aun cuando el dafio moral
sufrido por ambos sea idéntico;

€) se contraria el principio protector, basico en materia laboral;

f) se contraria la Carta Fundamental, que contempla la posibilidad de
indemnizar el dafio moral.

Jurisprudencia e indemnizacion del dafio moral por despido
injustificado

El estudio de la jurisprudencia nacional muestra que la tendencia mayori-
taria es la de negar la acumulacion de las indemnizaciones por afios de
servicio y dafio moral.

El razonamiento es, fundamentalmente, que la legislacion del trabajo
ha reglamentado en forma especial la indemnizacién por afios de servi-
cio, con un caracter objetivo, sin conexion real con el efectivo perjuicio
producido, presumiéndose que el mismo siempre se produce, tanto en
el campo laboral como afectivo material. Aun cuando el importe de la
indemnizacion mantiene un origen compensatorio, no se cifie a la valo-
racion especifica de los dafios ocasionados, sino que alcanza un valor
tasado y predeterminado por la ley, de manera que no se trata de cuan-
tificar el quantum en el sentido de incluir el dafio emergente (material y
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pecunia doloris) y el lucro cesante, sino de dar por supuesto que el dafio
se ha producido y que el mismo debe ser reparado, pero con un criterio
de valoracion ex lege.

En efecto, nuestros tribunales de justicia han sefialado que "la indemniza-
cion por afios de servicio... posee como elementos determinantes el tiempo y
el monto de la dltima remuneracion, nace a la época de la terminacion de la
relacion laboral y recompensa el lapso durante el cual el dependiente ha
invertido su fuerza de trabajo para con su empleador" (teoria "premio a la
fidelidad"). "Por su parte, la indemnizacion sussitutiva del aviso previo tie-
ne por objeto resarcir la pérdida abrupta de la fuente de trabajo y procurar
gue el trabajador disponga de un lapso prudencial para conseguir una nue-
va fuente de ingresos. La procedencia de ambas esta si condicionada a la
declaracion previa, por parte del tribunal, de la injustificacién o improceden-
cia del despido".

Las instituciones antes resefiadas (indemnizacion por afios de servicio)
"son propias absolutamente del derecho laboral y constituyen resarcimien-
tos o recompensas originadas en la relacion de trabajo que une a las partes
y que errada o indebidamente se la ha concluido”. Estas indemnizaciones
"recompensan la afliccibn que puede ocasionar la pérdida de la fuente de
trabajo, aun cuando tal sufrimiento no esté explicitamente contemplado por
el legislador... debe concluirse que la indemnizacion por el dafio moral con-
cebida de manera distinta a la ya examinada y que pudo producir un
despido laboral carece de sustento en la materia” (Corte Suprema, rol N°
927-01).

En sentencia de 12 de julio de 2001, la Excelentisima Corte Suprema
revoco la sentencia de segunda instancia, dictada en juicio por despido
injustificado y determind que, en lo atinente al dafio moral que le habria
provocado al actor (trabajador despedido) el hecho del despido y sus
fundamentos (falta de probidad por manejo inapropiado de los fondos
de caja chica), "ha de considerarse que, habiendo establecido el legisla-
dor laboral indemnizaciones objetivas al efecto, aquél resulta improce-
dente en juicio de esta naturaleza." (860-01). Cabe hacer presente que el
abogado integrante Sr. Patricio Novoa Fuenzalida no compartié el conte-
nido de este fundamento.
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o . , —Yy
¢Nueva tendencia jurisprudencial?

En juicio laboral seguido ante el Primer juzgado de Letras de Temucq, se
dedujo demanda por despido injustificado solicitandose, junto a las
taciones laborales pertinentes, la indemnizacion del dafio moral ocasiona-
do al trabajador, quien lo hizo consistir en que "de la sola lectura de la
comunicaciéon de término de contrato que me entregara mi empleador se
puede establecer que en ella aparece de manifiesto una intencién dafiosa,
perjudicial, que atenta en contra de mi honra y de mi integridad, que
lesiona mi honor y prestigio", agregando que "mi empleador no s6lo me
imputd personalmente estos hechos, sino que, ademas, en una actitud
que veLosa maldad, se dio mafia para que esta comunicaciéon de término
de contrato fuera leida en alta voz ante un grupo de trabajadores de la
empresa, a fin de convencerlos de mi indigna conducta".

La sentencia de primera instancia condend a la demandada al pago de
indemnizacién por dafio moral, la que fue confirmada, en esta parte, por
la Corte de Apelaciones respectiva.

En contra de esta Ultima sentencia se recurrié de casacion en la formay en
el fondo argumentandose que la demanda, en lo relativo a la indemniza-
cion por dafio moral, debia ser rechazada absolutamente en atencién a los
siguientes argumentos:

- una cuestion son las relaciones laborales y otra muy distinta, las
indemnizaciones producto de los delitos o cuasidelitos;

- en parte alguna el articulo 420 o el Cdadigo del Trabajo, en su conjunto,
establece siquiera la posibilidad de demandar una indemnizacién por
dafio moral.

No obstante que la resCuc”™n de la Corte Suprema (N° 3.680-00) recha-
z6 la indemnizaciéon por dafio moral, teniendo por fundamentos los indi-
cados precedentemente, en ella se contiene una prevencion del ministro
Sr. Marcos Libedinsky, quien, concurriendo a la revocatoria parcial, sefiala
que "si bien las indemnizaciones derivadas de un despido injustificado
por parte del empleador estan, en principio, limitadas por las normas que
el Cédigo del Trabajo fija al respecto en el Titulo V del Libro I, ellas no
excluyen que, en casos especiales -si se prueban perjuicios extraordina-
rios, como lo seria el dafio moral experimentado por el trabajador
abusivamente despedido-, pueda reconocerse a favor de este Ultimo una
indemnizacién adicional, no prevista especialmente por la ley laboral”, lo
que no resud6é procedente en el caso en comento, toda vez que no se
acreditaron dichos perjuicios excepcionales.
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Comentarios

|, Cabe hacer presente que el dafio moral, cuya reparacion se sMiicito, se
origind en el aviso de despido; fue el contenido del mismo -dgrdeidntn
para el trabajador-, unido a hechos posteriores (humillacién publica) lo
gue Insinné su honor y prestigio y sirvid de fundamento a la demanda.

Nos parece importante reparar en este punto, ya que nos indica que se
debe ser sumamente cuidadoso al momento de fundar la causal de térmi-
no del contrato de trabajo, toda vez que alli pueden vulnerarse los dere-
chos y garantias fundamentales del trabajador.

Il. La prevenciéon del ministro Libedinsky es relevante no sélo por cuanto
hace excepcién a la tendencia mdyoritdrid de nuestra jurisprudencia, sino
porque, ademas, establece criterios relativos a cuéles debieran ser los ele-
mentos tacticos que, en definitiva, haran procedente la reparacion del dafio
moral en materia laboral:

1. Ante todo, cabe destacar que es condicion previa, ineludible, el que el
despido haya sido declarado injustificado o abusivo.

2. Ahora bien, una vez hecha esta declaracion, serd necesario examinar
dntnniddmnntn los antecedentes que han rodeado al despido para con-
cluir si, en el hecho, éste reviste caracteristicas especiales, Unicasy singu-
lares que lo diferencien y distingan de la generalidad. En este punto nos
remitimos al autor Ernesto Martorell (Indemnizacién del dafio moral por
despido. Buenos Aires, Hammurabi, 2- edicion, 194), quien reconoce como
limite a la procedencia de la indemnizaciéon del dafio moral por despido el
"principio de la nxtrdordind®nddd", en virtud del cual ella podra presen-
tarse cuando el despido abusivo corresponda a una situacion excepcional.

De ordinario, la desvijnculdcién del trabajador producira en éste un senti-
miento de afliccidon, indignaciéon, temor por la pérdida de su fuente de
trabajo y de los ingresos correlativos, inseguridad psicolégica, etc. Todo
esto podemos comprenderlo dentro del sufrimiento "normal" por la pér-
dida del trabajo. Sin embargo, cuando al despido concurren hechos tales
como la humillacién publica o privada del trabajador, el descrédito y/o
desprestigio social, se vulneran garantias fundamentales tales como la in-
tegridad fisica y psiquica (articulo 19 N9 1), el respeto y proteccion de la
honra de una persona (articulo 19 N 4), entre otras.

Al sefialar que la indemnizacion por afios de servicio no excluye la del
dafio moral, siempre que concurran "perjuicios extraordinarios”, se esta
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reconociendo la necesidad de concurrencia de un sufrimiento, dolor o aflic-
cién mayor al experimentado ordinariamente con ocasion de un despido.

3. Es fundamental que los "perjuicios extraordinarios" sean probados por
el trabajador; es decir, quien invoca este dafio debe acreditarlo de forma
tal que no queden dudas de su existencia y magnitud.

EsSimamot que el empleador que imputa al trabajador una causal de des-
pido carente de motivo plausible o que a la desvinculacion del trabajador
afiade elementos que lesionan las garantias y derechos fundamentales an-
tes resefiados, no solo vulnera el mandato constitucional, sino que, ade-
mas:

a) transgrede el articulo 50 del Cdodigo del Trabajo (modificado por la Ley
19.759 de 05 de octubre de 2001), que preceptua: "El ejercicio de las
facultades que la ley le reconoce al empleador tiene como limite el respeto
a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial cuando
pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos";

b) abusa del derecho que le reconoce la legislacion (poder de direccion,
consagrado en el articulo 70 del Cédigo del Trabajo).

Tal como sefiala el profesor Pablo Rodriguez, el abuso del derecho dice
relacion con el dafio que se causa por efecto de poner en movimiento un
falso derecho que no se tiene; el ejercicio de un derecho que efectivamen-
te se tiene y en el marco del interés juridicamente protegido por la norma
positiva, no constituira jamas un acto abusivo que pueda ser objeto de una
sancion civil, ya que en él se entiende comprendido el dafio para el obliga-
do a satisfacerlo (empleador ejerce el derecho que le concede la legisla-
cion al despedir a un trabajador, el que "debe" soportar el perjuicio co-
rrespondiente).

En cambio, "si es abusivo el acto en que se ejerce un derecho, no para
satisfacer el interés juridicamente tutelado, sino para lograr otro inte-
rés o proyectandolo mas alla de lo que corresponde" (Responsabiiidad
Extracontractual. Pablo Rodriguez Grez. Editorial juridica de Chile, 1999).

El empleador que sin motivo alguno imputa una causal de despido, de
suyo agraviante para el tabajador, o que, de mala fe y con el sélo objeto de
eludir el pago de las indemnizaciones pertinentes, invoca alguna de las del
art. 160 del Cédigo del Trabajo, abusa del derecho que la ley le ha recono-
cido (poder de direccion) causando un dafio considerable al trabajador y
sin que ello le reporte, al empleador, beneficio alguno. Estimamos que
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esta situacion pugna con el sentido de justicia y, por tanto, no puede estar
amparada por la legislacion.

Conclusiones

Los argumentos doctrinales, normativos y jurisprudnncidlns expuestos en
este trabajo refuerzan nuestra conviccion de que en la detvinculdcion del
trabajador puede producirse un perjuicio moral -no comprendido ni resar-
cido por la indemnizacién por afios de servicio— que hace procedente la
indemnizacion por el dafio moral causado.

Esta materia, ain no resuelta por la legislacion, esta entregada a los crite-
rios de los tribunales de justicia. Son ellos los llamados a determinar, caso
a caso, la concurrencia de los elementos que configuren un perjuicio mo-
ral y los encargados de fijar las pautas de las indemnizaciones a pagar.
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Notas sobre la omision en el derecho de
dafnos. Su tipicidad y antijuridicidad

Patricio Oyaneder Davies

Ex Profesor Ayudante de Derecho Penal |
y de Derecho Penal Econémico
Pgntificia Universidad Catélica de Chile

. Introduccién

Es sabido que el presupuesto esencial de toda responsabilidad, mas no de
todo dafio, esta dado por la existencia de una conducta humana
causalmente conectada con dicho rfeuitad-. Esa conducta puede manifes-
tarse activa o pasivamente: En el primer supuesto nos hallamos ante una
accion (o hecho positivo); en tanto que en el segundo, ante una omision
(0o hecho negativo). Al analisis de esta Ultima, como presupuesto de la
responsabilidad extracontractual (o aquiliana), nos remitiremos en lo que
ssgue, en atencion al escaso andlisis del que ha sido objeto, particularmen-
te por la doctrina patria.

Il. Nocién de omisién

En términos generales, podemos afirmar que el punto de partida necesario
para comprender el real significado y alcance de la omision en el derecho
estd dado por la existencia de una obligacion -deber de conducta- im-
puesta por el sistema juridico al destinatario de la norma. Por ello, resulta
imprescindible dejar sentado ab initio que no toda omision es relevante
para el derecho, sino s6lo aquellas que importan el incumplimiento de un
deber de conducta esperado de un sujeto de derecho por el ordenamiento
juridico. De modo que sélo en este caso, esto es, verificado el incumpli-
miento de un deber de obrar, podemos entrar a analizar si concurren o0 no
los demas elementos que configuran la responsabilidad aquiliana.

Consiguientemente, lo que nos interesa es esclarecer un concepto norma-
tivo de omisién, pues, como bien se ha puntualizado: "La omision no se
identifica con la inactividad. Cuando el individuo no hace nada esta inacti-
VO, pero se puede estar inactivo sin incurrir en omision. El de inactividad es
un concepto natural: mira el no hacer, en si mismo, como ausencia de
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movimiento corporal. El de omisidn es un concepto normativo, porque
sélo tiene sentido cuando la inactividad del individuo se mira con referen-
cia a una norma que demandaba una actividad"? Dicho de otra forma,
cuando el ordenamiento juridico impone al sujeto una regla de actuacion
positiva y ésta no se verifica, estamos ante una omision relevante a efectos
juridicos; de caso contrario, el sujeto habra incurrido en una mera inactivi-
dad intrascnndnntn para el derecho.

