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Editonrial

Publicamos el namero 42 correspondiente al primer semestre del afio 2023, de la Revista de Derecho
de nuestra Facultad. El trabajo por alcanzar los estandares mds altos continia. Como hemos sefialado,
ya se ha alcanzado Erih Plus y Redib, durante afio 2022, se ha seguido avanzado hacia la incorporaciéon
a DOAJ (Directorio de Open Journal), de hecho, la revista comenz6 a operar con la base de datos open
journal. Asimismo se ha regularizado su incorporacién a Latindex Catélogo y, durante el afio 2023, se
ha accedido a las bases de datos de LatinRev y Sherpa Romeo.

Como podra ver el lector, se han introducido una serie de cambios a la pagina web y al formato de
los articulos para adaptar la revista a los mas altos estdndares de publicacién, con miras a lograr la
gran meta de indexacion en bases de datos relevantes, de primer orden mundial, al margen de las ya
conseguidas. El campo y proposito de la revista se ha adaptado para hacerla coincidir con las lineas de
investigacion de la Facultad y del programa de doctorado. La Revista, por consiguiente, esta abierta a
todos tipo de trabajos originales, en las diversas areas del Derecho privado y el Derecho Publico, asi
como campos disciplinarios conexos. Aunque su dmbito geografico preferente es América Latina, esté
abierta a recibir trabajos de otras partes del mundo. Otro de los cambios importantes que se informa
a la comunidad juridica, es el paso de la revista a una de publicacién continua, con una consolidacion
semestral. Ello implicara que, a partir del segundo semestre de 2023, los articulos irdn subiéndose a
la plataforma en la medida que sea aceptados y adaptados al formato de publicacion, lo que mejorara
el nivel de visibilidad de los autores y de sus publicaciones y la velocidad de respuesta de la revista.
Pensamos que es una manera adecuada de emplear con eficiencia su caracter digital.

En cuanto al numero 42, el lector encontrard una muy variada oferta y de una calidad académica
excepcional. En primer lugar, un articulo de historia del Derecho del doctor José Antonio Gonzalez,
que nos muestra el derrotero historico de los proyectos constitucionales. Su articulo, dividido en
dos partes, sera publicado en los nimeros 42 y 43 de la Revista. En la presente edicioén aparecera la
primera parte. Tres interesantisimos trabajos en Derecho civil, de materia muy variada. Un articulo,
del profesor Jaime Ramirez, de la Universidad del Desarrollo, relativo a la donacion entre vivos, cons-
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tituye un interesante ensayo y puesta al dia sobre una materia poco explorada en nuestra dogmatica.
El trabajo del doctor en Derecho y profesor de la Universidades Adolfo Ibafiez y Universidad de Chile,
Adrian Schopf, versa sobre el siempre delicado problema de las obligaciones de medios y de resultado
y los regimenes de responsabilidad (por culpa o estricta) que esos tipos de obligaciones envuelven.
Un tercer trabajo, del &mbito del Derecho de familia, de dofia Claudia Bustos, nos ilustra sobre el pro-
blema del margen de la autonomia de la voluntad para acordar los términos de la compensacion eco-
nomica, desde la Optica de la naturaleza juridica, que sirva a la autora para someter a juicio critico las
posiciones dogmadticas y jurisprudenciales. El lector encontrard, ademas, otros dos interesantes tra-
bajos. Uno, sobre el contenido, naturaleza y alcance, a los efectos de la responsabilidad, del deber de
cuidado del empleador, investigacidon presentada por dofia Katiuska Venegas. Finalmente, el articulo,
tipo ensayo, presentado por el profesor Ignacio Soba, de la Universidad de la Reptblica, Uruguay, un
trabajo de investigacion sobre el impacto de las tecnologias de la informacién en el analisis judicial,
en particular, el uso de Wikipedia en las sentencias y razonamientos judiciales.

Contamos con dos interesantisimos comentarios de sentencia. Boris Loayza, de la Universidad Die-
go Portales, analiza la sentencia de la Corte Suprema, de 6 julio de 2021, rol 90760-2020, relativa al
complejo problema de las relaciones de convivencia como titulo que permite desvirtuar la accién de
precario. Y, el segundo, de Seren Ataoglu, de la Universidad Alberto Hurtado, que analiza la sentencia
de 26 de mayo de 2021, recaida en recurso de proteccién en cuanto el problema relativo al derecho
al olvido.

No quiero terminar esta editorial sin antes agradecer a cada uno de los autores que han confiado
en nosotros y, como siempre, al equipo editorial a cargo del numero y que me acompafa en este
hermoso desafio. Al decano, profesor Carlos Céspedes, por su inestimable apoyo, a los profesores
Ramon Garcia, subdirector; Fabrizio Macalusso, secretario de redaccion y; especialmente a Sebastian
Gonzalez Mendoza, coordinador de redaccidn, quien ha trabajado incansablemente, junto a los ayu-
dantes de redaccion, en este nimero clave, que puede constituir una bisagra para las pretensiones de
indexacion de la Revista.

CRISTIAN AEDO BARRENA
Director
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ResuMeN: El propdsito de este trabajo es (re)plantear
algunas ideas fundamentales del contrato de donacién
entre vivos previsto en el titulo XIII del Libro III del
Cddigo Civil, desde una optica histérica, doctrinaria y
jurisprudencial, a fin de estructurar la regulacién de
un contrato con significativa aplicacién y escasa preo-
cupacion doctrinaria.

PaLaBras craves: Contratos especiales, donacion, gra-
tuidad.

I. INTRODUCCION

Asstract: The purpose of this paper is to (re)raise some
fundamental ideas of the contract of gift between living
persons treated in Title XIII of Book III of the Civil
Code, from a historical, doctrinal and case-law point of
view, in order to structure the regulation of this
significant  application and little
doctrinal concern.

contract with

Key worbs: Special contracts, donation, cost-free status.

La donacién entre vivos es un contrato frecuentemente preterido. Sin perjuicio de destacadas excep-
ciones,' los autores no suelen incluirlo en el estudio de los contratos especiales, muy probablemente

por el hecho de que el codificador lo ubicara en el Libro III del Cédigo Civil, De la sucecion por causa
de muerte, y de las donaciones entre vivos, alejandolo asi de las demas figuras contractuales tratadas

! Asi por ejemplo, la obra Somarriva (2005), pp. 693 y ss., destina un capitulo entero a la regulacion de este contrato (pp. 693 y ss.).
Asi también en una reciente obra colectiva, Barria (2023), pp. 85y ss., se incluye un apartado relativo a la donacion, a propésito

de los contratos consensuales.
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en el Libro IV. Tampoco suele ser foco de atencidn en las obras referidas al derecho sucesorio, pese a
que tales contratos celebrados en vida por el causante producen una especie de efecto reflejo en las
asignaciones por causa de muerte, ocasionando una serie de repercusiones en la proteccion de las
asignaciones forzosas. Asi, de constituye en una institucion muchas veces olvidada, como si cayera
en un limbo entre el derecho de contratos y las instituciones propias del derecho sucesoral del cual
nadie quiere rescatar.

Es esta circunstancia muy particular del contrato de donacion lo que nos impulsa a revisitarlo en
este trabajo, adentrandonos no sélo en las cuestiones generales del mismo -de las cuales, por cierto,
existe literatura en nuestro pais-, sino también en su conversacién y coordinacién con otros aspec-
tos propios del Derecho privado nacional, tales como el derecho de obligaciones y su similitud con
el modo de extinguir remision; o el derecho de bienes y su relacion con la dereliccion de cosas mue-
bles o la renuncia -si es que es posible- de derechos reales recaidos sobre inmuebles inscritos en el
Conservador de Bienes Raices respectivo. Son estas manifestaciones, usualmente desatendidas en
nuestro medio, lo que queremos explorar a continuacion.

II. ASPECTOS GENERALES DE LA DONACION ENTRE VIVOS?

A. Naturaleza juridica

El art. 1386, que da inicio al Titulo XIII del Libro III del Cédigo Civil,** define la donacién entre vivos
como un acto por el cual una persona transfiere,’ gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes

2 Ademas de las disposiciones previstas en el Codigo Civil, deben tenerse presente las siguientes normas: La Ley N° 16.271, sobre
Herencias, Asignaciones y Donaciones; Ley N° 19.451, Establece normas sobre trasplante y donaciéon de 6rganos; el articulo
6° inciso final de la Ley N° 20.988, regula la donacion cruzada de érganos entre vivos; Los articulos 889 y 890 del Cédigo de
Procedimiento Civil; el Decreto Ley N° 45, sobre Donaciones a favor del Estado; El articulo 2° del Decreto Ley N° 824, Ley de la
Renta; Ley N° 19.247, sobre Donaciones con fines educacionales; el articulo 2° inciso final de la Ley N° 19.253, sobre Proteccion,
fomento y desarrollo de los indigenas; el articulo 23 inciso 4° letra b) de la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los derechos de
los consumidores; el articulo 60 inciso final de la Ley N° 19.638, sobre la Constitucién juridica de las iglesias y organizaciones
religiosas; el articulo 16 de la Ley N° 19.885, sobre buen uso de donaciones de personas juridicas que dan origen a beneficios
tributarios; el articulo 1° N° 3 de la Ley N° 19.928, sobre fomento de la musica chilena; el articulo 5° inc. 1° de la Ley N° 19.981,
sobre fomento audiovisual; el articulo 8° inc. 2° letra c) de la Ley N° 20.920, Establece marco para la gestiéon de residuos, la
responsabilidad extendido del productor y fomento del reciclaje.

3 A diferencia de algunos codigos que tuvo a la vista Bello -como el Codigo Civil francés, el de las Dos Sicilias y el de Luisiana-,
en que las disposiciones relativas a las donaciones irrevocables aparecen mezcladas con aquellas relativas al testamento, Bello
opto por tratar separadamente las donaciones revocables en el parrafo 7° del Titulo IV del Libro III, de las donaciones por causa
de matrimonio, en el parrafo 7° del Titulo XXII del Libro IV, y las donaciones irrevocables en el titulo que se esta comentando.

4 Somarriva critica su ubicacion, por cuanto las donaciones entre vivos son contratos, y como tales quizas debieron ser ubicadas
en el Libro IV del Cédigo, que precisamente trata de las obligaciones y contratos. Sin embargo -agrega el autor-, la colocacién
dada por el legislador a esta materia admite defensas: porque fuera de la sucesion por causa de muerte, la otra forma de adquirir
bienes a titulo gratuito es precisamente la donacion. El legislador, en consecuencia, opté por agrupar ambas instituciones, pues
no es raro que muchas disposiciones de la sucesion por causa de muerte se apliquen a la donaciéon. También se justifica esta
ubicacién por razones histdricas: El Codigo francés, al que siguié el nuestro en este aspecto, trata también de las donaciones
conjuntamente con la sucesion por causa de muerte [véase Somarriva (2005), p. 691]. En este mismo sentido Rodriguez Grez,
quien sostiene que las donaciones irrevocables, especie de invitadas de piedra en el Libro III del Cédigo Civil sobre la sucesioén
por causa de muerte, tienen con las asignaciones testamentarias un factor comun, esto es, su gratuidad, lo cual explicaria que el
Cédigo francés las haya tratado en el mismo libro [Ropricuez (2002), p. 205].

5 Sobre las implicancias de esta expresion en la definicion, véase Somarriva (2005), pp. 695-696.
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a otra persona que la acepta.b El Proyecto de 1842 la definia como “un acto por el cual una persona
se despoja actual, gratuita e irrevocablemente de una parte de sus bienes a favor de otra persona, que
acepta”. El art. 207 del Proyecto de Cddigo Civil de 1847 otorgaba la misma definicién, sélo que elimi-
naba la palabra “actual” Luego, en el Proyecto de 1853, el art. 1565 daba una definicion similar a las
del Proyecto Definitivo, pero decia “abandona” en lugar de “transfiere”, conservando por lo demaés la
expresion “a favor de otra persona’. En el Proyecto Inédito, el art. 1565 contenia un inciso segundo
que anadia: “La donacion entre vivos se consuma por la tradicion’, el cual fue suprimido por Bello en la
correccién final del Coédigo.’

Entre sus fuentes se encuentra el D., 39.5.1.pr,® que recoge la opinion del jurista Juliano, en que indica
que hay muchas clases de donaciones, pero la que propiamente es llamada donacién es la que se hace
con la intencioén de que la cosa se haga del que la recibe y que no vuelva mas a ¢€l, haciéndolo para eje-
cutar un acto de liberalidad;® la Partida V, Titulo IV, Ley 1°: “Donacién es beneficio que nace de nobleza
y de bondad de corazén cuando es hecha sin ningun premio (...)"; la ley VI del Titulo XII del Fuero real:
“Donaciones facense en dos manera, o por manda en razon de muerte, o en sanidat sin manda. La que es
fecha por manda puedela aquel la fizo dar a otre, o retenerla para si si quisiere; et la que es fecha dotra
guisa non la puede taller a aquel la dio, sinon por aquellas razones que manda le ley: et esto si fuer fecha
la donacion asi como manda la ley”; el art. 894 del Codigo de Napoléon: “La donation entre-vifs est un
acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose donnée, en faveur du
donataire qui Uaccepte”, asi como también la obra “Concordancias, Motivos y Comentarios del Codigo
Civil Espanol”, de Florencio Garcia Goyena.

El origen de este error que aparece en la definicién y que descartaria el cardcter contractual, pro-
viene del Codigo francés, y en éste la culpa de €l la tuvo Napole6n Bonaparte, quien intervino direc-
tamente en su redaccién. Como indica Somarriva, en la parte de las donaciones, los jurisconsultos
que redactaban el Code, dijeron que éstas eran contratos, pero Napoledn arguyé que no podian ser
tales, por cuanto en ellas se obligaba una sola de las partes.' En este orden de ideas, se ha estimado
que de ciertos aspectos, tales como la comprensién de la donaciéon como contrato, la exigencia de
insinuacién en ciertos casos, o la necesidad de que al donante llegue la noticia de la aceptacion del

6 La definicién que proporciona el articulo 1443 del cédigo civil colombiano es idéntica a la nuestra. Alli se le ha criticado pues
la donacién no es un acto sino mas bien un contrato, pues requiere la existencia de dos partes: donante y donatario, y este
altimo debe aceptar la donacién. Una segunda critica que se la ha formulado es que la donacién no es un modo de transmitir el
dominio, sino un contrato sujeto a las teorias del titulo y el modo. El titulo es el contrato y el modo, la tradicién o entrega. Por
todos, Linares (2008), p. 15. El articulo 1542 del Cédigo Civil y de Comercio argentino indica que hay donacién cuando una parte
se obliga a transferir gratuitamente una cosa a otra, y ésta lo acepta. Los dos preceptos siguientes merecen atencion: el articulo
1543 establece las normas del capitulo de la donacién como supletorias a los demés actos juridicos a titulo gratuito; y el art. 1544,
que reconoce la existencia de “actos mixtos’, en parte onerosos y en parte gratuitos. El Cédigo Civil aleman, por su parte, otorga
una definicién de donacion en su paragrafo 516: “Concepto de donacién. La atribucion mediante la cual alguien enriquece a otro a
cargo de su patrimonio es donacién si ambas estdn conformes en que la atribucién se realice de forma gratuita”

”Se ha sostenido que la supresion de este inciso por Bello permitié que un sector de la doctrina postulara que la donacion es en
si misma un modo de adquirir: Somarriva (2005), pp. 695-696.

8 “Donationes complures sunt. Data liquis ea mente, ut statim velit accipientis fieri, nec ullo casu ad se reverti; et propter nullam
aliam causam facit, quam ut liberalitatem et munificentim exerceat; hace proprie donatio appellatur...”.

9 OrtuRo (2001), pp. 369-390.
10 Somarriva (2005), p. 693.
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donatario, son reglas que entran en franca armonia con el viejo Derecho Espafiol y con los cédigos
decimononicos de la época.t

Este razonamiento no es baladi si se tiene a la vista la concepcién que se tenia en Roma de la donatio.
En efecto, en el derecho clasico la donacién no es un acto juridico formal ni materialmente tipico, y
corresponde mas bien a una causa que puede ser operada por medio de cualquier acto de atribucion
patrimonial, el cual, en cambio, es siempre tipico.? De esta forma, la voz donacion es ambigua y puede
ser usada en tres funciones: propia y estrictamente para aludir a la causa; latamente para sefalar el
acto operativo de aquélla, y latisimamente para indicar la operacién compuesta por la causa y el acto
operativo.

La Corte Suprema ha razonado sobre el cardcter contractual de la donacion, declarando que: “SEX-
TO: (...) cabe tener presente, en primer término, que la donacion entre vivos es un acto por el cual una
persona transfiere gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra persona, que la acepta
(art. 1386 del Cddigo Civil). A pesar de la redaccion del citado articulo, constituye un aserto pacifico
que la donacidon no constituye un acto, entendido como un acto juridico unilateral, sino un contrato,
que nace como fruto del acuerdo de voluntades destinadas a crear obligaciones y que, como tal, por
consiguiente, requiere para perfeccionarse el consenso de voluntades de las partes, esto es, del donante
y donatario™!®

Por tanto, la amplisima expresion “acto” que utiliza el articulo 1386 puede -y debe- ser reducida. Asi,
del art. 1412 se desprende que no basta con la voluntad del donante para que este acto produzca sus
efectos, sino ademads se requiere la aceptacién del donatario, lo que lleva a colegir que al menos se
trata de un negocio juridico bilateral. Al referir la misma norma la posibilidad de “revocarla a su arbi-
trio”, el codificador no se esta refiriendo a la donacidén, sino mas bien a la oferta de celebrar una. En
efecto, Somarriva considera que, por regla general, la donacion entre vivos es consensual. Con todo,
agrega que este caracter tiene tantas excepciones que en el hecho la regla general es la contraria.*
La excepcion mas importante es la consignada en el art. 1401, que exige el tramite de la insinuacion
cuando la donacion exceda los dos centavos. Sin duda alguna se trata de una solemnidad, pues es una
formalidad especial exigida en atencion a la naturaleza del acto contrato, pero su inobservancia no
implica que el acto no produzca ningan efecto civil (ex art. 1443); la donacion sélo tendré efecto hasta
el valor de dos centavos, y serd nula en el exceso (aplicacién de la parte final del art. 10).

Si a lo anterior se agrega que dicho acuerdo de voluntades engendra derechos y obligaciones para
las partes, es dable concluir que la donacién en nuestro pais es un contrato, naturalmente unilateral
y gratuito, pero que cuando se impone al donatario una carga o modo en beneficio de un tercero, se
trataria de un contrato bilateral, pues genera obligaciones para el donante y para el donatario. Bajo

I CaLpERra (1981), p. 347.

12 GuzmAN Brrto (2013), p. 657.

13 Galelia con Arzobispado de Santiago y Palet (2011).

¥ SomarrIvA (2005), p. 694. Véase también, en este sentido, Barria (2023), p. 88.
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esta premisa, el contrato seria unilateral sélo si se trata de una donacion propia, mas no de la impro-
pia, que son aquellas en que se imponen cargas al donatario, o bien se trata de una donaciéon remune-
ratoria.’® Al mismo tiempo es un contrato gratuito, ya que no engendra utilidad econémica al donante,
sino exclusivamente a la parte donataria y al tercero beneficiario del modo.”® Por lo demas, se trata
de un contrato principal; definitivo; de ejecucion instantdnea; entre vivos; traslaticio de dominio;"” de
excepcion; siempre a titulo singular;® nominado y tipico.”

En esta materia conviene detenerse en la clasificaciéon de las donaciones es aquella que hacia la doc-
trina corriente en Chile al elaborarse el Cédigo Civil -fundada en las antiguas leyes espafiolas-, es la
de donacion propia (o gratuita), y donacion impropia (o con causa onerosa). El art. 1404 se refiere a las
donaciones con causa onerosa, “como para que una persona abrace una carrera o estado, o a titulo de
dote o por razén de matrimonio”, contraponiéndolas a las gratuitas. El art. 1405, por su parte, habla de
donaciones en que se imponen al donatario un gravamen pecuniario o que puede apreciarse en una
suma determinada de dinero, afiadiendo que estas donaciones no estan sujetas a insinuacién sino con
descuento del gravamen.®

Luego, el articulo 1417 vuelve a hablar de donacién gratuita, para referir que el donante de la misma
goza de beneficio de competencia en las acciones que contra €l intente el donatario para el cumpli-
miento de la donacién. El articulo 1422 habla otra vez de donacién gratuita para negar al donatario la
accion de saneamiento.”

Garcia Goyena divide en su proyecto las donaciones en donaciones propiamente tales y donaciones
a titulo oneroso, y dispone que las primeras se han de regir por las reglas aplicables a los contratos
y obligaciones en todo lo que no esté previsto en el titulo de las donaciones, y las segundas, por las
reglas dadas para los contratos onerosos.

15 Barria (2023), pp. 88-89. En el mismo sentido, Ucarte (2011), p. 98.

16 Lopez Y ELORRIAGA (2017), p. 103. La distincion tendria su origen en la doctrina francesa, especificamente por el jurista Delvincourt,
en su obra Cours de Code Civil, la cual tuvo a la vista Andrés Bello. Lerrao (2016), p. 651. La autora hace referencia ademas a la
doctrina espafiola acerca de esta distincion, enfocandose en un trabajo del autor José Maria Prada: “La onerosidad y gratuidad
en los actos juridicos”, conferencia pronunciada en la Academia Matricense del Notariado el dia 7 de junio de 1965, pp. 135-201. E1
Cédigo Civil espanol, a diferencia del chileno, no define los conceptos de oneroso y gratuito. Ademas, el nuestro lo establece para
los contratos, pero lo que si recoge en su articulo 1274 es lo siguiente: “En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada
parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o beneficio que
se remunera, y en los de pura beneficencia la mera liberalidad del bienhechor”. Se ha interpretado que la segunda parte del articulo
corresponde a los actos gratuitos: Lerrao (2016), p. 655.

7 Asi se desprende del texto de los arts. 584 N° 5y 703 inc. 2°.
18 SomarrIva (2005), p. 695.

19 Barria (2023), pp. 90-91.

20 Barria (2023), p. 98; Ucarte (2011), p. 95.

2 Ucarte (2011), p. 95. El autor agrega que estos tipos de donaciones son los propios de la clasificacién que se expone en la
conocida obra “Febrero Novisimo” o “Libreria de Jueces, Abogados, Escribanos y Médicos Legistas”, tratado practico de Derecho
y Legislacion que circulaba en Espana y en las naciones hispanoamericanas al redactarse el Cédigo Civil chileno. En dicha obra
se lee: “La donacioén entre vivos se divide en propia e impropia: la propia, que también se llama pura, graciosa y simple, es la que se
hace por mera beneficencia y liberalidad, sin que se imponga limitacion alguna al donatario. La impropia es la que se hace por algin
motivo particular o bajo determinado modo o condicion”.
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En suma, y de las disposiciones analizadas, son donaciones impropias las donaciones con causa one-
rosa, las modales y las remuneratorias. La importancia de esta distincion estriba en la procedencia de
la condicidn resolutoria ticita en las donaciones con causa onerosa, y entre ellas las modales, consis-
tente en el incumplimiento de la carga o del modo, a la luz del art. 1426. De ahi que la regla general es
que la donacion sea no remuneratoria, su causa es la simple beneficencia o liberalidad a favor de otro,
no obstante, el Codigo Civil permite que la donacién sea remuneratoria, cuando expresamente se
hicieren en remuneracién de servicios especificos, siempre que estos sean de los que suelen pagarse
(art. 1433).% Para ello serd necesario que dicha donacién sea otorgada en instrumento publico o pri-
vado y que en ella conste expresamente tal circunstancia; de ahi que, como deciamos, la donacion es
naturalmente no remuneratoria. La diferencia tiene relevancia principalmente para determinar el in-
greso de los bienes donados a alguno de los haberes formados en el régimen de sociedad conyugal.®

I1. REQUISITOS DE LA DONACION ENTRE VIVOS

Para que la donacién sea perfecta, deben concurrir en ella todos los requisitos de existencia del acto
juridico: el consentimiento de ambas partes, objeto, causa y las solemnidades que la ley exige para su
existencia; asi como también los de validez, consentimiento libre y espontaneo, objeto licito, causa
licita y las formalidades que puede exigir la ley para su validez. Ademas de los requisitos generales,
Somarriva menciona uno especial: el enriquecimiento del acervo del donatario y el empobrecimiento
del patrimonio del donante.* Se funda en el art. 1398, segun el cual “no hay donacién si habiendo, por
una parte, disminucion de patrimonio, no hay, por otra, aumento”

Esta regla lleva aparejada algunas consecuencias. En primer lugar, no se entiende que hay donacion
cuando se repudia una herencia, legado, donacion, o no se cumple una condicién a que esta subor-
dinado un derecho eventual, aunque asi lo haga con el objeto de beneficiar un tercero, no implican a

2 Como senala Ropricuez Grez (1996), pp. 57-58: “Nuestro Cddigo es en extremo coherente en esta materia, ya que la donacién
remuneratoria pierde su cardcter de mera liberalidad en la medida que los servicios prestados dan accién para exigir su pago. De
modo que en lo que excede el valor de los servicios es ‘donacién’ y en los demds es ‘pago’ de una obligacion. La coherencia sigue
demostrdndose en lo dispuesto en el art. 1434, al establecer que las donaciones remuneratorias, en cuanto equivalgan al valor de
los servicios remunerados, no son rescindibles ni revocables, y en cuanto excedan a este valor, deberdn insinuarse. Por lo mismo,
tratdndose de inmuebles, es legitimo que ingresen a la sociedad conyugal sélo hasta concurrencia de lo que hubiere habido accién
para reclamar el pago, quedando en lo demds en beneficio del cényuge donatario”

% Tratandose de donaciones remuneratorias, el art. 1738 ofrece la siguiente solucion: si la donacién remuneratoria es de bienes
raices hecha a uno de los cédnyuges o a ambos, por servicios que no daban accién contra la persona servida, no aumentara el
haber social; pero silos servicios prestados daban accién contra dicha persona, aumentaran el haber social, hasta la concurrencia
de los que hubiere habido accion a pedir por ellos, y no mas. Agrega el Codigo que tratandose de donaciones remuneratorias
de cosas muebles aumentara el haber de la sociedad conyugal, debiéndose recompensa al conyuge donatario, si los servicios
no daban accién contra la persona servida (como ocurriria, por ejemplo, tratdndose de servicios ilicitos) o si los servicios se
prestaron antes de la sociedad. En este mismo sentido, Rodriguez Pinto, quien postula que se forma una comunidad entre el
conyuge donatario y la sociedad en proporcién a lo que valian los servicios y a lo que se mira como donado por mera liberalidad,
que pertenece al haber propio del donatario. Véase RopriGuez PiNto (2017), p. 387. Robricuez Grez (1996), pp. 57-58 agrega: “El art.
1738 exige que el servicio que fue causa de la donacién remuneratoria haya debido prestarse durante la vigencia de la sociedad
conyugal y no antes. Si la ley necesito decirlo expresamente es porque en esta materia no rige la regla del N° 1 del articulo 1725, siendo
indiferente cudndo el pago de este servicio se ha hecho exigible”

2 SomarrIva (2005), p. 703.
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su vez donacidn (art. 1394).% Si bien en todos estos casos existe un enriquecimiento sin contrapres-
tacion de una persona (como otros asignatarios o el donante cuyo objeto donado no escapa de su
patrimonio) no existe una transferencia de “sus bienes” respecto del heredero, legatario o donatario
que la repudia, pues nunca ingresan a su patrimonio. En segundo lugar, no implica donacion el co-
modato de cosas que usualmente se arriendan, o en el mutuo sin interés (art. 1395).2° La referencia
al comodato nos parece innecesaria, pues no se produce transferencia de los bienes sino la simple
entrega material. Donde podria cobrar relevancia es en el comodato precario, que es cuando no se
presta la cosa para un servicio particular ni se fija tiempo para su restitucién, pues dicha figura podria
encubrir una donacion. En cuanto al mutuo sin interés. Aca si existe transferencia de bienes fungi-
bles, mas el mutuario debe restituir otros tantos del mismo género y calidad, he ahi la diferencia con
el contrato de donacion. Téngase presente por lo demds lo dispuesto en el art. 1398, que aclara que
no existe donacion si habiendo por una parte disminucién de patrimonio, no hay por otra aumento;
como cuando se da para un objeto que consume el importe de la cosa donada, y de que el donatario
no reporta ninguna ventaja apreciable en dinero. En tercer lugar, los servicios personales gratuitos
no constituyen donacion, aunque sean de aquellos que ordinariamente se pagan (art. 1396). En cuar-
to lugar, no hace donacién a un tercero el que a favor de éste se constituye fiador, o constituye una
prenda o hipoteca; ni el que exonera de sus obligaciones al fiador, o remite una prenda o hipoteca; ni
el que exonera de sus obligaciones al fiador, o remite una prenda o hipoteca, siempre que el deudor
esté solvente (art. 1397).%

Por su relevancia, realizaremos un estudio mas acabado del consentimiento (A), la capacidad (B), el
objeto (C) y la insinuacion (D).