Al hilo de lo expuesto, podemos afirmar que la omision, latu sensu, es la no
prestacion de lo que se debe (incumplimiento) mediante la abstencion de eje-
cutar la conducta que el sistema juridico imponia desplegar al destinatario de
la norma.

Il1l. De las clases de omisién

En doctrina se distinguen dos clases de omision, a saber: la omisién propia
(u omisidn simple o pura) y la omisiéon impropia (0 comision por omision).
En la primera, recuerda el profesor de la Universidad de Buenos Aires (UBA)
Isidoro H. Goldemberg, "el sueto infringe el mandato legal, no ejecutan-
do la actuacion prescripta por la norma, con independencia de las conse-
cuencias perjudiciales que produce o pudiera producir su inactividad"/ vy,
siguiendo al penalista Sebastian Soler, puntualiza que en este supuesto la
relacion causal se invierte, pues se juzga el acto esperado y no el cometi-
do; en cambio, la segunda -comisidn por omision- "ella es s6lo un medio
para alcanzar el resultadn perjudicial querido por el agente: v. gr., la ma-
dre que deja de suministrar alimentos a la criatura con la intencion de
darle muerte (...) El no hacer traduce aqui la voluntad dirigida a la conse-
cucion de aquella finalidad".3

Bien sefiala este autor que en los supuestos de omisién impropia "existe un
efectivo acto de comisidn, llevado a cabo a través de un proceder negati-
vo"/ Pero, y he aqui lo trascendente de esta "modalidad de omision", "la
causalidad de la conducta esta dirigida a la creacion de un estado de he-
cho que se traduce en el resudado comisivo".5 En otros términos, conclu-

| Ricardo Nufiez, Derecho Penal Argentino, Parte General, Volumen |, Ed. Bibliografica Argentina,
Buenos Aires, 1959, pags. 236 y 237. También citado por Isidoro H. Goldemberg, La Relacién de
Causalidad en la Reeponsabiiidad Civil, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1984, pags. 200 y 201. Para
profundizar sobre el particular, con buen acopio de la doctrina alemana imperante en su época,
vid. Luis Jiménez de Asla, Tratado de Derecho Penal, Tomo Ill, Ed. Losada, Buenos Aires, 1951,
pags. 337 y siguientes.

2 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pag. 202.

3 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pag. 203.

4 Isidoro H. Goldemberg, Ibidem.

5 Isidoro H. Goldemberg, Ibidem.
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ye mas adelante el citado comentarista: "El dafio que se comete por medio
de un deliberado acto omisivo es ciertamente ‘el retuitado de una libre
determinacion de parte del autor' (art. 1076 del Coédigo Civil Argentino).
Este intencional no actuar a fin de que el perjuicio tenido en mira se con-
sume, constituye un acto volitivo que posee igual entidad que una ac-
cion™.§

Se habra apreciado que las diferencias entre ambas clases de "omision"
son sustanciales. Asi, por ejemplo, desde el punto de vista de la causalidad,
en la omision propia el proceso causal no ha sido desencadenado por el
sujeto, al que se le exige un obrar tendiente a interrumpirlo a fin de evitar
la produccion del dafio que estd en vias de concretarse; en la omisién
impropia, en cambio, el agente no esta obligado a interponerse en proce-
so causal alguno, pues éste no existe, sino que él mismo pone en curso
uno, o, si se quiere, lo desencadena. De modo que en esta Ultima hipoétesis
el proceso causal que se desarrolla es efecto de un acto de deliberacion del
agente que omite, el cual -como hemos apuntado- quiere, de ese modo,
violar el ordenamiento juridico. Por lo tanto, en la omisién impropia hay
autoria, cosa que no ocurre en la omision propia.

Conforme lo dicho, va de suyo que en la omision impropia el hecho nega-
tivo crea per se un proceso causal que es consecuencia del plan urdido por
el autor para ocasionar el dafio. En la omision propia la situacion es diame-
tralmente inversa, por cuanto el proceso causal ha sido desencadenado
por un hecho de la naturaleza o por un sueto distinto de aquel al que se le
exige desplegar la conducta tendiente a interrumpir ese proceso causal
preexistente -y ajeno a €l- para frustrarlo y evitar la consumacion o propa-
gacion de un dafio.

Pues bien, de cuanto llevamos dicho se desprende que la inclusién de la
denominada omision impropia en el género de esta modalidad delictual es
artificiosa, toda vez que, en realidad, ésta es una forma de comision. No
en vano desde antafio la ciencia penal ha develado esta situacion sindican-
do a la sobredicha omisién como falsos delitos de omisién,7 pues, segun
hemos puntualizado, en este supuesto el agente, tras una deliberacion
consciente, decide producir un dafio mediante la no ejecucion de la con-
ducta que el ordenamiento juridico le imponia desplegar, como ocurre en
el clasico ejemplo citado de la madre que deja de alimentar a su hijo para
producirle la muerte. Dicho esto, en lo que sigue nos circunscribiremos al
andlisis de la omision propia.

6 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pag. 206.
1 En igual sentido, Eugenio Cuello Calén, Derecho Penal, Tomo |, Volumen Primero, Ed. Bosch,
Barcelona, 1980, pag. 348.
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IV. Antijuridicidad de la omision propia

Ba'o el epigrafe intitulado "Antijuridicidad" la doctrina fordnea ha venido
tratando lo relativo a la contrariedad de la accién y, en ocasiones también,
de la omision con el orden juridico. Cabe hacer presente en este punto el
mérito de la obra Responssbiildad Extracontractual, del profesor Rodriguez
Grez, quien, segin entendemos, aborda por primera vez en nuestro me-
dio el andlisis de la antijuridicidad como presupuesto del delito civil.

Es usual que los estudios relativos a la antijuridicidad de la omisidon propia
den cuenta de las dos posiciones encontradas que sobre la materia impe-
ran hasta la actualidad, por lo que pasamos a resefiarlas.

Para algunos, sélo existira responsabHidad por el hecho negativo (u omi-
sién) cuando una norma juridica imponga expressis verbis el deber de de-
sarrollar la conducta omitida. Para otros, entre quienes milita Goldemberg,
basta con "la violacion de un deber juridico de actuar, por hallarse intere-
sadas las obligaciones generales de conducta, la moral y las buenas cos-
tumbres que integran el orden normativo, sin necesidad de que esa activi-
dad haya sido impuesta por una disposicién especifica de la le/'.s Entiende
este comentarista que: "La nota que tifie de antijuridicidad a la abstencion
estd dada por el quebrantamiento del deber juridico que tenia el sujeto de
llevar a cabo un accionar p—etivo",9 cuyo acatamiento habria evitado el
vesuitad- dafioso.

Al pronunciarse sobre el alcance de este deber de obrar el autor que veni-
mos siguiendo se manifiesta partidario de dar una interpretacion amplia a
esta obligacion, sefialando que a tal efecto "se impone estudiar el disposi-
tivo que nos ocupa de acuerdo con la totalidad del plexo juridico que
disciplina el instituto de la responsabilidad civil. Desde este punto de vista
integrador ha de juzgarse la conducta del que se abstiene, a la luz del
deber general de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas
(art. 902), que corresponden a las circunstancias de las personas, tiempoy
lugar (art. 512), todo ello dentro del marco de la licitud en que tiene que
desenvolverse la libertad de no actuar (art. 1 071)".1’ Agrega este comen-
tarista, tras refutar una interpretacion estricta del dispositivo legal
trasandino, que: "Si se interpreta (...) que el principio general de respon-
sabilidad por culpa consagrado en el art. 1109 domina todo el sistema
resarcit-ri- estructurado por el Cédigo, se tiene que concluir necesaria-
mente que la inaccién de una persona frente a un dafio que estaba en

8 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pag. 208. La bastardilla es nuestra.
* led-v- H. Goldemberg, ob. cit., pag. 201.
10 Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pag. 210.
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condiciones de evitar -no obstante ser extrafio a su génesis-, de conformi-
dad con sus aptitudes intelectuales, conocimientos y las circunstancias de
tiempo y lugar, tiene que considerarse culposa y, como tal, engendra res-
ponsabilidad (arts. 512, 901 902, 903 a 906, 11 09 y cons., Céd. Civii)".1” 11

Esta linea argumental ya habia sido sustentada en Argentina por el maes-
tro Acufia Anzorena, quien en lo pertinente ensefiaba: "De igual manera
que el hecho positien puede traducirse en delito o en cuasidelito segin
que al agente pueda imputarsele dolo, culpa o negligencia (arts. 1067,
1076, 1109 y demas concs.), asi también el hecho negativo o de omisién
adquirird una u otra forma de jlicitud, segin que a la persona que se abs-
tiene pueda imputéarsele dolo, culpa o negligencia”. Luego, precisando su
tesitura, sostiene que "a falta de una obligacion expresa en la ley, la con-
ducta del que se abstiene debera (...) apreciarse de acuerdo a las circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar: el orden juridico no exige
sacrificios superlativos, ni actos extraordinarios, pero se esta en cambio
obligado a realizar todo aquello que sin riesgo personal o patrimonial al-
guno, pueda evitar un dafio a otros".13'l4

Por su parte, otro catedratico de la UBA, jorge Mosset lturraspe, discrepa
de la antedicha opinién, por cuanto considera que "la dntijuridiciddd de la
omision, al igual que la del obrar activo, debe resolverse 'per se', sin recu-
rrir a los ingredientes de la 'culpa’ o del 'dafio’; nada se avanza, pensa-
mos, diciendo que es antijuridica la omision dafiosa imputable a culpa o

1t Isidoro H. Goldemberg, ob. cit., pag. 211.

12 Para facilitar la comprensién de lo sosSenido por este autor transcribimos las disposiciones del
Cadigo de Vélez mas dtingnntnt: Art. 512. “La culpa del deudor en el cumplimiento de la obliga-
cién consiste en la omisién de aquellas diligencias que exigiere la ndturdlezd de la obligacién, y
que correspondiesen a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”. Art. 902.
"Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor
serd la obligaciéon que resulte de las consecuencias posibles de los hechos". Art. 1071. "El ejerci-
cio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obligacién legal no puede constituir
como ilicito ningln acto. La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara
tal al que contrarie los fines que aquélla tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites
impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres”. Art. 1 074. "Toda persona que por
cualquier omisién hubiese ncdtinnddo un perjuicio a otro, serd responsable solamente cuando
una disposiciéon de la ley le impusiere la obligacién de cumplir el hecho omitido". Art. 1109.
"Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro, esta
obligado a la reparacién del perjuicio. Esta obligacion es regida por las mismas disposiciones
relativas a los delitos del derecho civil".

13 Arturo Acufia Anzorena, Essudios sobre la Responsabiildad Civil, Ed. Platense, La Pata, 1963,
pags. 125 y siguientes.

" Las disposiciones del Cédigo Civil trasandino citadas por este tratadista son del siguiente
tenor: Art. 1067. "No habra acto ilicito punible para los efectos de este Cédigo, si no hubiese
dafio causado, u otro acto exterior que lo pueda causar, y sin que a sus agentes se les pueda
imputar dolo, culpa o negligencia”. Art. 1076. "Para que el acto se repute delito, es necesario
que sea el retultddn de una libre determinacién de parte del autor. El demente y el menor de
diez afios no son responsables de los perjuicios que cdus*n". El articulo 1109 ya lo citamos
supra, nota 2.
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dolo, pues, segun veremos mas adelante, existen comportamientos a la
vez dafiosos y culpables que estan acordes con el ordenamiento juridico,
que son licitos".~ A regléon seguido agrega este autor: "La antijuridicidad
deviene, claro esta, de la transgresion de una 'obligacion juridica de obrar',
pero con un alcance amplio que abarca los 'deberes legales'y también los
impuestos por las 'buenas costumbres'y el 'orden publico’, al igual que
los dictados por la buena fe. La ilicitud puede ser antijuridica por ‘ilicitud’
-en el sentido resefiado-, pero puede serlo, ademas, por ser 'abusiva™'/t

Finalmente, sefiala este catedratico, basado en lo presento en la ley crimi-
nal sustantiva argentina, que: "En el Cdodigo Penal encontramos tipificado
como conducta ilicita el abandono de personas, 'el que pusiere en peligro
la vida o la sa'ud de otro, sea colocandolo en situacion de desamparo, sea
abandonando a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba
mantener o cuidar o a la que el mismo autor haya incapacitado' -art.
106-, cuando existe el deber legal de mantenerla o cuidarla y también en
hipétesis en que dicho deber no existe, 'el que encontrando perdido o
desamparado a un menor de diez afios 0 a una persona herida o invalida o
amenazada de un peligro cualquiera, omitiere prestarle el auxilio necesa-
rio, cuando pudiere hacerlo sin riesgo personal o no diere aviso inmediata-
mente a la ' Mart. 108". Concluye este autor que la importancia
de esta Gltima norma -articulo { 08 del Cdodigo Penal Argenttno- "es indu-
dable a los fines de calificar una omision como antijuridica en sede civil y,
por ende, como fuente de responsabilidad”, toda vez que "la conducta
gue es antijuridica para el derecho penal lo es también para el derecho
civil, dada la unidad del ordenamiento juridico"/8 Nosotros no suscribi-
mos integramente esta Ultima afirmacion por las razones que expondre-
mos mas adelante.

Como se indico en lo precedente, en nuestro medio el profesor Rodriguez
Grez ha abordado este tema en su monografia dedicada a la responsabiii-
dad extracontractual. En ella ensefia que: "En principio, nadie esta obliga-
do a desarrollar una conducta activa sino en aquellos casos en que la ley lo
ordena. El mandato legal puede ser expreso, cuando la norma en térmi-
nos explicitos y formales ordena a su destinatario desarrollar una determi-
nada conducta"/9 citando en apoyo de su aserto lo preceptuado en el
articulo 2125 del Cdédigo Civil respecto del mandato. Mas adelante agre-

'5 Jorge Mosset Iturraspe, Responsabiildadpor Dafios, Tomo |, Ed. Ediar, Buenos Aires, 1971, pag.
30.