A. El consentimiento

Como acto juridico bilateral, la donacion requiere el consentimiento del donante y del donatario,
consentimiento que dicho sea de paso sélo puede manifestarse en términos formales y explicitos, no
procediendo una manifestacién tacita ya que la donaciéon entre vivos por regla general no se presume
(art. 1393).28 Sobre esta dltima circunstancia, se ha fallado por la Corte Suprema: “TERCERO: Que con-
forme a lo dispuesto en el articulo 1393 del Codigo Civil, la donacién entre vivos no se presume, sino en
los casos que expresamente hayan previsto las leyes. CUARTO: Que la norma antes citada importa, que,
probada la entrega de parte de sus bienes de una persona a otra, no puede presumirse que esa entrega

% En similares términos el paragrafo 517 del Cédigo Civil aleman: “No existe donacion si para beneficiar a otra persona alguien se
abstiene de una adquisicion patrimonial o renuncia a un derecho vencido pero aun no definitivamente adquirido, o bien repudia
una herencia o legado”. Asi también se entendia en el derecho romano. La hipdtesis es discutida por Juliano a proposito de las
donaciones entre conyuges, que no valen, en D. 24,1,5,13: el marido ha sido instituido heredero y su mujer designada como
sustituta, o bien es parienta del causante de tal modo que, de haber éste muerto intestado, aquélla hubiera sido sucesora;
el marido, puesto de acuerdo con su mujer, repudia la herencia, la que entonces es deferida a la mujer sustituta o heredera
intestada, quien la acepta. El jurista decide que la operacion no cae bajo la prohibicién de donaciones entre conyuges. Guzman
Briro (2013), p. 671.

%6 GuzmAN Brito (2013), p. 672.
% Sobre esto, Guzman cita el D. 39,5,23 pr.; D. 24,1,31,6. Véase GuzmaN Brito (2013), p. 672.

% Concordante con esto son los articulos 2299: “[d]el que da lo que no debe, no se presume que lo dona, a menos de probarse
que tuvo perfecto conocimiento de lo que hacia, tanto en el hecho como en el derecho” y la parte final del art. 1397: “(...) pero hace
donacion el que remite una deuda, o el que paga a sabiendas lo que en realidad no debe”.
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haya tenido por titulo un contrato de donacidn, salvo que el legislador expresamente ast lo determine.
Lo anterior trae aparejado, como necesaria consecuencia, que la persona que recibid parte de los bienes
de otra y que alega haberlos recibido por otro concepto, deba acreditar que ello fue a dicho titulo espe-
cifico que invoca, el que por cierto la contestacion de la demanda no lo menciona, limitdndose a negar
la existencia del mutuo, no obstante reconocer la recepcion de los dineros. QUINTO: Que, en el caso de
autos, los sentenciadores exigieron al actor, quien, como se indico, justificé la entrega de una determi-
nada cantidad de dinero de su propiedad a la demandada, que demostrara que esa entrega lo habia sido
a titulo de mutuo, invirtiendo ast la carga de la prueba, vulnerando el aludido articulo 1393 del Cddigo
Cwil e incurriendo, con ello, en un error de derecho que ha influido sustancialmente en lo dispositivo de
la sentencia, que tiene entidad suficiente para justificar la invalidacion del fallo por la via de la casacion
en el fondo"?

El consentimiento en la donacién presenta algunas caracteristicas particulares: se forma por la no-
tificacion al donante de la aceptacion del donatario; y, el Codigo Civil reglamenta la aceptacion del
donatario.*®

Como es sabido, el Codigo Civil -al igual que el Code- no reglamenta la formacién del consentimiento;
para hacer frente a esta falencia los jueces, al estar obligados a fallar conforme a Derecho, de acuer-
do al principio de inexcusabilidad, recurren a las normas del Cédigo de Comercio, viniendo de este
modo, como se expresa en el Mensaje, a llenar “un sensible vacio de nuestra legislacion comercial y
civil”® De los articulos 97 a 108 del Codigo de Comercio se desprende que el consentimiento requiere
de una oferta seria y completa, asi como de una aceptacién pura y simple, otorgada en tiempo opor-
tuno y no debe ser extemporanea, es decir, que se efectie mientras la oferta se encuentre vigente.

En cuanto al momento en que se forma el consentimiento, si bien la doctrina, en base al tenor de los
articulos 99 y 101 del Cédigo de Comercio entiende que el consentimiento se perfecciona en el mo-
mento en que el destinatario acepta la oferta, es precisamente en la donaciéon donde se altera dicha
nocion general. En efecto, conforme al art. 1412 del Cddigo Civil el donante podra revocar la donacion
mientras no se ponga en su conocimiento la aceptacion del donatario, lo que revela que la sola acep-
tacion de éste no es suficiente para perfeccionar la donacioén entre vivos, toda vez que el donante
conserva la facultad de revocarla.® Por esto, se sostiene que el derecho de aceptar no se transmite a
los herederos del donatario.*

Tanto la voluntad del donante como del donatario puede ser otorgada por medio de representantes,
en otras palabras, la donacién no escapa a la regla general de que los actos juridicos puedan celebrar-

2 Pizarro con Jiménez (2010).

30 Somarriva (2005), p. 697.

31 V1AL (2003), p. 63; Barcia (2007), p. 40.
32 ViaL (2003), p. 75.

3 DoMiINGUEZ y DoMINGUEZ (2011), p. 142.
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se mediante mandatarios y representantes.> El art. 1411 lo sefiala en términos explicitos a proposito
de la aceptacion del donatario. Segin Somarriva, el inciso segundo de esta disposicién contiene un
curioso caso de representacion legal. En conformidad a él, puede aceptar por el donatario, aun sin
mandato suyo, cualquiera de sus ascendientes o descendientes con tal que sea persona capaz.®

B. La capacidad

Respecto del donante, al igual que en el art. 1005, a propésito del testamento, el legislador no habla
de capacidad sino de habilidad. El art. 1387 expresa que es habil para donar entre vivos toda persona
que la ley no haya declarado inhdbil. Luego, que “[s]on inhdbiles para donar los que no tienen la libre
administracion de sus bienes; salvo en los casos y con los requisitos que las leyes prescriben” (art. 1338).%5"
37 Esta norma es armonica con el articulo 1652, que respecto a la remision, indica que no tiene valor
sino en cuanto el acreedor es habil para disponer de la cosa que es objeto de ella. Por lo tanto, han de
aplicarse las reglas generales del articulo 1447, por lo que podra celebrar la donacién por si mismos
todas las personas salvo los dementes, impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse
a entender claramente. Tampoco podran celebrarla por si mismos, a menos que exista autorizacion
de su representante legal, los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo interdiccién de
administrar lo suyo.*®

En lo que respecta al donatario, reglamenta esta materia el articulo 1389, exponiendo que es capaz
de recibir entre vivos toda persona que la ley no ha declarado incapaz. Es indudable que aca se
estd refiriendo a la capacidad de goce, y que la expresion “incapaz” debe entenderse en el mismo
sentido que el Cédigo emplea a proposito de la sucesion por causa de muerte, previstas en los ar-

34 Somarriva (2005), p. 698.
3 SomarrIva (2005), p. 698.

3 El art. 2° del Proyecto de 1842 decia: “No son hdbiles para donar las personas que son absolutamente incapaces de contratar; y
ademds: 1° El religioso; 2° La persona menor de veinticinco anos que vive bajo tutela o curaduria, si no es por contrato de matrimonio,
a favor de su esposa o esposo, y consintiendo aquellas personas cuyo consentimiento es necesario para el matrimonio; 3° La mujer
casada, sin el consentimiento de su marido o de la justicia en subsidio; 4° El prodigo bajo interdiccion; 5° Todo el que de palabra o
por escrito no pudiese expresar su voluntad claramente; 6° Es nula asimismo la donacion al hijo de familia sin el consentimiento
de su padre, mientras el padre tuviere el usufructo de la cosa donada; 7° Las donaciones entre conyuges aun cuando suenen como
donaciones entre vivos, pertenecen a la clase de las donaciones revocables; 8° Es nula la donacion entre vivos del hijo de familia a
su padre, tenga o no el padre el usufructo de la cosa donada; pero valdrd como donacion revocable; 9° Es nula asimismo la donacién
entre vivos del hijo de familia a su hermano paterno, sea legitimo o no, aun con el consentimiento paterno; 10° Ademds, si una
persona quiebra, todas las donaciones hechas por ella dentro de los seis meses precedentes al de la apertura de la quiebra son
nulas en el sentido de no producir efecto alguno relativamente a los acreedores. La inhabilidad de que se habla en este articulo, no
comprende los dones manuales de poca importancia”

3 La Ley N° 20.413 incorporo, entre otros preceptos, un articulo 4° bis a la Ley N° 19.451, que establece normas sobre trasplante
y donacion de drganos, publicada el 10 de abril de 1996, agregando una regla especial de capacidad: “La extraccion de drganos en
vida con fines de trasplante sdlo se permitird en personas capaces mayores de dieciocho atios y cuando el receptor sea su pariente
consanguineo o por adopcion hasta el cuarto grado, o su pariente por afinidad hasta el sequndo grado inclusive o su céonyuge, o una
persona que, sin ser su conyuge, conviva con el donante, o su conviviente civil”.

3 Respecto a la posibilidad de que el representante legal pueda donar los bienes del hijo sujeto a patria potestad o pupilo, a la
luz de los articulos 402 y 255 debe distinguirse si lo donado serd un bien mueble o inmueble. Tratdndose de muebles, podran
donarlos siempre que obtengan autorizacion judicial, la que procedera siempre que concurran tres requisitos: a) Que exista una
causa grave; b) Que la donacion sea proporcionada a las facultades del pupilo o hijo menor; c) Que por la donacién el pupilo o
hijo menor no sufran un menoscabo notable los capitales productivos. Respecto de los bienes inmuebles, existe una enérgica
prohibicién, por lo que si se celebrase la donacién seria nula absolutamente (ex arts. 10, 1466 y 1682).
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ticulos 962 y siguientes. De ahi que el articulo 1390 exprese que no puede hacerse donacién entre
vivos a persona que no existe en el momento de la donacién, y que luego se remita expresamente
a las incapacidades de recibir herencias y legados (art. 1391). La remision es justificada, pues de lo
contrario el testador podria burlar las incapacidades para suceder, transfiriendo en vida sus bienes
a los incapaces.*

Si la donacion es conferida a una persona que no tiene la libre administraciéon de sus bienes, su re-
presentante podra repudiarla sélo si cuenta con autorizacion judicial, que debe ser conferida con
conocimiento de causa (arts. 398 y 1236); y si se le ha donado a un pupilo dinero para la adquisicién de
bienes raices, no podra destinarse a ningdn otro objeto que la impida o embarace; salvo autorizacion
judicial con conocimiento de causa.

C. El objeto

Entendemos que el objeto de la donacion entre vivos regulada en el CC debe referirse a una cosa y
no a un hecho, esto por cuanto la definicién habla de transferir una parte de los bienes del donante
a otra. Por ello, el objeto debe ser comerciable, real y estar determinado, sea como especie o cuerpo
cierto, o bien en forma genérica, en cuyo caso habra de existir determinacién tanto del género como
de su cantidad, o bien esta ultima ser determinable segun las mismas instrucciones proporcionadas
en el contrato. Nos remitimos acd a lo visto sobre la donacioén universal.

El objeto donado puede ser corporal o incorporal, puede versar sobre cosa mueble o inmueble (en
este ultimo caso, ademads de la insinuacion, debe ser otorgada por escritura publica e inscrita en el
competente Registro, ex articulo 1400); puede ser un derecho real o crédito. Lo tnico que no puede
ser objeto de donacién son los hechos, las obligaciones de hacer.*°

Existen otras figuras que para el Codigo Civil implican donacion, y que por lo tanto resultan aplica-
bles las reglas del Titulo que se estudian. Asi, conforme al art. 1653 la remisiéon o condonacion de una
deuda es naturalmente una donacién, y esta en todo sujeta a las reglas de la donacién entre vivos.*
En el mismo sentido el art. 1397, que declara que “hace donacion el que remite una deuda”** En estos
términos, la remisioén podré ser de dos clases, segtn el espiritu de liberalidad que anima al acreedor
al efectuarla; si no hay mas que el interés de favorecer al deudor, es una donacién, y se sujeta a los
requisitos de esta.*

También se ha propuesto que la dereliccion de bienes muebles seria una oferta de donacién a persona
indeterminada, al tenor del inc. 3° del art. 624, que sefiala que “se adquieren del mismo modo las cosas

39 Somarriva (2005), p. 701. El autor indica que no se aplica a la donacion la incapacidad del eclesidstico confesor ni la del notario
y testigos del testamento.

40 Somarriva (2005), p. 701.
41 Véase RopriGuez Grez (2006), p. 344.
42 También el articulo 403: “La remision gratuita de un derecho se sujeta a las reglas de la donacién”

4 ABeLIUK (2007), p. 1163.
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cuya propiedad abandona su duetio, como las monedas que se arrojan para que las haga suya el primer
ocupante’**

Respecto a la renuncia de derechos sobre bienes inmuebles, de conformidad al art. 53 N° 3 del Re-
glamento del Conservador de Bienes Raices, podria postularse que el Fisco adquiriria el dominio de
dicho inmueble suponiendo que hubo una donacién. El razonamiento encuentra fundamento en el
Decreto Ley N° 1939 de 1977, que regula las normas sobre adquisiciéon, administraciéon y disposicion
de los bienes del Estado, el cual sefala en sus articulos 27 y siguientes que el Fisco puede adquirir
el dominio por medio de, entre otros modos, la tradicién -materializada en un titulo traslaticio que
puede ser la donacion-.* En contra de esta hipdtesis se manifiesta Bahamondes, quien indica que es
que el decreto no contempla férmula alguna que permita suponer que bienes inmuebles que ya han
ingresado al sistema registral, puedan ser adquiridos de pleno derecho por el Estado si sus titulares
renuncian a estos. Propone que el art. 590 solo puede ser utilizado en aquellos en que las tierras no
han sido inmatriculadas y que, tal como la norma indica, “carecen de otro duefio”, no porque ellas ha-
yan sido abandonadas, sino porque nunca fueron registradas.

Finalmente, se ha propuesto que la naturaleza juridica del aporte fundacional no seria otra que una
donacién entre vivos,* aunque es criticable, pues en la operacién no existe un donatario al momen-
to de la supuesta fundacion, ya que mientras no esté constituida, carece de personalidad juridica.
Se refuerza la tesis de la donacidn al recordarse que se aplican las reglas de las incapacidades para
suceder, en concordancia con los arts. 1416, 962 y 96, por lo que el aporte fundacional no encontra-
ria impedimentos en ser calificado como donacion, en tanto se espera la existencia de la fundacion
donataria una vez cumplidas sus formalidades legales de existencia, aun cuando la existencia no re-
sulte retroactiva al momento de la escritura de constitucion. Y en cuanto a la liberalidad que realiza
el fundador -agregan unos autores-, es indudable que existe un empobrecimiento del donante y un
enriquecimiento del donatario (fundacion), requisito esencial de toda donacién segun el art. 1398.4

D. La insinuacion

El articulo 1401 en su inc. 2° define la insinuacién como la autorizaciéon de juez competente, solicitada
por el donante o donatario. Previamente el codificador estableci6 que la donacién entre vivos que no
sea insinuada, so6lo tendra el valor de dos centavos, siendo nula en el exceso. Una de las fuentes de
este articulo es el Tomo 2 del Diccionario Razonado de Legislacién y Jurisprudencia de Joaquin Escri-
che, que al respecto refiere: “La donacion entre vivos no puede pasar de quinientos maravedis de oro; lo
que ast estd mandado para que nadie consuma su patrimonio con profusiones inmoderadas; de manera
que la donacidn que excediere de dicha cantidad serd nula en cuanto al exceso, si no se insinuase ante el
juez competente, esto es, si no se manifestase 6 presentase ante el juez el instrumento publico en que se

“ Por todos, Menpoza (2018), p. 150.
45 BAHAMONDES (2019), p. 245.

46 IrrIBARRA Y LEITAO (2018), p. 56.

47 IrrIBARRA Y LEITAO (2018), pp. 58-59.
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hace la donacion para que la apruebe interponiendo su autoridad y decreto judicial”*

Se trata entonces de una solemnidad, un requisito externo y formal que la ley exige para el valor del
contrato, y cuya omision produce la nulidad absoluta del mismo acto, al estar exigida en atencién a la
naturaleza del mismo y no al estado o calidad de las partes. Ndtese que es requisito de validez y no de
existencia de la donacion. El contrato existe desde que el donatario notifica su aceptacion al donante,
es un contrato consensual; mas no sera valido en el exceso de los dos centavos mientras no exista la
autorizacion por el juez competente, que sera el juez de letras del domicilio del solicitante (donante
o donatario).

La regulacion adjetiva de la insinuacién de las donaciones se encuentra en el Titulo IX del Libro IV
del Codigo de Procedimiento Civil, conformado por sélo dos articulos, 889 y 890. Se ha fallado por la
Corte de Apelaciones de Punta Arenas que la resolucion que autoriza la donacion es perfectamente
modificable o revocable, siendo errado el razonamiento del juez a quo que no accedié a la revocacion
que se le solicitara en atencion a la irrevocabilidad que en si, implicitamente, lleva la donacién entre
vivos, al tenor del articulo 1386 del CC.#

Es precisamente la omision de este requisito la que produce la nulidad absoluta de la donacién disi-
mulada por medio de un contrato de compraventa simulado.® Sirva el siguiente fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago para ilustrar la hipétesis: “SEPTIMO: Que, ast las cosas, y de acuerdo a lo que
viene de ser expuesto, comparte esta Corte la conclusion del tribunal del grado en orden a que la escritu-
ra publica de compraventa y usufructo (...) solo fue una apariencia de este contrato que oculto, en verdad,
la celebracion de otro que si se quiso celebrar, un contrato de donacién irrevocable o entre vivos. Ast las
cosas, la develacion del contrato ostensible demuestra la disconformidad consciente entre la voluntad y
su declaracion convenida entre las partes con el fin de enganar a terceros, los actores, configurdndose
la hipdtesis de simulacion relativa ilicita que se denuncia por la demanda de autos. OCTAVO: Que, la
donacion entre vivos que realmente quisieron celebrar la demandada y la madre de los actores aparece,
entonces, desprovista de la observancia de las solemnidades que la ley ha exigido para darle valor a ese
pacto en atencion a su naturaleza, sequn lo prescribe el articulo 1682 del Cédigo Civil, lo que hace que
deba confirmarse la decision de acoger la accion de nulidad absoluta promovida por los actores...” En
otra causa, la misma Corte expreso: “SEPTIMO: Que en atencién a lo anterior se puede dar por esta-
blecido que el contrato de compraventa fue simulado, y que lo real es que entre las partes involucradas
lo que existid, fue una donacion (...). OCTAVO: Que constituyendo el trdmite de insinuacion un requisito
prescrito por la ley para la validez del contrato de donacién y no habiéndose acreditado por la parte de-
mandada que lo cumplid, corresponde al tenor de lo que prescribe el articulo 1681y 1682 del Cddigo Civil,
acoger la demanda subsidiaria, declarando la nulidad absoluta de dicho contrato...”

8 EscricHE (1875), p. 720.
4 Cdrdenas con No se consigna (1990).

50 También se ha declarado la nulidad absoluta de una donacién encubierta de un contrato de renta vitalicia. Vivanco con Preuss
(2013).

5t Gaggero con Vilches (2020).
52 Tamburini con Valdés (2020).
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IT1. EFECTOS DE LA DONACION ENTRE VIVOS
A. Obligaciones emanadas del contrato de donacion

La donacion contiene dos obligaciones: la de transferir la cosa y la eventual de saneamiento. Veamos
algunos aspectos problematicos de cada una.

En cuanto a la primera obligacién, de dar la cosa, en términos estrictos la definiciéon que proporciona
el articulo 1386 es inexacta, pues podria colegirse que es la donacion el acto por el cual se transfiere
el dominio de los bienes donados, lo que no es asi. Esta imprecision, creemos, se hubiese evitado de
mantenerse el inc. 2° del art. 1565 del Proyecto Inédito, que hacia alusién expresa a la tradiciéon que
venia a consumar la donacién entre vivos. En realidad, la donacién no es mas que un titulo traslaticio
de dominio, un contrato que por su naturaleza es apto para adquirir el derecho real de dominio por
medio del modo tradicion.

En consecuencia, una vez notificada la aceptacion al donante produce su efecto esencial, cual es dar
nacimiento a un derecho personal a favor del donatario de exigir la transferencia de las cosas do-
nadas, y correlativamente la obligacion del donante de efectuar la tradicion de los mismos. Se trata
entonces de una obligacién de dar, que comprenderd ademas la obligacién de entregar al tenor del
articulo 1548. Su cumplimiento se verificara conforme a las reglas generales de la tradicion, contem-
pladas en los articulos 670 y siguientes y que dependera de la cosa donada. Asi, de tratarse de cosas
muebles se efectuara en términos reales o fictos (art. 684). Si se trata de un inmueble se requerird
la inscripcién de la escritura publica de donacion en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices de la(s) comuna(s) donde esté ubicado el inmueble.>® Si se trata de un crédito habra de
efectuarse la cesion de créditos prevista en los articulos 1901y siguientes del Cédigo Civil.

Debe tenerse ademas lo dispuesto en el art. 21 de la Ley N° 16.271, de Impuesto a las Herencias, Asig-
naciones y Donaciones, que establece que no podra hacerse entrega de bienes donados irrevocable-
mente sin que previamente se acredite el pago del impuesto que corresponda o su exencion, en su
caso. Sobre esto la Corte de Apelaciones de Santiago ha fallado que pese a letra de la disposicion: “ello
no puede llevar a desestimar la pretension del donatario. En efecto, aun entendiendo que el donatario
ya recibid el bien mueble donado el dinero estd en una cuenta sin que se haya dispuesto de él por el do-
natario, la norma citada no contempla un caso de nulidad o de ineficacia juridica y su contravencion,
esto es, el recibir las cosas donadas antes del pago del impuesto, sélo podria dar motivo a una sancién
administrativa por parte del érgano tributario administrativo correspondiente, mas no podria llevar
a impedir que quien ha querido donar y quien ha querido recibir la donacion, cumpliéndose todos los
requisitos legales y habiéndose pagado el tributo que nuestro ordenamiento prevé, vean frustradas sus

5 Existe un fallo de la Corte de Apelaciones de La Serena que en su considerando Cuarto da a entender que la inscripcién
conservatoria es una solemnidad de la donacién (rol 45-2012, de 10 de julio de 2012). Nos parece errado el razonamiento. La
donacién se perfecciona por la sola escritura publica cuando se trata de inmuebles, la inscripcion no es mas que la solemnidad
de la tradicion de estos bienes. En el mismo sentido, Somarriva (2005), p. 696.
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legitimas intenciones de celebrar el contrato en comento”>*

Frente a esta doctrina, en un extenso trabajo Guzman Brito distingue dos tipos contractuales para
el derecho chileno: la donacién con efecto real y la donacion obligacional. Veamos cada uno de ellos
brevemente. Para Guzman Brito, el Cédigo civil chileno (siguiendo precedentes romanos), regula ge-
neralmente una donacién con efecto real. Hay dos normas que sustentan su interpretacion. En pri-
mer lugar, la definicion del articulo 1386, antes analizada vy, el articulo 1400: “No valdrd la donacién
entre vivos de cualquier especia de bienes raices, si no es otorgada por escritura publica e inscrita en el
competente registro”. De este modo, la tradiciéon queda integrada en el acto de la donacion y pasa a
constituir, por tanto, solemnidad del acto, al igual que la escritura pablica. A Guzman Brito le parece
que, resenado de esta forma, la donacién no contraria la dualidad titulo-modo de adquirir. Lo que
ocurre, al igual que en el mutuo (o en la prenda civil, podriamos agregar), es que la ley ha establecido
la unién del titulo y el modo, en orden a perfeccionar un acto distinto, correspondiente a ambos.*

Frente a este contrato, Guzman Brito reconoce la existencia de un contrato obligacional de donacién,
en algunas hipdtesis determinadas. Los casos mencionados son los siguientes: a) el del articulo 1402
del Codigo civil, es decir, el derecho a percibir una pension periddica; b) la constitucién de una renta
vitalicia gratuitamente, conforme al articulo 2278 del Cédigo civil; c) las donaciones de futuro regula-
das en el articulo 1417 del Codigo civil; d) algunos tipos de promesas a plazo y condicionales, conforme
al articulo 1403; e) las promesas que se hacen los esposos, conforme al articulo 1786 del Codigo civil.
En estos casos, nos encontramos frente a un régimen tipicamente obligacional. El acreedor-donata-
rio tendra derecho a exigir la tradicidn (acto separado, ahora), de las cosas donadas.*

Ademas de la obligacion esencial de transferir el dominio, el donante puede verse obligado al sanea-
miento de la eviccion de la cosa donada, siempre que se trate de una donacién con causa onerosa y
que el donante haya dado una cosa ajena a sabiendas (art. 1423 inc. 1°).

B. Responsabilidad del donante y donatario

Respecto de la responsabilidad del donante, si bien no existe norma expresa, ha de aplicarse el arti-
culo 1547 del CC. En principio, primara el pacto expreso de las partes. En silencio, y a la luz de que el
contrato de donacién es de beneficio exclusivo del donatario, serd responsable de culpa grave.”” En
cuanto al donatario, apoyandose en los arts. 1418 a 1421, Somarriva postula que para determinar la res-
ponsabilidad del donatario debe distinguirse si se trata de donaciones a titulo universal o singular.*®
En las donaciones a titulo universal. Tendran las mismas obligaciones que los herederos, pero esta
responsabilidad se extiende inicamente de las deudas contraidas por el donante con anterioridad a
la donacion, y las posteriores a ella, con tal que no excedan de la suma especifica determinada por el

5 Garcia con No se consigna (2015).

% GuzmAN Brito (2005), pp. 107; 111-113.

% GuzmAN Brito (2005), pp. 115-124.

57 Igual solucién tiene el Cédigo Civil aleman, por texto expreso en su paragrafo 521.

%8 Somarriva (2005), p. 721.
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donante en la escritura de donacién.*® En las donaciones a titulo singular, el donatario no tiene mas
responsabilidad que la expresamente le imponga el donante.®®

IV. EXTINCION DEL CONTRATO DE DONACION

Como todo contrato, la donacion se extingue en la medida que cesan sus efectos. De esta forma, po-
dra extinguirse por el cumplimiento cabal de sus obligaciones, por la resciliacion o mutuo disenso,
nulidad, confusidn, etc. Ac4 nos detendremos a analizar aquellas causales especiales de extincion de
las donaciones,® que se regulan en los arts. 1424 y siguientes: la rescision, la resolucién y la revoca-
cion.

A. La rescisiéon

En la donacion, la rescision puede operar de tres modos.®* En primer lugar la accion de “Rescision”
por la accién de inoficiosa donacion. El art. 1425 del CC sefiala que “Son rescindibles las donaciones en
el caso del articulo 1187 Se remite el codificador a la accion de inoficiosa donacion. Del tenor del art.
1425 algunos autores asumen que esta accion seria de nulidad.®® Sin embargo, se ha dicho que ésta
no podria ser una accion de nulidad, pues aquello supondria que las donaciones que se van a dejar
sin efecto nacieron con un vicio o defecto, cuestion que en la especie no ocurre.* Por ello, se ha pro-
puesto que en realidad seria una accién resolutoria® o de inoponibilidad.®®

En segundo lugar, la denominada rescisién por dolo. El contrato de donacion puede ser rescindido
por dolo cuando es obra de una de las partes y cuando aparece de manifiesto que sin €l no se hubiese
contratado. No hay nada novedoso en ello. Sin embargo, Le6n Hurtado —sustentandose en la doctrina
de Planiol y Ripert- postula que las donaciones son también rescindibles por dolo, no obstante que
sea obra de un tercero, en razon del caracter gratuito del beneficio que recibe el donatario y “por
consiguiente, deberd darse la misma solucion en todos los casos de ventajas obtenidas gratuitamente”?’
Finalmente, frente a la posibilidad de rescindir la donacién por lesién enorme, en virtud de la remi-

59 Somarriva (2005), p. 721.
50 Somarriva (2005), p. 722.
51 Somarriva (2005), p. 723.

62 Siguiendo a ArcaLpe (2010), pp. 73-76, la rescision es una sancion de ineficacia amplia y flexible, cuyo objeto es privar de eficacia
a un acto valido en si mismo, extinguiendo la obligaciéon que de él ha nacido y otorgando el derecho a las partes a ser restituidas
al mismo estado en que se encontraban de no haber existido el acto o contrato rescindido, accién que segun el autor -salvo la
de nulidad relativa- persigue la evitacion del perjuicio irrogado a una de las partes.

5 Por todos, ELorriaGa (2015), p. 521.

54 ELorriAGA (2015), p. 522. El autor agrega ademas la circunstancia de que el Cédigo chileno no es suficientemente certero a la
hora de utilizar expresiones como nulidad, rescisién, resolucion y revocacién, de modo que no parece del todo aceptable sacar
una conclusiéon como la sefialada a partir de la palabra rescision. Sobre esta problematica, véase CorraL (2018), p. 662.