16 Jorge Mosset lturraspe, ob. cit., pag. 30.

11 Jorge Mosset lturraspe, ob. cit., pag. 32.

18 Jorge Mosset lturraspe, ob. cit., pag. 32, nota 31.

19 Pablo Rodriguez Grez, Responnabiildad Extracontractual, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1999,
pag. 126.
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ga: "El problema se complica en ausencia de mandato legal expreso. ¢Cuan-
do se tiene el deber de actuar? ¢En virtud de qué es posible atribuir res-
ponsabilidad a una persona porque ha dejado de hacer? En otras palabras,
se trata de especificar en qué casos es posible exigir a una persona que
rompa la inercia, sin que exista una norma juridica que concretamente le
imponga la conducta activa. A juicio nuestro, este problema debe resol-
verse sobre la base de dos elementos complementarios: la representacion
del dafio y la naturaleza de la actividad que debe desplegarse para evitar-
10"?0 En suma, prosigue el mismo autor, "la responsabilidad por omision
solo procede cuando la omision de que resulta el perjuicio es contra ley, o
bien cuando, sin asumir riesgos significativos, se mantiene la pasividad y el
efecto nocivo se consuma’?!

El catedratico que venimos siguiendo funda la responsabilidad por omi-
sion en el deber de solidaridad que impone la vida en sociedad, puntualizan-
do a este respecto que "toda persona, por el hecho de vivir en la comuni-
dad civil, estd obligada a adoptar las providencias de minimo riesgo para
impedir que sus jguales experimenten perjuicios susceptibles de evitarse.
Tan evidente es lo que sefialamos, que el Cédigo Penal sanciona como
falta, en el articulo 494 N2 14, al 'que no socorriere o auxiliare a una
persona que se encontrare en despoblado herida, maltratada o en peligro
de perecer, cuando pudiere hacerlo sin detrimento propio™?2 Conforme
el criterio de este autor, dicha norma aglutina los dos elementos a que
hace referencia (representaciéon del dafio y naturaleza de la actividad a
desplegar).

Segun nuestro parecer, la posicidn sustentada por este comentarista re-
presenta una légica fusion de las tesis mentadas por los tratadistas argen-
tinos precitados. Ello asi, por cuanto la alusidén que hace a la "representa-
cion del dafo" nos remite, en definitiva, a la nocién de culpa, tal como lo
hacen Goldemberg y Acufia Anzorena, entre otros, y, tanto "la naturaleza
de la actividad que debe desplegarse" para evitar el dafio como el "deber
de sondaridad que impone la vida en sociedad", a la legislacion penal,
como lo hace Mosset lturraspe.

Vista asi la cuestion, no cabe duda que las doctrinas resefiadas son bastan-
te certeras en su apreciacion de la antijuridicidad, mas olvidan distinguir
otro elemento del delito, cual es la tipicidad. Con ello confunden ambos
componentes y, de paso, mantienen la preterida concepcion causal del
delito.

20 Ibidem.
2 Pablo Rodriguez Grez, ob. cit., pag. 127.
22 Ibidem.
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La profesora de la Universidad Nacional de Cdérdoba Matilde Zavala de
Gonzalez afirma que "el caracter expreso de la prohibicion sélo implica
gue debe estar consignada por la ley a través de términos claros, indubita-
bles, inequivocos, ciertos o inconfundibles, no necesariamente sacramen-
tales ni cefidos a lo casuistico. No supone, entonces, la descripcién parti-
cularizada del elenco de hechos ilicitos, sistema que s6lo por excepcion
adopta nuestra ley civii"?’ Lleva la razén esta autora, pues en el derecho
civil no rige como en el derecho penal el principio nullum crimen sine lege,
lo que permite en aquél la existencia de un catalogo abierto de prohibicio-
nes tipcas. Es que en el derecho civil impera como principio rector el alterum
non laedere, a virtud del cual se prohibe causar dafio a otro en su persona
0 en sus bienes, sSendo idoneo al efecto, o si se quiere tipico, cualquier
hecho que efectivamente cause ese dafio. De modo que es el resaHado
dafio el que -en definitiva- determina la tipicidad del hecho, cuestion que
es distinta de la antijuridicidad del mismo.

En igual sentido se expide Mosset Iturraspe cuando afirma que: "A diferen-
cia de lo que acontece en el derecho penal, donde prima la antijuridicidad
formal -principio de legalldad- sobre la base de una serie cerrada de deli-
tos -'nulla pena nulla crimen sine lege'-, el derecho civil admite una serie
abierta de actos ilicitos, en la imposibilidad de prever todos los deberes
juridicos cuya violacidon engendra fesponsabiildad"?- Conforme ya apun-
tamos, este autor considera que el precitado articulo 108 del Cdédigo Penal
de su pais es determinante para calificar una omisién como antijuridica en
sede civil. Lo propio ha hecho, como se dijo, en el medio local el profesor
Rodriguez Grez cuando remite al nUmero 14 del articulo 494 de nuestro
Caodigo Penal.

Por nuestra parte, reiteramos, estimamos que una recta comprension de la
teoria del delito civil impone reconocer la existencia de un tipo civil que
contempla la prohibicién de vulnerar el alterum non laedere, ya sea por
accion o por omision, unido ello a que la antijuridicidad debe ser entendi-
da en sentido material, vale decir, informada por todo el sistema normati-
vo, y no sélo por una norma especifica del mismo, conforme se precisara
mas adelante.

En resumidas cuentas, una cosa es la descripcion tipica, que en el derecho
civil se satisface con una formulacién amplia que comprende cualquier
hecho que sea idoneo para causar dafio a otro, y otra muy distinta es
verificar si dicha conducta estd amparada por el derecho o no. Por consi-

23 Matilde Zavala de Gonzélez, "Reflexiones sobre la llicitud", Revista jurisprudencia Argentina,
Tomo IV, Buenos Aires, 1981, pag. 732.
24 Jorge Mosset Iturraspe, ob. cit., pags. 26 y 27.
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guiente, soélo una vez verificada la concurrencia de una conducta tipica, lo
que por cierto arrojara un claro indicio de antijuridicidad, es dable entrar a
analizar si ella es antijuridica. Asi por eemplo, si quien mata o hiere a otro
aparece cometiendo un hecho tipico, que por lo mismo parecera también
antijuridico, resulta haber obrado amparado en alguna causa legal de jus-
tificacion, como son la legitima defensa o el estado de necesidad -entre
otras-, no serd responsable de delito alguno, pues su conducta, no obs-
tante ser tipica, ser4d conforme a derecho.

La tipicidad, por consecuencia, constituye un elemento propio de la es-
tructura de cualquier ilicito; sea éste de naturaleza civil, administrativa o
penal, jamas puede estar ausente, aun cuando se mdtnridlicn de diversas
formas en cada una de estas areas del derecho en atencién a los requeri-
mientos que les son inherentes, pues, en definitiva, el tipo no es otra cosa
que la expresion positiva de lo preceptuado por el sistema juridico a través
de sus normas. Ello, por cuanto, como bien recuerdan los penalistas espa-
fioles Manuel Cobo del Rosal y Tomas Vives Antdn, en la teoria general del
derecho el tipo es el "conjunto de los presupuestos a los que aparece liga-
da una consecuencia juridica"?5 A mayor abundamiento, cabe observar
que estos presupuestos no son so6lo aquellos que dimanan de las normas
juridicas dictadas por el Poder Legisiativo o Ejecutivo. La riqueza del siste-
ma juridico no se agota en dichas normas, toda vez que también forman
parte de él, aunque con alcances mas restringidos, las reglas juridicas crea-
das por los particuar™s en el ejercicio de la autonomia de la voluntad; por
cierto, a condicidon de que ésta se ejerza conforme a derecho (principio de
legalidad). De ello se colige que los particulares -en ejercicio de esta pre-
rrogativa- también pueden generar reglas de derecho que se plasman en
tipos legales por medio de las cuales se imponen determinados deberes de
conducta, que, en caso de no ser observados, generan la consiguiente
responsabilidad civil. De manera tal que en materia contractual también
se transgrede el alterun non laedere a través de la no ejecucion de la con-
ducta debida que imponia desplegar la convencién que la genero.

Por lo mismo, insistimos, el tipo nunca puede estar ausente en la estructu-
ra del jjicito, ya que constituye la descripcién -abierta o cerrada- de la
conducta debida de cuyo incumplimiento se seguira la aplicacion de una
consecuencia juridica. El tipo, en otras palabras, es la expresion de la nor-
ma o regla de iure (segun el caso) que describe la conducta que debe
desplegar o abstenerse de llevar a cabo el agente y la estructura final del
ese hecho juridico (tipo objetivo y subjetivo, respectivamente).

25 Manuel Cobo del Rosal y Tomas S. Vives Antén, Derecho Penal, Parte General, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1999, pag. 305.
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Si bien se mira, del conjunto de normas que informan la responsabilidad
extracontractual fluye claramente que la omision siempre es idonea para
engendrar la obligacion de reparar. En este sentido, son concluyentes, en-
tre otras, las siguientes disposiciones del Cédigo de BeHo. El articulo 1487,
que dispone: "las obligaciones que nacen de un hecho que ha inferido injuria
o dafio a otra persona"; el articulo 2284, de conformidad al cual "las obliga-
ciones que se contraen sin convencion, nacen o de la ley, o del hecho volunta-
rio de una de las partes. (...) Siel hecho es ilicito, y cometido con intencién de
dafiar, constituye un delito; si el hecho es culpable, pero cometido sin inten-
cion de dafar, constituye un cuasidelito. Y, finalmente, del articulo 2314,
que prescribe: "El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido
dafio a otro, es obligado a la indemnizacién®. Con tal formulacidon queda la
puerta abierta para incluir en el delito civil tanto la omisidon propia como la
que se eigna de impropia. Lo mismo puede sostenerse en base a lo dis-
puesto en el articulo 2329 de este cuerpo legal, norma que impone la
obligacion de reparar todo dafio causado con dolo o culpa, sin discriminar
si el perjuicio asi causado proviene de una accion u omisiéon. De modo que
en nuestra legislacion no existe cortapisa alguna para sustentar esta afir-
macion. En efecto, las cavilaciones apuntadas por los tratadistas argenti-
nos sobre el particular se fundan en la interpretaciéon que algin sector
doctrinal hace de las citadas normas del Cdadigo de Vélez y, particularmen-
te, de su articulo 1074, que es del siguiente tenor: "Toda persona que por
cualquier omision hubiese ocasionado un perjuicio a otro, sera responsa-
ble solamente cuando una disposicién de la ley le impusiere la obligacién de
cumplir el hecho omitido".262En base a esta norma algunos comentaristas
de ese pais han entendido que la obligacion de obrar debe encontrarse
expresamente impuesta en la ley, disquisicion que no tiene asidero alguno
en el medio nacional, ni tampoco en el vecino?7

Nadie, con buen tino juridico, puede sostener que los articulos transcritos
de nuestro Cdadigo Civil no contienen la descripcion de una conducta tipi-
ca, aun cuando ella no posea la misma precision o detalle que una figura
tipica penal, lo que no es 6bice a reconocer su presencia en el derecho
civil. Es que, en rigor, esta técnica legislativa es la Unica viable atendido el
hecho que el derecho civil procura la reparaciéon de todo menoscabo patri-
monial que provenga de un dafio injusto. Siendo esto asi, como podra
advertirse, una legislacion casuistica que pretendiera tipificar pormenori-
zadamente cada supuesto imaginable idéneo para causar un dafio seria
una labor ilusoria y, en definitiva, terminaria socavando los principios que

26 La bastardilla es nuestra.

21 Cabe hacer presente que en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina
de 1998 se proscribié intencionalmente toda disposicion semejante a la contenida en el articulo
1074 del Cédigo Civil aln vigente en ese pais, a fin de evitar esta estéril discusion.
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sustentan la responsabilidad en comento al quedar excluidas muchas hi-
potesis por no estar "expresamente tipificadas". Por ello, a juicio nuestro,
se adopta la formula general (o abierta) mencionada que rige para la ge-
neralidad de los casos. Y es l6gico que asi sea, pues no hay mas requisitos,
en lo que dice relacién con la tipicidad, que la necesidad de que concurra
un hecho que cause dafio. En eso, precisamente, consiste el hecho tipico
civil que opera con carta de regla general.

En atencion a lo hasta aqui sefialado, estimamos que la formulacion tipica
genérica vista es la que mas se adecula a los requerimientos del derecho de
dafios, particularmente teniendo en cuenta la inacabable casuistica que
implicaria tipificar "minuciosamente" cada delito o cuasidelito civil imagi-
nable, incluyendo en cada caso los sujetos activo y pasivo, los supuestos
tacticos, los elementos materiales, etcétera, necesarios para configurarlo,
generando asi una suerte de "parte espe”Cal" del derecho de dafios al esti-
lo de lo que ocurre en el derecho penal. Por lo demas, hemos de tener
presente que la mayoria de los supuestos tacticos del delito civil encuen-
tran su correlato con los de su homonimo penal, por lo que no existe
razoén para repetirlos en la legislacion civil. Lo cual, por cierto, no debe
inducirnos a creer que ello sSempre sea asi, pues, como es sabido, no todo
delito penal atenta contra el principio alterum non laedere. Baste como
ejemplo citar el caso de los delitos -penales- de peligro (o formales), los
que se consuman con la mera creacion de la situacion de riesgo tipica.
Acd, el resuhado riesgo, que es tipico y presuntivamente antijuridico en
sede penal, no lo es para el derecho civil, pues dicho riesgo no genera
dafio alguno. Luego volveremos sobre este punto.