% DomiNGUEzZ Y DomiNGUEZ (2011), p. 1042.
6 RopricUEz GRrEz (2006), p. 345.
5 LeoN (1991), p. 168.
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sién que el inciso segundo del art. 1411 hace a los arts. 1234, 1236 y 1237 (pues podria suponerse que la
aceptacion de una donacion puede ser rescindible por la lesion a la que hace referencia el inciso ter-
cero del art. 1234), se ha entendido que la remision no se extiende a dicha regla, por cuanto la lesion
es excepcional en el derecho y no se encuentra expresamente contemplada ni para la aceptacion de
la donacioén ni para el contrato mismo.5®

B. La resoluciéon

El art. 1426 expresa: “Si el donatario estuviere en mora de cumplir lo que en la donacion se le ha im-
puesto, tendrd derecho el donante o para que se obligue el donatario a cumplirla, o para que se rescinda
la donacion” ® Se trata de una disposicién muy similar, en lo sustancial, a lo que establece el art. 1489
del Cédigo Civil para los contratos bilaterales.™

La resolucién puede pedirse por el donante aunque no se haya pactado: la clausula resolutoria se
encarga de ponerla la ley, porque el cumplimiento de la carga, constituye, si bien dentro del marco
de la liberalidad, el motivo determinante de la voluntad real del que ha hecho la donacién; y por otra
parte, tratdndose de un contrato, por aplicacién del principio de la buena fe, cada parte debe estarse
a lo que, atendida la naturaleza del negocio, supo o no pudo menos que saber que la otra queria y
pretendia como beneficio o logro intrinseco a tal acto juridico, aunque no se haya explicitado.” Si se
considera aplicable la disposicién a las obligaciones modales, surge el problema de conciliar el articu-
lo 1426 con el articulo 1092. La cuestion puede plantearse del siguiente modo: jpuede demandarse la
resolucion aun cuando no se haya pactado clausula resolutoria? Una parte de la doctrina, que segui-
mos, entiende que debe equipararse la situacion del asignatario modal con la del donatario, por cuan-
to en ambos casos estamos frente a liberalidades.”? Esta solucion parece evidente si el modo se ha
establecido en beneficio del donatario, porque en ese caso no estamos, técnicamente hablando, ante
una obligacién. En consecuencia, se requiere que la condicién se encuentre pactada expresamente.
La accién resolutoria, con forme el articulo 1427, prescribe en cuatro aflos contados desde el dia en
que el donatario haya sido constituido en mora de cumplir la obligacién impuesta. Se trataria de una
prescripcion especial que no se suspende.”

C. La revocacion

La expresion “revocacion” es polisémica en nuestro Derecho Civil, suele utilizarse con varios sentidos
técnicos que deben ser distinguidos, aunque en definitiva se trate siempre de ineficacia del acto juri-

5 Somarriva (2005), p. 698.

% Este precepto y el 1427 hablan de rescision, cuando en realidad existe resolucion, una especie de condicién resolutoria tacita
de la donacién por no cumplirse la condicién o gravamen. El donante puede, a su eleccién, demandar el cumplimiento o la
resolucion. Lo curioso en este caso es que la persona favorecida con el gravamen no puede exigir su cumplimiento: SOMARRIVA
(2005), p. 724.

0 Ucarte (2011), p. 98. El mismo autor se remite a la Ley VI del Titulo IV de la Partida V, que establecia a favor del donante, para el
caso de incumplimiento del modo, la posibilidad de exigir o el cumplimiento o la resolucién, sin necesidad de pacto alguno: “E
si non lo cumple, o non lo faze, bien puede apremiarle, que cumpla lo que prometio fazer, o que desampare, la donacién que le fizo”

" UcArTE (2011), p. 98.
2 Esta es la opinion de GuzmaN Brito (2005), p. 232, nota 456.
> SOMARRIVA (2005), p. 725.
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dico.™ Se le ha conceptualizado como la facultad de una de las partes o ambas, que les permite poner
fin a la relacion obligatoria existente, mediante un acto enteramente libre y voluntario, que no tiene
que fundarse en ninguna causa especial.” Asi, la expresion se encuentra en la accién pauliana, en el
mandato (como una de sus causales de extincion), en el testamento y también en la donacion con
causa onerosa o sujeta a gravamen,’ regulada en los articulos 1428 y siguientes.

En la donacidn, el primero de esos articulos refiere que la donacién puede ser revocada por ingrati-
tud, entendiéndose por tal cualquier hecho ofensiva del donatario, que le hiciera indigno de heredar
al donante. Vale entonces la remision a los articulos 115, 968 y 979. Por su parte, el articulo 1429 esta-
blece un excepcional caso en que la mala fe se presume desde que el donante tuvo conocimiento del
hecho ofensivo, ello para la aplicacion de las reglas previstas en los articulos 904 y siguientes.

V. REFLEXIONES FINALES

Es indiscutible la imperiosa necesidad de analizar el contrato de donacién entre vivos méas alla de sus
aspectos elementales. Se trata de un negocio juridico en constante tension con casi todas las areas
del Derecho Civil; un contrato dindmico que no se limita solo a ser un titulo traslaticio de dominio,
sino que ademas adquiere otras fisonomias, las cuales repercuten no sélo en el derecho de contra-
tos y de la responsabilidad civil, sino ademds en el derecho sucesorio, provocando, por ejemplo, la
formacion de acervos imaginarios o dando lugar a la accién de inoficiosa donacion; en los derechos
reales, como se observo, a través del abandono de bienes o renuncia de derechos recaidos en ellos;
en las obligaciones, por medio de la remisién o condonacién de deudas. Son todas estas vicisitudes
las que demandan un anélisis holistico de este contrato en nuestro medio, y en razon de ello es que
intentamos otorgar una visién mas panoramica, que vaya un poco mas alld de sus caracteristicas,
requisitos y efectos.

Estimamos valioso, ademas, la aproximacion histdrica de la institucion, sea el andlisis de la concep-
cion que el derecho romano tenia de la donacién -lo que de alguna forma explica las diversas fiso-
nomias que puede adoptar la donacién en nuestro Cédigo—; o bien la preocupacion por la ostensible
evolucion que tuvo la definiciéon de donacién, recogida en algunas fuentes del Cédigo Civil como
también en sus proyectos. Un estudio incluso somero de esto ultimo nos permite apreciar la estrecha
vinculacion que el legislador queria darle con la tradicion.

Por supuesto, hay muchas dimensiones de la donacion entre vivos que no fueron tocadas o profun-
dizadas en este trabajo, su vocacion no era otra que sistematizarla timidamente con otras areas del
derecho civil, mucho més alla de los contratos y la sucesién por causa de muerte, de las cuales ya hay
literatura nacional.

™ DomiNGUEZ (2012), p. 234.
> Diez-Picazo (1996), p. 905.
6 SoMARRIVA (2005), p. 724.
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Por leyes clamé Chile, mal hallada

Con régimen incierto en que vacilan
Los derechos mds santos; pidid leyes

Al augusto senado; i hoy consagra

La época grata de su nueva vida
Sellandola con voto i juramento

De eterna sumision. Respira, joh patria!

José Joaquin de Mora!

I Mora (1888), p. 127.
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ResuMEN: Se examina el itinerario de las
constituciones chilenas que estuvieron vigentes
entre 1811 hasta 1973, y aquellos proyectos que, por
no fueron debatidos ni menos
plebiscitados por la ciudadania. En tal
importa la tipologia aplicada para

constituciones promulgas como ideas y proyectos
que quedaron inéditos en nuestra historia politica, en

base de dos criterios: uno, tomando como referencia

diversas razones,
sentido,
encasillar

la tradicién democratica y republicana basada en las
fuentes francesas y anglosajonas, que constituy6 el
criterio que hemos denominado de filiacion, tomado
de la teoria literaria de Edward Said, donde se pueden
analizar la gradualidad e inflexién en cuanto a la
fisonomia del Estado, la evolucién de los derechos y la
finalidad de la ciudadania sin exclusion; dos, los pro-
yectos que asumen, tanto en su redaccion como en
su gestacion, el rompimiento del estado de derecho
democratico, asumiendo el criterio de la afiliacién,
que también es de Said, y que nos permite analizar
desde la ruptura de
introduccion de las fuentes marxista-leninista o de la
doctrina de seguridad nacional, méas préxima a una
vision corporativista.

la tradicion sefialada, la

PaLaBras craves: Constitucion, proyectos, ideologias,
Chile, derechos, participacion.

I. INTRODUCCION

Asstract: This article examines the itinerary of the
Chilean constitutions that were in force between 1811
and 1973, and those projects that, for various reasons,
were not debated or even less plebiscited by citizens. In
this sense, the typology applied to classify constitutions
promulgated as ideas and projects that remained
unpublished in our political history is important, based
on two criteria: one, taking as a reference the
democratic and republican tradition based on French
and Anglo-Saxon sources, which constituted the
criterion we have called filiation, taken from the
literary theory of Edward Said, where we can analyse
the gradualness and inflection in terms of the
physiognomy of the state, the evolution of rights and
the purpose of citizenship without exclusion; two, the
projects that assume, both in their drafting and in their
moulding, the rupture of the democratic rule of law,
assuming the criterion of affiliation, which is also
Said's, and which allows us to analyse the introduction
of Marxist-Leninist sources or the doctrine of national
security, closer to a corporatist vision, from the rupture
of the aforementioned tradition.

Key worps: Constitution, projects, ideologies, Chile,

rights, participation.

En el afio 2000, el académico norteamericano Paul Kahn sostuvo, en su cruzada por la neutralidad
en el aula y en las investigaciones universitarias, que el papel de la academia era ayudar a entender
“el mundo de significado que hace posibles las disputas que observa” y, como se trataba del estudio
del derecho, para Kahn, decir, por ejemplo, “que una ley no representa la voluntad del pueblo, (pero)
luego nos tiene que decir cémo hacerla mas representativa”?

En esta perspectiva, el derecho y la interpretacion que se le asigne conllevaba, escribia Robert Cover,
un compromiso, pero el significado juridico constituia un proceso social y no meramente una inter-
vencion del estado y esta correlacion con la base social era la que podia destruir también los signifi-
cados juridicos. Todo significado juridico constituye también un control social, de ahi, que, dentro de
esta interpretacion oficial, se acomoda también su antitesis, la interpretacion no oficial, por ejemplo,
la que fundamenta la desobediencia civil.?

2 Kann (2014), p. 15.
3 Cover (2002).
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Cuando en la actualidad, Chile se encuentra enfrentado ante el dilema de edificar otro pacto social,
después de cuarenta afios de la Constitucion de 1980, se ha planteado por la ciudadania un seve-
ro cuestionamiento a sus origenes en dictadura, la ideologia que la ha sustentado, las restricciones
iniciales para el ejercicio de la ciudadania y el modelamiento del ejercicio de la soberania sobre el
territorio, en cuanto a los recursos naturales y los mecanismos para sus reformas. Tal sintesis de
planteamientos realizados en abierta disputa al estado de orden surgido de la Constitucion, ha su-
puesto la critica a la interpretaciéon dogmatica impuesta-el control social- por las exigencias de una
interpretacién no oficial, ni candnica, sino por los contenidos que quiere la ciudadania en el nuevo
texto. Paraddjicamente, todos (as) se han sumado, ante la crisis socio-institucional, por un recambio
donde se acoja la voluntad del pueblo y el resultado de un proceso social mayoritario.

Esto ha significado revisar nuestro itinerario constitucional. Y reparar que no siempre la Constitucion
siguiente, ha significado un avance en los tépicos que nos interesa. También ha conllevado ver cuanto
de aquello puede ser repuesto, o atisbar si es ya insuficiente ante las exigencias, sensibilidades y nue-
vas generaciones acostumbradas a vivir en una democracia que, ahora, se ha vuelto cuestionable por
la herencia que conlleva, de modo explicito o solapado, del periodo anterior a 1990. Detras de estos
rasgos, se ha desvelado de qué manera ideologias distintas, que apuntan a inclusion/exclusién de
sectores sociales en su ejercicio de la ciudadania y, por cierto, como la gradualidad de los derechos-
civil, politico y social, siguiendo a T.S. Marshall, en su Citizenship and Social Class- se verificaron en
suelo chileno.*

Se podra apreciar de qué manera las demandas por nuevos derechos o reformas a introducir en el sis-
tema politico durante la vigencia de la Constitucion de 1833, pudieron plantearse, inicialmente, con la
denominada rebelion de las provincias en la década de 1850, para seguidamente incorporar reformas
constitucionales o mediante leyes especiales, lo cual evidencio la distancia entre la elite politica y los
sectores sociales mayoritarios.

Fueron experiencias que se tuvieron presente para no repetir frustraciones en el universo ciudada-
no, precisamente por decisiones minoritarias de cipulas politicas. No obstante, la leccién no se tuvo
presente en el conflicto fratricida de 1891.

La nueva situacion, surgida en el afio 2018- el estallido social de octubre- mostrd una enfatica incon-
formidad, absoluta o relativa, con el modelo politico y econémico que alcanzo6 a distintas esferas de
la vida publica, como ser la previsién y la seguridad social, la salud, etc, ahora, topicos preocupantes
para las generaciones jovenes. Podria decirse que un nuevo cleavage ha emergido, no tan nitido, que
recogi6 antiguas fracturas e incorporo6 las nuevas expectativas ciudadanas, ahora, voceadas por los
movimientos sociales. Y esto equivale al iceberg de lo que se observa, aunque sin mayores formas ni
boceto como hacer la arquitectura del nuevo pacto social. Asi, en el plebiscito de entrada del 2020,
verificado el 25 de octubre, se tuvo una participacién ciudadana de 7.573.914 electores, que se in-
clinaron por aprobar un nuevo texto constitucional 5.899.683 personas, equivalente a un 78,31%, y

* MARSHALL-BoTTOMORE (1998).
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de rechazo 1.634.506 ciudadanos/as, que represento el 21,69%,° inclinAndose mayoritariamente la
ciudadania por una Convencién Constitucional, que tuvo el apoyo de 78,99%, mientras la opcién Con-
vencion Constitucional Mixta con un 21,01%.5 Como toda disyuntiva, la incertidumbre rond6 sobre si
habria una mayor participacion ciudadana en la opcidn plebiscitaria de septiembre del 2022 sobre la
nueva Constitucion Politica elaborada por la Convencién Constituyente, en el curso de un afio (junio
2021- junio 2022). Para sorpresa de casi todos, hubo dos datos muy relevantes: el porcentaje de parti-
cipacion ciudadana y el porcentaje que se inclin6 por rechazar la propuesta constitucional de la Con-
vencién: el 85,84% particip6- la mayor concurrencia ciudadana desde el retorno a la democracia- lo
que se tradujo que 13.024.792 electores concurrieron a las urnas de un padrén de 15.173.857 electores.
A su vez, la opcidn “rechazo” se impuso con el 61, 87% sobre la alternativa “apruebo” que alcanzé el
38,13%.” Lo que rompi6 una tendencia hacia la no participacién electoral.

De acuerdo, a lo expresado por los partidos politicos, el resultado plebiscitario no cerré el proceso
constituyente, pues proseguirian las negociaciones para implementar los mecanismos que conduz-
can hacia la Constituciéon que reemplace definitivamente a la reformada en el afio 2005, cuya base
es la Constitucion de 1980. El acuerdo de los partidos politicos, el 12 de diciembre de 2022, “Acuerdo
por Chile”, abrié un proceso de didlogo constituyente,® que finalmente consensu6 en la Camara de
Diputados el itinerario del nuevo proceso constituyente, el 11 de enero del 2023, por amplia mayoria
de sus integrantes.’

Consideramos que una lectura del itinerario constitucional chileno, puede asumirse desde las si-
guientes variables, a saber: como se fue construyendo la ciudadania desde la exclusion hasta la inclu-
sién de mayores sectores nacionales, cémo se fue percibiendo la evolucion de los derechos, a partir
de los civiles y politicos, hasta llegar a los de cuarta generacién, qué mecanismos se consideraron
en las constituciones para sus reformas y qué distancias marcaron las constituciones que estuvie-
ron vigentes respecto a los proyectos que se trazaron en el siglo XX.1° Estas materias, a mi juicio,
pueden darnos las respuestas para comprender los por qué de las constituciones chilenas y, tam-
bién, si las entidades partidarias pudieron representar al imaginario social respecto a cdmo se pudo

5 Presiscito (2020).

5 PLepiscrro (2020).

" Presiscrro (2020).

8 FirRmA AcUERDO (2022).

9 CAmARA DE Diputapos v Diputapas (2023).

10 A nuestro juicio, comparar las constituciones vigentes con los proyectos alternativos, aportan ideas y sugerencias importantes
complementarios o antitéticos y rupturas en la base social nacional. Esto, nos permite confrontar idealizaciones no sujetas al
referéndum popular con concretizaciones que fueron puestas al referéndum ciudadano, més alla de representar fielmente a un
porcentaje importante de la nacién. Acaso, por ejemplo, el mentado proyecto de José Victorino Lastarria sobre el Cédigo Rural
[Lastarria (1875)]. confrontado con la obra de Manuel José Balmaceda (padre del futuro presidente de la Republica) Manual del
Hacendado, [Batmacepa (1875)], ofrecen en su conjunto dos miradas sobre un friso total de la realidad rural del siglo XIX. Una
idealizada, innovadora, distanciandose de la francesa, y elaborando “la nueva ley, que va a servir de base a costumbres verdaderas i
lejitimas, tiene que obedecer a un solo orden de principios, i no a distintos modos de ver, porque solamente asi puede haber sistema”,;
empero, la propuesta fue rechazada por la Comision redactora del Proyecto de Cédigo Rural [Lastarria (1875), pp. 14-15] y, otra
concreta, de corte practico, que fue redactada como guia para sus hijos y asumidas por el gobierno, pues “sus lecciones tendran
siempre para los agricultores la gran ventaja de ser en todo aplicables a nuestro principales trabajos de campo” [BaLmacepa (1875),

p. I11].
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percibir la convivencia social en la segunda mitad del siglo XIX y principalmente durante el siglo XX.

Nuestra hipotesis plantea que, al igual que otros paises del mundo occidental, Chile comenzé a im-
plementar su democracia, desde una restringida ciudadania reflejada en puntuales derechos civiles
que acentuaron una desigualdad originaria en la sociedad hasta lograr un despliegue de derechos
politicos y sociales que acompafid a una categoria de ciudadania de requisitos minimos. Empero, la
clase politica-o bien, las circunstancias politicas- no asignaron importancia a los variados proyectos
que iban indicando ciertas orientaciones, fuesen éstos patrocinados por determinados gobiernos o
por sectores politicos al margen de la institucionalidad vigente.

En este encuadre, los cleavages en el siglo XIX reflejaron sobre todo dos topicos, uno relacionado
sobre la distribucién del poder politico, en términos de centralidad o distribucion geografica, que se
reflejo en el debate centro y periferia. Otro estuvo centrado en la relacion entre el Estado y la Iglesia
y de qué modo se podria secularizarse el Estado. La radicalidad en lo primero se grafico en las re-
beliones materializadas en 1851 y 1859, matizada en el plano constitucional en las leyes federales de
1826; en lo segundo, en una morigerada pérdida de influencia eclesial, a partir de la década de 1850,
acentuada con las denominadas leyes laicas de 1883-1884. En el siglo XX, se va a concluir el segundo
topico, con la separacion de la Iglesia y el Estado en 1925 y en la aparicion de la dualidad entre los
intereses de la clase obrera y el empresariado, que se pudo consensuar-después de varias huelgas y
masacres- en una ampliacién de los derechos civiles a la esfera del mundo del trabajo. Sin embargo, se
puede constatar en materias constitucionales, sea a nivel de concreciones o de proyectos, tres aspec-
tos que en materias esenciales pueden inscribirse como movimientos de gradualidad, giros de fuerte
inflexién o lisa y llanamente disruptivo respecto de las anteriores constituciones. Estos dltimos, son
dable en, base de ciertos rasgos, de ser estimados como textos refundacionales en la tradicién repu-
blicana nacional.

Consideramos que, habria también otra tipologia, para encarar los proyectos y constituciones nacio-
nales, acudiendo a la teoria literaria de Edward Said, para distinguir la filiacién de la afiliacion."

Un aspecto relevante a tener en cuenta es lo que José Luis Cea ha denominado la “conciencia cons-
titucional”, es decir, el arraigo en la poblacién en cuanto conocimiento y amparo de sus derechos,?
donde la ampliacién del derecho politico, la percepcion de la administraciéon de justicia y la amplia-
cion de los derechos civiles, van a incidir no solo en la conciencia sino en el imaginario social.

' Seguimos la interpretacion en el marco de una teoria literaria de Sam (2008), respecto como la filiacién pertenece al ambito
de la naturaleza y la vida, mientras la afiliacién a la sociedad y la cultura. De esta manera, en el campo constitucional-politico,
se podria asumir las relaciones de los derechos naturales y civiles, la familia y el estado liberal, en el primer criterio; mientras,
los derechos establecidos por el proletariado, propuesta de un estado socialista, v.gr, serian mas propios de la afiliacién. En
tal sentido, una constitucion, sea proyecto o concrecion, puede asumir, como préstamo cultural, elementos o nociones del
liberalismo, como ser, el régimen federal, incluso reproduciéndolo literalmente. También, podemos estimar que bajo la nocién
de filiacion se replican férmulas y su adaptaciéon con los tiempos que prosiguen una tradicion republicana y democratica,
mientras la afiliacion, plantearia una refundacion de la republica, desmontando la tradicion, o bien optando por un camino no
democratico, para instaurar los nuevos cimientos.

2 Cea (1989), p. 222. En palabras suyas: “que viva porque es vivida y que rija efectivamente la realidad politica...que al hombre
comun o el hombre de la calle les significa mucho y se interesan en ella”. José Luis Cea, “Aproximacion a la conciencia constitucional
chilena”.
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I1. LAS CONSTITUCIONES DEL APRENDIZAJE POLITICO: 1811-1828. GRADUALIDAD EN LOS DERECHOS CIVILES Y
DISONANCIA EN EL DERECHO PoLiTico

Se ha estimado que el principal sabio chileno, del siglo XVIII (e incluso del XIX), el abate Juan Ignacio
Molina, en su destierro en Italia, después de la expulsion de los jesuitas de los dominios del impe-
rio espafol, tento la primera constituciéon nacional. No se conoce su contenido. Pero, sus contactos
con las principales personalidades de la Ilustracion europea, ha permitido conjeturar a su principal
estudioso, el P. Walter Hanisch S.J, que la libertad es una nocién transversal en su obra, la “historia
de Chile es para Molina la apologia de la libertad de los indios”. Se alegré de la independencia nor-
teamericana y es muy posible que haya tomado ideas provenientes de la declaracion de derechos del
Congreso de Filadelfia y de la Constitucion de 1781. Hanisch, trae a colacién la autobiografia de Mo-
lina-escrita por Claudio Ferrari-que afirma compuso “una constitucion republicana para su patria, la
que envié con un compatriota que paso por Bolonia” Y concluye el erudito historiador: “Molina (es) un
precursor de la independencia de Chile por derecho propio y el primer constitucionalista chileno”®
Las ideas constitucionalistas en Chile como en América Latina discurrieron en los denominados ca-
tecismos politicos cristianos, un método muy didactico de preguntas y respuestas. Era el formato a
que estaba acostumbrada la sociedad colonial.* Entre 1810 circulé el Catecismo Politico Cristiano para
la instruccidn de la juventud de los pueblos libres de la América Meridional, de José Amor de la Patria, y
1813 el Catecismo de los Patriotas de Camilo Henriquez, hasta suponer que los tres catecismos editados
en Buenos Aires y Salta, de 1811, fueron conocidos por los vecinos principales de Santiago, como tam-
bién, Elementos de moral y politica, en forma de catecismo filosofico christiano, para ensefianza del pue-
blo y de los nifios de las escuelas de Santiago de Chile de Judas Tadeo Reyes, de 1816, editado en Lima.®
No todos los autores de catecismos fueron proclives a las ideas constitucionales. Judas Tadeo Reyes,
fue un partidario de la monarquia hispana.

La discusién sobre las ideas en torno a la constitucion, el gobierno y derechos va a entrecruzarse
con las que proceden del acervo de la tradicién escolastica juridica- centrado en la teoria del ori-
gen divino del poder, la acefalia del gobierno y el retorno del poder politico al pueblo- con las que
reconocian un origen del constitucionalismo inglés- en torno a los derechos naturales del hombre y
la voluntad del pacto social- y las que se acogieron desde la revolucion francesa y los filésofos de la
[lustracion- localizados en la soberania popular, la voluntad general y los derechos ciudadanos- que
se van a debatir en los Catecismos, en la prensa diaria y en los debates llevados a cabo en el Congreso
Nacional de 1811 hasta 1812. Apuntemos que, en el Catecismo de 1810, se indicaba que un hombre sin
libertad seria lo mismo que un caballo o un carnero “dispuesto a ser comido” y la libertad civil era
la que correspondia “como ciudadanos para constituirse civilmente, establecer un Gobierno y sus
Leyes”!® En su magnifica sintesis de las ideas que van desde 1808 a 1833, Simon Collier ha demos-
trado la domesticacion de los conceptos principales que generaron la ideologia revolucionaria y su

13 Hanisch (1976), pp. 73-75.

14 SAenz (2010).

15 Sagrepo (1996), Hanisch (1970), Donoso (1981).
16 DoNoso (1981), p. 117.
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vinculacién con los ensayos politicos, principalmente cuéles debian ser las nociones capitales donde
deberian apoyarse las constituciones: la soberania popular y el gobierno representativo, y los chilenos
estimaron que, “hasta cierto punto cabia decir que ella encarnaba el contrato social mismo”" Si, debia
acomodarse a las circunstancias de los pueblos, sostenia Camilo Henriquez en 1812. Pero en cuanto a
los derechos naturales, cominmente, hubo consenso, y segun Collier, la Constitucién de 1822, reco-
gi6 meridianamente la totalidad.

Aun asi, las corrientes constitucionalistas francesas e inglesa, pervivieron en varias instituciones de
las Constituciones nacionales del periodo de la Patria Vieja y recogieron el lenguaje y el sentido de la
influencia del derecho indiano.®®

Un tema importante fue si el denominado “bajo pueblo” tomo6 conciencia-aun en su precariedad exis-
tencial- de lo que importaban tales derechos y principios, entre 1810 y 1828. La historiografia, recono-
ce en la alocucién de Antonio Orihuela- en 1811- un genuino llamado a este importante estrato social,
en cuanto su cantidad, a ser considerado ciudadano, pero que no tuvo mayor efecto su convocatoria;
es mas, al bajo pueblo, le fue indiferente la guerra de independencia, aun cuando mostré mas procli-
vidad por el bando realista.”

Consignemos dos aspectos significativos. La poblaciéon que va a actuar en politica se va a plantear
desde dos modalidades: la que se informa -por ser alfabetizados y cultos- adquiere los textos en
Europa y los hace circular entre sus amistades- la élite de Santiago, Concepcioén-, principalmen-
te libros que estaban en el index romano, por ser libros prohibidos de filésofos vinculados con la
Ilustracion francesa,?’ siendo que, algunos de ellos, beben de las ideas anglosajonas. Este sector
ayudo a informarse a través de la prensa, los folletos y panfletos. Pero, otro sector de la poblacion,
que es agrafa que constituye la amplia mayoria, se informa y difunde el credo ilustrado por medio
de la tradicién oral. Esta via de comunicacién fue extraordinaria en la época de las ideaciones de
las primeras constituciones.?! A través de la sociabilidad de la época, los que estdn mas informados
orientan a los segmentos alejados de acceder a tales ideas. En Chile, se emplearon panfletos y folle-
tos, de rostros desconocidos, para ir informando de los sucesos paralelamente al uso de la imprenta
oficial, como refiere Alejandra Araya, usando en el espacio publico la oralidad, el pasar a mano los
textos y “formas de comunicacion tradicional, como los bandos y arengas militares...dar voces a la
multitud”?

17 CoLLier (1977), pp. 141-154.
8 DouaNac (2000).

19 PiNTO -VALDIVIA (2009).

20 Gazmuri (1990).

2 Una especialista, Claudia Rosas, ha escrito: “En los diversos espacios de sociabilidad nacieron las conversaciones, se gestaron
las opiniones, proliferaron los rumores. Lo escrito y lo oral se entrecruzaron en estos espacios, en los cuales florecia una opinion
publica...En estos contextos no solo la oralidad se imponia, no solo el poder de la palabra se abria paso, estaba presente el gesto y el
sitmbolo, elementos muy poderosos de propaganda”. Rosas (2006), p. 26.

2 Arava (2011), pp. 303-304.
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Veamos el decurso que se observa entre el proyecto de J. R. Poinsett y el Reglamento de 1812 respecto
a los derechos civiles.

A. El proyecto constitucional de Joel R. Poinsett. Construyendo una de las vertientes ideoldgicas

Hemos aseverado en lineas superiores la importancia de examinar aquellos cuerpos juridicos que no
estuvieron vigentes y quedaron como meros proyectos, fuesen de personas naturales, que represen-
taron ideas de época, o de grupos de juristas que plantearon opciones constitucionales o bien, fueron
patrocinados desde las esferas gubernamentales.

El consul norteamericano Joel R. Poinsett, acreditado en Chile en los primeros afios en pos de la auto-
nomia politica, amigo cercano de José Miguel Carrera, que patrocind la Constitucion de 1812, redactd
un proyecto constitucional simultdneamente al que la comision dio forma al texto de Carrera.

Es un boceto que técnicamente prefiguro varias ideas contenidas en el Reglamento Constitucional de
1812. El Estado queda armonizado en la convergencia de los Provincias Unidas- que no se mencionan,
pero que iban a superar los territorios de las Intendencias- dentro de un Estado unitario. El Congreso
Nacional estaba compuesto por dos cdmaras o salas: la Sala de Consejeros-equivalente a la CAmara de
Diputados- y la Sala de Senadores (Capitulos 1, 2 y 3). Cada Provincia Unida debia elegir dos conseje-
ros por espacio de seis afos “distribuido en dos érdenes, cesaran los del primero a los tres afios, y al
sexto los del segundo” (Cap.2, art.1). Los senadores no se menciona el namero solo que deben haber
permanecido ocho afos de residencia “al menos de las Provincias Unidas” (Cap.3, art.1)- permane-
ciendo un solo bienio en esta Comisién. Los representantes del pueblo tendrian fueros-“son invio-
lables las personas” (Cap.4, art.2), no serdn “reconvenidos ni molestados directa o indirecta por sus
discursos, debates en sus respectivas Salas” (Cap.4, art.4)- y se les exigia 30 aflos para ser Consejeros
y 34 para ser Senadores, y si cometieren “crimen de lesa patria”, la causa seria vista en Comisién de
Interior y seguidamente ser procesado en conformidad de las leyes (cap.4). Importante fue que tanto
los consejeros y Senadores percibirian una “compensaciéon anual” proveniente del erario nacional
(Cap 4, art.1), lo cual hacia mas accesible la electividad de ellos, dado que no se pronunciaba el texto
por su condicion de alfabetizacion.

Salta a la vista, que Poinsett tuvo como referente a la Constitucion de su pais,* sea, por ejemplo, a que
el Congreso garantice la libertad de expresion (Amendment I), la retribuciéon y determinados alcances
de edad para los consejeros (Art.1, Section 6; 30 afios para los Senadores estableci6 la Constitucién de
los EE. UU, Article 1, Section 3) y el derecho de los ciudadanos a portar armas (Amendment II). O toda
nueva Provincia Unida podra incorporarse y no podra establecer relaciones con poder extranjero
(Cap.13, art.2; Cap.9, art.1, proyecto de Poinsett; Art. IV, Section 3; Art.1, Section 10 Constitucién de los
EE.UU., respectivamente).

En cuanto a los derechos civiles, el Congreso Nacional debia “proteger la libertad de imprenta, pro-

23 ConsTITUTION OF THE UNITED STATES; PEREIRA (1959). Sobre los nexos de los navios norteamericanos y el gobierno de José Miguel
Carrera, Perera (1935), pp. 67-68.
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piedad y seguridad individual; permitiendo que el pueblo pueda congregarse pacificamente para su-
plicar por la reforma de los abusos y de que pueda tener y llevar sus propias armas, en cuanto fuera
compatible con la tranquilidad publica” (Cap.7, art.2. Destacado nuestro).

Libertades civiles y resguardo a sus derechos, v.gr. la propiedad privada (Cap.7, art.5), ninguno sera
juzgado ni castigado dos o mas veces (Cap.7, art.4).

En cuanto al tema religioso, no se declaraba como religion unica la catélica, y se entrega al Congreso
Nacional para restringir ciertos beneficios a ella (Cap.11, art.29), que se contradecia con lo dispuesto
en el Capitulo 10, articulo 5, donde el juramento de los cargos mayores de la Republica indicaba la
forma “defender, conservar y proteger la religién catdlica, apostdlica, romana”.

Como refiere Feliu Cruz, el proyecto de Poinsett fue acompanado de una carta dirigida a Carrera,
donde sostuvo que las bulas debian ser expedidas por el metropolitano, y no por el Papa, y formar
la jerarquia eclesidstica. Ademas, desterrar “los desérdenes del antiguo sistema en lo eclesiastico y
regular’, como hacer desaparecer los Cabildos “harto perjudiciales para conservar las ideas republi-
canas”, y subsistan los alcaldes como jueces primeros.*

La eleccién de un Lugarteniente y su sucesion en el cargo de Gran Jefe de las Provincias Unidas, se-
guia a la letra los cargos de presidente y vicepresidente de la Republica de la Constitucion de 1789 de
los EE.UU.

Llama la atencion que Poinsett fijara el tratamiento para el Gran Jefe y Lugarteniente, de Serenisimo
(Cap.10, art.2), que recogia el que se otorgaba a los hijos del Rey de Espafia, alejandose de lo prescrito
en la Constitucion de los EE.UU. Esta aureola monarquica va a quedar fijada en la Constitucion de
1814 (Art.3) al introducir el tratamiento de Excelencia al presidente de la Republica, que las siguientes
constituciones prosiguieron, hasta que la Constitucién de 1828 omiti6 tal tratamiento. En la actuali-
dad, se usa de modo protocolar.

B. Reglamento Constitucional Provisorio de 1812

El reglamento sancionado en octubre de 1812, se considera el primero que busca la finalidad de la
soberania y, por ende, debe ser considerado como un antecedente. Importa subrayar que, en su gé-
nesis, confluyan personas especializadas -abogados-, funcionarios de la administracion, militares de
distintos rangos, algunos eclesidsticos y varios “paisanos’, gentes de la comarca, que se autodenomi-
nan “ciudadanos’, y que 333 personas refrendaron su aprobacién. Podemos destacar, ademads de los
hermanos de José Miguel Carrera, al jurista Dr. Jaime Zudafiez- a quien el historiador Ricardo Donoso
le asigno6 el seuddnimo de José Amor de la Patria, redactor del Catecismo Politico Cristiano de 1810-
quien se firma como “paisano abogado” y Donoso le concede una intervencién significativa en la
Constitucion de 1812. También figura Mariano Egafia, recién titulado de abogado. En lo que concierne
a las materias penales, se delata la mano de Camilo Henriquez.

2 FeLv (2000), pp. 67-82.

31



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 42, 2023, pp. 23-55

Las sesiones no estuvieron exentas de recelos regionales. La representacion de Concepcion protestod
por la mayor representacion que contaba Santiago. Los golpes de estado de los hermanos Carrera
movieron a recelar de cierto despotismo. La redaccion de la Constitucion de 1812, a cargo de Francis-
co Antonio Pérez, Camilo Henriquez, Manuel de Salas, Antonio José de Irrisarri, Francisco de Lastra,
Hipolito de Villegas y Jaime Zudaiiez, disip6 el resquemor.?

La Constituciéon de 1812- con 27 articulos- resguard6 la seguridad de las personas, casas y de sus
papeles (Art. XVI),* la libertad de imprenta (Art. XXIII), para aquellos que son libres- la esclavitud pro-
seguia- la igualdad de derechos, donde se otorgaba asilo a quien lo requiriese, y amplia libertad para
venir al pais (Art. XXIV) y el resguardo a la buena fama, al castigarse la infamia (Art. XXII). En materias
de justicia, la Constitucién de Carrera sefialé que el gobierno velaria el cumplimiento de los magistra-
dos (Art. XVII) y un debido proceso (Art. XIX). El tépico de la religion catodlica, omitiendo lo de romana
(Art. I), siempre suscitd sospecha, aun cuando se adujo a un error de imprenta.

C. Hacia la fisonomia democratica y la estructuracion del Estado: 1818-1828

Con el triunfo sobre los realistas en 1818, aun cuando quedaban territorios en manos de los espafno-
les, los patriotas pudieron avanzar en determinadas constituciones, correspondiéndole a O’Higgins
las dos primeras. No obstante, el précer no olvidaba, y asi lo hizo consignar en los preliminares de la
Constitucion de 1818, que hubiera optado que la propuesta constitucional hubiese sido presentada
por el Congreso Nacional, “representante de todos los pueblos”, en vez de la Comisioén designada,
pero era imposible que se eligiesen Diputados cuando la Provincia de Penco, que alberga la mitad de
la poblacion se hallaba en manos de los realistas, y se procuraba evitar los agravios a los que no estu-
viesen representados, y la rivalidad entre las regiones que todavia no se superaba desde el Congreso
anterior.?

La Constitucion de 1818, con 120 articulos, amplio ciertas nociones de los derechos civiles, en el Capi-
tulo I, inviolabilidad de la casa y los papeles del individuo (Art. V) defensa de la honra y buena opinion
(Art. VII), el derecho de propiedad y uso de sus bienes (Art. IX), la libertad civil, le permite fijar su
residencia donde quiera, pero con la restriccion, de no dafar la religion, la sociedad o sus individuos
(Art. X), la libertad de opinion e imprenta (Art. XI). La libertad de vientres, para los esclavos negros
(Art. XII).

La Constitucion de O'Higgins, veld por la presuncion de inocencia (Art. III), por el celo de los jueces en
el cumplimiento de sus deberes (Art. IV, VI y XV) y posibilité que el juez podia ser recusado (Art. XVII).
La Constitucion de 1822~ con sus 248 articulos- suscrita por los 28 diputados presentes de la Conven-

% Garcia-Huiosro (2012).
% REGLAMENTO (1812).

27 ProvecTo DE CoNnsTITUCION (1818), pp. 1-2. Y agrega: “Yo deseo examinar la voluntad general sobre el negocio, que mas interesa d la
nacién; y para ello es necesario saber distintamente la voluntad do cada uno de los habitantes. Por tanto, y para acertar con el medio
mas pronto, mas liberal, y mas justo, de consultar los votos de todos los pueblos libres del Estado, sobre si ha de regir, 6 no, la presente
constitucion provisoria” (p. 3).

32



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 42,2023, pp. 23-55

cion, en su preambulo declard, lo que podria admitirse que constituia la tradicion forjada desde los
inicios de emancipacion o de revolucion, como lo indicaba:

“El Cddigo que os presentamos, contiene dos partes. La una abraza: los principios fundamentales é in-
variables, proclamados desde el nacimiento de la revolucidn, tal es: la division é independencia de los
poderes politicos, el sistema representativo, la eleccion del primer Magistrado, la responsabilidad de los
funcionarios, las garantias individuales. La seqgunda comprende la parte reglamentaria”,*® es decir, las
fuentes del constitucionalismo francés y del anglosajén.

En el exordio “a los Pueblos”, el Gobierno manifestaba: “reformar nuestros Cédigos acomodarlos d los
progresos de la ciencia social, y al estado de la civilizacion del pais”.?® Ya los EE.UU. habian reconocido
la independencia, se hacia saber por O’Higgins.

Declaré la igualdad ante la ley, sin distincion de rango ni privilegio (Art.6). Interesante es lo que lite-
ralmente apunta al derecho politico, donde lo primordial es la edad: mayores de 25 afios o casados,
puesto que el requisito de saber leer y escribir “no tendra lugar hasta el afio de 1833 (Art.14).

En el Titulo VII, capitulo IV el Congreso debia velar por la libertad de imprenta (Art.47, inc.23), am-
parar la libertad civil y de las propiedades (Art.47, inc.27). Muy significativo fue la ubicacién de los
derechos individuales en el capitulo que glosamos, “De la administracion de justicia y de las garantias
individuales” (Arts. 198-229), la prohibicion de confiscar bienes (Art.216) y un resguardo a la autonomia
/voluntad subjetiva para ambos sexos: “Como el hombre antes de los veinticinco afios no tenga un
libre uso perfecto de sus derechos, y mucho menos en las materias que necesitan de mas premedi-
tacion y deliberacidn, se prohiben enteramente en ambos sexos todos los votos solemnes antes de
esta edad” (Art.220).%° Una indicacién comunmente ignorada. La libertad de opinién (pensamientos),
mientras no afecte a otros individuos (calumnias, injurias) (Art.223), inviolabilidad de las cartas y “li-
bertad de las conversaciones privadas” (Art.224),% la circulacion de impresos en cualquier idioma (Art.
225). La Constitucion de 1822 sefiald la recusacion del juez y que todo juez puede ser “acusado por
cualesquiera del pueblo, en los casos de soborno, cohecho y prevaricacion” (Art.201)*? y todo el Capi-
tulo IV regul6 el debido proceso.

En el Reglamento Orgénico y Acta de Union del Pueblo de Chile, de 30 de marzo de 1823,% con 41 ar-
ticulos, obra de Juan Egana, se podia leer, en su preambulo: “La Nacion Chilena reunida en Asambleas
Provinciales y representada legalmente por el Congreso de sus Plenipotenciarios...establece lo siguiente”.

28 ConsriTucion (1822), pp. 2-3.

29 ConsriTucion (1822), p. 11

30 ConsriTucion (1822), pp. 69-70.
3 Consrirucion (1822), p. 71.

32 ConsriTucion (1822), p. 66.

33 ConGreso DE PLENIPOTENCIARIOS (1823). Importante fue la decision de Ramon Freire que, por ley de 10 de junio de 1823, ordend a los
intendentes levantar la informacion sobre la existencia de pueblos indigenas, y las tierras que poseian “se les declara perpetua
y segura propiedad”. ANcuita (1913), 1, p. 121.
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El Estado era uno e indivisible (Art.1), la igualdad de todos ante la ley (Art.7). La inclusion queda sefia-
lada en la no existencia de esclavos y la libertad para todo esclavo que pise el territorio (Art.8). Esta-
blecié la division de los poderes publicos (Gobierno- Arts 2-6; Senado, Arts.7-18; Potestad Judiciaria,
Arts.19-23). El plenipotenciario de Coquimbo, Manuel Antonio Gonzalez, discrep6 de la amplitud de
poderes concedidos a Santiago y Concepcion, pero en bien del interés general suscribio6 el acta a
nombre de la asamblea provincial nortina.**

La Constitucidn Politica de 1823,% promulgada el 29 de diciembre de 1823, compuesta de 277 articu-
los, redactada por Juan Egafia, y refrendada por 50 diputados del Congreso Constituyente, mantuvo
la declaraciéon que el Estado es uno e indivisible, y extendi6 las garantias constitucionales a “todo
individuo que residen en Chile” (Art.5), a los que alcanzaba a los manumitidos de la esclavitud. Todos
son iguales ante la ley y todos contribuyen “a las cargas del Estado en proporcion de sus haberes”
(Art.7). Senal6 detalladamente las facultades de los tres poderes publicos, incorporando una nueva
institucion, el Consejo de Estado (Titulo V, arts.28-34). El registro del “mérito civico” (Tit. VIII, Art.53)
era potestad de los senadores, recorriendo las provincias y examinando presencialmente lo que esta-
blecia en el Titulo XXII “Moralidad Nacional’, ademas la justicia y la inversion de los caudales fiscales
y municipales.

Aligual que en la anterior Constitucion, la de 1823, en su Titulo XII “Del Poder Judicial”, estableci6 “los
derechos individuales conforme a los principios siguientes” (Art.116):*¢ derecho de propiedad (Art.117),
inviolabilidad de la casa (Art. 120). Y destiné el Titulo XXIII a regular el ejercicio de la imprenta, que
serd libre mientras contribuya “a formar la moral y las buenas costumbres” (Art-262) que constituyo
el pie forzado para ser protegida.

La Constitucién de 1823 incorpor6 en su Titulo XVI “Juicios practicos” una parte especial para los
nacionales propietarios o comerciantes.

La Constitucion de 1828,% integrada por 134 articulos, cuyo redactor fue José Joaquin de Mora, fue la
mas clara en plantear el sentido que las garantias constitucionales eran para defenderse de la auto-
ridad del gobierno, como se lee en su exordio suscrito por el Vice-Presidente de la Republica: “Con
mucho mds rigor tratan a los depositarios de la autoridad. Ellas les sefialan un espacio limitado, les exi-
gen un respeto inviolable a la voluntad de la Nacion y a los derechos de los individuos...en barreras ante
las cuales deben detenerse todas las usurpaciones, y todas las injusticias”.*® Y a renglén casi seguido,
refuerza esta idea y declara los derechos individuales:

“Ella establece las mds formidables garantias contra los abusos de toda especie de autoridad, de todo

34 VaLencia (1986), pp. 109-115.
35 ConsTITUCION (1823).

36 ConstiTucion (1823), p. 39.
37 CoNsTITUCION (1828).

3 ConstITUCION (1828), p. II.
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exceso de poder. La libertad, la igualdad, la propiedad, la facultad de publicar vuestras opiniones, la de
presentar vuestras reclamaciones y quejas a los diferentes érganos de la soberania nacional”.

En su articulo 10, se refiere a los derechos imprescriptibles e inviolables, “la libertad, la seguridad, la
propiedad, el derecho de peticion, y la facultad de publicar sus opiniones”. Reconoce la inviolabilidad
de toda correspondencia epistolar (Art.199).

El Estado, de acuerdo con la Constituciéon de 1818, se dividia en tres provincias (Titulo IV, Cap. IV,
Art.1), dejando abierta otras divisiones provinciales del territorio. Importancia relevante se asign6 a
los cabildos para el desarrollo de las urbes, en el Titulo IV Capitulo VI. Aun cuando no explicitaba el
caracter unitario del Estado se subentendia que era el criterio que se sigui6, aun cuando el Reglamen-
to Orgénico y Acta de Union del Pueblo de Chile, en abril de 1823, introdujo la nocién de las Asambleas
Provinciales, en sus “Disposiciones Generales”, la Constituciéon de 1823, promulgada en diciembre,
declar6 al Estado “es uno e indivisible” (Tit. I, Art.1), reforzando el rol del municipio. No fue hasta la
promulgacién en 1826 de las leyes federales, cuando se plante6 otra organizacion interna del Estado.
La Constitucién de 1828 subsumi6 tal configuracion en las Asambleas Provinciales, cuya potestad
fue elegir diputados y senadores y tuicién sobre lo municipios (Cap. X). Las Asambleas Provinciales
tuvieron un amplio abanico de facultades, desde el nombramiento de senadores, la terna para elegir
intendente, vice-intendente y jueces letrados; establecer las municipalidades, examinar la legalidad
de las elecciones de senadores, autorizar los presupuestos edilicios, la inspeccién de los estableci-
mientos de educacién, beneficencia y de salud, promover la buena administracion, elevar al gobierno
los planes para el bien de la provincia, levantar el censo anual de los rubros agricolas, industriales y
comerciales, distribuir las contribuciones entre los pueblos, velar por la observancia de la constitu-
cion y la ley electoral.*

Los derechos individuales fueron establecidos en el capitulo III (Arts.10-20), donde refiere como “de-
rechos imprescriptibles e inviolables, la libertad, la seguridad, la propiedad, el derecho de peticion y la
facultad de publicar sus opiniones” (Art.10), ninguna casa puede ser allanada (Art.16) y solo con un de-
bido proceso judicial, podia ser preso o privado de sus bienes, la inviolabilidad de la correspondencia
y, en materias religiosas, si bien declaraba la confesionalidad del Estado (Art.3) permiti6 el resquicio
en el articulo 4: “Nadie serd perseguido ni molestado por sus opiniones privadas”.

En cuanto a la justicia, fue la carta de 1828 la que exhibié mds avances en el rubro. En su exordio, au-
guraba que su perfeccionamiento seria producto de otros congresos, haciéndose cargo de “la mons-
truosa disparidad que se observa entre las necesidades de una republica y las leyes anticuadas de una
Monarquia...Nuestra reorganizacion alcanzard su verdadero complemento, cuando la institucion de ju-
rados restituya al pueblo una de sus mds importantes facultades...Apresuremos este momento venturoso,
fomentando el progreso de las cualidades requeridas para tan saludable innovacidon”.4!

39 ConstiTucion (1828), p. I1.
40 Consrrtucion (1828), pp. 19-20.

4 ConsiTucion (1828), p. IV. De acuerdo con Ricardo Donoso, al establecer la institucion del jurado, “constituyé una novedad en la
legislacion espaiola...Mora y sus continuadores habian admitido como una de las mds admirables instituciones politicas inglesas”.
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Se debe puntualizar que las declaraciones de la Constituciéon de 1828, debian “reformarse o adicio-
narse” en el afio 1836 por una “gran Convenciéon” convocada por el Congreso y, una vez concluida su
tarea,” se disolverd inmediatamente”, indicaba su articulo 133. No obstante, la guerra civil de 1829,
adelanto esta Convencion y su naturaleza.

Estas materias sobre las garantias constitucionales han suscitado interpretaciones diversas sobre su
génesis respecto a sus fundamentos ideoldgicos, si derivan de una matriz liberal y sus variantes o del
republicanismo, de procedencia europea, Francia e Inglaterra, o desde los EE.UU.#

Nos interesa aproximarnos al criterio de la voluntad politica de estas constituciones sobre la confor-
macion de la ciudadania. Ya se insinda en el primer reglamento electoral de diciembre de 1810 para
elegir el Congreso Nacional de 1811, que establece algunos requisitos, “fortuna, empleos, talentos o
calidad”, vecinos y mayores de 25 afos, sin incompatibilidad para los militares y eclesiasticos.** Una
mejor regulacion se observa en lo redactado por Camilo Henriquez, en el reglamento electoral de
noviembre de 1813, abriendo la ciudadania, con la exigencia de residir un afio, a los americanos y
europeos, que tengan 23 anos, sean alfabetos, sea empleado con remuneracién o sin ella.* Se utilizo
el sistema de suscripcion para el plebiscito de la Constitucion de 1818, donde todo chileno, padre de
familia, con algtn capital u oficio, pudo suscribir el Libro a favor o contra el proyecto constitucional,
como se establecid en el proyecto de 1818 (Art. 5y 2 respectivamente). Nuevamente, para la conven-
cion preparatoria de la Constitucion de 1822, la normativa de mayo de ese aflo, mantuvo los requisitos
abiertos para elegir a los representantes en cada municipalidad.*

La convencion que redacté la Constitucion de 1822 incorporé por primera vez el sufragio censitario,
al exigir, ademas de la edad -25 afios- o casados y ser alfabetos (Art. 14), que ejerzan la agricultura,
la industria, con un capital propio, o al comercio, con “tal que posean bienes raices de su dominio”
(Art.4).%6

Donoso (1959), p. 19. Mora era de opinién que, con la introduccion del jurado, la abolicién de los privilegios-el mayorazgo- y la
igualdad ante la ley, la “masa preponderante en nimero es siempre proletaria y, por consiguiente, depende de alguna otra masa
menor en nimero y superior en fuerza moral’, la magistratura protectora y benéfica iba a desterrar esa injusticia [Donoso (1959),
p. 22]. El jurado se mantuvo en la Constitucion de 1833, refiere Donoso (1959), p. 19, Varencia (1986), p. 19. Posiblemente, aluda a las
“Disposiciones transitorias” articulo 3: “Interin no se dicte la ley de organizacion de tribunales y juzgados subsistird el actual orden
de administracion de justicia”. Cf. VaLencia (1986), p. 196. Un especialista justifica el jurado en la Constituciéon de 1833 del modo
siguiente: “Los tribunales ordinarios dirimen los conflictos entre los ciudadanos; pero si ellos juzgan entre el Gobierno y los que
escriben en nombre del pueblo, serian superiores a ambos. De aqui la necesidad de que la sociedad se pronuncie directamente
por medio del jurado” [Raveau (1935), p. 34]. El juicio de jurado quedo determinado para conocer y juzgar los abusos de la libertad
de imprenta y de prensa.

42 Heise (1978), pp. 24-57; Ossa (2020) considera que el liberalismo (clasico o anglosajon, continental o francés, el hispanico) y el
republicanismo (ilustrado catélico) no fueron considerados como estancos separados en la época y que su distincion fue ex post
facto.

43 Convocaroria (1810), p. 50.
# REGLAMENTO ELECTORAL (1813).
45 ELECCION DE MIEMBROS (1822).

4 Sobre esta convencion, Satazar (2005), pp. 199-222, ha examinado, el contraste del aristocratismo ilustrado y la democracia
popular. Explora las posibilidades que plantearon las rebeliones de Concepcion y Coquimbo contra la Constituciéon de 1822, y el
llamado de Freire, como Intendente de Concepcion, a que los cabildos convocaran al pueblo “sin distincién de clases” a elegir
representantes para una asamblea provincial [Sarazar (2005), p. 173]. Fue la desobediencia civil contra el gobierno ilegitimo
de O'Higgins, concluye Salazar. Una vision critica sobre las opciones de democracia mas aperturista, mayor participacion de
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Ramon Freire consagrod en el reglamento electoral de mayo de 1823, el sufragio censitario, al exigir
para ser ciudadano, la edad de 23 afios, alfabeto, o ser propietario de un bien raiz o poseer un capital
determinado si fuese comerciante. La Constitucion de 1823, en materias de derecho politico, se apar-
to de las precedentes, al establecer el sufragio censitario, aunque disminuyd la edad a 21 afios o en su
defecto fuese casado, pero si bien postergd la cualidad de estar alfabetizado hasta el afio 1840 (Art.11
inc.6) debia ser catélico romano.

En octubre de 1824, se fij6 la eleccién de los diputados por cada 15 mil habitantes, para el Congreso
Nacional Constituyente de 1826. A estas alturas importa visualizar la base socio-demografica de la
ciudadania de la época, que Salazar ha distinguido entre el ciudadano con miras a la milicia del ciuda-
dano de aquel con miras a participar en un proceso electoral.’

ITI. LA CONSTITUCION DE 1833. ENTRE LA GRADUALIDAD DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS Y LA DiSI-
MIL RESPUESTA ANTE LAS FRACTURAS REGIONALES Y RELIGIOSAS

La guerra civil de 1829 que dio la victoria al bando conservador-pelucén, se tradujo en la realizacion
de la Convencion Constituyente en 1831, en vez de seguir lo establecido en la Constitucién de 1828,
como hemos indicado en lineas superiores.

En la Gran Convencidn, el mecanismo usado para reformar la Constitucion fue el de elegir 16 diputa-
dos ya electos para la Camara y 20 ciudadanos de “conocida probidad e ilustraciéon™?® y, de acuerdo,
con el articulo 6, no habia incompatibilidad que miembros activos del Congreso fuesen elegidos en
su calidad de ciudadanos, de lo que resultaron 14 en esta condicién. La ndmina de los elegidos como
ciudadanos pertenecientes al Congreso fue confeccionada por el ministro del Interior.*

Hubo desde las fuerzas triunfantes, no solo una revision del republicanismo democratico sino un
cuestionamiento a las ideas abstractas, “teorias tan alucinadoras como impracticables”, expreso el
general Joaquin Prieto, el primer mandatario en ejercer su gobierno bajo esta Constitucion. Desde
1829 adelante, el conservadurismo nacional apel6 a la adecuacion de la carta constitucional a la idio-
sincrasia del pais, inclindndose por el pragmatismo, el orden natural de las cosas y un prurito por el
gobierno autoritario y centralizador.>

Promulgada la Constitucion de 1833, ésta fijo los derechos individuales en su capitulo V “Derecho
Publico de Chile”, reconociendo la igualdad ante la ley, la libertad de permanecer en cualquier punto
del pais, inviolabilidad de todas las propiedades, el derecho de presentar peticiones, la libertad de pu-

sectores mesocraticos en 1823, y su contraste con el texto surgido redactado por Juan Egaia, en Grez (2011).
47 SaLazar (2005), pp. 431-441.

8 LeteLIER (1901), p. 6.

49 Correa (2015), p. 46.

50 Cristt y Ruiz-TacLe (2006), pp. 93-106.
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blicar sus opiniones (Art. 12).5! También se protegia la inviolabilidad del domicilio (Art.146), la corres-
pondencia epistolar (Art.147), amplia libertad de trabajo o industria (Art.151), pero “todo delincuente in
fraganti puede ser arrestado sin decreto y por cualquiera persona, para el unico objeto de conducirle
ante el juez competente” (Art. 136), correspondiente al capitulo X “De las garantias de la seguridad y
propiedad”®?

En cuanto a la ciudadania, se mantenia el sufragio censitario, haciendo mencién de los “ciudadanos
activos con derecho de sufragio” (Art. 8), con los requisitos consabidos. La Republica era “una e indi-
visible” (Art. 3).

La participacién ciudadana quedo configurada en esta Constitucidn bajo el criterio censitario, o sea,
la exigencia, ademas de ser chileno, saber leer y escribir, estar en posesion de un bien inmueble o
percibir una remuneracion como empleado.

Lasrebeliones regionales de 1851y 1859 plantearon no solamente una vision contraria ante el centralis-
mo politico sino ante los déficits en materias de derechos civiles que exhibia la Constitucién de 1833.%

En lo concerniente a las materias religiosas se observo situaciones de hecho- como la aplicacion de
la tolerancia religiosa- y de derecho- la interpretacion del articulo 5 de la Constitucion-** antes de la
dictacidén de las leyes laicas durante el gobierno de Domingo Santa Maria.

En este acapite cabe acotar dos situaciones: una, el afianzamiento de la Guardia Nacional como un
mecanismo, en lo que nos interesa subrayar, de ciudadania puesto que aquel que se inscribiese en
esta institucion podia ejercer el derecho a sufragio,” que ya habia sido empleado como instancia
politica en el decenio anterior-1829-y dos, las reformas a la Constitucion de 1874, que posibilitaron la
apertura hacia el sufragio universal, al eliminar el requisito de la renta.*® Ello se tradujo en el aumento
del electorado, desde 49.047 personas en 1873 a 106.194 en 1876.

Por la reforma de 9 de agosto de 1888 se reconocio para ser ciudadanos activos con derecho a su-
fragio a todo chileno de 21 afios, que sepan leer y escribir y estar inscritos en los registros electo-
rales del departamento. Empero, habra que consignar que en la representacion parlamentaria del
siglo XIX hasta 1924 no estaba presupuestado la denominada “dieta” o sueldo para el congresista,
por lo que la representacion correspondi6 a los sectores oligarcas de las haciendas o la aristocracia
urbana, y un porcentaje inferior al 10% a los sectores populares alfabetizados.”

5 Lastarria (1856), p. 20 comentando esta disposicién, sefaloé que la ciudadania activa exigia previamente tener la ciudadania
pasiva; esta ultima era “la simple calidad de chileno o naturalizado, no tiene uso politico alguno”.

52 ConstiTucion (1833), p. 40.

3 Vid. ZeitLin (1984); Grez (1997); Sapaka (2010); FernANDEZ (2016, 2018); Benitez (2017); Cartes (2020).
% Vid. Una visién general en Serrano (2008), en lo especifico GonzaLez (2019).