Tan cierto es lo que afirmamos respecto de la presencia de la tipicidad en
el delito civil que la legislacién especial ha llegado a establecer una serie
de hechos tipicos cada vez més similares a los contenidos en la parte espe-
cial del derecho penal. Asi, por ejemplo, la verificaciéon del supuesto con-
templado en articulo 52 de la Ley N2 19.300, sobre Bases Generales del
Medio Ambiente, requiere como condicion sine qua non para configurarlo
que se lleve a cabo "con infraccién a las normas de calidad ambiental, a las
normas de emisiones, a los planes de prevencion o de descontaminacion,
a las regulaciones especiales para los casos de emergencia ambiental o a
las normas sobre proteccidon, preservacion o conservacion ambientales,
establecidas en la presente ley o en otras disposiciones legales o reglamen-
tarias". Queda claro que este tipo contiene un conjunto de elementos nor-
mativos que estan dados, por ejemplo, por la definicion que en la letra e)
del articulo 2S de ese ditpositivo legal se hace del dafio ambiental. Dicho
precepto dispone que para todos los efectos legales se entendera por "Dafio
ambiental: toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significa-
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tivo inferido al medio ambiente 0 a uno o mas de sus componentes", o
gue nos remite, a su vez, a la letra Il) de este articulo, de conformidad al
cual se entiende por medio ambiente "el sistema global constituido por
elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica, quimica o biolégica,
sncinculturdins y sus interacciones, en permanente modificacién por la
accion humana o natural y que rige y condiciona la existencia y desarrollo
de la vida en sus multiples manifestaciones”. Lo propio acontece en la
letra 0) del citado articulo, que define las normas de emision. De modo
que sdlo concurriendo estos requisitos, que dan fisonomia propia al citado
ji(cito civil, se presumira legalmente la responsabilidad del autor del dafio
ambiental.

También constituyen tipos especiales aquellos que establecen casos de res-
ponsabilidad objetiva (o sin culpa), cuyos clasicos ejemplos los encontra-
mos -entre otros- en los articulos 2327 y 2328 del Coédigo Civil. En estas
hipétesis el legislador hace expresa excepcion a la regla general que rige
en materia de responsabilidad nxtrdcontrdctud! al no ser nncnsarin que el
dafio haya sido ocasionado con dolo o culpa. De cnnsjguinntn, en estos
supuestos el delito no requiere de elemento subjetivo alguno para confi-
gurarse. Como bien ensefia el maestro Rodriguez Grez, "la culpa, en este
caso, no sirve para atribuir responsabilidad, sino para eximirse de nlld",28
pues asiste al demandado el derecho de acreditar que el dafio provino por
culpa de la victima o de un tercero. ResuRa obvio que para poder argliir la
aplicaciéon de estos presupuestos excepcionales de responsabilidad aquiliana
es indispensable que el legislador los haya establecido expressis verbis en el
ordenamiento juridico, esto es, que los haya tipificado.

Asi planteadas las cosas, es claro que en sede civil existe, latu sensu, una
tipicidad. Empero, como ha quedado dicho, este tipo, a diferencia del tipo
penal, que por imperativo constitucional contiene una descripcién acaba-
da de la conducta indiciada de antijuridicidad, e, incluso, en ocasiones, apa-
rece plasmado de elementos normativos, de referencias especificas tanto al
sujeto activo como al pasivo del delito y, muy en particular, al aspecto
subjetivo del mismo, sélo contiene un supuesto juridico abierto en el cual
puede encuadrarse cualquier factum (o hecho juridico) que ocasione el dafio.
En otros términos, en el derecho de dafios el tipo (tatbestand de los alema-
nes, fattispecie de los italianos) no es otra cosa que un esquema o bosquejo
abstracto descrito por la norma en la cual ha de verificarse si puede o no
encuadrarse el factum (dafioso) para que se lo considere tipico.

Finalmente, es dable sostener que el tipo civil contiene un interés juridica-
mente protegido (o bien juridico, como se lo signa en la "ciencia penar),

28 Pablo Rodriguez Grez, ob. cit,, pag. 196.
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cual es la mantencion del alterum non laedere, y un presupuesto tactico
propio que no requiere -por regla general- para que una conducta se
enmarque en él forma de comision especial alguna, sino sélo que haya
atentado contra el sobredicho interés juridicamente protegido.

Reeomando lo relativo a la antijuridicidad, debemos dejar establecido el
alcance que a ella le atribuimos en el delito civil, lo que dependera de si la
entenderemos en sentido material o formal; es aca, precisamente, donde
entroncamos con las doctrinas precitadas. Sobre el particular, el profesor
Rodriguez Grez sostiene que la antijuridicidad formal "se desprende de la
oposicion entre una norma especifica y una conducta"?» En cambio, la
antijuridicidad material, para este comentarista, se funda en dos elemen-
tos: "dolo y culpa y del sistema n-rmativo"?0 Noétese que en este Ultimo
caso la antijuridicidad no deviene de la violacion de una norma particular,
sino del orden juridico apreciado en su conjunto. Esta Ultima acepcion de
la antijuridicidad reafirma lo dicho en cuanto a que el tipo subjetivo marca
un indicio de antijuridicidad, pues toda conducta dafina ejecutada con
dolo o culpa es, en principio, contraria al orden juridico. Asi, creemos no-
sotros, lo reconoce implicitamente este autor, aunque bajo una sistemati-
ca diversa de la aqui esbozada, cuando dice que "no puede confundrse en
términos absolutos el dolo o la culpa con la antijuridicidad"”. Acto seguido,
sin embargo, incurre en la misma imprecision que la generalidad de la
doctrina al afirmar que "el dolo y la culpa (que constituyen factores de
imputacion en el Hicito civil) conforman, paralelamente, un flfmfnt-
referencial de antijuridicidad"?! De ser esto efectivo, tendriamos que ad-
mitir que el dolo y la culpa integran el tipo subjetivo y que, ademas, jue-
gan un rol -principalmente- en la culpabilidad (juicio de reproche). Ello,
para nosotros, no es efectivo. El dolo o la culpa constituyen el aspecto
subjetivo de la accién u omision tipica. Siendo esto asi, en el juicio de
reproche (culpabilidad) ha de verificarse si el sujeto es imputable, no en
razon de su actitud interna, sino de su personal situacion.

En atencion a lo dicho, para nosotros, la nocién de antijuridicidad que
impera en el derecho de dafios es la material. Tal afirmacion nos permite,
ademas, sustentar de manera coherente en sede civil la aplicacion de las
causas legales de justificacion que pueden revestir de juridicidad una ac-
cion u omision tipica.

Una adhesiéon a la antijuridicidad material torna plenamente aplicable el
citado namero 1 4 del articulo 494 del Cédigo Penal, ejemplo palmario del

29 Pablo Rodriguez Grez, ob. cit., pag. 140.
7 Ibidem.
3 Ibidem.
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deber de obrar que impone la soHdaridad que informa todo el sistema
normativo. Otro ejemplo claro de este deber lo encontramos en el nimero
2 del articulo 496 del mismo cuerpo legal, que sanciona al que "pudiendo,
sin grave detrimento propio, prestar a la autoridad el auxilio que reclamare
en casos de incendio, inundacion, naufragio u otra calamidad, se negare a
ello". Es del caso recordar que las faltas, como son los dos tipos citados,
s6lo dan lugar a la aplicacion de la pena cuando se hallan consumadas,
conforme lo dispone el articulo 90 de la Ley Penal sustantiva.

Como se habra advertido, queda de manifiesto que las hipétesis conteni-
das en las figuras penales resefiadas se refieren a casos en los que el sujeto
activo del Hiato omisivo es completamente ajeno al proceso causal que
desencadena el dafio, es decir, a supuestos de omision propia.

Asi entendida la estructura del delito civil es dable aseverar que es tipico vy,
por lo mismo, indiciario de antijuridicidad todo hecho del hombre que
obedezca a dolo o culpa que genere un dafio a un tercero. Y, si este hecho
no aparece amparado por alguna causa legal de justificacion, serd, ade-
mas, antijuridico.

Por dltimo, aprovechamos la oportunidad para hacernos cargo de otra
afirmacion usualmente compartida por la doctrina. Se sostiene que la
antijuridicidad penal determina la civil. Esto no siempre es efectivo; exis-
ten hechos antijuridicos para el derecho penal que no poseen tal calidad
en el derecho civil. Tal situacion tiene lugar principalmente en los delitos
de peligro (o formales), como ocurre en el delito de conduccion de vehi-
culos motorizados bajo la influencia del alcohol, caso en que, no obstante,
configurarse la antijuridicidad penal, no ocurre lo mismo respecto de la
civil, ya que dicha conducta no produce el resultado tipico necesario para
configurar responsabilidad en este ambito del derecho. Soélo si a esta con-
ducta adicionamos otro ilicito, como puede ser la causacion de lesiones,
tendremos el dafio que es necesario para reclamar la correspondiente in-
demnizacion de perjuicios. Por ello, discrepamos de la opinion de Mosset
lturraspe, quien afirma que el hecho que es antijuridico en sede penal lo es
también en el ambito civil, en atencidon a la unidad del sistema juridico.
Mas aun, el derecho penal, atendida la naturaleza de los bienes juridicos
qgue esta llamado a proteger, no soélo castiga los delitos consumados, esto
es, cuando se ha alcanzado el resjUtado exigido por la norma primaria (por
ejemplo, dar muerte a otro o defraudarlo), sino que también sanciona es-
tas conductas cuando ellas han quedado en alguna fase de ejecucion (de-
lito tentado y delito frustrado). Puede advertirse que ello no opera en la
teoria del delito civil; aca solo es juridicamente relevante el delito o
cuasidelito consumado, es decir, aquel que efectivamente ha causado un
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dafio o perjuicio —injustificado- a otro. De modo que la conducta cnnttitu-
tiva de un delito penal tentado o frustrado, que puede ser antijuridica para
el derecho penal, no necesarramente es idonea para configurar la tipicidad,
ni, menos aun, la rntijurrdiciddd propia del delito civil en comento.
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La justicia y la formacion de abogados

Palabras del Ministro de Justicia,

Sr. Luis Bates Hidalgo,

en el inicio del aflo académico de la Facultad
de Derecho de la Universidad del Desarrollo.
Santiago, 10 de abril de 2003.

Advertencia del expositor: La conferencias o charlas se construyen para ser dichas y
escuchadas y no para ser leidas con posterioridad. El instante en que se reproducen,
su oralidad, la actitud y composicion del auditorio, la inflexion de la voz, la manera de
efectuar las citas y otros factores condicionan las charlas. Escribir un articulo sobre un
tema es otra cosa.

Quisiera hablar de la justicia y el Essado de Derecho a través de reflexiones
muy personales. Analizar brevemente estas expresiones y referirme a la
relacion entre una y otra. La palabra "justicia” tiene muchas acepciones,
pero entre ellas me interesa destacar el concepto de "justicia legal™, con-
templada en la trilogia aristotélica.

La llamada "justicia legal” tiene que ver fundamentalmente con la resolu-
cion de conflictos, sean estos de caracter judicial o de representacion de
intereses ante otros foros. Los abogados se forman en la FacuUtad, justa-
mente para desenvolverse dentro de este ambito. El ejercicio de la aboga-
cia, sea como litigante, funcionario de la Administracion, o en el desempe-
fio de la judicatura, se dirige siempre a la solucion de "conflictos" y la
armonizacion de intereses.

Pero la justicia tiene, en mi opinién, un concepto mas amplio que éste y
que dice relacién con las personas y sus necesidades materiales y espiritua-
les. Todos los teret humanos tenemos necesidades que satisfacer, necesi-
dades materiales, de alimentacion, pan, techo y abrigo; y también necesi-
dades de caracter espiritual, porque las personas somos materia, pero tam-
bién somos espiritu.

A veces uno observa que personas que tienen muchos bienes materiaes,
por ejemplo, no son felices, porque en lo etpiritual no estan satisfechas.
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Cada uno de nosotros vive con otras personas y para otras personas. Albert
Einstein, en esa joyita de texto que se llama "Como veo la vida", reflexio-
naba diciendo que todo lo que él era, tanto en su interior como en el
exterior, se lo debia a otras personas, incluidas las fallecidas. En conse-
cuencia, sefialaba, es mi obligacion dar, retribuir, aportar a la sociedad en
la misma medida en que he recibido.

Y si ustedes piensan un poco, descubriran cuan profunda y cuan verda-
dera es esa reflexion, porque en todo orden de cosas en la vida, les
debemos a otros lo que somos. Se lo debemos a personas vivas y tam-
bién a personas difuntas. Por cnnsjgJinntn| seria justo retribuir lo que
se aprendio de esas personas, haciendo por otros lo que aquellos hicie-
ron por nosotros.

Hay relaciones entre las personas, hay vinculos, y uno debiera aprovechar
esta circunstancia para contribuir a que todos los seres humanos cumplan
también con su desarrollo personal. Esto también es hacer justicia, mas
alla del concepto legal de la palabra.

De esta vida en comunidad depende, finalmente, la vida o la conducta
recta de cada uno de nosotros. Entregar a cada uno lo que le correspon-
de. Esta es la justicia en un sentido mas amplio, y decirlo asi en una casa
de estudios es importante, ya que, ademas, la jJsticid estd intimamente
relacionada con la educacion: justicia y educaciéon se implican reciproca-
mente.

JNASiNimente un ex Presidente de la Corte Suprema hace algunos afios, en
su discurso a los abogados que se titulaban, hacia referencia a este tema,
en el sentido de "que cuanto mejor funcione la educacion menos trabajo
deberia tener la justicia". Ello porque el afianzamiento de los valores mora-
les y civicos es el mejor incentivo para que se respete lealmente el manda-
to de la ley.

La reflexion que quiero expresar, entonces, es que todos, en alguna medi-
da, somos educadores, todos tenemos algo que aprender de los otros, por
lo que no hay seres humanos despreciables en una sociedad. De las perso-
nas mas humildes y marginadas de la sociedad podemos aprender mucho
si tenemos la disposicion, por ejemplo, de escucharlas.

Este concepto de la justicia impone superar el egocentrismo, el egoismo,
que convierte a los demas en satélites nuestros, cuando en realidad debié-
ramos reconocerlos como centros de iniciativas, realizadores de proyectos
y anhelos que complementan y enriquecen los nuestros.
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La justicia, entonces, dentro de esta concepcidn mas amplia, significa, por
ejemplo, pagar salarios justos, honrar a los padres, aprobar los examenes a
los alumnos segun su grado de preparacion. La justicia significa apoyar a
los padres, respetar a los dependientes con los cuales se convive, no consi-
derar a las personas como objetos de manipulaciéon. Esta es la armonia que
la sociedad necesita para una convivencia tranquila y pacifica, es decir, en
el fondo, estoy hablando no s6lo de la justicia legal, sino de la justicia
social en el mas amplio sentido.

Los abogados en estas dos vertientes de la justicia tienen importantes pa-
peles que jugar, tanto mas hoy en que el ambito de la profesion ofrece
muchas oportunidades laborales. Pero no hay que olvidar que el papel
fundamental del abogado debe ser justamente el interés publico.

Por consiguiente el abogado debiera prepararse para estas dos formas de
justicia. Y aqui hay un punto importante a considerar y que tiene que ver
con las soluciones amistosas o concilladas de los conflictos, lo que deno-
minamos "solucién alternativa de los conflictos", donde el papel del abo-
gado es de amigable componedor en su funcidon de unir a las partes y
articular sus intereses.

Estamos habituados a la cultura del litigio, donde hay un vencedor y un
derrotado, aunque muchas veces he pensado que en esta misma cultura
litigiosa, con tantos elementos negativos, el ganador no ssempre es real-
mente el que gana.

Por eso quiero llevarlos a reflexionar sobre este rol del abogado, concilia-
dor, amigable componedor, mediador entre las partes. Nos falta mucho
que hacer a este respecto y las Facultades de Derecho tienen, en este sen-
tido, un papel muy importante que cumplir en la formacion de los futuros
abogados.

Desde el Ministerio de justicia estoy impulsando, con mucha fuerza, por la
importancia que le atribuyo, la mediacion en los conflictos, las formas al-
ternativas de solucion que acabo de sefialar. En consecuencia, quisiera
decirles que los jovenes que se educan en esta Facultad de Derecho tienen
gue pensar, en primer lugar, en su formacion como personas y, después,
como abogados, poniendo especial énfasis en los valores y en los princi-
pios éticos que orientan nuestros actos.

Quisiera ademas compartir con ustedes los momentos histdricos que se

estan viviendo en Chile en materias de reforma a la justicia, tanto en su
aspecto procesal como sustantivo. La reforma de la justicia del crimen,
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tribJtdrid| de familia, de la libre competencia y otras tantas areas de esta
misma reforma. Todas ellas constituyen hoy dia un verdadero desafio, un
campo de accion para tantos jovenes abogados que comienzan a ejercer
su profesion y que hallaran aqui una fuerte motivacion y estimulo para sus
actividades en el futuro inmediato.

En consecuencia, la "justicia legal" tiene que ver con la rnsolJcion de
conflictos, y entra en escena cuando las partes mismas del conflicto no
han sido capaces de superar nsds diferencias. Entra también en escena cuan-
do otras formas de control social han sido insuficientes: la familia, los codi-
gos de conducta, los codigos morales, etc.

Y es que las normas legales en las que nos movemos con tanta familiaridad,
y otras formas de control social, tienen limitaciones en la vida real, espe-
cidimnntn en el ambito de la delincuencia o la corrupcién, siempre presen-
tes en cualquier sociedad humana. Si se trata, finalmente, de las personas
individualmente consideradas, ¢cOmo prepararse mejor para Ser persona y
abogado? La ética, en mi opinidn, comprende tres grandes elementos.

El primer elemento es la integridad, hablamos de honestidad, de rectitud.
Esa voz que llevamos dentro, que nos recuerda imperativamente su signi-
ficado, y que en muchas ocasiones no la oimos por factores externos.

El segundo elemento de la ética es la excelencia en el oficio. Es decir,
hacer las cosas lo mejor posible. Dar todo de si, entregarse en cuerpo y
alma al trabajo que uno esta realizando. Gabriela Mistral, en una charla a
graduados en Puerto Rico, decia: "he observado que todas las crisis de los
pueblos tienen una razon importante de ser: los oficios mndiocrnmnntn
realizados. Abogados mediocres, sacerdotes mediocres, militares medio-
cres, médicos mediocres, educadores mediocres”, y hacia referencias a otras
culturas en esta materia.

La excelencia en el oficio, el amor por lo que se hace. Cuando hay verda-
dero amor por lo que se hace, las penurias del trabajo dejan de ser tales y
el trabajo pasa a ser una cosa mucho mas ligera y gratificante.

Finalmente, tenemos la responsabilidad social, que en el abogado es enor-
me. Integridad, rectitud y honestidad, excelencia en el oficio y responsabi-
lidad social. Qué actividad mas noble que dedicarse a la justicia, expresion
superior del servicio publico.

Quisiera, ademas, compartir con ustedes algunas reflexiones de un libro
que se llama llustrisimos Sefiores, libro escoto por el Papa Juan Pablo |, el
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Papa de la sonrisa y de vida sencilla. El era un gran ejemplo de autentici-
dad y de sencillez.

Este Pontifice sefialaba siete reglas de oro para estudiar.

La primera es el Aprecio. Uno no llega nunca a estudiar en serio si primero
no aprecia el estudio. Si antes no se enamora del estudio. Amar los libros,
porque asi uno entra en contacto con los grandes hombres del pasado.
Porque el libro es eso. Una conversacion entre el lector y el autor. Ademas
de los libros, amar la conversacion, la tolerancia, el trabajo en grupo, el
intercambio de experiencias. Aprovechar las lecciones de la vida ajena es
una forma magistral de apoderarse de la inteligencia de quienes nos han
precedido.

La segunda regla tiene que ver con la Separacion. Separarse al menos un
poco, pues de lo contrario no se estudia en serio. También los atletas se
privan de muchas cosas. El estudiante tiene algo de atleta y debe separarse
de las cosas prohibidas, de las malas compafiias, de las malas lecturas, del
materialismo que a veces nos agobia.

La tercera regla de oro es la Tranquilidad. Nuestra alma es como el agua,
que cuando esta tranquila, estd quieta y transparente. Pero cuando esta
removida, se enturbia. Por lo tanto, si se quiere aprender, profundizar y
recordar hay que tranquilizar y reposar la mente. Y el estudiante requiere
un vacio de silencio para concentrarse en el estudio.

Cuarta regla de oro es el Equilibrio. justo medio entre las cosas del cuerpo
y las cosas del espiritu.

Muchas veces he pensado que nuestra sociedad es deficiente en esta quin-
ta regla de oro: la Perseverancia. La mosca apenas se posa sobre una flor
pasa voluble y agitada a otra. El abejorro se detiene un poco mas, pero le
gusta hacer ruido con las alas. La abeja, en cambio, silenciosa y trabajado-
ra, saca todo el néctar, lo lleva a su casa y nos regala la miel. jNada de
estudiantes moscas! jNada de estudiantes abejorros! Sean estudiantes abe-
jas.

La Discrecion. No comenzar demasiadas cosas a la vez. No pretender re-
sultados de la noche a la mafiana. Ganarse cada espacio del terreno reco-
rrido. Solo lo que cuesta lograr se valora como es debido.

Y, por ultimo, estudiar con Gusto. No se puede perseverar en el estudio si
no se hace con gusto. Este no se consigue al principio, sino que va llegando
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poco a poco. Hay que superar las regalias, las actividades agradables que
nos atraen mas, las dificultades que ofrece la materia.

Muchas veces he dicho que la profesion juridica me ha dado enormes sa-
tisfacciones y beneficios de tipo espiritual, porque mi actividad se centré
preferentemente en el ambito criminal, en el ambito de los valores. De
tipo intelectual, porque la profesion juridica, probablemente mas que nin-
guna otra, permite asomarse al mundo de la cultura. Un verdadero refugio
para las dificultades y problemas de la vida.

También me ha dado satisfacciones de orden econdémico, pero en el en-
tendido, claro esta, de que nuestra profesion juridica es de servicio, ideal-
mente de servicio publico. No es una profesion para enriquecerse. Pero,
por sobre todo, la profesién juridica me ha dado la oportunidad en Chile y
en el extranjero de conocer a personas que me han ensefiado mucho y a
las cuales les debo mucho. jCo6mo no dar gracias por esta profesion!

Muchas gracias.
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Actividades de la Facultad de Derecho
(Santiago)
Primer semestre 2003

Fabiola Vergara Ceballos

Coordinddnvd de Carrera
Facultad de Derecho

Universidad del Desarrollo

A continuacién, una resefia de las mas destacadas actividades del primer
semestre del afio 2003:

I. Inauguracion del afio académico

El jueves 10 de abril la Facultad de Derecho de la Universidad del Desarro-
llo, sede Santiago, inauguré su afio académico 2003, oportunidad en la
que, ademas, se premio a los alumnos con rendimiento académico sobre-
saliente de cada nivel y se hizo entrega del "Premio Roberto Davila Diaz"
al alumno que, durante toda su trayectoria estudiantil, obtuvo el mejor
rendimiento académico. En esta ocasion la distincidon recayé en la egresada
Srta. Marion Harbst Santander.

Esta ceremonia fue encabezada por el Ministro de Justicia, Sr. Luis Bates
Hidalgo, el Rector de la Universidad del Desarrollo, Sr. Ernesto Silva
Bafalluy, el Decano de la Facetad de Derecho, Sr. Pablo Rodriguez Grez,
y la Directora de la Carrera de Derecho, Sra. Cecily Halpern Montecino.
En este acto el Ministro de Justicia, Sr. Luis Bates, realiz6 una presentacion
sobre "La Justicia y la Formacion de Abogados", haciendo especial hinca-
pié en el papel del abogado en la sociedad contemporanea.
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Il. Actividades estudiantiles
1. Centro de alumnos

En la Facultad de Derecho se formé un Centro de Alumnos de Derecho
(CADUD), cuyo fundamento se encuentra en el espiritu de colaboracion
entre autoridades universitarias y estudiantes. Entre sus fines principales
estd el deseo de lograr la identidad de los alumnos con nuestra Casa de
Estudios, un profundo compromiso con el Derecho y la participacion acti-
va en la vida civica de nuestro pais.

El CADUD también esta preocupado por la calidad de los profesionales en
formacion, no sélo en lo académico, sino, también, en el aspecto valérico
y ético.

Entre las actividades desarrolladas cabe destacar su participacion en el "En-
cuentro Nacional de EsWdiantes de Derecho"”, organizado por la Pontificia
Universidad Catélica de Chile; la formacion de la entidad "juventud, Pro-
bidad y justicia", en conjunto con otras Facultades de Derecho; el concur-
so literario "Responsabiiidad Social del Abogado"; organizacién de foros
publicos, entre otras.

2. Visita al Congreso Nacional

En el mes de abril, los alumnos del primer afio de la carrera, acompafiados
por académicos de la Facukad, visitaron el Congreso Nacional, oportuni-
dad en la que a través de videos, asistencia a sesiones de la Camara de
Diputados y conversaciones con parlamentarios, pudieron tomar conoci-
miento del funcionamiento de esta institucion.

3. Seminario-Taller en desarrollo de habilidades sociales

En la localidad de Cholqui se realizé6 un seminario-taller sobre el desarrollo
de habilidades sociales, supervisado por instructores capacitados en el area,
y que tuvo por objeto reflexionar sobre el liderazgo y la comunicacion
para el trabajo en equipo, analizando los valores que habitan en toda prac-
tica profesional dentro de las organizaciones, con énfasis en el desarrollo
de las habilidades sociales relacionadas.

Fue asi como, tras una introduccién teérica sobre la comunicacién huma-

na, los estudiantes que participaron en la actividad realizaron tareas de
aprendizaje en la accion.
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4. Jornadas de debate

Continuando la experiencia del afio 2002, en el primer semestre del afio
en curso se realizaron "Jornadas de Debate", en las que participaron los
alumnos de los distintos niveles de la carrera, selecdonando los temas y
elaborando las argumentaciones y defensas.

Estas jornadas han ssdo asumidas con responsabilidad por los alumnos, lo que
se demuestra por la calidad de las exposiciones de los equipos participantes.

Ill. Encuentros con alumnos y académicos de la Facultad

Como en afios anteriores, la administracion de la Facultad de Derecho se
ha reunido con su cuerpo docente y alumnos de los distintos niveles de la
carrera, con el propdsito de conocer sus inquietudes y transmitirles, ade-
mas, los objetivos de su proyecto educacional.

IV. Concurso de ayudantes

Este afio nuevamente se abrié concurso publico para la designacion de los
ayudantes en las catedras de distintos niveles de la carrera.

La se’eccion y designacion estuvo a cargo de una Comision presidida por
el Decano de la Facultad e integrada, ademas, por los Directores de cada
uno de los Departamentos.

V. Tutorias

Las tutorias para los alumnos de los distintos niveles de la carrera han de-
mostrado ser un efectivo aporte, tanto en el aspecto académico como per-
sonal. Esta constatacion es la que ha motivado su mantencion y
reforzamiento durante el presente afio.