55 HERNANDEZ (1984), p. 27.

56 JoIGNANT (2001).

57 EsteraNE-Ossa (2017); Pizarro (1971), p. 36, refiere que el 56,5% de las profesiones del universo electoral en 1886 era de los
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Aun asi, esta suerte de emparejar en lo politico a los sectores populares/artesanos con los sectores
dominantes de la sociedad, no logré esconder la profunda desigualdad social, que se expresé en dis-
tintas manifestaciones de rebeldia social.>

IV. DEL PROYECTO DE CONSTITUCION DE LA REPUBLICA FEDERAL SociaLisTA DE CHILE, DE Luis EmiLio
RECABARREN, A LAS BASES CONSTITUCIONALES DE LA ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE ASALARIADOS E
INTELECTUALES. EL PRIMER JALON DE LOS DISRUPTIVO EN LA REPUBLICA O EL QUIEBRE DE LA GRADUA-
LIDAD

La instauracién de la republica oligarquica o el denominado periodo parlamentario, que tradicio-
nalmente se ubica temporalmente entre 1891 a 1925, fue el marco donde se verificaron procesos in-
fluyentes en dos proyectos constitucionales, de 1922 y 1925. De modo sintético, puede indicarse la
emergencia del proletariado pampino o salitrero y del obrero fabril urbano, que fueron actores del
proceso de reivindicacion social- expresado en huelgas que jalonan el periodo donde las mas ic6-
nicas concluyeron en fuertes represiones que dieron lugar a masacres en distintos lugares del pais.
Expresion también de la organizacion proto-sindical. La recepcién de las nuevas ideas europeas que
permeabilizaron a distintas entidades politicas que apuntaban a la reforma de la estructura estatal
como del sistema politico, entre otras, el socialismo de catedra, el socialcristianismo, el marxismo y el
anarquismo, etc. En este contexto de ebulliciéon socio-politico, el lider obrero y dirigente comunista,
Luis Emilio Recabarren, redacté en 1921 el “Proyecto de Constitucion de la Republica Federal Socialis-
ta de Chile”, donde, el documento de amarras, no expresa una declaraciéon de derechos civiles como
indicaban las constituciones precedentes. Cabe acotar que el proyecto debia ser la consecuencia de
la revolucion social, y el reemplazo del sistema capitalista y por ende del estado burgués.

Puede puntualizarse que aspira a un planteamiento fundacional de la republica, en base de cinco
ideas primordiales:

1.- La estructura del Estado y la division administrativa.
2.- La propiedad.

3.- La Asamblea Nacional

4.- La participacion popular.

5.- Derechos

En las “Bases Fundamentales” se plantea que el Estado-Republica Federal Socialista de Chile (Art.7)-
estd compuesto por las “Asambleas industriales y municipales que organiza esta ley en los territorios
municipales” (Art.1) La soberania reside en tres organismos, “Asambleas Industriales”, “Municipales” y
“Asamblea Nacional”, que reemplaza a la nacion (Art.3), aun, mas adelante, se lee en “Medios de socia-

lizacién” que el “pueblo es una autoridad superior al Congreso y al gobierno, puesto que es el pueblo

terratenientes, y el 49% de la poblacion ese afo era menor a los 21 afos.

%8 Siva (2019). Una interpretacion de larga duracién en Siwva (2017).
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quien lo elige” La estructura territorial es la municipalidad, que se norma ampliamente (Arts. 39 a 53).
La propiedad, es una sola, la social, en todas las ramas econémicas, administradas por los tres orga-
nismos que hemos mencionado anteriormente (Arts. 7 y 8). En el apartado “Los medios de socializa-
cion”, se puede leer que pueden ser la revolucidn, la huelga general, parcial y el boicot, para “expropiar
el régimen capitalista”.

El Estado se estructura en Asambleas Industriales, donde participan obreros y empleados (Arts. 11y
12), que puede subdividirse por ramas industriales. La Asamblea Industrial designa los tribunales ju-
diciales, sin renunciar que puede constituirse en tribunal supremo (Art. 31).

La Asamblea Nacional estara conformado por un delegado por cada territorio de hasta 10.000 habi-
tantes, y funcionaria en un comité de administraciéon nacional estructurado en comisarias nacionales
(Arts. 54 a 68).

Todo habitante nacional o extranjero, mayor de 18 afios, “tienen derecho a formar parte de sus res-
pectivas asambleas” (Art. 2) e incluso mujeres y hombres “inhabilitados para el trabajo” podran parti-
cipar (Art. 30).

En cuanto a los derechos, expone que nadie sera privado “del ejercicio de sus derechos, que son igua-
les para todos los habitantes” (Art.4), tiene libertad para escoger el trabajo “que le agrade” (Art.70),
libertad de funcionamiento de organizaciones religiosas, politicas, cientificas (Art.104); en el apartado
“Algunos comentarios breves” se lee "que todo el mundo trabaje a su gusto y viva a su gusto”; no habra
pena de muerte y “ningun castigo puede pasar de un afio de prision” (Art.78).%

Concluye con la alternativa de la “Dictadura del proletariado”, que debe someter a la burguesia.

Las ideas bocetadas en 1921 por Recabarren fueron retomadas en las deliberaciones de la denominada
Asamblea Constituyente de Asalariados e Intelectuales, que sesiond en Santiago entre el 8 y el 11 de
marzo de 1925, preparandose para la Asamblea Constituyente que habia convocado el presidente Ar-
turo Alessandri, de regreso de su exilio.®® No obstante, desde fines del afio 1924 se estaba reclamando
por una nueva carta constitucional. Tanto la Federacién Obrera de Chile como el Partido Comunista
de Chile estaban presionando por la articulacién de una Asamblea Constituyente. Ya en enero de 1925
se tenia invitados a todas las fuerzas sociales y politicas progresistas y representantes de casi la ma-
yoria de las provincias. Un Comité Nacional Obrero organizé esta Asamblea Constituyente asistiendo
entre 1250 y 1500 delegados, afirma Grez, donde se fijaron los siguientes principios rectores:

“El Gobierno politico de la Reptblica tiene por objeto coordinar y fomentar la produccion econ6-
mica y todas aquellas actividades que tienden al mejoramiento de la sociedad dentro del territorio
nacional. La tierra es propiedad social en su origen y en su destino. La tierra y los instrumentos de
produccién y de cambio deben estar socializados”

9 Heise (1974), pp. 463-475.
50 E]l tema ha sido tratado por Sarazar (2009); Grez (2016).
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Varios elementos expuestos por Recabarren, volvian a retomarse, como ser:

“La Republica de Chile serd federal. El Gobierno de la Republica, de los Estados federales y de las comu-
nas se organizard con arreglo al principio del sistema colegiado. El Poder Legislativo de la Republica y
de los Estados residird en Cdmaras funcionales, compuestas por representantes elegidos por los gremios
organizados del pais. El mandato de estos representantes serd siempre revocable”.5!

Todos los habitantes tendrian los mismos derechos civiles y politicos para ambos sexos, la educacion se-
ria gratuita, cuya finalidad seria dignificar “y lo haga amar y comprender la verdad, el bien y la belleza”
Habria un Tribunal Supremo Federal de Justicia elegido por los gremios organizados. Y se declaraba
la separacion de la Iglesia y el Estado.

Una Camara Funcional, de base gremial, deberia ser la lapida de los partidos politicos.®

Con la redaccion de la propuesta de Luis Emilio Recabarren, la denominada filiacion que habiamos
observado en cuanto a los contenidos y la fisonomia del Estado, de las vertientes ideoldgicas france-
sas y anglosajonas, donde se va poniendo a juicio lo heredado-la ampliacién de los derechos civiles y
politicos- se paso a la afiliacion, de alejarse de lo generativo, al acoger otro domicilio de influencia, y
distanciarse de lo fontal del ideario liberal y plantear otra jerarquia, ahora, cercana al marxismo-leni-
nismo, donde algunos contenidos se retoman de la filiaciéon pero con otra significacion.®

V. LA CONSTITUCION DE 1925. ENTRE EL RETORNO A LA GRADUALIDAD Y LA INFLEXION DEL ESTADO Y DE
LOS DERECHOS SOCIALES

La génesis de la Constitucién de 1925 se enmarca en una crisis de proporciones en el pais. La crisis
social, proveniente del periodo parlamentario y que prosigue, en la represion al movimiento obrero,
en San Gregorio, provincia de Antofagasta, febrero de 1921 y en La Coruiia, en la provincia de Tara-
pacé, en junio de 1925, ambas oficinas salitreras. Aquello fue significativo para determinar el limite de
accion del movimiento de los trabajadores. La dimension politica fue el cuestionamiento al régimen
parlamentario y al estado liberal, por lo que la clase politica y la sociedad quedaron divididas ante la
coyuntura: mientras los partidos politicos apoyaban al régimen parlamentario, el presidente Alessan-
dri era contrario a su mantencion y abogaba por el régimen presidencialista. En ello, fue fundamental
la decision de la fuerza militar de coincidir con la mirada de Alessandri. El mandatario junto con su
ministro de Justicia, José Meza, eligieron las quince personas que formarian las dos subcomisiones,
que Mario Bernaschina, denominé una de “reforma’- redactar un proyecto de reforma que somete-

6 Apuntemos que el proyecto constitucional de la Asamblea Constituyente de Asalariados e Intelectuales, fue la Ultima que se
incliné por el régimen federal. La idea del federalismo estuvo rondando en tiempos de las juntas militares de 1932, principalmente
en Antofagasta que, en octubre de ese afio, su Movimiento Civilista Constitucionalista fue la tltima-y Unica- rebelion regionalista
triunfante en nuestra historia [GonzALez (2023)].

52 Grez (2016), pp. 34-35.
% Remito a Sai (2008).
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ria a la Asamblea Constituyente- y otra de “forma’- de redactar los procedimientos para integrar la
Asamblea Constituyente-, que aund a las diversas tendencias ideologicas, incluido el comunista Ma-
nuel Hidalgo, que habia participado en la Asamblea de Asalariados e Intelectuales.5

La Subcomisién de forma sesiono tres veces (dos en abril y una en mayo de 1925) pero Alessandri no
era partidario de convocar a nuevas elecciones y, por ende, la Subcomisién cay6 en el olvido. La Sub-
comisién de reforma, se reunidn treinta y tres veces (18 de abril hasta el 3 de agosto).%

La tnica intervencién del general Mariano Navarrete, cuestionando al régimen parlamentario “com-
pleta corrupcién de todos los servicios publicos” y reforzar la personalidad del presidente de la Repu-
blica, aspectos que no les eran indiferentes al Ejército, definié la situacién.®

Finalmente, el dia 15 de septiembre se hizo el plebiscito popular: de un total de 296.259 ciudadanos
inscritos, votaron 134.421, apoyando la nueva Constitucion 127.483 por el voto rojo, 5.448 por el re-
chazo, voto azul, y 1490 en blanco. Un total de 168.776 ciudadanos se abstuvieron de votar, es decir, el
55% de los ciudadanos inscritos.

La Constitucién acus6 una inflexion en lo que habia sido la gradualidad de los derechos civiles, pues
constituy6 una reforma a la Constitucion de 1833, al incorporar la libertad de conciencia y el ejercicio
libre de todos los cultos (Art.10, inc.2), el pago de impuesto en proporcidn a los haberes, y la inflexiéon-
en derechos sociales- recogida en el art.10, inciso 14: “La proteccion al trabajo, a la industria, y a las
obras de prevision social, especialmente en cuanto se refieren a la habitacién sana y a las condiciones
economicas de la vida, en forma de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a
la satisfaccién de sus necesidades personales a las de su familia... Es deber del Estado velar por la salud
publica y el bienestar higiénico del pais. Deberd destinarse cada aito una cantidad de dinero suficiente
para mantener un servicio nacional de salubridad”.

Retomaba la institucion de las Asambleas Provinciales, compuesta por representantes elegidos por
las municipalidades que ejercerian sus cargos por tres afios, y su funcién seria asesorar al Intendente
que la presidiria (Art.94-100), representando al presidente de la Republica las necesidades de la pro-
vincia, pudiendo dictar ordenanzas o resoluciones. Nunca se promulgé el reglamento de esta institu-
cion, por lo que no funciond en la practica.

El funcionamiento pleno de los partidos populares- de raiz marxista- con los partidos histdricos, ma-
terializ6 un Estado de compromiso entre la mesocracia y la clase obrera, ademas con la ampliacién de
los ministerios para dar cobertura social se incremento la burocracia y la transformacioén del Estado

64 Hidalgo plante6 que debia establecerse que la “mujer tiene los mismos derechos que el hombre, para los efectos de ocupar un
asiento en el Congreso’, el presidente Alessandri y el sefior Meza, “estiman que la Constitucion niega este derecho a la mujer.
Se acordo, “dejar constancia en el acta de que las disposiciones de la Constitucién no excluyen a la mujer de este derecho,
quedando este punto sometido a lo que dispongan las leyes”. Actas Oriciates (1925), p. 155.

55 BERNASCHINA (1956).

5 Actas OriciALEs (1925), pp. 454-455.
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legislador en un Estado gestor en el ambito econdémico-productivo, a partir de 1927 y principalmente
en 1939 con la creacién de la CORFO.

Aun cuando la finalidad de la Constitucién de 1925 fue robustecer la autoridad del presidente de la
Republica, en los hechos, por la gravitacién de los partidos politicos, durante la vigencia de esta Carta
hubo un soterrado conflicto entre el Congreso y el Poder Ejecutivo, donde cada mandatario demando
acrecentar las facultades presidenciales.®

Se ha hecho notar que la Constitucion de 1925 auné varios procesos de legitimacion, legitimidad de
input, que refuerza el caracter democratico, al participar los partidos politicos y grupos de interés en
la produccion legislativa; legitimidad de output, la efectividad del rendimiento del sistema politico y
de sus instituciones; la legitimidad de throughput, eficacia y transparencia de la accion de gobierno.®®
Empero, en los primeros lustros, la democracia devenida de la nueva carta fue meditada como eje
resolutorio de los problemas que debié afrontar la republica y de los embates ideologicos de los afios
30- los totalitarismos, la guerra civil espafiola- y los afios 40, el surgimiento del mundo bipolar.% Y
esto mostré una disonancia, v.gr. en la libertad de opinién, entre lo prescrito por la Carta y la aplica-
cion por los gobiernos, como ser Alessandri Palma en la década de 1930.7°

La ampliacién ciudadana se manifesté en la incorporacion gradual de la mujer en las elecciones mu-
nicipales (1934), en las parlamentarias (1949) y en las presidenciales (1952). En 1970 se permiti6 rebajar
la edad a 18 afios para ser ciudadano y la posibilidad de votar los analfabetos.

Cabe acotar que por la ley 12.889, de 1958, “eliminé el cohecho estableciendo la cédula tnica oficial’™
Dentro de las inflexiones a la gradualidad de los contenidos constitucionalistas, cabe indicar la re-
forma constitucional al derecho de propiedad, mediante la ley 15.295, de 1 de octubre de 1963, sobre
expropiacién de la propiedad privada por sentencia judicial y con derecho a indemnizacion, que abrié
la posibilidad de reformar la tenencia de la tierra, profundizada en la ley 16.615, de 18 de enero de 1967,
que senald respecto a la propiedad privada sus limitaciones y “obligaciones que permitan asegurar su
funcién social y hacerla accesible a todos”

Le tocd a esta Constitucién abordar el fendmeno coyuntural latinoamericano de la década de 1960:
reforma o revolucion, que se grafico en los proyectos globales excluyentes, del que hablaria Mario
Géngora, y representado en las administraciones de Eduardo Frei Montalva, “Revolucion en libertad”
de sello socialcristiano (1964-1970), y de Salvador Allende, “Via chilena al socialismo”, con el conglo-
merado de la Unidad Popular, dominado por los partidos marxistas (1970-1973).

57 El conflicto ha sido examinado por Braum (2019).

% Los tres términos pueden ser traducidos por legitimidad de origen, legitimidad de proceso o ejercicio y legitimidad de resultados.
En Mascarero (2018), pp. 97-140.

59 HERNANDEZ (2020).
0 GonzALEz (1999).
" Siva-Siva (2003).
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Importa subrayar dentro de las reformas introducidas por la ley 17.284, de 21 de enero de 1970, la
creacién del Tribunal Constitucional (en el art.78 de la Constitucion) y la consulta ciudadana del pre-
sidente de la Republica, mediante plebiscito, cuando una reforma constitucional sea rechazada por el
Congreso (en el art.109 de la Constitucion).

Otra reforma constitucional, mediante la ley 17.398, de 30 de diciembre de 1970, ampli6 los derechos
civiles concordados en las “Garantias Constitucionales” entre la Democracia Cristiana y los partidos
de la Unidad Popular, para refrendar en el Congreso Nacional la eleccién de Salvador Allende como
presidente de la Republica. La ley en referencia reforzaba la tuicidn estatal sobre la educacién pu-
blica respetando la educacion privada sin fines de lucro en cuanto al financiamiento estatal para su
funcionamiento, estableciendo, ademas, que esta educacion sera “democratica, pluralista y no tendra
orientacién partidaria oficial”, estando sujeta la modificacion del sistema nacional en una participa-
cion democratica” previa libre discusion en los organismos competentes de composicion pluralista’™;
la libertad de catedra para el personal académico y el deber de “ofrecer a sus alumnos la informacion
necesaria sobre las doctrinas y principios diversos y discrepantes”, y el derecho a los estudiantes
universitarios de manifestar sus propias ideas y escoger “la ensefianza y tuicién de los profesores que
prefieran”

En cuanto a materias de seguridad social, establecia: “El Estado adoptard todas las medidas que tien-
dan a la satisfaccion de los derechos sociales, econdmicos y culturales necesarios para el libre desenvol-
vimiento de la personalidad y de la dignidad humanas, para la proteccién integral de la colectividad y
para propender a una equitativa redistribucion de la renta nacional” La cobertura se extendia desde
los “riesgos de pérdida’, cualquier afectacién a la capacidad del trabajo, desde enfermedades, cesantia,
rehabilitacion en caso de accidentes. El Estado mantenia su deber de velar por la salud publica y el bien-
estar higiénico del pais. Un aspecto importante era asegurar el derecho a “participar activamente en la
vida social, cultural, civica, politica y econdmica con el objeto de lograr el pleno desarrollo de la persona
humana y su incorporacion efectiva a la comunidad nacional”.

Una ultima reforma constitucional, la ley 17.450, de 15 de julio de 1971, declar6: “El Estado tiene el do-
minio absoluto, exclusivo, inalienable e imprescriptible de todas las minas, las covaderas, las arenas me-
taliferas, los salares, los depdsitos de carbén e hidrocarburos y demds sustancias fésiles, con excepcion
de las arcillas superficiales... Cuando se trate de nacionalizacion de actividades o empresas mineras que
la ley califique como Gran Mineria, la nacionalizacién podrd comprender a ellas mismas, a derechos en
ellas o a la totalidad o parte de sus bienes”. La nacionalizacién puntualizaba que la indemnizacidn, segun
los casos, seria determinado sobre la base “del costo original de dichos bienes, deducidas las amortizacio-
nes, depreciaciones, castigos y desvalorizacion por obsolescencia’. ™

Con esto se enfatizaba el rol estatal en la economia y en la orientacién que debia tomar la sociedad
en el eventual transito de una sociedad burguesa hacia una sociedad socialista. Este énfasis tuvo su
correlato en la redaccion de un proyecto constitucional en el periodo.

2 REFORMAS A LA CONSTITUCION (1925).
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V1. LA AFILIACION Y RUPTURA DE LA GRADUALIDAD CONSTITUCIONAL DENTRO DE UN ESTADO DEMOCRATICO
EN CRISIS: EL PROYECTO CONSTITUCIONAL DE SALVADOR ALLENDE DE 1973

El triunfo de Salvador Allende y la Unidad Popular, en septiembre de 1970, significo la llegada al go-
bierno del primer gobierno donde los partidos mayoritarios se adscribian al ideario marxista o mar-
xista-leninista. Un hecho inédito en el mundo occidental que una alianza donde el P. Comunista cons-
tituia la segunda fuerza, y era el partido méas fuerte de América Latina, con la excepcidon de Cuba
de Fidel Castro, pudiese arribar a la administracién del Estado por via eleccionaria, democratica,
constituy6 una esperanza, un miedo y un desafio, segun con el cristal que se observo el triunfo.” La
complejidad de las relaciones entre los poderes publicos, lo ha examinado con perspicacia.’

En 1972 se concluy¢ la propuesta de nueva Constitucion elaborada por el gobierno de Salvador Allen-
de, donde hubo un grupo pequeno de redactores, entre otros, coordinado por Joan Garcés, represen-
tante del Presidente de la Reptblica, donde intervinieron el propio Allende, Luis Maira, diputado de la
Republica, Jorge Tapia, ministro de Justicia, Sergio Insunza, ministro Secretario General de Gobierno,
el jurista Waldo Fortin, el ex presidente del Consejo de Defensa del Estado, Eduardo Novoa Monreal,
el presidente de la Central Unica de Trabajadores, Luis Figueroa, donde funcionaron diez subcomi-
siones cuyas ideas establecian la continuidad de algunos preceptos de 1925, la vigencia del pacto de
Garantias Constitucionales, y una ruptura en la fisonomia del estado, del congreso, del ordenamiento
territorial, de la economia. Una afiliacion hacia el establecimiento de un estado y sociedad socialista,
manteniendo el sistema democratico.

Entre los contenidos de continuidad estaban el Tribunal Constitucional, las Fuerzas Armadas, la Con-
traloria General de la Republica, la coexistencia de la educacion publica y la privada, la propiedad
privada pequefia y mediana de la economia que no seria susceptible de nacionalizarse, la mantencion
de los partidos politicos libres y auténomos, la libertad de prensa y de los medios de comunicacion
(estos dos establecidos en las Garantias Constitucionales).

Entre las materias que constituian una ruptura de la filiaciéon y una adopcién de la afiliacién de corte
marxista, peculiar para el caso chileno, pueden citarse el capitulo I Estado Gobierno y Soberania:“La
Reptiblica de Chile es un Estado unitario, de Gobierno democrdtico y popular, que se apoya en la fuerza
creadora de los trabajadores. Integra la comunidad latinoamericana y participa en la comunidad uni-
versal como pais libre, soberano y econdmicamente independiente. Todo el poder reside en el pueblo,
el que lo ejerce participando en las formas de autogobierno popular que la Constitucién establece, o
delegando su ejercicio en las autoridades que ella determina”™ La ciudadania se mantenia en los 18
anos, como unico requisito, pero dada la participacion del “trabajador” en la eleccion de una de las dos
cdmaras del Congreso Nacional, se exigia que “la condicidn de trabajador deberd acreditarse, en su caso,
en el momento de la inscripcion y en el de emitir el voto”.

8 FERMANDOIS (2013).
™ FAUNDEZ (2011).
5 ProvecTo CONsTITUCION 1973 (2013), pp. 9-10.
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En cuanto al capitulo IV Deberes y Derechos, declaraba que: “La Constitucion mantiene todos los de-
rechos y garantias reconocidos hasta ahora y, ademds, los enriquece y refuerza con aquellos otros que el
progreso de la conciencia mundial ha sefialado, por ejemplo, en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas de 1948, o en elaboraciones posteriores como un mejor aseguramiento
de la privacidad humana, especialmente en lo que mira a la vida intima y a la del hogar, y el rechazo
del empleo de medios, de cualquier naturaleza, capaces de alterar el equilibrio psiquico o el curso de los
procesos y reacciones mentales”.

El proyecto constitucional planteaba que, en este &mbito, debia exigirse deberes para con la sociedad,
donde debia procurarse la hermandad y la solidaridad entre los hombres “como via necesaria para
una gradual implantacion del socialismo”.’

Entre los nuevos “derechos” estaba el de contraer matrimonio y fundar una familia, bajo la proteccion
del Estado; de igual forma, se promovia la igualdad entre el hombre y la mujer, en la familia, trabajo
y en la vida social. Proteger la infancia, cualquiera fuese su origen, como de la mujer embarazada; la
libertad espiritual y la participacién en las actividades culturales para toda la poblacion. Novedoso
fue el reconocimiento a los derechos a los pueblos originarios: “El Estado asegura al pueblo mapuche
y demds grupos étnicos autdctonos el derecho a desarrollar su personalidad cultural y al uso y cultivo de
su lengua materna. La Isla de Pascua tendrd un representante propio en el Congreso”.”

El deber de trabajar conforme a sus capacidades iba aparejado con el deber de participar en las
“tareas sociales en la forma prevista por la ley”. El trabajo debia ser garantizado con una justa remu-
neracion que permitiera satisfacer los requerimientos de una calidad de vida y reajustado periddica-
mente. La existencia de un area estatal y mixta (ademds de la privada) de la economia daba garantia
a la existencia de un trabajo justo.

Un acépite constitucional definfa quiénes eran susceptibles de ser considerados trabajadores, exclu-
yendo de esta definicion: “A la persona que emplee trabajadores asalariados con fines de lucro personal.
Nadie que se beneficie de la plusvalia del trabajo ajeno podrd considerarse trabajador. Ninguna persona
que desarrolle su actividad con fines especulativos puede considerarse trabajador”.™

Los trabajadores participarian en la conduccion de sus centros de trabajo, desde sus organizaciones
sindicales, y una referencia especial al rol de la CUT, que también ocupé un apartado en el texto. El
acapite de la seguridad social era pormenorizado, de igual manera la educacién y la orientacion del
Estado garantizando la libertad para la educacion privada y la libertad de ensefianza. Un apartado
especial destinado a la mujer, la familia y el nifio, garantizaba la proteccién a la mujer sola y su no
discriminacion:

76 Provecto ConsTITUCION 1973 (2013), p. 15.
7 Proyecto Constrrucion 1973 (2013), p. 17.
8 ProvECTO CONSTITUCION 1973 (2013), p. 21.
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“El Codigo de la Familia no podra contener disposiciones discriminatorias en razon de filiacién ni es-
tado civil, y establecerd un sistema adecuado que facilite una efectiva investigacion de la paternidad.
El que procree un hijo debe asumir la responsabilidad paterna”. Ademas, el establecimiento de los
tribunales de familia.

El Congreso estaba compuesto de dos camaras: Camara de Diputados y Camara de los Trabajadores,
esta ultima elegida exclusivamente por los trabajadores donde se iniciaba el procedimiento legisla-
tivo.

En cuanto a la administracion territorial, establecia la comuna dirigida por la municipalidad, que se
agrupaban en provincias, dirigido por el Intendente y la Junta provincial; para las ciudades sobre
300.000 habitantes establecia un gobierno metropolitano. El drea jurisdiccional de los servicios pt-
blicos era la region economica geografica, a cargo de un viceministro regional y el consejo de desa-
rrollo regional.

En el capitulo X principios de economia, consignaba: “La Economia estd enteramente al servicio del
pueblo. Corresponde al Estado promover, orientar y llevar a cabo el desarrollo econémico nacional y
velar por el crecimiento equilibrado de las diversas regiones geogrdfico-econdmicas”.”®

El 4rea social de las empresas estaba configurada por:

“l. La gran mineria del cobre, del hierro, del salitre, del carbén y de otros minerales que la Ley sefiale. 2.
Los bancos, los sequros y reaseguros, con exclusion de las cooperativas. 3. Las de transporte ferroviario,
en trenes urbanos o interurbanos. 4. Las de transporte aéreo y maritimo, de pasajeros y de carga, por
redes de servicio reqular que cubran la mayor parte del territorio nacional. 5. Las destinadas a propor-
cionar servicio publico de comunicaciones por teléfono, correo, telégrafo y canales radiales, télex y todos
los medios tecnoldgicos que sirvan a este efecto 6. Las actividades de comercio exterior”.

La incorporacién de otros rubros econdémicos al drea social, sefialaba seis dreas mas, dejando abierta
“las que determine la ley”3°

Todo esto bajo la conduccién de un sistema de planificaciéon econémica, que incluia al financiero.

El proyecto se adscribia al “Pacto de Garantias Constitucionales’, en materias del funcionamiento de
los partidos politicos. E incorporaba la idea de los partidos confederados y un criptico parrafo:

“En las elecciones parlamentarias y municipales se empleard un procedimiento que dé por resultado,
en la practica, una efectiva proporcionalidad en la representacion de las opiniones y de los partidos

" Provecto CoNnsTITUCION 1973 (2013), p. 51.
80 ProvECcTO CONSTITUCION 1973 (2013), pp. 54-55.
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politicos, o federaciones o confederaciones de partidos, en su caso’® lo que implicaba sustituir el
articulo 25 de la Constitucion de 1925.

Otro apartado interesante era el referido a la “Proteccién del sistema ecologico”, donde el Estado de-
bia evitar los riesgos fisicos, quimicos y biolégicos, mediante el saneamiento del ambiente.

Sin embargo, es posible constatar que no solamente habria una reorientacion en lo econémico-con
la planificacién centralizada- sino un cuestionamiento profundo a conductas sociales y el cémo se
planteaba el sistema legislativo, como se puede leer en el Titulo XI Constitucion y Legalidad: “El actual
sistema legislativo, tan confuso, abundante, contradictorio y anacronico, es reemplazado por otro que se
caracteriza por su sencillez, claridad, sistematizacidon y adaptabilidad a las cambiantes condiciones de la
vida social. Se procura, ante todo, que llegue a ser expresion de una organizacion social igualitaria, justa
y fluida, eliminando las ventajas de algunos grupos y las postergaciones de otros”.s?

Con ello se inauguraba una forma de escritura inusual en las cartas constitucionales: el diagnostico y
juicios de valores ante el estado presente y la deseabilidad a perseguir en el nuevo texto.