VI. Pagina web

La utilizacion de la pagina web como herramienta para mejorar el sistema
de ensefanza ha sido ampliamente incorporada por los profesores de esta
Facetad, facilitando la comunicaciéon permanente y expedita entre docen-
tes y alumnos.
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Vil. Clases magistrales

1. El Doctor Marcel Wissemburg, profesor de ciencia politica y filosofia
politica en la Universidad de Nijmegen, Paises Bajos, ofrecié a alumnos y
docentes de esta Facultad la charla titulada 'John Rawils, its Theory ofjustice
and Liberal Elitism", en la que analizd parte del pensamiento de este desta-
cado filésofo del siglo XX.

2. En el mes de junio la Facdtad de Derecho de la Universidad del Desarro-
llo recibio la visita de dos profesores de la Universidad Europea de Madrid:

e El martes 10 de junio el profesor Eugenio Pérez de Francisco realizd
una exposicion, dirigida a todos los alumnos y académicos de la Facdtad,
sobre la "Crisis del Derecho Internacional”.

e Los dias 23 y 24 de Junio, la profesora Sra. Aranzazu Roldan Martinez,
Directora del Departamento de Derecho Privado y Fiiosofia Juridica de la
Universidad Europea de Madrid, compartié con los profesores y alumnos
del pre y post grado sus impresiones y experiencia en torno al tema de la
"Flexibilidad Laboral".

VIIl. Seminarios

En el primer semestre del afio académico 2003 se realizaron seminarios
sobre temas relevantes para el mundo y profesionales del Derecho, a saber:

1. "Nulidad en Juicios Tributarios. ¢Retardo o Prescripcion?". En este semi-
nario, realizado el 7 de abril de 2003, se analizé la constitucionalidad de
los Tribunales Tributarios a la luz de la resolucién de la Excma. Corte Su-
prema de Justicia de 20 de diciembre de 2002 y sus efectos. Ademas, se
estudid el Proyecto de Ley de Tribunales Tributarios.

Esta jornada cont6 con la participacion de los abogados y profesores uni-
versitarios Sres. JNime Garcia E., Bernardo Lara B. y Alejandro Dumay P.

2. "Casacion Civil: Implicancias y Consecuencias del Recurso de Casacion”.
Este seminario, desarrollado los dias | 3 y 15 de mayo, tuvo por propdsito
analizar, en forma practica, el fallo de casacién y sus implicancias, asi como
las consecuencias de este recurso en materia civil.

Fueron expositores los Sres. Enrique Tapia Witting, Eleodoro Ortiz Sepulveda
y Domingo Kokisch Mourgues, Ministros de la Sala Civil de la b"icma. Cor-
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te Suprema de Justicia y Juan Cristébal Mera Mufioz, Re’ator de la Excma.
Corte Suprema de Justicia.

3. "Tipificacion de los Delitos de Cohecho, Soborno y Fraude al Fisco. Al-
cance, Interpretacion y Jurisprudencia”. En este seminario intervinieron los
expositores y profesores de la Facetad de Derecho de la Universidad del
Desarrollo Sres. Luis Bates Hidalgo, Hugo Rivera Villalobos y Rodrigo Medina
Jara.

IX. Encuestas de opinidon

La Facukad de Derecho de la Universidad del Desarrollo esta interesada en
conocer la percepcion de la gente ante temas de interés publico, relacio-
nados con el Derecho.

Es asi como ya ha realizado 3 encuestas de opinidon a la poblacion:

e "Tribunales de Justicia: Radiografia a los Prejuicios"; esta encuesta permi-
tidé apreciar las confusiones y contradicciones y prejuicios que gravitan en la
opinién publica al momento de evaluar el ejercicio de la actividad judicial;

« "Sobre la Profesion de Abogado"; este estudio revel6 serias falencias de
los abogados en la actualidad;

e "Cultura Civica de la Ciudadania"; el objetivo perseguido con esta en-
cuesta es evaluar el nivel de cultura civica de la poblacion.

X. Postitulos

La Facetad de Derecho de la Universidad del Desarrollo, continuando
con un esfuerzo de ofrecer estudios de postgrado, iniciados en el afio 2000,
imparte este afio un primer magister en "Los Desafios Actuales del Derecho
de la Empresa", con una orientacion profesional y practica.

El programa, concebido en un afio lectivo mas un semestre de prepara-
cion y defensa de tesis, comprende el analisis de los principales aspectos
juridicos y econdmicos que interesan a la empresas y, ademas, el estudio
de marcos regulatorios de sectores econdmicos importantes.

Este magister contara con la participacion de destacados académicos en el
ambito universitario y en el ejercicio profesional.
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Actividades de la Facultad de Derech
(Concepciodn)
Primer semestre 2003

Bruno Caprile Biermann

Profesor de Derecho Civil

Universidad del Desarrollo

Esta seccidon de la Revista esta destinada a sintetizar las principales activi-
dades docentes y de extension desarrolladas por la Facultad durante el
primer semestre de este afio.

I. Actividades de extensidn del primer semestre del afio 2003

Las actividades de extension del primer semestre del afio 2003 se han
focalizado en el tratamiento de la reforma procesal penal, que entrara en
vigor en la Octava Region el 16 de diciembre de este afio. Las actividades
relevantes en esta materia son las siguientes:

1. Curso avanzado de litigacion oral

Este curso se desarroll6 desde el 1 6 al 1 8 de enero de 2003 y a él asistieron
personas que ya habian recibido una formacién en los aspectos funda-
mentales de la reforma, lo que justifica su denominacién como curso avan-
zado de litigacion oral. Los expositores fueron los profesores Rafael Blanco
Suarez; Leonardo Moreno Holman; Enzo Anselmo Montequin; David
Montoya Squifi y Gustavo Harcha Andrade.

2. Cursos de preparacién en derecho penal substantivo para la refor-
ma procesal penal

Este curso, dictado desde el 12 al 18 de febrero de 2003, estuvo a cargo
del profesor don Marcelo Torres Duffau, quien analizé los aspectos subs-
tantivos del derecho penal necesarios para una adecuada aplicacion de la
reforma procesal penal.
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3. Curso reforma procesal penal (Aspectos penales y procesales)

Continuando con la misma linea de difusion, la FacuHad organizé un curso
sobre la reforma destinado a profesionales de especialidades distintas a la
juridica, tales como psicdélogos, periodistas e ingenieros comerciales. Este
curso se dictd entre los dias 14 y 25 de abril de 2003 y el gran interés que
suscito justificd que se dictara una segunda version; a ellas asistieron en
total 222 personas. Las clases estuvieron a cargo de los profesores del area
penal y procesal de la Facilitad, Sres. Javier Molina Gémez; Mario Rojas
Sepulveda; Hugo Tapia Elorza y Marcelo Torres Duffau.

4. Seminario "defensa penal”

El defensor publico regional, Sr. Georgy Schubert Studer, en compafiia de
don Luis Venegas Diaz, dictaron el seminario sobre la defensa penal, en
que procuraron divulgar los aspectos relevantes de la proxima licitacion
de la defensoria penal, informacion novedosa y trascendente, toda vez
que es la primera vez que se realizara una licitacion de este tipo en nuestro
pais.

5. Charla "Guerra en Irak y nuevo escenario internacional

En una charla especialmente dirigida a los alumnos de la Universidad, el
profesor de Derecho Internacional Publico, Sr. Alejandro Enriquez Yévenes,
abordé la probleméatica generada por el conflicto bélico en Irak y los desa-
fios que éste plantea al Derecho Internacional.

Il. Clase inaugural del afio académico

Este afio correspondié al defensor publico nacional, Sr. Rodrigo Quintana
Meléndez, dictar la clase inaugural del afio académico, que versd sobre el
tema "Los Abogados y la Reforma Procesal Penal". El expositor procuré
explicar a los profesores y a los alumnos presentes el rol que compete a los
abogados en la reforma. En la misma ceremonia se procedioé a la premiacion
de los mejores alumnos de cada generacion.

Ill. Programa de capacitacion de los fiscales adjuntos
La FacuRad de Derecho se adjudicé en una licitacion publica nacional la

dictacion de los cursos de capacitacion para los fiscales adjuntos de la Octava
y Décima Regidn, curso que se desarrolld desde el 9 al 27 de junio. Merece
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destacarse que se trata de la primera actividad de los fiscales adjuntos en
su calidad de tales y, ademas, que participaron los 30 fiscales adjuntos de
la Octava Region y los 1 8 de la Décima Regién. Los profesores del progra-
ma fueron los Sres. Marcelo Torres Duffau; Jaime Pacheco Quezada; José
Angel Fernandez Cruz; Jorge Mera Figueroa y Jaime Couso Salas.

IV. Concursos Fondo de Desarrollo de la Docencia y Fondo de In-
vestigacion

La Vicerrector! Académica de la Universidad convoca anualmente a los
concursos Fondo de Investigacién y Fondo de Desarrollo de la Docencia,
que pretenden apoyar proyectos basicos o aplicados en las areas o lineas
de desarrollo propias de la M<*ukad y promover el me’oramiento de la
calidad de la actividad docente, respectivamente. El afio 2003, los docen-
tes de la Facultad presentaron varios proyectos en ambos concursos, sien-
do seleccionados los siguientes: "Instituciones fundamentales del nuevo
proceso penal. Disposiciones generales y procedimiento ordinario”, del
profesor Mario Rojas SepUlveda, y "Curso interactivo de historia constitu-
cional de Chile", de don Eduardo Andrades Rivas.

V. Concurso de ensayos juridicos

El afio 2002 se convoco a la octava version del concurso de ensayos juridi-
cos, que la Facetad desarrolla anualmente desde 1 995. Este concurso esta
destinado a motivar a los estudiantes a profundizar sus conocimientos en
las distintas areas de la ciencia del derecho. En esta ocasion, el premio
como el mejor ensayo juridico fue atribuido al trabajo "Protecciéon Consti-
tucional del Medio Ambiente", de las alumnas Paola Bustamante y Garoli-
na Meza, alumnas que fueron premiadas durante la ceremonia de inaugu-
racion del afio académico. La Facultad ya publicé la convocatoria para la
novena version del concurso.

VI. Cena de egresados del afio 2002

En un ambiente de agradable camaraderia, los alumnos egresados el afio
2002 tuvieron ocasion de departir entre siy con sus profesores durante la
cena que tuvo lugar el dia 22 de mayo, en el Country Club. Junto con
felicitarlos por la etapa que culminaban, el Decano los inst6 a asumir res-
ponsablemente las etapas profesionales que siguen, permaneciendo siem-
pre vinculados a la Universidad y a la Facukad.
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Vil. Visita a la llustrisima Corte de Apelaciones de Concepcion

La Sra. Irma Bavestrello Bonta, Presidenta de la Corte de Apelaciones de
Concepciodn, invitd a los alumnos de las Facultades de Derecho de la ciu-
dad de Concepcion a conocer las instalaciones y los aspectos relevantes
del funcionamiento de este alto tribunal. Conducidos por la Sra. Secretaria
de la llsma. Corte y acompafiados por un profesor del area de derecho
procesal, los alumnos de segundo a cuarto afio han podido realizar en
grupos esta enriquecedora y motivante visita.

VIll. Programas de postgrado de la facultad

La experiencia adquirida durante las seis versiones del Possitulo en Aseso-
ria Juridica de la Empresa y durante las tres versiones del Magister en Dere-
cho de la Empresa, permiti6 que la Facukad de Derecho introdujera, a
partir del afio 2003, innovaciones destinadas a enriquecer los programas,
satisfaciendo de mejor forma los requerimientos de los postulantes a este
grado académico.

En este contexto, durante el mes de abril de este afio se dio inicio a los
nuevos Programas de Possgrado de la Facuftad, los que comprenden: el
Magister en Derecho de la Empresa, el Postitulo en Asesoria Juridica de la
Empresa, seis diplomados en diversas areas de interés profesional y dieci-
séis cursos de perfeccionamiento juridico con caracter bimestral.

Durante el primer bimestre se comenzd la dictacion de los Diplomados en
Derecho Civil, en Derecho Mercantil, en Derecho Laboral, y en Legislacion
Ambiental y Sectorial. Los cursos que se impartieron durante el mismo
periodo fueron los siguientes: Derecho Societario, Técnicas de Negocia-
cidn y Solucion Alternativa de Conflictos, Derecho de Dafios y Legislacion
Ambiental.

En el segundo bimestre, que se desarrolla entre los meses de junio y agos-
to, se impartiran los Diplomados en Tutela Jurisdiccional y Derecho Proce-
sal Penal, y el Diplomado en Derecho Tributario.

La Direccion de los Programas de Postgrado ha logrado convocar un cuer-

po académico de reconocido prestigio a nivel nacional, lo que ha sido, sin
duda, uno de los aspectos fundamentales para el éxito de los mismos.
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Los Principios Generales del Derecho.
Su funcidn de garantia en el derecho publico

y privado chileno.

De don
Enrique Alcalde Rodriguez

Comentario de
Pablo Rodriguez Grez

Decano Facultad de Derecho
Universidad del Desarrollo

Comentar un libro como el que nos convoca no es tarea facil. Ello por dos
razones fundamentales: se trata de un trabajo que aborda en profundidad
varias apasionantes materias juridicas y, lo que es mas interesante, su autor
toma decidido partido respecto de ellas, lo cual es poco usual en nuestro
medio académico.

Comienza esta obra caracterizando lo que se ha dado en llamar la
postmodernidad y, en lo concerniente al derecho, la fallia de compromiso
con una concepcion trascendente del mismo. No cabe duda que ello es
consecuencia del resquebrajamiento de los padrones morales, con la se-
cuela de permisividad y tolerancia que este fenémeno trae consigo. Se
dir-ia que en el altar de la libertad se han inmolado los principios morales,
sin reparar en que el ejercicio de la libertad al margen de un horizonte
moral es como una estructura sin forma, un cuerpo sin alma. De aqui el
desprecio que se observa en las nuevas generaciones por la experiencia, la
historia y la tradiciéon. Recuerdo que Jaime Eyzaguirre, aquel inolvidable
maestro de tantas promociones, nos decia que las naciones avanzan como
lo seres humanos, que al caminar levantan un pie mientras el otro esta
firmemente arraigado en la tierra. Este es el papel de la tradicién, sustentar
al cuerpo social para que pueda avanzar, pero sin perder su apoyo y equi-
librio. Cuando una nacién olvida la tradicién, inexorablemente se desplo-
ma y cae en crisis. Enrique Alcalde recuerda a Chesterton, cuando dice que
"la tradicidn no consiste en que los vivos estén muertos, sino en que los muer-
tos estén vivos". Yo agregaria la sabia sentencia de Augusto Comte, el filo-
sofo positivista, quien, si mal no recuerdo, dijo que "los vivos son siempre y
cada vez mas necesariamente gobernados por los muertos".
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La indiferencia moral y el desprecio por la tradicién han llevado a la utili-
zacion de los inmensos recursos que nos ofrece la revoluciéon cientifico-
tecnolégica sin una proyeccion trascendente. No es que afiore el esplen-
dor de las "ideologias utdpicas", pero el hombre sin ideales y sin suefios
pierde la fuerza vital que proyecta su destino. Tengo, sin embargo, la
certidumbre que en la vida social opera, al igual que en el mundo fisico,
el principio de la accion y reacciéon. Por lo mismo, no tardara en advertirse
este vacio y superarse, dando al espiritu la fuerza y la mision que hoy
reclamamos.

Creo yo que la médula del trabajo que comento esta contenida en el Capi-
tulo Il sobre el "Concepto, Naturaleza y Funciones de los Principios Gene-
rales de Derecho". Sostiene nuestro autor una posicion bien clara. Los prin-
cipios generales de derecho tienen "per se" un determinado valor norma-
tivo, constituyen derecho, existen con independencia de su formulacién
positiva y se emplean aunque la ciencia los desconozca, puesto que ella no
tiene por mision sino aprehenderlos. Para descubrir su fundamento ulti-
mo, se distingue, entonces, entre aquellos principios mas relevantes y tras-
cendentes "que directa o indirectamente emanan de la naturaleza hu-
mana, expresada en el derecho natural”, y aquellos otros, denominados
"institucionales"”, cuyo fundamento se encuentra en la propia estructura
de las diversas instituciones juridicas. Por esta via, como es obvio, se forta-
lecen radicalmente los principios generales de derecho, al transformar-
los en mandatos propios de derecho natural y como tales, fundamento
obligado del derecho positivo. Es més, se afirma que estos principios "exis-
ten y vinculan con independencia de su consagracion en determinado tex-
to legal”, siendo, por tanto, la doctrina como la jurisprudencia las que ase-
guran su vigencia, reconociéndose, expresamente, la necesidad de
"positivizarlos" para que su eficacia, se dice, no quede reducida al ambito
de la mera academia o de la filosofia juridica. En otros términos, Enrique
Alcalde eleva la categoria ontolégica de los principios generales de dere-
cho, identifica "su ultimo fundamento en los preceptos primarios -y en
ciertos casos secundarios- de la Ley Natural™, y relega algunos otros a la
preparacion y posesion de conocimientos que constituyen -dice- un real
desafio para la razén préactica. Asi las cosas, los principios generales de
derecho pasan a ser fuente y matriz esencial de todo el ordenamiento juri-
dico, subordinando, de paso, hasta la misma Constitucién. Por consiguiente,
es posible y, aun légico, someter toda decision a los principios generales
de derecho, puesto que con ello se da cumplimiento al mandato del dere-
cho natural, fuente Ultima de aquéllos.

Desde el punto de vista del jurisnaturalismo, la tesis sustentada es correcta
y sera, sin duda, suscrita sin reparos por quienes adhieren a esa posicion.
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Agréguese como antecedente el hecho de que la Constitucion Politica de
la Republica de 1980 toma franco partido por esta filosofia y asi queda
constancia en su articulado.

Sin embargo, nosotros no vemos las cosas de esta manera, sin perjuicio de
reconocer la coherencia del punto de vista que analizamos. Los principios
generales de derecho se nos presentan como una sintesis del ordena-
miento juridico vigente, como los grandes lineamientos que surgen de sus
diversas instituciones y que es posible extraer inductivamente mediante el
andlisis de las fuentes formales del derecho. El sistema juridico esta inte-
grado fundamentalmente por "normas", vale decir, por mandatos genera-
les y abstractos. Por instrumental que pueda parecemos, cada norma esta
fundada en un valor y dichas preferencias son expresion de un orden mo-
ral que se afinca en la cultura propia de cada tiempo. No se ha reparado
suficientemente en el poder del derecho que, al institucionalizar los valo-
res, los transforma en elementos normativos y, de esa manera, los pro-
yecta a las normas y reglas inferiores, condicionando la validez de éstas a
su reproduccion y acatamiento. Por este medio muchos preceptos morales
guedan transformados en mandatos juridicos y con ello titulares de la fuerza
que proporciona el Estado para su cumplimiento y plena realizacion. El
ordenamiento juridico, por lo tanto, en su totalidad, da cuenta de una
concepcion moral determinada, la cual subyace tras cada institucion. De
aqui arranca, en ultima instancia, su asombrosa coherencia.

Los principios generales de derecho no hacen sino sintetizar esta reali-
dad, que se expresa en todas y cada una de las normas que componen el
sistema juridico, y se convierten en su mas valioso subproducto. De todo
ello se infiere que los principios generales de derecho no son anteriores
a la norma ni su fundamento, sino las grandes directrices que se despren-
den del ordenamiento juridico positivo, mediante un analisis inductivo de
sus fuentes formales. Ellos arrancan su poder vinculante de la validez de las
normas y no las normas del poder vinculante de los principios Asi, creemos
nosotros, se encuentra expresado en nuestro Codigo Civil. La funciéon que
él encomienda a estos principios es doble: por una parte, son un elemento
de interpretacion y, por otra, un recurso para integrar las lagunas legales y
permitir que los operadores juridicos puedan satisfacer el requerimiento
de "infxcutabilidad", consagrado hoy dia con rango constitucional. De
aqui que los principios generales de derecho sean tratados en nuestra
ley como una fuente secundaria, marginal, que solo cobra fuerza en au-
sencia del mandato legislativo o para efectos de dar aplicacion a estos
ultimos por medio de la interpretacion. A través de ellos es posible recons-
tituir como un todo el sistema juridico y encontrar respuesta al problema
que se nos plantea y que es misién del derecho resolver.
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No cabe aqui volver sobre las muchas diferencias que existen entre la moral
y el derecho. Pero tampoco puede ponerse en duda que la moral es la
fuente inspiradora mas importante del derecho. Que ella -la moral- hace
posible que el derecho pueda funcionar, y que él -el derecho- impone
coercitivamente el cumplimiento de los preceptos morales socialmente mas
trascendentes, pero no como tales, sino como mandatos juridicos. Existe,
entre ambos, entonces, una plena compenetracion y complementacion.
Por lo mismo, "moralizar el derecho”, esto, adecuarlo a las demandas éti-
cas, es una tarea constante que redunda en su perfeccionamiento. Prueba
irrefutable de lo que digo es el debate moral que han desatado las refor-
mas legales propuestas en el Ultimo tiempo, muchas de las cuales se apar-
tan de arraigadas concepciones tradicionales. ¢Qué otra cosa puede decir-
se de las modificaciones a las normas sobre filiacidon, sucesion por causa de
muerte, matrimonio, delitos sexuales? Nadie ignora, creo yo, que son con-
cepciones morales las que estan en juego y ello se traduce en la modifica-
cion de las leyes, precisamente porque es a través de éstas que se han
institucionalizado dichos valores.

Mas alla de estas diferencias, el fortalecimiento de los principios generales
de derecho redunda, a mi juicio, en conclusiones de enorme importancia,
entre ellas la interpretacion, piedra angular en el funcionamiento de un
sistema juridico. Enrique Alcalde destaca el papel "creativo” que correspon-
de al intérprete, lo cual resulta relativamente facil atendiendo al elevado
rango que asigna a estos principios. Tan es asi que sefiala textualmente:
"...cuando el juez resuelve un caso aplicando tales principios, actia del
mismo modo que cuando lo hace aplicando una ley expresa; y asi como en
este supuesto seria insensato decir que el juez creé la ley, igualmente resul-
ta inadmisible sostener que alcanzando la solucién a base de un principio
general de derecho, el juez haya creado tal principio”. Ni lo uno ni lo otro.
El juez no crea la ley ni el principio general de derecho, ambos son ele-
mentos que extrae del ordenamiento juridico positivo: la ley en tanto
mandato expreso, general y abstracto susceptible de aplicarse para crear
una regla particular y concreta; el principio general de derecho como
recurso auxiliar para integrar una laguna legal cuando falta la ley, sin perjui-
cio, por cierto, de la funcion secundaria que le corresponde como elemen-
to destinado a desentrafiar el verdadero sentido y alcance de la norma.

En verdad todos participamos en el proceso de creacién del derecho, no
solo los poderes colegisladores, Ejecutivo, jueces, y funcionarios de la Ad-
ministracion, también, sin excepcion, todos los particulares. Cada cual ejerce
una determinada potestad, llamese constituyente, legislativa, reglamenta-
ria, jurisdiccional, administrativa o autonomia privada. Pero los principios
generales de derecho no tienen en el ejercicio de todas estas potestades
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la misma fuerza. Su poder se va ampliando a medida que se decae el poder
normativo de la fuente formal que se genera en este proceso, que bien
puede calificarse de incesante y extensivo del mandato contenido en el
sistema juridico. Lo anterior, precisamente, porque recurrir a los princi-
pios generales de derecho importa, en el fondo, aplicar el sistema nor-
mativo como un todo, lo cual se consigue recurriendo a sus trazos mas
gruesos y, por lo mismo, mas abstractos, para deducir la solucién que de-
bié ofrecer, de haberse expresado, la formula legislada. Es posible, a mi
juicio, que el constituyente, y aun el legislador, se divorcie de un principio
general de derecho (lo cual redundara en una cierta incoherencia del
stema juridico con todas las consecuencias que de ello se siguen), pero
este divorcio es improbable por parte de quienes ejercen potestades
regulatorias, esto es, para elaborar "reglas" particulares y concretas (reso-
luciones administrativas, sentencias judiciales o actos y contratos), puesto
que tal comportamiento importaria sobrepasar el ordenamiento. De aqui
nace, creo yo, el fraude a la ley, el abuso del derecho, la teoria del acto
propio, el abuso circunstancial, etc., institutos todos destinados a corregir
esta disfuncién, producto del choque entre el sii:emay el acto impugnado
cuando éste no halla una sancién expresa que sirva para restaurar el equi-
librio roto.

Particularmente logrado nos parece el Capitulo Ill sobre "Los Principios
Generales del Derecho y la Funcion judicial” en la 6ptica filosofica del au-
tor. Lo propio puede decirse del contenido del Capitulo IV sobre "Los Prin-
cipios Generales del Derecho y la Administracion”. Es aqui en donde mas
frutos rinde la concepcion que propone Enrique Alcalde. De la manera
sefialada, estos principios se transforman en un instrumento formidable
para atajar los abusos de que son objeto los derechos de los particulares
por parte de los 6rganos del Essado. Quienes ejercemos activamente la
profesion sabemos de las insuficiencias del sistema en este orden de cosas
y de la urgente necesidad de remediar estas falencias. Pero entendamo-
nos. Muchos de los principios generales de derecho han sido expresados
en la Carta Politica Fundamental, pasando a ser derecho normativo, sin
embargo de lo cual nuestros jueces son renuentes a aplicarlos, no obstante
contar con los instrumentos procesales adecuados, victimas de una timi-
dez so6lo explicable por una larga tradicion y una formacion
exacerbadamente formalista. El texto que comentamos da clara cuenta de
ello, particularmente en lo relativo al destino del recurso de proteccion. Es
de esperar que este defecto vaya desapareciendo con el correr del tiempo
y el advenimiento de las nuevas generaciones a la funcion judicial.

Para terminar, dos reflexiones marginales. Hay en esta obra una descon-
fianza patente hacia la ley. Da la impresion que el mandato legislativo,
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fuente principal del sistema normativo, fuere axiolégicamente neutro, que
no existiera un fin, una meta, un valor que alcanzar. La cosas no son asi. La
falla proviene de quienes tienen la misién de aplicar la ley. Son ellos los
que deben descubrir y privilegiar con sentido finalista el mandato legislati-
vo, asi estd ordenado en nuestro Cdadigo Civil al reglamentar esta materia.
No me refiero sélo a los jueces, sino a todos los que, a partir de la ley,
generan mandatos concretos, incluidos, por cierto, los partidores, los crea-
dores més fecundos de reglas a través de la autonomia privada. Falta, en
consecuencia, un cultura juridica diversa, mas dinamica, menos apegada
al "literalismo" paralizante y cuyo cometido apunte a los fines y valores
institucionalizados en la norma. Quiz4 nuestra preocupacion por preservar
la seguridad juridica ha sido excesiva.

Por dltimo, no podria dejar de manifestar la inquietud que me asalta cada
vez que veo desarrollarse una tesis sobre fuerzas o factores que operan tras
la realidad objetiva. No debe olvidarse que el siglo XX se caracterizé por
este tipo de teorias: Carlos Marx escribid "El esquema definitivo de las
relaciones econodmicas segun se lo percibe en la superficie... es muy distin-
to y en realidad lo contrario del esquema esencial interno pero oculto". No6-
tese, se habla de un esquema esencial oculto, capaz de explicar todas las
tendencias que operan al interior de la sociedad. Sigmund Freud creia en
la existencia de una estructura oculta del conocimiento, el "inconsciente",
que podia hacerse aflorar a través del "psicoandlisis”. Como si esto no
fuere suficiente, hacia 1916 los telescopios mas potentes revelaban que el
planeta Mercurio se desviaba 43 segundos de arco cada siglo, con referen-
cia a su comportamiento previsible de acuerdo a las leyes newtonianas de
la fisica, dando nacimiento a la teoria de la relatividad de Albert Einstein
en 1919. De aqui que, caracterizando el siglo XX, se escribiera: "Marx,
Freud y Einstein formularon el mismo mensaje durante la década de 1 920:
el mundo no era lo que parecia. Los sentidos, cuyas percepciones empiri-
cas plasmaban nuestras jdeas en el tiempo y la distancia, del bien o el mal,
del derecho y la justicia, y la naturaleza del comportamiento del hombre
en sociedad, no merecian confianza."