Sobre el no conocimiento de esta propuesta constitucional, se puede conjeturar, por un lado, la es-
trategia gubernamental de Allende en avanzar en conversaciones con la democracia cristiana sobre
puntos de acuerdos, que no fructificaron por el ambiente politico polarizado y, por otro, la que refiere
el texto- “Advertencia sobre este texto constitucional’ que se esperaba el 11 de septiembre de 1973
que el presidente Allende llamara a plebiscito al pueblo de Chile para pronunciarse sobre la nueva
Constitucion Politica. Ese dia se verifico el golpe de Estado.®

Un constitucionalista ha sintetizado la situacién del gobierno de la Unidad Popular respecto a la
polarizacién politica y el estado de derecho, al sostener: “La radicalizacién de la Reforma Agraria, los
proyectos de reforma al sistema educativo, que en Chile se caracteriza por un énfasis en la libertad de
enserianza por sobre el derecho a la educacion, la nacionalizacidon de empresas estratégicas, la toma de
industrias, el descontrol del orden puiblico, el desabastecimiento de alimentos bdsicos, entre otros hechos,
autoriza a tener un juicio negativo sobre el desempenio del Gobierno. No se puede presentar al Gobier-
no de la UP como modelo de respeto al ordenamiento juridico y las costumbres politicas, pero su mal
desempenio no legitima un Golpe de Estado, especialmente porque la Constitucion de 1925 contemplaba
mecanismos para deponer al presidente de la Republica (arts. 39.1°%a y 42. 1° Constitucién de 1925), sin
embargo, se recurre a una via de hecho”.%

81 Proyecto Constrtucion 1973 (2013), p. 48.

82 Provecto Constitucion 1973 (2013), p. 66.

83 FErmaNDOIS (2013), pp. 755-758 examina el punto.
84 Viera (2011), p. 153.
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ResumeN: En este articulo se sostiene que la calificacion
de la obligacién contractual como una obligaciéon de
medios, una obligacién de resultado o una obligacién
de garantia atiende preponderantemente al riesgo
asumido por el deudor respecto de la efectiva satis-
faccion del interés contractual del acreedor. La esfera
de riesgos asumida por el deudor condiciona, a su vez,
los requisitos, las excusas y, en dltimo término, la na-
turaleza de su responsabilidad contractual por inob-
servancia del contrato. Ello presupone asumir que la
responsabilidad contractual no esta constituida por un
supuesto legal tnico, sino que por un conjunto dife-
renciado de supuestos legales, los que resultan aplica-
bles en funcion de la naturaleza de la obligacion con-

56

Asstract: This article argues that the qualification of
the contractual obligation as an obligation of means,
an obligation of result or an obligation of guarantee is
primarily based on the risk assumed by the obligor
with regard to the effective satisfaction of the obligee's
contractual interest. The sphere of risk assumed by the
obligor in turn determines the requirements, the
excuses and ultimately the nature of his contractual
liability for nmon-performance of the contract. This
presupposes the assumption that contractual liability
does not consist of a single legal assumption, but of a
differentiated set of legal assumptions, which are
applicable according to the nature of the contracted
obligation: fault liability in obligations of means, strict
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tratada: responsabilidad por culpa en las obligaciones
de medios, responsabilidad estricta u objetiva en las
obligaciones de resultado y responsabilidad absoluta
o a todo evento en las obligaciones de garantia. Las
disposiciones legales que regulan la responsabilidad
contractual en el Coédigo Civil son lo suficientemente
flexibles y abiertas para una construccion diferenciada
como la planteada, la que resulta concordante con los
desarrollos del derecho comparado.

PavLaBras Crave: Obligaciones de medio y resultado,
obligaciones de garantia, responsabilidad contractual.

or objective liability in obligations of result and
absolute liability in obligations of guarantee. The
legal provisions regulating contractual liability in
the Civil Code are sufficiently flexible and open for a
differentiated construction such as the one proposed,
which is in accordance with the developments in
comparative law.

Key Worbs: Obligations of means and results,
warranty obligations, contractual liability.

I. INTRODUCCION

En el derecho civil chileno, al igual que en la gran mayoria de los ordenamientos juridicos de tradicion
continental, la obligacion surgida del contrato ha sido tradicionalmente contemplada de manera pre-
ferente desde la perspectiva del deber de conducta asumido por el deudor en beneficio del acreedor.
El andlisis de la obligacion se ha centrado generalmente en definir con precisién cuél es exactamente
ese deber de conducta contraido por el deudor, el que puede serle correlativamente exigido por el
acreedor en su calidad de titular de un derecho personal o crédito. El objeto de la obligacion, esto es,
la prestacién, es incluso identificada con ese deber de comportamiento, definiéndose y caracterizan-
dose la obligacién precisamente en funcion de si el deber de conducta contraido por el deudor con-
siste en dar, hacer o no hacer alguna cosa en favor del acreedor.! A la luz de ese trasfondo conceptual,
una clasificacién doctrinal que ha adquirido una creciente relevancia en el derecho civil chileno es la
distincién entre las obligaciones de medio y obligaciones de resultado, conocidamente proveniente
del derecho civil francés.? En concordancia con la perspectiva tradicional sefialada, la distincién es
generalmente efectuada en funcién del alcance del deber de conducta comprometido por el deudor,
permitiendo distinguir diferentes modos de configuracion del contenido de la prestaciéon contratada,
la que constituye el objeto de la obligacién contractual.® Las principales preguntas que la distincion
entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado ha planteado en la doctrina nacional se re-
fieren a los particulares efectos juridicos que se siguen de la misma, sosteniéndose que la distincion

1'Véase, en este sentido, AseLiuk (2014), pp. 35 y ss., 40 y ss., 441 y ss.; Ramos (2004), pp. 4 y ss., 9y ss., 43 y ss.; PexaiLiLLo (2003),
pp. 75y ss. y 189 y ss.; Fuevo (1991), pp. 17-19; Aressanpr (1988), pp. 6 y ss., 23 y ss.; Craro (1936), pp. 6-8, 15-16, todas las cuales
probablemente todavia constituyen las principales obras de referencia del derecho de obligaciones en el derecho civil chileno.

% La formulacién de la distincién se atribuye generalizadamente a DemocuE (1925), pp. 536 y ss. Sobre el origen y lugar de la
distincion en el derecho francés, puede verse una exposicion estandarizada, entre otros, en Terre et al (2019), pp. 905 y ss.;
FaBre-MaGNaN (2019), pp. 593 y ss. Un acabado analisis comparado de las obligaciones de medio y de resultado, que considera el
origen de la distincion en el derecho francés y su influencia en otros ordenamientos juridicos continentales, en Raniert (2009),
pp- 582y ss.

3 Sobre la distincion entre obligaciones de medio y resultado en el derecho chileno véase, entre otros, CorraL (2023), pp. 242-245,
443-445; VipaL (2010), pp. 578 y ss.; PERaiLLLO (2003), pp. 222 y ss.; Garcia (2002), pp. 5y ss., 67y ss.; y, tempranamente, Tapia (1941),
pp- 381-385.
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puede resultar relevante a lo menos en tres 6rdenes de cuestiones: i) para determinar cuando efec-
tivamente existe un incumplimiento de la obligaciéon por el deudor, ii) para precisar la distribucion
de la carga de la prueba de la culpa y, finalmente, iii) para establecer la funcion, lugar sistematico o
incluso pertinencia de la culpa como elemento de la responsabilidad contractual. Sobre el modo en
que la calificacion de la obligacién como de medios o de resultado puede incidir en esos aspectos
ha existido un cierto desacuerdo en la doctrina nacional, habiéndose la discrepancia trasladado a la
jurisprudencia de los Tribunales de Justicia chilenos.®

Una revision del problema en el derecho chileno pareciera indicar que gran parte de las dificultades
generadas por la distinciéon entre obligaciones de medios y de obligaciones de resultado tienen su
origen en la comprensién de la obligacién exclusivamente desde la perspectiva del deber de con-
ducta asumido por el deudor, siendo esa precisamente la perspectiva naturalmente adoptada por la
doctrina nacional para analizar la distincién y sus particulares efectos juridicos. La obligacion surgida
del contrato puede ser sin embargo contemplada desde una perspectiva diferente, la que atiende al
proposito practico o la finalidad econdmica de la relacién obligatoria, la cual apunta siempre a la sa-
tisfaccion de un determinado interés del acreedor comprometido en el intercambio contractual. De
acuerdo con este punto de vista, la definicion del objeto de la obligacién no atiende exclusivamente
al deber de conducta contraido por el deudor, sino también a los riesgos que éste asume respecto de
la efectiva realizacion del propdsito practico o la finalidad econémica del contrato y, de esa manera,
la efectiva satisfaccion del interés del acreedor.® Por influencia del derecho comparado, este modo de
aproximacion a la relacion obligatoria surgida del contrato ha sido progresivamente adoptado por la
doctrina contemporanea en el derecho chileno, sin sustituir completamente la perspectiva tradicio-
nal, pero si complementandola.’

La gran particularidad y sentido de la distincion entre obligaciones de medio y obligaciones de re-
sultado se muestra al adoptar esta perspectiva, en la medida que la clasificacién no solo atiende al
deber de conducta comprometido por el deudor, sino que también al diferente nivel de riesgo por
éste asumido respecto de la efectiva realizacidon del propoésito practico o finalidad econémica del
contrato, permitiendo una conceptualizaciéon mas compleja del objeto de la obligacién contractual.
De esta manera, la distincion entre obligaciones de medio y de resultado da cuenta de una dimension
mas amplia del objeto de la relacion obligatoria de origen convencional, el que esta integrado, por una
parte, por el deber de conducta comprometido por el deudor y, por la otra, por los riesgos que éste
asume respecto de la efectiva satisfaccion del interés en el intercambio del acreedor.® En la medida
que la distincién entre obligaciones de medio y de resultado efectivamente atiende preponderante-

* Asi, PeRALLILLO (2003), p. 224.
> CARDENAS Y ReVECO (2018), pp. 41y ss.; LETELIER (2017), pp. 139-145.

6 Véase, en el derecho espaiiol, Diez-Picazo (2008), pp. 271, 541-542; MoraLes (2006), p. 19; en el derecho aleman, Larenz (1987), pp.
8, 26-29, 275; y, en el derecho europeo, Moratts (1997), pp. 289-290.

7Véase DE La Maza y VipaL (2018), pp. 179-182, 189-190; ArcaLpe (2008a), pp. 342y ss.; y, VipaL (2000), pp. 209-210.

8Véase, especialmente, Barros (2008), pp. 416-419 y MoraLes (2006), pp. 19-20, respecto de las obligaciones de medio y de resultado
como una distincién que atiende preponderantemente al riesgo asumido por el deudor respecto de la efectiva satisfaccion del
interés contractual en el intercambio del acreedor.
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mente a la definicion de los riesgos asumidos por el deudor en los términos sefialados, a la misma
puede agregarse como tercera categoria la de las obligaciones de garantia, caracterizadas porque en
ellas, mas alla de cualquier consideracion relativa al deber de conducta del deudor, éste tltimo asume
integramente todas las consecuencias adveras por la materializacion de determinados riesgos que se
oponen a la efectiva satisfaccién de un determinado interés del acreedor.® Al adoptarse la perspectiva
del riesgo asumido por el deudor, se muestra cudl es el criterio fundamental que permite distinguir
entre obligaciones de medio y de resultado, asi como la medida en que a la misma distincion se deja
agregar coherentemente, como tercera categoria, la de las obligaciones de garantia. De este modo,
se avanza en aclarar qué es exactamente lo que significa calificar una obligacion contractual como de
medios, de resultado o de garantia en el derecho civil chileno.

La pregunta por los riesgos asumidos por el deudor respecto de la efectiva satisfaccion del inte-
rés contractual del acreedor se torna particularmente relevante cuando la finalidad econémica o el
proposito practico del contrato se ven frustrados, de manera tal que el interés del acreedor se ve
insatisfecho, siendo necesario determinar quién debe soportar las consecuencias perjudiciales que
se siguen de esa insatisfaccion. Lo anterior significa que, al margen de otros efectos que puedan
ser también importantes, la principal consecuencia practica que se sigue de calificar una obligacion
contractual como de medios, de resultado o de garantia no se produce en el primer nivel de la re-
lacion obligatoria referido a la deuda, sino que el segundo nivel de esa misma relacién, referido a la
responsabilidad contractual del deudor por la insatisfaccién del interés del acreedor. En concreto, un
andlisis pormenorizado de cada categoria muestra que la calificacion de la obligacién como una obli-
gaciéon de medios, de resultado o de garantia permite determinar las condiciones y, en particular, las
excusas de la responsabilidad contractual del deudor, permitiendo establecer, en definitiva, cual es la
naturaleza del régimen de responsabilidad contractual por dafios que lo rige. El planteamiento cen-
tral al que adhiere este trabajo es que ese régimen es de responsabilidad contractual por culpa en las
obligaciones de medios, de responsabilidad estricta u objetiva en las obligaciones de resultado y de
responsabilidad absoluta o a todo evento en las obligaciones de garantia. De este modo, al asumir esa
posicion, se avanza en definir los efectos practicos que se siguen para nuestro ordenamiento juridico
de calificar una obligacién como de medios, de resultado o de garantia, poniéndose al descubierto
que en el derecho de contratos chileno conviven diferentes modelos de atribucién de responsabili-
dad, los que resultan pertinentes y aplicables en funcién de la naturaleza de la obligacion contratada.
Las ideas anteriores son desarrolladas en este texto, el que se divide en diferentes secciones, en las
que se revisan sucesivamente: los riesgos asumidos por el deudor respecto de la efectiva insatisfac-
cion del interés contractual del acreedor, la incidencia que tiene la calificacién de la obligacion en la
configuracion de la responsabilidad contractual del deudor y la existencia de un régimen diferencia-
do de responsabilidad contractual en el derecho chileno. Finalmente, se exponen las conclusiones del
trabajo.

9 Asi, FaBRE-MAGNAN (2019), p. 593.
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I1. RIESGOS ASUMIDOS POR EL DEUDOR RESPECTO DE LA EFECTIVA SATISFACCION DEL INTERES CONTRACTUAL
DEL ACREEDOR

Los contratos pueden ser entendidos modernamente como el instrumento dinamico de la economia,
que el derecho privado pone a disposicién de las personas particulares, para que éstas organicen au-
tonomamente sus relaciones reciprocas de intercambio y cooperacion en el marco de una economia
de mercado, caracterizada por la adopcion esencialmente descentralizada y atomizada de decisiones
econdémicamente relevantes. Asi concebido, el contrato es fuente de una relacién juridica obligatoria
de origen convencional, la que esta siempre funcionalmente orientada al cumplimiento de un deter-
minado proposito practico o finalidad econdmica, el que los contratantes pretenden alcanzar me-
diante la suscripcion de la convencién. El proposito practico o finalidad econémica esta tipicamente
constituido por un especifico beneficio o utilidad que las partes contratantes esperan obtener de la
ejecucion y cumplimiento del contrato, configurando su particular interés comprometido en el in-
tercambio contractual. Ello es cierto, sea que se trate de un contrato de compraventa, un contrato
de transporte, un contrato de construccién, un contrato de prestacion de servicios profesionales o
cualquier otra especie o clase de contrato.!

De conformidad a lo indicado, todo la planificacién o programa contractual, incluidos los deberes de
conducta contraidos por el deudor, estan siempre funcional y pragmaticamente orientados al cum-
plimiento del fin del contrato y, por esa via, a la satisfaccion del interés del acreedor. Sin perjuicio de
ello, una vez perfeccionado el acuerdo existen una enorme e innumerable cantidad de sucesos que
pueden llevar a la frustracion de la sefialada finalidad economica o resultado practico del contrato, de
manera que el interés del acreedor es insatisfecho. Esos sucesos o acontecimientos, los que pueden
depender tanto de la conducta del deudor como de otras circunstancias externas, constituyen ge-
néricamente riesgos contractuales, los que resultan conocidamente inherentes a toda relacién obli-
gatoria de origen convencional. Por definicién, todo contrato conlleva riesgos para las partes que lo
suscriben, los que de materializarse afectan sus expectativas de ganancias y pérdidas y, en definitiva,
los intereses involucrados en el contrato: el que celebra un contrato asume un riesgo. La efectiva ma-
terializacién del riesgo contractual que se opone a la plena realizacion del resultado préctico o fina-
lidad economica del contrato, frustrando la satisfaccidon del respectivo interés contractual, ocasiona
tipicamente un dafio o perjuicio al acreedor. Ello plantea la pregunta juridica acerca de quién debe
soportar las consecuencias econdémicas adversas de ese riesgo, lo que es lo mismo que preguntarse
por el alcance y los requisitos de la responsabilidad contractual del deudor."

Como resulta relativamente evidente, la respuesta a esa interrogante solo puede ser resuelta en fun-
cion de la delimitacién de los riesgos efectivamente asumidos como propios por el deudor frente al
acreedor respecto de la frustracion de la finalidad economica del contrato y la falta de satisfaccién de
su interés. Ello se debe a que de la circunstancia que el deudor se haya comprometido a comportarse

10 Entre otros, véase, en el derecho chileno, Barros (2009), pp. 297-298 y 304; en el derecho espanol, Diez-Picazo (2008), pp. 271,
541-542; MoraLes (1983), pp. 1530 y ss.; y, en el derecho aleman, Neuner (2020), pp. 329-330; KoHLEr (2020), p. 102; y, ScHapp (1986),

pp- 50 y ss.
'Véase Larenz (1987), p. 275.
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de una determinada manera para procurar al acreedor el beneficio o utilidad esperados, no se sigue
también, como corolario loégico y necesario, que haya asumido todos los riesgos asociados a la frus-
tracion del resultado practico perseguido, de manera que deba siempre y en todos los casos asumir y
hacerse responsable de todos los dafios que se siguen de la insatisfaccion del interés contractual del
acreedor. La pregunta por el deber de conducta contraido por el deudor para procurar una ventaja o
utilidad al acreedor y la pregunta por los riesgos asumidos por el mismo deudor acerca de la frustra-
cion o no consecucién de esa ventaja o utilidad son dos preguntas interconectadas, pero diferentes.
El riesgo asumido por el deudor es en realidad variable en funcién de la especie de contrato celebrado
y, especialmente, en funcién de la particular naturaleza de las obligaciones contractuales contraidas,
siendo necesario, por lo mismo, definir los riesgos especificos asumidos por el deudor respecto de la
falta de satisfaccién del interés en el intercambio del acreedor, para, por esa via, delinear el alcance
de su responsabilidad contractual. El enfoque supone entender la relacion obligatoria no solo desde
la perspectiva tradicional del deber de conducta del deudor, sino también, de manera complemen-
taria, desde la perspectiva de la satisfaccion del interés del acreedor. Ello lleva necesariamente a la
pregunta por la definicion del alcance de los riesgos asumidos por el deudor respecto de la efectiva
satisfaccion de ese interés contractual, ya que solo cuando la circunstancia especifica que provoca la
antes seflalada falta de satisfaccion del interés del acreedor cae bajo la esfera de riesgos asumida por
el deudor se configura su responsabilidad civil contractual, mientras que, cuando esas circunstancias
estan fuera del perimetro de ese ambito de riesgos, los dafios que se siguen de la sefialada frustra-
cion deben ser soportados por el propio acreedor. La delimitaciéon de la responsabilidad contractual
por dafos del deudor define a su vez cuando los dafios ocasionados por la frustracion del propdsito
préactico o fin del contrato deben soportados por el propio acreedor. La configuracién de la responsa-
bilidad contractual se plantea de esta manera como un genuino instrumento juridico de distribucion
o reparto del riesgo entre los contratantes de los dafos que se siguen de la insatisfaccién del interés
contractual, siempre en el &mbito de los intereses particulares organizados por el contrato.? Ello
permite un andlisis bidimensional de la responsabilidad contractual, que atiende a ambas partes de
la relacion obligatoria de origen convencional, en lugar de centrarse unidimensionalmente en la sola
figura del deudor.

Asi delineada, la cuestion mas inmediata que plantea la construccion de la responsabilidad contrac-
tual del deudor desde la perspectiva de la falta de satisfaccién del interés contractual del acreedor es
la determinacién de cudl es precisa y exactamente la distribucién y reparto natural de los riesgos por
frustracion del propésito practico al interior de la relacion obligatoria. Ello presupone un problema
de interpretacion del contrato, con el objeto de precisar cudl es la asignacion tanto explicita como
implicita de los riesgos contractuales. En este punto una de las principales virtudes de la distincion
entre obligaciones de medio y de resultado es que ésta no se limita solamente a discernir cudl es
exactamente el deber de conducta comprometido por el deudor, sino que pone énfasis en el alcance
y la extension de los riesgos que éste asume respecto de la efectiva satisfaccion del interés contrac-
tual del acreedor, dando cuenta de una comprensién mas amplia y compleja de lo que constituye la
prestacion en cuanto objeto de la obligacion contractual. La distincién entre obligaciones de medio y
de resultado se relaciona de esta manera directamente con la extension de la especifica vinculacion

12 BarroS (2008), pp. 416-417; MoraLEs (2006), pp. 20-22 y 30; PaNTALEON (1991), p. 1020.
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del deudor con el propésito practico o finalidad econdmica del contrato, en el sentido de indicar
los riesgos que éste asume respecto de su efectiva realizacion, los que se plantean de un modo por
completo diferente en las obligaciones de medio y en las obligaciones de resultado.” En las obligacio-
nes de medio el deudor tiene naturalmente un control mucho menor y mas acotado respecto de los
riesgos que pueden llevar al fracaso del propésito practico o fin que se pretende alcanzar mediante el
contrato, de manera tal que se hace solo limitadamente cargo de los mismos, mientras que en las obli-
gaciones de resultado esos riesgos se encuentran en gran medida bajo su exclusiva esfera de accion
y control, asegurandose por lo mismo el efectivo cumplimiento del fin y consecuente satisfaccion del
interés contractual del acreedor. Esto se expresa sosteniendo que en las obligaciones de medio lo
contractualmente debido por el deudor es una conducta, mientras que en las obligaciones de resul-
tado lo contractualmente debido por el deudor es propiamente un fin o resultado practico. En razén
del diferente reparto de los riesgos en ambos tipos de obligaciones, es que la tendencia para calificar
una obligacién como de medios o como de resultado no es la presencia de riesgos que puedan hacer
fracasar la finalidad econémica o resultado practico perseguido, sino que la naturaleza de esos ries-
gos y su asignacion entre los contratantes. El aspecto realmente importante para la calificaciéon de
la obligaciéon como una obligaciéon de medios o una obligacién de resultado no es en ese sentido la
presencia de riesgos que se opongan a la obtencion del resultado practico o fin perseguido, sino que
quién los asume en el contrato, cuestion que implica configurar de diferente manera la prestacion
contratada en cuanto objeto de la obligacion contractual. Por eso, las consideraciones para califi-
car una obligacion como de medios o de resultado atienden tipicamente a cuestiones tales como lo
incierto de las obtencion del resultado practico esperado, su aleatoriedad, su dependencia de actos
de terceros o la medida en que resulta necesaria la actividad positiva del propio acreedor para su ve-
rificacion, todo lo cual se vincula con la definicién de la esfera de control del deudor y los riesgos que
este estd naturalmente en condiciones de asumir respecto de la efectiva obtencién del fin o resultado
practico del contrato.” En razén de ese diferente modo de configuracion del objeto de la obligacion
contractual es que la calificacién de la obligacion como una obligacion de medios o de resultado tiene
una incidencia directa en la configuracion de las condiciones y excusas de responsabilidad del deudor
en caso de no satisfacerse el interés del acreedor, las que se plantean de manera diferentes en una y
otra clase de obligacién contractual.’®

De asumirse la perspectiva sefialada respecto de la distincidn entre obligaciones de medio y de resul-
tado, la que, mas alld del deber de conducta comprometido, atiende esencialmente a los riesgos asu-
midos por el deudor respecto de la efectiva realizacion de la finalidad econdmica o propdsito practico
del contrato; y, en consecuencia, en caso de insatisfaccion del interés del acreedor, determina el

3 En el derecho chileno, la idea de que los riesgos asumidos por el deudor se plantean de manera diversa dependiendo de si la
obligacion es de medio o de resultado, puede verse en Pizarro (2017), p. 78; Pizarro (2014), p. 840; Barros (2009), pp. 418-419. En el
derecho espaiol, la misma idea aparece sugerida en Diez-Picazo (2008), pp. 271-272 y 282 y MoraLEs (2006), p. 19.

1 Jimenez (2013), p. 868.
15 Véase Ranieri (2009), pp. 583-584.

16 Al respecto, véase TerrE et al (2019), pp. 905 y ss.; Fare-Macnan (2019), pp. 593-594, donde se destaca la relevancia de la
distincién para definir las excusas de responsabilidad del deudor. De igual manera, véase también Raniert (2009), p. 594, quien
destaca que la distincion entre un comportamiento y un resultado contractualmente debido constituye una diferenciaciéon que
pueden tenerse por estructural en el derecho contractual europeo, para los efectos de atribuir las consecuencias que se siguen
de la frustracion del fin del contrato.
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alcance y la causales de liberaciéon de su responsabilidad, parece natural que a ese esquema deban
afadirse también, como tercera categoria, las obligaciones de garantia. Las obligaciones de garantia
se caracterizan por ser aun mas estrictas que las obligaciones de resultado, siendo su principal parti-
cularidad que en ellas se asegura a todo evento un determinado fin econémico al acreedor, de manera
que el deudor asume absolutamente todos los riesgos respecto de la frustracidn o insatisfaccion de
un determinado interés contractual, incluido los que provienen de una causa extrafia constitutiva de
hipétesis de caso fortuito o fuerza mayor, encontrandose sus defensas y casuales de liberacion de
responsabilidad, por lo mismo, severamente restringidas."”

La calificacién de la obligacion del deudor como una obligacién de medios, una obligacion de resul-
tado y, adicionalmente, como una obligacién de garantia, se efectia de esta manera no solo en fun-
cion del deber de conducta comprometido, sino que preponderantemente en funcién de los riesgos
asumidos por el deudor respecto de la efectiva satisfaccion de un determinado interés contractual
del acreedor. Ello tiene una incidencia directa en el modo de configuracion de la responsabilidad
contractual. Por eso, los efectos de la distincion se muestran fundamentalmente en el segundo nivel
de la relacion obligatoria de origen contractual referido a la responsabilidad.

ITI. LA INCIDENCIA DE LA CALIFICACION DE LA OBLIGACION EN LA CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL DEL DEUDOR

En la medida que la calificacion de la obligacién como una obligaciéon de medios, una obligacion de
resultado o una obligacién de garantia atiende a los riesgos asumido por el deudor respecto de la
efectiva satisfaccion del interés contractual del acreedor, la sefialada calificacion se torna realmente
relevante cuando el interés del acreedor se ve insatisfecho, experimentando este dltimo un dafio, de
manera tal que resulta necesario precisar quién debe soportarlo. Ello es una consecuencia de que
el riesgo asumido por el deudor resulta naturalmente determinante para los efectos de precisar las
condiciones y excusas de su responsabilidad frente al acreedor cuando el propdsito practico o fin del
contrato se ve frustrado, delineando, de manera refleja, cuando los dafios que se siguen de la mencio-
nada insatisfaccion del interés contractual deben ser soportados por el proprio acreedor, exoneran-
dose de responsabilidad al deudor. De esta manera, en la medida que la calificacion de la obligacion
contribuye a discernir cuando el deudor debe soportar los dafios que se siguen de la frustracién del
propdosito contractual, determinando también cudles son las defensas o causales de exoneracion de
que dispone, el lugar sistematico en que esa diferenciacién tiene un real rendimiento practico no es el
primer nivel de la relacion obligatoria referido a la deuda, sino que el segundo nivel de esa misma re-
lacion, referida a la responsabilidad contractual por dafos.® Es con motivo de la frustracion del pro-
posito practico del contrato y la consecuente existencia dafios para el acreedor, cuando la calificacion
de la obligacién como de medios, de resultado o de garantia tiene un efecto realmente relevante en la
configuracion de la relacion obligatoria de origen contractual, considerada en su conjunto.

" TerrE et al (2019), p. 908; Fasre-Macnan (2019), p. 593.

18 Sobre los dos niveles de la relacion obligatoria surgida del contrato véase, ente otros, en el derecho chileno, Barros (2007), pp.
721y ss.; en el derecho espaniol, Diez-Picazo (2008), pp. 77-79; y, en el derecho aleman, Larenz (1987), pp. 21-26.
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La definicién de las condiciones o requisitito y, en particular, de las excusas de responsabilidad del
deudor, resultan determinantes para los efectos de determinar la naturaleza del régimen de respon-
sabilidad que lo rige."” En ese sentido, al margen de la discusion sobre su preciso lugar sistematico, si
el deudor puede excusarse de responsabilidad acreditando diligencia debida, su responsabilidad es
por culpa. Si, por el contrario, esa excusa no lo libera de responsabilidad, requiriendo para ello acre-
ditar caso fortuito o fuerza mayor, su responsabilidad puede tenerse por estricta u objetiva. Mientras
que si el deudor no puede liberarse de responsabilidad ni aun acreditando caso fortuito o fuerza ma-
yor, su responsabilidad puede tenerse por absoluta o a todo evento. De acuerdo a lo indicado, segun
el alcance de los riesgos especificamente asumidos por el deudor en cada clase de obligacion y las
defensas, excusas o causales de exoneracion de que dispone, en mi opinion resulta posible distin-
guir fundamentalmente tres regimenes de atribucién de responsabilidad en el derecho de contratos
chileno, los que configuran un continuo que va desde un régimen de responsabilidad por culpa en
las obligaciones de medio, pasando por un régimen de responsabilidad estricta u objetiva en las obli-
gacion de resultado, para culminar en un régimen de responsabilidad absoluta o a todo evento las
obligaciones de garantia. Un andlisis pormenorizado de cada una de las clases de obligaciones referi-
das, asi como las respectivas condiciones y excusas de responsabilidad admisibles en cada caso, dan
cuenta de lo indicado.?°

A. Obligaciones de medios: responsabilidad contractual por culpa

En las obligaciones de medio, que surgen principalmente de los contratos de prestaciéon de servi-
cios profesionales, el deudor contrae en principio solamente el deber de emplear la competencia y
cuidado ordinario para procurar al acreedor el beneficio o utilidad esperados, sin asegurar la efec-
tiva obtencion del mismo. El fin del contrato, que satisface el interés en el intercambio del acreedor
procurandole el referido beneficio o utilidad, es en ese sentido contingente desde la perspectiva de
la relacién obligatoria. Por eso, el riesgo asumido por el deudor en esta especie de obligaciones esta
acotado al dafio que se sigue de la frustraciéon del propdsito practico o fin contractual que es conse-
cuencia de no haberse actuado de conformidad al estdndar de conducta comprometido. Si la frustra-
cion de ese propdsito o fin y el dafio subsecuente puedo evitarse empleando un estandar de cuidado
mayor o se debe a una causa extrafia que configura una hipétesis de caso fortuito o fuerza mayor, no
cae bajo su d&mbito o esfera de riesgos, razén por la cual su responsabilidad contractual se tiene por
excluida. En este sentido, resulta sabido que el abogado no contrae el deber de obtener una sentencia
favorable en juico, que el auditor no contrae el deber de descubrir en todo evento un fraude o que el
médico no contrae el deber de necesariamente sanar al enfermo. Ninguno de los expertos sefialados
asegura de esta manera la efectiva realizacién del fin perseguido y la consecuente satisfacciéon del
interés del acreedor, ni contrae en principio el deber de emplear el mas alto de los estandares cono-
cidos de la profesion, limitdndose su prestaciéon a emplear el cuidado y destrezas ordinarias, para la
consecucion del resultado practico esperado (ganar el juicio, descubrir el fraude, sanar al enfermo).