No quiero decir con esto ni remotamente que la obra que comento se
proyecte en el mismo sentido, pero si que el trauma que me causé esta
negra etapa de la historia quizds me impida compartir todas las conclusio-
nes de este trabajo, el cual me adelanto a destacar como un aporte muy
valioso para quienes dedicamos la vida a estudiar, ejercer y pensar el Dere-
cho. Vayan, pues, mis felicitaciones al autor.

Muchas gracias.
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Los Principios Generates dei Derecho.
Su funcidn de garantia en el derecho publico

Yy privado chileno.

De don
Enrique Alcalde Rodriguez

Comentario de

Hernan Corral Talciani

Profesor de Derecho Civil

Universidad de 1os Andes

Nuestra Constitucion declara en su norma portico que el Essado esta al
servicio de la persona humana. Quien dice Essado ha de decir también
Derecho como expresion juridica de la comunidad politica. Por lo que no
es mas que simple deducciéon de esa norma el afirmar que en nuestro pais
es un mandato constitucional que el orden juridico esté al servicio de la
persona humana tanto en su dimension individual como social.

Pero ¢cémo un complejo de proposiciones linglisticas emanadas de dis-
tintas voluntades, en diferentes épocas, con motivaciones diversas, mu-
chas veces de modo fragmentario, inconexo y hasta antitético, puede ser
comprendido y aplicado como un sistema que cumpla con un imperativo
semejante? La tesis de que el ordenamiento juridico no solo esta compues-
to de enunciados normativos, sino que su mismo sentido y coherencia
descansan en pautas de valoracion generales y elasticas -los principios-,
que a la vez lo fundamentan y lo traspasan como el hilo a las cuentas de un
rosario, dandole consistencia y sentido como orden que aspira la justicia,
es hoy casi indiscutida en la doctrina juridica contemporanea, pero muy
poco conocida y profundizada en nuestro medio. De alli que esta obra del
profesor Alcalde sobre los principios basilares del orden juridico, que des-
de la época de la codificacidon se ha dado en llamar principios generales
del Derecho, sea especialmente bien venida, no sélo por el objeto de su
estudio, sino también por la funcién que el autor les reconoce y atribuye:
la de ser un medio privilegiado de proteccion de la dignidad y los dere-
chos de la personas. En la misién garantista de los principios, no s6lo en el
ambito del derecho privado, sino también en el de las relaciones entre
particulares y el Estado, se centra todo el andlisis de Enrique Alcalde vy, a
nuestro juicio, es una perspectiva que confiere especial originalidad y tras-
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cendencia practica a su libro. No son los principios generales entelequias o
abstracciones desencarnadas de la realidad cotidiana en la que se realiza el
Derecho ni tampoco meras sintesis de enunciados normativos; sino topi-
cos prefiados de significado para interpretar, integrar y aplicar el sistema
juridico de un modo que mejor respete la dignidad de la persona, la fami-
lia y sus dimensiones materiales y espirituales, y por ello capaces de poner
un limite a la discrecionalidad del poder y evitar que la arbitrariedad se
recubra con vestiduras de legalidad.

Asi entendidos, los principios generales nos ayudan a comprender mejor
los fines del Derecho y el caracter creativo de la labor no sélo del legisla-
dor, sino también del juez y del jurista. Nos permiten superar reductivismos
gue han pretendido, ya sea encorsetar la experiencia juridica en un forma-
lismo normativista o someterla al molde de un “naturalismo apodictico y
racionalista, que pretende construir el derecho natural como un orden
normativo paralelo y mimético respecto del orden positivo.

La existencia y el uso de los principios juridicos por parte de los operadores
del Derecho desmiente la pretension de que la actividad juridica pueda
mantenerse confinada a las normas y condicionada Unicamente por el te-
nor literal de los preceptos.

Por otro lado, las exigencias de razonabilidad practica que se plantean en
la construccidon de un orden justo, y que denominamos derecho natural,
son mejor comprendidas si se les caracteriza con la textura plastica, ductil
y de construccién aporética de los principios, mas que con el esquematismo
formal de las normas y preceptos de la legislacién positiva.

Una zona de conexidn entre ambas dimensiones de lo juridico: lo natural y
lo positivo, son justamente aquellos principios que se derivan de exigen-
cias de la razén practica y que son tipificados y categorizados por el traba-
jo cientifico del derecho y la jurisprudencia.

No se trata, como parecen temer los partidarios de una concepcién positi-
vista del Derecho, de una especie de colonizacion del sistema positivo por
parte de reglas propias de la moral o de alguna confesion religiosa. Como
apunta Enrique Alcalde, servirse de los principios "supone emplear los con-
ceptos mas juridicos que podamos encontrar, desde el momento que en
ellos radica el fundamento y la base del ordenamiento legal... La razén
misma de ser del Derecho consiste en procurar una solucién Justa’', esto
es, 'adecuada’ al caso. Pues bien, 'lo adecuado' o 'lo justo' sera tal en la
medida que ello, a mas de racional, se conforme con la naturaleza y no la
contrarie" (pp. 139-140).
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Sin embargo, no es posible identificar sin mas Derecho natural y principios
generales del Derecho, ya que por una parte los principios que derivan
directamente de exigencias naturales de justicia son de alguna manera
"positivizados" por el trabajo de la dogmatica juridica, es decir, elabora-
dos, adaptados y concretizados para que puedan funcionar como fuentes
de las decisiones juridicas. Por otra parte, hay una serie de principios gene-
rales del Derecho, que Alcalde siguiendo a Esser, denomina institucionales,
que son extraidos por induccion de las concretas normas de un sistema
juridico dado y que no tienen su fundamento directo en la ley natural. Los
iusnaturalistas clasicos dirian que estos principios son también derivados
del Derecho natural, pero no por la via de la conclusién, sino por la via de
la determinacion o concrecion.

Los principios generales del Derecho resultan asi una savia que nutre y
vivifica por dentro todo el sistema y cuya influencia benéfica se ve
incrementada hasta limites inéditos si son trabajados por una doctrina mas
consciente de su rol creativo y una jurisprudencia menos apegada al for-
malismo de los textos. En opinién de nuestro autor, debe abandonarse la
doctrina tradicional de que los principios generales del Derecho, junto con
la equidad, son instrumentos de segunda mano y de operatividad circuns-
crita a los casos de vacios legales o lagunas del ordenamiento. Enrique
Alcalde comparte la tesis moderna de que el proceso hermenéutico no
puede detenerse en la mera inteleccion gramatical del texto normativo,
sino que debe perseguir la elucidacion de su sentido, como bien reza el
art. 19 del Cdadigo Civil, paraddjicamente malinterpretado por desaten-
cion de su propio tenor literal: "Cuando el sentido de la ley es claro...". En
la busqueda del sentido, el uso de los principios generales tendr&a un lugar
preponderante y no subsidiario.

Queda de manifiesto lo enorme potencialidad que tienen los principios
generales del Derecho en la construccion y reconstruccion de un sistema
juridico cada vez méas atento a la necesidad de hacer justicia en lo con-
creto y no sélo en lo abstracto. En este sentido, el libro de Enrique Alcal-
de resulta estimulante y, en algunas de sus paginas, incluso desafiante.
Es la prueba de que los temas clasicos pueden ser mas innovadores y
revolucionarios que las novedades de modas pasajeras, si se afrontan
con el arrojo y la pasion intelectual de que hace gala el autor. Lejos de él
actitudes intermedias, contemporizadoras o elusivas. junto con dar cuenta
de las opiniones ajenas, en un aparato bibliografico que por lo abundan-
te raya en la erudicidon, Enrique Alcalde no teme expresar, defender y
argumentar sus propias convicciones, con un estilo vigoroso, quizds mas
enféatico y categorico que el acostumbrado en las frias exposiciones dog-
maticas.

353



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 8 - Julio 2003 Universidad del Desarrollo

No son pocas las conclusiones de su estudio que pueden resultar insospe-
chadas y hasta insolitas. Por ejemplo, que la aplicacion de los principios
generales del Derecho por los tribunales de instancia pueda ser controlada
por el recurso de casacion en el fondo; que la constitucionalizacion del
Derecho no menoscaba la relevancia del Cadigo Civil, sino que la potencia
aun mas al transformarlo en cantera de principios y conceptos que ayudan
a lograr la aplicacién directa del texto constitucional; que la autoridad
publica que actue conforme a la ley, pero vulnerando los principios gene-
rales del derecho, actla antijuridicamente, que el mismo legislador debe
respetar los principios generales del derecho so pena de proceder injusta,
arbitraria e inconstitucionalmente. Como se ve, nada para espiritus timo-
ratos.

Por cierto, no se trata que todas estas afirmaciones sean facilmente
compartibles, pero hay que agradecer al autor que las lance al ruedo de la
discusion académica y contribuya asi a que la doctrina juridica chilena vaya
sallendo de ese letargo en el que estuvo sumida durante demasiado tiem-
po. Hay que agradecer también a Ediciones Universidad Catdlica por ha-
ber editado un libro como el que comentamos, en un formato sdlido y
pulcro, sobrio, pero a la vez elegantemente atractivo. No estad de méas ha-
cer notar que se ha cuidado de incluir un indice de materias, que no es
frecuente en las obras chilenas y que sin embargo resulta extraordinaria-
mente util en escritos académicos.

Y como -a estas alturas- tememos ya estar transgrediendo el "principio
general" de que los comentarios de libros sean breves, puesto que se trata
s6lo de incentivar a leer la obra y no de ahorrar ese esfuerzo, ponemos
término a nuestras palabras, no sin antes agradecer la paciente atencion
de los lectores a esta nota de presentacion.

354



Revista ACTUALIDAD JURIDICA Nr 8 - Jubo 2003 Universidad del Desarrollo

tus Publicum N° 10

ESTUDIOS

Francisco Escandan. Apuntes sobre el pensamiento filoséfico y politico de Romano Guardini

Raul Madrid Ramirez. Deconstruccion y anti-representacionismo

Sergio R. Castafio. Politica y Derecho. Sobre la necesidad de la ensefianza de la
Ciencia Politica en la carrera de Derecho

Manuel Antonio NUfez. Universidades publicas y privadas. Bases para una diferencia.

Eduardo Soto Kloss. La protecciéon de los derechos de las personas, logros y penu-
rias. (Veinticinco afios de jurisprudencia 1977/2002)

Pedro Fernandez Bitterlich. Responsabilidad y acciéon ambiental

Luis Rodriguez Ramos. Derecho judicial. Delitos y penas. Secundariedad del Dere-
cho Penal Ambiental

Eugenio Pérez de Francisco. Submarinos, Sheriffs y Derecho Internacional

CRONICA

JesUs Ginés Ortega. El miedo a opinar

JesUs Ginés Ortega. Volver a pensar, hablar y escribir bien. Operacién a la vena de
la cultura. El estudio del latin: una reforma imprescindible

Jorge Precht Pizarro. ;Por qué los catélicos necesitamos el reconocimiento del ma-
trimonio religioso?

Sergio Garcia Valdés. Calificacion cinematogréafica y proteccién a la sociedad

DOCUMENTOS

José Joaquin Ligarte Godoy. Matrimonio y divorcio (Sobre matrimonio indisolu-
ble y divorcio vincular)

Jesus Ginés Ortega. Divorcio, el dolor de los hijos

Instituto Libertad y Desarrollo. Fortaleciendo la Familia Matrimonial

S.S. Juan Pablo Il. Homilia de S.S. j. Pablo Il en la misa con las familias, 2.4.1987

Congregacion para la Doctrina de la Fe. Nota doctrinal sobre algunas cuestio-
nes relativas al compromiso y la conducta de los catélicos en la vida politica

Axel Buchheister. Los sobresueldos estan al margen de la ley

Olga Feliu S. de Ortidzar. "Sobresueldos™: Gastos reservados y gastos de repre-
sentacion. Precisién conceptual

Alejandro Guzman B. Ante cargos infundados

JURISPRUDENCIA

Corte de Apelaciones de Santiago 20.3.2002 - Inmueble sujeto a expropiacion
por tiempo indefinido (Guillermo Bruna Contreras)

Corte de Apelaciones de La Serena 15.07.2002 - Recurso de proteccion y nuevo
proceso penal (Miguel Angel Fernandez Gonzalez)

Tercer Juzgado de Letras de Antofagasta 22.5.2001 - Responsabiiidad del Esiado /
Servicios de Salud (Eduardo Soto Kloss)

RECENSIONES Y RESENAS BIBLIOGRAFICAS

355



JURIDICA

Formulario de Suscripcidon

Nombre
Direccion
Comuna
Ciudad Pais
Teléfono Fax

Profesiéon/Carrera

Universidad/Instituto

Institucion

R.U.T. E-mail

Tipo de Suscripcion

1 Nueva [ Renovacion 11 Afo [ 2 Afos

Adjunto cheque cruzado:

a nombre de Ediciones 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 $ 15.000 $ 25.000

América (Aéreo) USS 25,00 Us$ 35,00

Europa y otros (Aéreo) USS 25,00 Us$ 40,00

* Incluye gastos de envio e impuestos.
Envie el presente formulario via correo, fax o e-mail a:

Ediciones Universidad del Desarrollo
Avda. Las Condes 12.584
Santiago, Chile.

Fax: 299 92 83
E-mail: raj@udd.cl