19 Sobre los diferentes modelos de atribucién de responsabilidad en el derecho de contratos, Brieskorn (2010), pp. 149 y ss.;
PELLEGRINO (1997), pp. 41y ss.

20 En un sentido andlogo, con un andlisis comparado referido al derecho francés y al common law, véase NictoLas (1995), pp. 338~
341. Criticos a la construccion de un régimen diferenciado de responsabilidad contractual sobre la base de la distincién entre
obligaciones de medio y de resultado, Robricuez-Rosapo (2014), pp. 174-175; y, Jorbano (1991), pp. 37 y ss.
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Precisamente por eso, ante la falta de consecucion de ese propdsito practico y la frustracién del inte-
rés contractual del acreedor, frente a la accién de indemnizacién por dafios cualquiera de ellos tendra
siempre disponible las defensas de la diligencia debida y, también, la defensa del caso fortuito o fuerza
mayor, constitutivo de una causa extrafna.*

Ello significa que en las obligaciones de medio la responsabilidad contractual del deudor esta siempre
condicionada a la efectiva calificacion de su comportamiento como culpable o negligente, debiendo
esa culpa o negligencia ser la causa precisa de la frustracion del propdsito practico o fin econémico
del contrato, el que se ha traducido en un dafio o perjuicio para al acreedor. En las obligaciones de
medios la responsabilidad contractual del deudor por dafios resulta ser por eso inequivocamente una
responsabilidad contractual por culpa o negligencia.

Una de las principales preguntas que la culpa o negligencia plantea en las obligaciones de medios
se refiere a su lugar sistematico entre los requisitos de la responsabilidad contractual. La pregunta
tiene su origen en el tratamiento tradicionalmente diferenciado entre el incumplimiento de la obli-
gacidn, por una parte, y la imputabilidad del mismo en base a la culpa, por la otra, como requisitos
auténomos y diferentes de la responsabilidad contractual. La dificultad radica en que la pregunta por
el incumplimiento y su imputacion es una sola y la misma en la responsabilidad por inobservancia de
una obligacién de medios, de manera tal que ambos elementos resultan en realidad indisociables. En
un juicio de responsabilidad contractual de un abogado, un auditor o un médico que ha contraido
una obligacion de medios, no resulta en ese sentido posible diferenciar con claridad la pregunta por
el incumplimiento de su obligacion profesional, por una parte, y la pregunta por la imputacion de ese
mismo incumplimiento a su culpa o negligencia profesional, por la otra. La pregunta fundamental
es en realidad una sola y la misma, consistente en determinar si el profesional ha actuado o no en
la ejecucion de su encargo de conformidad a los estdndares ordinarios de su profesion, del mismo
modo que lo habria hecho cualquier otro profesional prudente y razonable colocado en las mismas
circunstancias. De no ser ese efectivamente el caso y concurrir los demas requisitos pertinentes, la
responsabilidad contractual queda en principio configurada, sin que exista espacio para la pregunta
de si la inobservancia contractual puede ser ademas imputada a la culpa o negligencia profesional.?
Por eso, la tendencia generalizada en la doctrina chilena con mayor sentido practico es a entender
que sistematicamente la diligencia integra el contenido de la prestacién en las obligaciones de me-
dio, de modo que no resulta posible disociar ambas nociones, cuestién que tiene por efecto que al
tratarse la pregunta por el hecho generador de la responsabilidad, esto es, el incumplimiento, sea
irremediablemente también tratada la pregunta por su imputacidn, esto es, la culpa, sin que exista
espacio para diferenciar entre la culpa como contenido del incumplimiento y la culpa como criterio
de imputacion.? Un planteamiento diferente, que pretende separar entre la culpa como contenido

2 Sobre las obligaciones de medio véase, entre otros, en el derecho chileno, CorraL (2023), pp. 242-245, 443-445; Barros (2020),
pp. 706 y ss.; Pizarro (2017), p. 90; PeRaILILLO, (2003), pp. 222 y ss.; en el derecho espaiol, Diez-Picazo (2008), pp. 280-282; JorpanO
(1991), pp. 7y ss.; y, en el derecho francés, TerrE et al (2019), pp. 593-594.

2 Véase en un contexto comparado, licidamente, Kotz (2015), p. 358.

2 Barros (2020), p. 706; CarpeNas y Reveco (2018), pp. 396-397; Pizarro (2017), p. 86; Pizarro (2008), pp. 260-263; PexaiLiLLo (2003),
p. 229.
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del incumplimiento en la obligacion de medios y la culpa como criterio de imputacién de responsabi-
lidad en la misma clase de obligaciones, lleva en la practica a problemas de delimitacién por completo
insolubles, careciendo por lo mismo de todo sentido y rendimiento practico.*

En lo relativo a la pregunta sobre la distribucién de la carga probatoria en el juicio de responsabilidad
contractual en las obligaciones de medio, en la doctrina nacional la cuestion se ha discutido en el
plano de las normas reguladoras de la prueba contenidas en los articulos 1698 inciso 1° y 1547 inciso 3°
del Cédigo Civil chileno. Segtn el articulo 1698 inciso 1°, relativo al hecho generador de la responsabi-
lidad, la prueba de la existencia de la obligacién corresponde en general al acreedor, quien debe solo
alegar el incumplimiento, mientras que es el deudor quien deberd acreditar los actos de ejecucion
que constituyen el cumplimiento diligente de lo debido, correspondiéndole a éste ultimo por tanto
acreditar el empleo de la diligencia debida, lo que en las obligaciones de medios equivale a la prueba
del pago o cumplimiento de la obligacién. A la misma conclusion lleva la aplicacién del articulo 1547
inciso 3°, relativo a la imputabilidad, cuyo texto legal ordena de manera inequivoca que la prueba de la
diligencia debida corresponde a quien ha debido emplearla, quien de ordinario sera el deudor. Tanto
por aplicacién de la norma probatoria relativa al hecho generador de responsabilidad, como por apli-
cacion de la norma probatoria referida a su imputacién, la prueba de la diligencia debida corresponde
siempre al deudor, presumiéndose su culpa en tanto no se satisfaga esa carga probatoria, cuestion
que es consistente con lo més arriba sefialado, en orden a que la pregunta por el incumplimiento y su
imputacion en base a la culpa es una y la misma pregunta en las obligaciones de medio, de manera que
la cuestion resulta por completo indisociable.” En consecuencia, en el derecho chileno el régimen
probatorio es en esencia el mismo en las obligaciones de medios y en las obligaciones de resultado,
sin que se produzca una inversién o modificacién de la carga probatoria en el juicio de responsabi-
lidad contractual, cual es originariamente el principal efecto de la distincion en el derecho francés.
Ello por estar la materia expresamente resulta por el legislador en las referidas disposiciones legales
contenidas Coédigo Civil chileno.?

Sin embargo, se ha advertido que la prueba de los actos de ejecucién del deudor, con los que pretende
acreditar que efectivamente ha empleado la diligencia debida, dejan abierta la pregunta relativa a si
los mismos responden o no al estandar de conducta profesional efectivamente comprometido, lo que
exige una actividad probatoria del acreedor. Ello se relaciona en gran medida con el caracter indeter-
minado de las obligaciones de medio. Una caracteristica de las obligaciones de medios es el caracter
indeterminado de aquellos actos constitutivos de la diligencia debida a la que se compromete el deu-

2 Asi, sin embargo, en el derecho chileno, Campos (2020), pp. 29-30; DE La Maza y VipaL (2020), pp. 37y ss.; DE La Maza y VipaL (2018),
pp. 191-193, 619-620; VipaL y BrantT (2013), p. 415; VipaL (2012) pp. 278 y ss.; VipaL (2010), p. 581. La misma dificultad de delimitacion
puede observarse en un planteamiento como el de LeTeLER (2017), pp. 145 y ss., 158-159, quien propone definir el contenido de la
obligacion de medios al margen de toda consideracién relativa a la diligencia debida, la cual solo seria relevante como criterio de
imputacién del respectivo incumplimiento.

% P1zarro (2017), pp. 75-78; Pizarro (2014), p. 838; Pizarro (2008), pp. 260 y ss.; PeRaiLiLLo (2003), pp. 228-230.

% Sobre los efectos originales de la distincion en el derecho francés, Terre et al (2019), pp. 905-906; CarBONNIER (2004), pp. 2190~
2191. Un intento por extrapolar la doctrina francesa al derecho chileno, no obstante el texto legal de los articulos 1698 inciso 1° y
1547 inciso 3° del Coédigo Civil, en Carbenas (2010), pp. 45 y ss.; y, tempranamente, en Tapia (1941), pp. 382-384, los cuales sostienen
que en las obligaciones de medios pesaria sobre el acreedor la carga de probar la culpa del deudor para los efectos de configurar
su responsabilidad, a diferencia de lo que seria el caso en las obligaciones de resultado.
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dor, siendo usualmente en concreto controvertido qué es exactamente lo que éste tenia que hacer
para los efectos de tener por cumplida su obligacion. Salvo casos extremos y groseros de culpa grave
o de incumplimiento total, tanto en el caso del abogado, del auditor, del médico o de cualquier otro
profesional que ha contraido una obligaciéon de medios, la pregunta por cudles actos de ejecucion
constituyen efectivamente la diligencia debida supone muchas veces una compleja discusion técnica,
que involucra consideraciones de buen juicio, prudencia y discrecién, respecto de aquello que debid
y puedo hacerse en las circunstancias concretas que son objeto de evaluaciéon. De esta manera, en
los supuestos de cumplimiento imperfecto de la prestacion contratada en las obligaciones de medio,
que constituyen la hipdtesis controvertida mas usual, una vez acreditados por el deudor los actos de
ejecucion que a su juicio constituyen el pago de la obligacidn, es el acreedor quien soporta la carga
probatoria consistente en demostrar que esos actos de ejecucion no se corresponden a la diligencia
efectivamente debida, que configura el contenido de la obligaciéon de medios.?” En mi opinidn, la exi-
gencia de esa actividad probatoria del acreedor puede fundarse en el propio articulo 1698 inciso 1° del
Codigo Civil chileno, el que exige al demandante no solo la prueba de “la existencia de la obligacién’,
sino que también la prueba del “contenido positivo de la obligacion”, lo que en una obligacion de me-
dios esté precisamente constituido por la determinacion exacta y precisa de los actos especificos que
debieron ejecutarse por el deudor para los efectos de cumplir con la diligencia efectivamente debida.
De esta manera, si bien resulta inequivoco que la responsabilidad del deudor de una obligaciéon de
medios es por culpa, en la medida que exige una calificaciéon de su comportamiento como culpable
o negligente, la relativizacion de la presuncién de esa culpa en esta especie de obligaciones puede
fundarse no solo en consideraciones doctrinales, sino que tiene también un sdlido soporte institu-
cional en el articulo 1698 inciso 1° del Cédigo Civil chileno. La disposicién legal permite fundar no
solo una presuncién de la culpa, sino también una relativizacion de esa misma presuncién. Ello tiene
por consecuencia una distribucion de la carga probatoria entre ambas partes en los supuestos de un
cumplimiento imperfecto de una obligacion de medios, en que el deudor ha aportado antecedentes
probatorios orientados a acreditar actos de ejecucién que a su juicio constituyen el cumplimiento
diligente de lo debido, los que deben ser desacreditados por el acreedor para los efectos que su pre-
tensién indemnizatoria prospere.

B. Obligaciones de resultado: responsabilidad contractual estricta u objetiva

En las obligaciones de resultado el deudor se compromete conocidamente de forma directa e inme-
diata a la efectiva consecucion del resultado que constituye el propoésito practico o fin econdémico
del contrato, obligaindose derechamente a proporcionar al acreedor el beneficio o utilidad espera-
dos. Ello salvo que ese resultado y el beneficio respectivo no sean obtenidos en razén de riesgos que
estan fuera de su esfera de accion y control. En esta clase de obligaciones el deudor asegura de esta
manera al acreedor la obtencién de un resultado practico determinado, el cual integra el conteni-
do de la prestacion, asumiendo todos los riesgos respecto de su efectiva consecucion, salvo que se
trate de riesgos por completo incontrolables, que tengan el caracter de imprevisibles, irresistibles y
externos. En razon de lo anterior, frente a la frustracion del fin e interés contractual del acreedor, la
Unica excusa disponible que inequivocamente le permite al deudor exonerarse de responsabilidad

27 Barros (2020), pp. 707-710. Véase también Brantt (2010), p. 207, nota 697 y Vipar (2010), p. 577.

67



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 42, 2023, pp. 56-83

es el caso fortuito o fuerza mayor, el que configura una causa extrafia que esta fuera de su dambito
de accion y control. El transportista se compromete en este sentido a transportar la carga a un de-
terminado destino, el constructor a construir la obra encargada y el vendedor a efectuar la tradicion
de la cosa vendida, asumiendo cada uno de ellos todos los riesgos que estan dentro de su &mbito de
accion y control respecto de la efectiva consecucién del resultado comprometido, el que constituye
el fin econémico del contrato, cuya realizacion satisface el interés contractual del acreedor. Frente
a la no consecucién del resultado y la consecuente frustracion del propésito o fin contractual, para
los efectos de exonerarse de responsabilidad, al deudor no le resulta suficiente invocar como excusa
que ha actuado con toda la diligencia debida, y que, no obstante ello, no logr6 satisfacer el resultado
contractual comprometido. La tnica excusa disponible para los efectos de liberarse de responsabi-
lidad es la existencia de un evento constitutivo de un caso fortuito o fuerza mayor, el que esta por
completo fuera de su dambito de control y constituye la causa precisa que ha impedido la consecucion
del resultado practico o fin comprometido.

A la luz de lo anterior, la principal pregunta que las obligaciones de resultado plantean en nuestro
ordenamiento juridico se refiere al lugar que en ellas desempena la culpa y la consecuente excusa de
la diligencia debida, especialmente considerando la interpretaciéon que tradicionalmente se ha efec-
tuado de las normas legales que regulan la responsabilidad contractual, contenidas en el titulo XII, li-
bro IV, del Cédigo Civil chileno.?® Respecto de esta pregunta resulta posible idear diferentes caminos,
todo los cuales han sido en general explorados por la doctrina nacional.

Un primer camino consiste en entender que en las obligaciones de resultado el comportamiento
debido por el deudor esta de tal modo precisado y determinado, que ejecutada esa conducta necesa-
riamente se cumple el resultado, razén por la cual de la sola circunstancia de no haberse consegui-
do el resultado esperado puede inferirse la inobservancia del deber de conducta contractualmente
comprometido. La inobservancia de ese deber contractual seria a su vez suficiente para los efectos de
configurar la culpa, la que esta precisamente constituida por la infracciéon de un deber de conducta
preexistente. La unica excusa admisible del deudor seria que si bien la infraccién o inobservancia del
deber contractual se produjo, ello fue por una causa extrana que no le resulta imputable. La culpa
operaria asi en las obligaciones de resultado de un modo analogo a la culpa infraccional en el &mbito
extracontractual, en que el deber de comportamiento cuya infraccion constituye la culpa esta perfec-
tamente precisado por el legislador, de modo que la negligencia queda configurada por el solo hecho
de la infraccidn, salvo que se acredite que ello se debid a una causa extrafia que configura una hipote-
sis de casos fortuito o fuerza mayor, el que resulta por completo inimputable, imprevisto e irresistible
y constituye, por lo mismo, una excusa que libera de responsabilidad civil al infractor.®

28 Véase sobre las obligaciones de resultado, entre otros, en el derecho chileno, CorraL (2023), pp. 242-245, 443-445; Barros (2020),
pp. 710-711, 730-731 y 1093-1095; Barros (2008), p. 417; PeRawiLo (2003), pp. 223 y 229-230; en el derecho espaiiol, Diez-Picazo
(2008), pp. 281-282; JorbaNo (1991), pp. 7y ss.; y en el derecho francés, Terre et al (2019), pp. 905-908; Fasre-Macnan (2019), pp.
593-594; CarBONNIER (2004), pp. 2190-2191.

29 PERAILILLO (2003), pp. 229-230; Barros (2020), pp. 710, en especial nota 15, 730-731, 1093-1095.

30 Asi, Barros (2020), p. 710, nota 15; Barros (2008), pp. 417-418; y Barros y Roias (2010), p. 525. Tempranamente, también, Tapia (1941),
pp. 382-383.
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Un segundo camino, diferente al anterior, que intenta explicar el lugar de la culpa en las obligaciones
de resultado, se encuentra en la distincién entre la asi denominada “funcién integradora” y “funcion
promotora” de la diligencia debida. De acuerdo a este planteamiento, la diligencia desempefiaria una
funcion integradora cuando forma parte del contenido de la prestacion, mientras que desempeniaria
una funcién promotora cuando esté orientada solamente a permitir el cumplimiento de la prestacién,
pero sin formar parte de la misma. En las obligaciones de resultado la pregunta por la culpa resul-
taria solamente relevante en la promocién del cumplimiento contractual (funcién promotora de la
diligencia), en el sentido de exigir del deudor cierta diligencia y cuidado en los actos preparatorios
orientados a permitir el efectivo cumplimiento de la prestacion, en particular en lo que respecta a la
superacidn de las dificultades, impedimentos u obstaculos que se oponen al mismo. La falta de esa di-
ligencia promotora resultaria en este sentido solo relevante para los efectos de definir la existencia de
una hipétesis de caso fortuito o fuerza mayor, que es, en definitiva, la tinica excusa de responsabilidad
por incumplimiento de una obligacién de resultado que admiten quienes adhieren a esta doctrina,
para quienes, en tanto no se acredite ese caso fortuito o fuerza mayor, el incumplimiento se imputa
a la culpa presunta del deudor.®

Un tercer camino, finalmente, consiste en prescindir derechamente de la culpa como elemento cons-
titutivo de la responsabilidad contractual en el incumplimiento de esta especie de obligaciones, en-
tendiendo que a su respecto rige un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa, que admite
como Unica excusa el caso fortuito o fuerza mayor, esto es, una causa extraiia, lo que en realidad
configura un problema de causalidad.*

Evaluados en sus efectos juridicos, las diferencias entre uno y otro planteamiento son puramente
dogmaticas, referidas a la formulacién sistematica de la responsabilidad contractual por incumpli-
miento de una obligacién de resultado en el derecho chileno, sin que se expresen, en principio, en
diferentes efectos practicos. Las consecuencias especificas de asumir una u otra de las construccio-
nes doctrinales expuestas son en ese sentido funcionalmente equivalentes, ya que frente a la accion
de indemnizacién de perjuicios por incumplimiento de una obligacién de resultado los seguidores
de uno u otro planteamiento estdn de acuerdo en ordena a admitir como tnica excusa o causal de
exoneracion de responsabilidad del deudor la prueba del caso fortuito o fuerza mayor, que configura
una causa extrana.* Si bien las primeras dos formulaciones doctrinarias tienen la ventaja -a lo me-
nos aparente- de no abandonar el modelo cldsico de atribucién de responsabilidad por culpa, que es
indiscutiblemente el que se generalizo en el derecho chileno sobre la base de la reglas que regulan

31 En este sentido, véase, DE La Maza y VipaL (2020), pp. 37y ss.; DE La Maza y VipaL (2018), pp. 619-620; VipaL y BrantT (2013), pp.
415-416, 420-421; VipaL y BrantT (2012), pp. 279 y s8.; VipaL (2010), pp. 581-583; BrantT (2010), pp. 206 y ss.; PERAILILLO (2009), pp. 341
y ss.; Garcia (2002), pp. 138 y ss. y 153 y ss., todos los cuales siguen en la materia los planteamientos de la doctrina espafola, en
particular de Diez-Picazo (2008), pp. 121-122, 270-271, 282; Jorbano (1991), pp. 26 y ss. y, especialmente, Baposa (1987), pp. 61y ss.

32 Asi, Pizarro (2017), pp. 97 y ss.; Pizarro (2014), p. 839; Pizarro (2008), p. 263; Fuevo (1991), pp. 382-385. Sobre el caso fortuito o
fuerza mayor como una causa extrafia que supone un problema de causalidad, véase también CorraL (2023), p. 520; CorraL (2010),
p. 132; Baraona (1997), p. 175. Para un analisis critico respecto a este tratamiento, Campos (2020), pp. 30-31; Brantr (2010), pp. 212
y ss.

3 Véase, en ese sentido, Barros (2020), pp. 710-711, 731y 1094; Barros (2008), pp. 417; Barros y Roias (2010), p. 525; DE La Maza y VipaL
(2018), p. 620; VAL (2010), pp. 581-582; BrantT (2010), p. 208; PERaiLLLO (2009), pp. 340, 342-344.; Garcia (2002), pp. 153 y ss., 183~
184; Pizarro (2017), pp. 78, 99-100; Pizarro, (2008), p. 263.
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la materia en el Cédigo Civil, con ello se opaca la circunstancia que la pregunta por el juicio negativo
de valor de la conducta del deudor no juega en verdad ninguna funcién en el juicio de responsabili-
dad contractual por incumplimiento de una obligacion de resultado, el que parece ser en verdad por
completo objetivo, concentrandose solamente en la efectiva falta de consecucion del resultado o fin
contractualmente prometido.

Alo sefialado resulta posible agregar que la asignacion de un lugar a la culpa como elemento o requi-
sito autéonomo en la responsabilidad por incumplimiento de una obligacion de resultado se enfrenta
a la insalvable dificultad referida a la pregunta sobre la “ausencia de culpa” como causal de exonera-
cion de responsabilidad en esta especie de obligaciones, ya que asumir que el incumplimiento de una
obligacion de resultado da lugar a una presuncién de culpa tiene, como corolario necesario y logico,
aceptar que la “ausencia de culpa” o “falta de negligencia” configura una excusa admisible del deudor,
a lo que, sin embargo, parece no estarse dispuesto. Existe en ese sentido una cierta inconsistencia en
todo planteamiento que asume que el incumplimiento de una obligacién de resultado da lugar a una
presuncion de culpa, pero solo admite el caso fortuito o fuerza mayor como causal de exoneracion de
responsabilidad, ya que la asuncién de una presuncion de culpa en caso de incumplimiento implica
aceptar -correlativamente- que esa presuncion puede destruirse o revertirse acreditando el empleo
de la diligencia debida.*

Adicionalmente, constituye una obviedad que, en razén de sus requisitos, para los efectos de dar por
configurada una hipdtesis de caso fortuito o fuerza mayor siempre resulta necesario efectuar una va-
loracién en concreto de la conducta debida y efectiva del deudor, para asi determinar si en atencion
a todas las circunstancias del caso concreto un evento resulta realmente imprevisible, irresistible y
exterior.® En el derecho civil chileno siempre se ha sostenido en ese sentido que “el caso fortuito des-
cansa sobre la valuacién de la conducta del agente frente al suceso dafioso™¢ y que “ineludiblemente
la respuesta a la pregunta de si un determinado suceso puede ser calificado como una hipétesis de
caso fortuito requiere interrogar, previamente, acerca de cudl era la conducta debida del deudor”?
Sin embargo, ello es una consecuencia de la naturaleza necesariamente circunstanciada que tiene la
evaluacién de los hechos que eventualmente configuran un caso fortuito. En razén de esa naturaleza,
la evaluacion de si uno o mas hechos configuran un caso fortuito presupone siempre atender a todas
las circunstancias facticas del caso concreto, a la naturaleza de la relacion obligatoria y aquello que
razonablemente puede exigirse al deudor. Pero a partir de esa sola circunstancia no resulta posible
asignar un lugar central a la culpa o negligencia como elemento auténomo y positivo en la configu-
racion del supuesto juridico de la responsabilidad contractual por incumplimiento de una obliga-
cion de resultado. Esa responsabilidad se configura en realidad fundamentalmente a partir de la sola

34 Asi, Przarro (2017), p. 98.

% En ese sentido, véase, CorraL (2023), pp. 494-495; Tapia (2020), pp. 19 y ss. y 47 y ss.; Campos (2020), pp. 14 y ss; AseLiuk (2014), pp.
970-973; Ramos (2004), pp. 264-266; ALessanpri (1988), pp. 80-82y Craro (1937), pp. 537-538, donde siempre se termina destacando
el caracter esencialmente circunstanciado y relativo del caso fortuito o fuerza mayor, el que por definicién implica siempre
una evaluacién en concreto de los hechos y lo que resulta exigible al deudor, atendidas las particulares circunstancias del caso.

36 Cousrasst y ITurra (1958), p. 13.
3 Tapia (1941), p. 20.
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constatacion de la no consecucién del resultado practico o fin prometido, al margen de todo juicio de
valor respecto de la conducta del deudor. El juicio de valor solamente aparece de manera eventual y
accesoria de lado de la excusa del deudor, solo en el evento de que éste alegue la existencia de un caso
fortuito o fuerza mayor, lo que puede no ser el caso, de manera que nunca llegue a ser tematizado en
el juicio de responsabilidad contractual si el deudor actu6 con diligencia o negligencia, centrandose
la discusion efectiva en la sola falta de obtencién del fin o resultado practico perseguido.

En razén de lo anterior, lo Gnico que se consigue con los planteamientos que buscan encontrar un lu-
gar central y fundamental a la culpa es opacar la circunstancia de que la responsabilidad contractual
por incumplimiento de una obligacion de resultado no esta en verdad condicionada a un juicio nega-
tivo de valor que implica la calificacioén de la conducta del deudor como negligente o culpable, razéon
por la cual se trata de una responsabilidad sin culpa que, por lo mismo, reviste el caracter de objetiva.
Por eso, salvo por un encadenamiento a consideraciones puramente conceptuales del pasado y una
excesiva atraccion por la unidad conceptual, todo indica la pertinencia de abandonar el modelo de la
responsabilidad contractual por culpa en esta clase de obligaciones. Lo cierto es que autbnomamente
considerada la culpa o negligencia no tiene en verdad rendimiento practico alguno en el régimen de
responsabilidad contractual por incumplimiento de obligaciones de resultado, no resultando posible
equiparar la relevancia y centralidad que la misma tiene en la configuracion de la responsabilidad por
incumplimiento de una obligaciéon de medios. Por eso, la responsabilidad contractual por incumpli-
miento de una obligacion de resultado es en realidad escrita u objetiva, esto es, prescinde completa-
mente de la culpa o negligencia del deudor como requisito de la responsabilidad y admite como tnica
excusa el caso fortuito o fuerza mayor, lo que configura principalmente una cuestion de causalidad: el
dafio no es atribuible a riesgos que estan dentro de la esfera de accién y control del deudor, sino que
a una causa extrana que esta fuera de ese perimetro.

C. Obligaciones de garantia: responsabilidad absoluta o a todo evento

Las obligaciones de garantia constituyen una categoria equivoca y relativamente descuidada por la
doctrina civil. En ellas el deudor asume integramente las consecuencias adversas que se siguen de la
materializacion de un determinado riesgo, incluso cuando ello se sigue de un caso fortuito o fuerza
mayor, que configura una causa extrafla. Por eso, en esta clase de obligaciones el deudor asegura a
todo evento un determinado resultado o fin que envuelve un interés del acreedor, asumiendo siem-
pre las consecuencias negativas que se siguen de la frustracién o no consecucion de ese resultado.
Una obligacion de garantia es de esta manera todavia mas exigente que una obligacién de resultado,
ya que en ellas el deudor asegura a todo evento un especifico fin econémico o proposito practico al
acreedor, de manera que frente a su frustracién no le resulta posible exonerarse de responsabilidad
por dafos ni aun acreditando la existencia de un caso fortuito o fuerza mayor. En esta especie de
obligaciones el deudor se compromete asi a responder practicamente siempre frente al acreedor por
la no obtencidn del resultado garantizado, con independencia de la causa o razén que pueda estar en
el origen de su eventual frustracion.®

38 FaBre-MAGNAN (2019), p. 593; TerrE et al (2019), p. 908, con referencia a Gross, Bernard (1964).
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En atencién al alcance de los riesgos asumidos por el deudor en una obligacién de garantia, la misma
da lugar a la mas extensa y estricta de las responsabilidades por dafios en el derecho de contratos, lo
que tiene por consecuencia que en principio el deudor no disponga de excusa o defensa alguna que
le permita exonerarse de responsabilidad. La tinica excusa que en principio podria eventualmente
permitirle al deudor liberarse de responsabilidad en el evento de la no consecucién del fin practico
garantizado es la culpa o hecho del propio acreedor, pudiendo asumirse que ese es eventualmente el
Unico riesgo no asumido por el deudor en esta especie de obligacion.* Sin embargo, ello depende del
particular modo en que la obligacién de garantia se encuentra configurada por la ley o el contrato,
cuestion que plantea en general un problema de interpretacion legal o contractual, con el proposito
de precisar cual es el alcance de la garantia asumida por el deudor frente al acreedor.*

En consideracion a la significativa extension de la responsabilidad asumida por el deudor en una obli-
gacién de garantia, la misma resulta calificable como una responsabilidad estricta en el mas puro sen-
tido de la expresién, configurando un verdadero supuesto de responsabilidad absoluta o a todo even-
to, con la salvedad mas arriba sefialada respecto de la culpa o hecho del propio acreedor.* Atendida su
extension y particular modo de configuracion, en las obligaciones de garantia la responsabilidad civil
no esté condicionada a que con su comportamiento el deudor le cause u ocasione propiamente un
dafio o perjuicio al acreedor, siendo lo determinante el alcance de la garantia asumida. De esta mane-
ra, a diferencia de lo que ocurre en las obligaciones de medios y de resultado, en esta especie de obli-
gaciones la responsabilidad contractual no se funda propiamente en la relaciéon de causalidad entre
el comportamiento del deudor y el dafio experimentado por el acreedor, sino que en la extension del
riesgo asumido por el deudor frente al acreedor, lo que en general exige un acto de interpretacion de
la respectiva norma legal o clausula contractual que es fuente de la especifica obligaciéon de garantia.*

En el derecho contractual chileno la mas tipica obligacién de garantia suele identificarse con la obli-
gacién de saneamiento de la eviccién y de vicios redhibitorios que contrae el vendedor en el contrato
de compraventa (Codigo Civil, articulo 1837). Sin embargo, se ha advertido que la obligacion de sanea-
miento no da lugar a una accién de responsabilidad civil en sentido estricto o propiamente tal, lo que
se muestra especialmente en los efectos que se siguen de la sola existencia de un vicio redhibitorio,
los cuales son esencialmente restitutorios (Codigo Civil, articulo 1860), estando por el contrario la
accion propiamente indemnizatoria condicionada a que el vendedor haya conocido o debido conocer
los vicios en razon de su profesion u oficio, de modo que su responsabilidad por dafios esta condicio-
nado a un juicio negativo de valor sobre su conducta (Codigo Civil, articulo 1861).** De esta manera, los
efectos que se siguen del incumplimiento de la obligacién de saneamiento por vicios redhibitorios al
margen de la culpa se asimilan en realidad a las consecuencias propias de la resolucién por inejecu-
cion contractual, la que, de conformidad con una tendencia cada vez mas generalizada en la doctrina

39 LARROUMET (1999), p. 33.

40 Al respecto, Schopr (2020), pp. 698-701.

41 Véase NicHoras (1995), p. 340.

42 LARrOUMET (1999), pp. 92-93.

43 BARROS, (2020), pp. 1093-1094; Barros y Rous (2010), p. 521.
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nacional, exige unicamente el incumplimiento grave o esencial como presupuesto fundamental de
aplicacién, con presidencia de toda culpa o dolo del deudor.* En esas circunstancias, la extension de
la garantia que la ley impone al vendedor mediante las obligaciones de saneamiento por vicios redhi-
bitorios no presenta en verdad particularidad alguna respecto de cualquier obligacién cuyo incum-
plimiento pueda tenerse por grave o esencial, al no extenderse a los perjuicios que se siguen del vicio
redhibitorio, los que solo pueden hacerse efectivos ejerciendo la respectiva accién indemnizatoria
cuando el vendedor conocia o debia conocer los vicios.

Sin perjuicio de ello, sobre la base de una regulacién aniloga, en el derecho comparado se ha en-
tendido consistentemente que frente a la existencia de un defecto o vicio redhibitorio, el fabricante
o vendedor profesional que comercializa cosas o bienes de una misma clase o categoria, debe ser
tratado exactamente del mismo modo que el vendedor que efectivamente conocia o debia conocer
el vicio o defecto, sin que le resulte admisible excusarse de responsabilidad por dafios invocando
que el desconocimiento se debe a una causa extrafia que no cae bajo su esfera de riesgos. De esta
manera, por la via de una interpretacion extensiva de la ley, en el derecho comparado la obligacion
de saneamiento es transformada en los supuestos indicados en una genuina obligacién de garantia,
que se extiende también a los dafios o perjuicios que se siguen de la verificacién objetiva del vicio
o defecto redhibitorio, incluso cuando su existencia se debe a un caso fortuito o fuerza mayor.* En
principio, atendida la funcién de garantia que también entre nosotros se atribuye a la obligacion de
saneamiento por vicios o defectos redhibitorios, me parece que las mismas consideraciones deberian
resultar pertinentes para el derecho chileno, fortaleciéndose de esta manera la posicion juridica del
comprador de una cosa viciosa o defectuosa frente al vendedor, en particular cuando éste tltimo es
un fabricante especializado o comerciante profesional o habitual, del que legitimamente puede espe-
rarse que entregue cosas libre de vicios o defectos que no ocasione dafios a quien las ha comprado,
debiendo, en caso contrario, responderse civilmente por los perjuicio ocasionados.

Al margen de la discusion de las hipotesis en que es el propio legislador el que efectivamente configura
una obligacion de garantia, la mayoria de los ordenamientos juridicos reconocen la posibilidad de que
el deudor asuma frente al acreedor todos los riesgos por los dafios o perjuicios que puedan seguirse
de la frustracién de un determinado fin econdémico o propdsito practico perseguidos por el contrato
o alguna de sus clausulas, incluido cuando ello se debe a un caso fortuito o fuerza mayor, configuran-
dose asi por la intencién comun de las partes una auténtica obligacién de garantia. Un contratante
puede en ese sentido garantizar a todo evento al otro, por ejemplo, que dispone de la solvencia fi-
nanciera o de las competencias técnicas necesaria para ejecutar una determinada prestacion, que es
el propietario de ciertos bienes, que éstos tienen determinadas cualidades o que esta en condiciones
de obtener los permisos necesarios para la realizaciéon de un determinado proyecto empresarial.*®
La principal ventaja de esa posibilidad radica en que permite al deudor garantizar a todo evento la

# Sobre el incumplimiento grave o esencial como presupuesto basico de la resolucion por incumplimiento, con prescindencia de
la culpa, véase en el derecho chileno, especialmente, CorraL (2023), pp. 570-571; Mesias (2011), pp. 21y ss. y 281y ss.; VipaL (2009),
pp. 347y ss.; y, Barros (2008), pp. 421y ss.

4 Kotz (2015), pp. 363-367, con referencia al derecho aleman y derecho francés respectivamente.

46 Véase Kotz (2015), pp. 361y ss.
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veracidad de ciertas circunstancias actuales o asumir todos los riesgos por determinados eventos
futuros frente al acreedor, pudiendo éste ultimo descansar sobre esa garantia, cuestiéon que favorece
la fluidez del trafico juridico y el desarrollo de las relaciones contractuales en general, al permitir un
particular modo de organizacion y coordinacién de los intereses de las partes contratantes, que es
muchas veces el que efectivamente se ajusta a sus necesidades especificas.*” Atendida la naturaleza
de los intereses puramente particulares tipicamente comprometidos en la relacion contractual y los
principios que articulan el derecho privado, no parecieran existir inconvenientes en reconocer a las
partes la posibilidad de convenir obligaciones de esa especie en nuestro ordenamiento juridico.*®

En el derecho chileno un supuesto en que los contratantes pactan convencionalmente una obligacion
de garantia puede de hecho encontrarse en las denominadas declaraciones y garantias contractuales,
tomadas del derecho anglosajon (representations and warranties), en que una parte efectia una de-
claracion respecto de la otra, en que asegura o garantiza la verdad de ciertos hechos o estado de co-
sas, pasando esa declaracion a formar parte de la relacion obligatoria bajo la forma de una obligacion
contractual de garantia.*® En los contratos de compraventa de sociedades las senaladas declaraciones
y garantias contractuales han pasado a ser verdaderas cldusulas usuales o de estilo, de manera que
resulta comuin que el vendedor asegure al comprador cudl es la real situacion econémica, financiera
y legal de la empresa vendida, incluyendo aseveraciones en torno a la existencia o ausencia de con-
tingencias tributarias, medioambientales o de cualquier otra especie, que inciden en el valor de la
compaiiia y la proyeccién de sus flujos futuros.®® De la funcion de esas declaraciones de garantia, cual
es asegurar la efectividad de ciertas cualidades del negocio con el propdésito de relevar al adquirente
de la carga de verificar la correccién de tales afirmaciones, se sigue que la responsabilidad por dafos
del vendedor esta dada por la sola falsedad o inexactitud de las aseveraciones efectuadas, sin que le
resulte posible exonerarse de responsabilidad invocando excusa alguna, razén por la cual se trata in-
equivocamente de una obligacién de garantia. Esa circunstancia se funda en que a las declaraciones y
garantia contractuales, en cuanto fuente de obligaciones de garantia, subyace una atribucién objetiva
de los riesgos contractuales respecto de la veracidad de los hechos y circunstancias declaradas, de
cuya verificacion se libera por completo a la contraparte contractual, de manera que si las declara-
ciones efectuadas resultan falsas o equivocadas, habra lugar a una indemnizacién de perjuicios por
los dafios resultantes, sin que al deudor le resulte posible invocar la propia diligencia o la existencia
de una causa extrafia constitutiva de un caso fortuito o fuerza mayor para los efectos de liberarse de
responsabilidad.”

De igual manera, constituyen también una fuente convencional de obligaciones de garantia en el

47 Véase Taria (2010), p. 597, respecto del contenido de la obligacién de garantia.

4 Véase, Schorr (2020), pp. 701 y ss., sobre la posibilidad y limites de los contratantes para configurar convencionalmente
obligaciones de garantia.

49 Barros y Roias (2010), pp. 517 y ss. Sobre las declaraciones y garantias contractuales en el derecho chileno, véase también Van
DER ScHrAFT (2022), pp. 217 y ss.; Recart (2020), pp. 565 y ss.; CArDENAs y Reveco (2018), pp. 148 y ss.; Quezapa (2015), pp. 17y ss.; y,
ArcaLpe (2008b), pp. 243 y ss.

50 CarDENAS y ReVECO (2018), p. 149; ALcaLpe (2008b) p. 243.
St Barros y Rouas (2010), pp. 518-520, 524-525.
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derecho chileno aquellas que surgen de las denominadas cldusulas de indemnidad por reclamos de
terceros, las que tiene por objeto transferir de una parte a la otra un riesgo especifico, el que esta
tipicamente constituido por el riesgo de uno de los contratantes de resultar civilmente responsable
frente a terceros ajenos a la convencion en razén de accidentes ocurridos con motivo u ocasién de la
ejecucion de un contrato u otra circunstancia especifica descrita en el acuerdo.®® Entre otros casos,
las clausulas de indemnidad son relativamente comunes en los contratos de construccion, estipulan-
dose que el constructor se obliga a mantener indemne al mandante en el evento de que terceros
ajenos al contrato interpongan acciones indemnizatorias en su contra, fundadas en accidentes ocu-
rridos con motivo u ocasion de la ejecucién de las obras.> En atencion a la funcién de las clausulas
de indemnidad, las que tiene por proposito asegurar y otorgar certeza a su beneficiario de que no
experimentard pérdida patrimonial alguna en el evento de materializarse el especifico riesgo descrito
en el acuerdo, el que es integramente transferido y asumido por el otorgante de la estipulacién, la
misma es inequivocamente fuente de una obligacion de garantia, resultando suficiente la efectiva ma-
terializacién del riesgo asegurado para que el deudor se vea obligado a pagar una compensaciéon por
dafios al acreedor, sin que le resulta posible excusarse de responsabilidad alegado un caso fortuito o
fuerza mayor que configura una causa extrana.>

En atencion a lo expuesto, en la medida que en las obligaciones de garantia se expande el ambito
de los riesgos por dafios asumidos por el deudor y se limitan significativamente sus excusas, las que
quedan practicamente reducidas a cero, configurandose de esta manera una responsabilidad que en
verdad resulta ser absoluta o a todo evento, todo indica que tanto por razones sistematicas, como
por consideraciones pragmaticas, lo mas adecuado es tratar las obligaciones de garantia como una
categoria autonoma, que va mas alla de las obligaciones de resultado. Las obligaciones de garantia
determinan el mas estricto de los regimenes de responsabilidad que puede asumir el deudor por los
dafios que se siguen de la frustracion del fin econdémico o propodsito practico que persigue un deter-
minado contrato o una estipulacion especifica, no existiendo razéon alguna que se opongan al recono-
cimiento de esa especie de obligaciones en nuestro derecho privado.

IV. LA CONFIGURACION DE UN REGIMEN DIFERENCIADO DE RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL EN EL DERECHO
DE CONTRATOS CHILENO

La circunstancia que la calificacion de la obligacion como una obligacién de medios, de resultado o de
garantia incida en la configuracion de la responsabilidad contractual en los términos expuestos, tiene
una consecuencia relevante en la manera en que tradicionalmente se comprende la responsabilidad
contractual en nuestro ordenamiento juridico. En nuestro derecho privado, al igual que en la mayoria
de los ordenamientos juridicos continentales, la responsabilidad contractual se estructura tradicio-

52 ScHorr (2020), pp. 686 y ss. Sobre las clausulas de indemnidad en el derecho contractual chileno, véase también Pizarro y Muroz
(2021), pp. 141y ss.; CorraL (2019), pp. 203 y ss. y CarpENas y Revico (2018), pp. 162 y ss.

3 Véase Schopr (2020), pp. 687-688; CorraL (2019), pp. 209-210; CarbeNas y Reveco (2018), pp. 162-164, para los supuestos tipicos en
que suelen estipulares clausulas de indemnidad en la practica contractual.

54 Schopr (2020), pp. 691y ss.; CArbENAS Y RevECo (2018), p. 165.
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nalmente en torno al principio de la culpa.® En virtud de ello, la condicién mas basica para atribuir
responsabilidad al deudor es que el incumplimiento de la obligacién contractual le resulte imputable
en razon de haber actuado de una manera culpable o dolosa, lo que puede tenerse por constitutivo
de un defecto de conducta. A lado de la infraccién de la obligaciéon contractual y su imputacién en
base a la culpa o el dolo, nuestro derecho privado exige la concurrencia de otros requisitos o ele-
mentos adicionales, los cuales deben siempre concurrir para configurar la responsabilidad contrac-
tual del deudor. En base a una interpretacion de las disposiciones legales pertinentes (Codigo Civil,
articulos 1547, 1551, 1556, 1557 y 1558), la doctrina nacional tiende a coincidir en la definiciéon de esos
requisitos o elementos, asumiendo la existencia de un modelo unico y no diferenciado de atribucion
de responsabilidad civil en el derecho de contratos, en que los requisitos o elementos constitutivos
de la responsabilidad contractual son por regla general siempre unos y los mismos, sin importar la
naturaleza de la obligacion contratada.®® La razén de esa construccion unitaria de la responsabilidad
contractual en base al principio de la culpa puede encontrarse en la perspectiva tradicionalmente
predominante en los ordenamientos juridicos continentales, dentro de los cuales se incluye el dere-
cho chileno, en cuya virtud el contrato es preferentemente concebido como una fuente de deberes
contractuales para los contratantes, de cuya infracciéon solo se responde cuando la misma resulta
imputable, siendo el juicio negativo de valor de la conducta que asume la forma de la culpa o el dolo el
criterio mas clasico y esencial para efectuar esa imputacion. La responsabilidad contractual asume de
esta manera la forma de un juico de reproche por la infracciéon de un deber de comportamiento que
ha causado un dafo a otro, lo que obliga a la reparacién mediante una indemnizacién de perjuicios.®’

La sefialada perspectiva del contrato como fuente de deberes contractuales, segin ya se sefiald, pue-
de ser sin embargo complementada con una perspectiva funcional del contrato, de conformidad con
la cual éste es concebido como un instrumento que permite el intercambio y la cooperacion entre
particulares, para los efectos de cumplir determinados propésitos practicos o fines econémicos, los
cuales apuntan siempre a satisfacer el interés en el intercambio de los contratantes. A la luz de esa
premisa, lo determinante no es solamente el deber de conducta contraido por el deudor, sino también
los riesgos que éste asume respecto de la efectiva satisfaccion del interés del acreedor, cuestion que
determina cuando el deudor es en definitiva responsable por los dafios sufridos a causa de la frus-
tracion de ese interés contractual. La naturaleza de los riesgos que pueden llevar a la frustracion del
fin econémico o propdsito practico del contrato o de alguna de sus clausulas pueden ser de distinta
naturaleza, estando algunos de ellos bajo la esfera de acciéon y control del deudor, y otros, por el
contrario, fuera de esa misma esfera de accion y control, constituyendo por lo mismo causas extra-
fias. En principio, esos riesgos se encuentran siempre explicita o implicitamente asignados entre los
contratantes por la convencion, configurandose la responsabilidad contractual solo cuando los dafios
sufridos son la consecuencia directa e inmediata de la efectiva realizacién de un riesgo asumido por

% Véase Barros (2008), p. 415, para el derecho chileno; y, Raniert (2009), p. 572; Brieskorn (2010), pp. 150-177, en general para
los ordenamiento juridicos de tradicién continental, como ordenamientos legales en que la responsabilidad contractual se
construye tradicionalmente a partir del principio de la culpa.

% Véase, entre otros, ALcALDE (2018), p. 481; AseLiuk (2014), pp. 950-951; Ramos (2004), pp. 242-243; ALessanpri (1988), pp. 78 y ss.; V,
Craro (1937), pp. 497 y ss. y 728 y ss.

57Véase ALcaLpe (2018), pp. 466 y ss.; Diez-Picazo (2008), pp. 647-648, 711y ss.; Larenz (1987), pp. 276 y ss.
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el deudor frente al acreedor. Por el contrario, cuando ese no es el caso, es el acreedor el que asume
el riesgo y debe soportar consecuencialmente la pérdida patrimonial experimentada, exonerandose
de responsabilidad al deudor. A la luz de esta perspectiva, el criterio central para delimitar y atribuir
responsabilidad por dafios en el derecho de contratos es el riesgo aceptado o asignado explicita o im-
plicitamente a cada parte por la convencién, cuestion que, segun se ha expuesto en este texto, presu-
pone un acto de interpretacion contractual y se expresa en la calificacion de la respectiva obligacion
contractual como una obligacion de medios, una obligacién de resultado o una obligacién de garantia.

En vez de atender a la relacion obligatoria surgida del contrato solo como fuente de deberes con-
tractuales, en que la responsabilidad se funda en un juicio de recriminacién por haberse infringido un
deber de conducta culpablemente, la responsabilidad contractual es concebida bajo esta perspectiva
como un reflejo de la distribucién o reparto entre los contratantes de los riesgos de frustracion de la
finalidad econémica o proposito practico del contrato o de alguna de sus cldusulas, sin la necesidad
de formular un juicio de reproche, el que resulta mas bien ajeno a un instrumento de intercambio
y cooperacion entre personas particulares, principalmente orientado a la satisfaccion de intereses
patrimoniales privados, como lo es el contrato.®®

En atencidn a la enorme variedad de los fines o propositos que pueden perseguirse por un contrato
o sus diferentes clausulas, los distintos riesgos que pueden frustrarlos y la diferente asignaciéon que
puede efectuarse explicita o implicitamente de los mismos por los contratantes, la formulacion dog-
matica de la responsabilidad contractual tiene que efectuarse necesariamente de una manea también
diferenciada, capaz de hacerse adecuadamente cargo de esos diferentes supuestos. En principio,
puede asumirse que esa formulacién dogmatica se expresa en la configuracion de un régimen dife-
renciado de responsabilidad contractual, en el que las obligaciones de medio dan lugar a una respon-
sabilidad por culpa o negligencia, las obligaciones de resultado dan lugar a una responsabilidad es-
tricta u objetiva y las obligaciones de garantia generan correlativamente una responsabilidad absoluta
o0 a todo evento. De esta manera, la responsabilidad contractual no se configura sobre la base de un
presupuesto Unico, sino que, sobre la base de supuestos diferenciados, de manera tal que en nuestro
derecho de contratos conviven en realidad diferentes modelos de atribucion de responsabilidad, fun-
dados en supuestos también diferentes.>

La construccion diferenciada de la responsabilidad contractual en los términos referidos es consis-
tente con el desarrollo y la tendencia generalizada de la mayoria de los ordenamientos juridicos con-
tinentales, los cuales si bien parten de la premisa de la configuracion unitaria de la responsabilidad
contractual sobre la base de la culpa, consagran inmediatamente una serie de excepciones de signifi-
cativa generalidad a ese principio, en que la responsabilidad contractual se construye objetivamente

8 Respecto de la atribucién de responsabilidad contractual segtn la asignacién explicita o implicita de riesgos en el contrato,
véase, especialmente, Gomez (2007), pp. 6-7 y PANTALEON (1991), p. 1020.

% En esta linea, por un sistema mas diferenciado de responsabilidad contractual en el derecho chileno, consistentemente, Pizarro
(2017), p. 75; Pizarro (2014), pp. 825, 837 y ss.; Pizarro (2008), pp. 255 ss.; y, también, Fuevo (1991), pp. 380-385. Un muy temprano
y desapercibido anticipador de esta linea en el derecho chileno parece ser Craro (1937), p. 730, quien sostiene al ocuparse de la
responsabilidad contractual que “es necesario que los hechos de que depende esta responsabilidad sean imputables al deudor,
es decir, que se hayan producido por su dolo o su culpa’, agregando seguidamente que, “la misma imputabilidad puede resultar
sin que haya dolo o culpa de su parte, si la inejecucion es debida a un simple hecho del deudor”.
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en base a la sola actividad del deudor o a la garantia por éste asumida frente al acreedor, dando asi
lugar a la configuracién de régimen diferenciado de responsabilidad contractual.®® De igual manera,
en la vereda contraria, los ordenamientos juridicos pertenecientes al common law, si bien parten de
la premisa de que la responsabilidad contractual es por completo objetiva, fundamentandose en la
sola garantia o actividad del deudor frente al acreedor, conocen también supuestos de extraordinaria
generalidad y relevancia en que la responsabilidad contractual se basa en la culpa o negligencia -ti-
picamente cuando el contenido de la promesa del deudor consiste en actuar con el debido cuidado-
dando asi lugar, en tltimo término, a un régimen igualmente diferenciado de responsabilidad con-
tractual.®! En la mayoria de los ordenamiento juridicos comparados la responsabilidad contractual por
frustracion del propdsito practico o fin del contrato se construye de esta manera diferenciadamente,
lo que -al margen de consideraciones puramente conceptuales y dogmaticas- no es sino el reflejo de
las diferentes expectativas que las partes tienen la una de la de la otra en sus relaciones reciprocas en
el trafico juridico, en funcion del tipo de contratos suscrito y la naturaleza de las distintas obligacio-
nes a las que el mismo da lugar. En el derecho de contratos chileno, ello no debiera ser en principio
diferente, construyéndose la responsabilidad contractual también diferenciadamente, precisamente
en funcién de la calificacidn de la obligacién como una obligaciéon de medio, de resultado o de garan-
tia. Esta distincion constituye una base apropiada para una construccién diferenciada de la responsa-
bilidad contractual, precisamente al reflejar adecuadamente lo que una parte puede esperar de la otra
en una determinada relacion obligatoria, en atencidn al reparto de riesgos entre los contratantes que
le resulta inherente. Las normas generales sobre responsabilidad contractual contenidas en el titulo
XII del libro IV del Coédigo Civil chileno resultan a su vez lo suficientemente flexibles y abiertas para
una construccion de esa clase, al formular criterios de responsabilidad, mas que normas juridicas por
completo concluyentes.

V. CONCLUSIONES

La calificacién de una obligacion como una obligacién de medios, una obligacion de resultado o una
obligacion de garantia depende no solamente del deber de comportamiento contraido por el deudor,
sino que preponderantemente del riesgo por éste asumido respecto del efectivo cumplimiento del
propdsito practico o fin econémico del contrato, que conlleva la satisfaccion del interés del acreedor
envuelto en el intercambio contractual. De esta manera, la senalada calificacion da cuenta de una ma-
nera particularmente clara de que el objeto de la obligacion y la relacion obligatoria considerada en
su conjunto pueden ser comprendidos no solamente desde la perspectiva del deber de conducta del
deudor, sino también, complementariamente, desde la perspectiva del interés contractual del acree-
dor. Las dos perspectivas no son excluyentes, sino que complementarias, permitiendo un andlisis mas
adecuado de la relacion obligatoria surgida del contrato, la que refleja de mucho mejor manera los
fines econémicos que en la practica persiguen las partes al suscribir el contrato.

60 Véase ZIMMERMANN (2018), pp. 1436 y ss.; Kotz (2015), pp. 359 y ss.; Raniert (2009), pp. 572 y ss.; y, BRIESKORN, (2010), pp. 177 y ss.,
todos con referencias comparadas.

61 Véase TreITEL y PEEL (2020), pp. 937-940; McKenbrick (2019) pp. 364-365; Burrows (2016), pp. 107-108; NicHoLas (1995), pp. 340-341.
Desde una perspectiva comparada, véase también ZivMERMANN (2018), pp. 1437-1438; Kotz (2015), pp. 369 y ss.; Raniert (2009), pp.
708y ss.
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La importancia de calificar una obligacién contractual como de medios, de resultado o de garantia
se muestra especialmente cuando el interés del acreedor es insatisfecho, provocandole un dafio o
perjuicio, siendo entonces necesario determinar quién debe soportar ese dafo, lo que depende del
respectivo reparto de riesgos entre los contratantes respecto de la frustracion del propésito practico
o fin econdémico del contrato, cuestién que precisamente es capturada por la antes sefialada cali-
ficacién de la obligacion. De conformidad a lo sefialado, la responsabilidad contractual solo puede
tenerse por configurada cuando el riesgo cuya materializacion lleva a la insatisfaccion del interés del
acreedor esta dentro del perimetro que define la esfera de riesgos asumida por el deudor, debiendo
en caso contrario el dafio ser soportado por el propio acreedor. La responsabilidad contractual es
concebida de esta manera como un genuino instrumento de reparto de riesgos entre los contratan-
tes, que mira bidimensionalmente a ambas partes de la relacion obligatoria surgida del contrato.

En atencidn al diferente reparto de riesgos que subyace a la calificacion de la obligacién contractual
como una obligacién de medios, de resultado o de garantia es que la responsabilidad contractual se
plantea también de manera diferentes en cada una de esas clases de obligaciones, cuando se produce
la frustracién del interés contractual del acreedor. La responsabilidad es por culpa o negligencia en
las obligaciones de medios, estricta u objetiva en las obligaciones de resultado y absoluta o a todo
evento en las obligaciones de garantia. Lo anterior significa que la importancia de calificar la obli-
gacién contractual como una obligacién de medios, una obligacion de resultado o una obligacion de
garantia radica en verdad en que esa calificacion determina el régimen de responsabilidad contrac-
tual del deudor por los dafios que se siguen de la frustracion de un determinado interés contractual,
determinando las excusas o causales de exoneracion de que éste dispone frente al acreedor. La califi-
cacion de la obligaciéon como de medios, de resultado o de garantia es de esta manera particularmen-
te relevante no en el primer nivel de la relacién obligatoria de origen contractual referido a la deuda,
sino que en el segundo nivel de esa misma relacién referido a la responsabilidad.

Lo antes sefalado da cuenta de que la responsabilidad contractual no esta constituida por un supues-
to tnico de responsabilidad por culpa, como se ha asumido tradicional y preponderantemente entre
nosotros, sino que, por el contrario, existe un continuo diferenciado de supuestos que determinan
el alcance de la responsabilidad contractual del deudor por los dafios que se siguen de la frustracion
del interés en el intercambio del acreedor. De esta manera, en realidad, en el derecho de contratos
conviven diferentes regimenes de atribucion de responsabilidad contractual del deudor, los que con-
figuran un continuo que va dese la responsabilidad por culpa en las obligaciones de medio, pasando
por la responsabilidad estricta u objetiva en las obligaciones de resultado, para culminar en una res-
ponsabilidad absoluta o a todo evento en las obligaciones de garantia. Ello no es sino un reflejo de lo
que una contratante puede razonablemente esperar del otro en atencién a la naturaleza del contrato
suscrito y las obligaciones a las que el mismo da lugar. Una construccion de esa clase resulta perti-
nente para el derecho de contratos chileno, el que ha ido reconociendo paulatina y progresivamente
las categorias de las obligaciones de medio, de resultado y de garantia, las que tienen precisamente
el efecto juridico indicado. Las disposiciones legales regulatorias de la responsabilidad contractual
contenidas en el Titulo XII del Libro IV del Cédigo Civil chileno son lo suficientemente flexibles y
abiertas para ese proposito, al contener mas bien criterios de responsabilidad y no normas juridicas
precisas y concluyentes.
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ResuMmeN: El presente articulo pretende abordar la na-
turaleza y contenido del deber de seguridad contenido
en el articulo 184 del Codigo del Trabajo. En el articulo
se argumentara que el articulo configura una obliga-
ciéon de medios y, por consiguiente, corresponde al
empleador responder de culpa leve, debiendo adoptar
las medidas razonables de cuidado y prevencién de ac-
cidentes.

ParaBras Crave: Responsabilidad civil, accidentes del
trabajo, culpa, obligacién de seguridad, obligacion de

Asstract: This article aims to address the nature and
content of the duty of safety contained in Article 184 of
the Labour Code. This paper will argue that the
aforementioned article is an obligation of means and,
therefore, the employer is liable for slight negligence
and must take reasonable measures of care and
accident prevention.

Key Worps: Liability, accidents at work, fault,
occupational safety obligation, obligation of means,

medios, riesgo. risk.

I. INTRODUCCION

El articulo 184 del Codigo del Trabajo consagra en términos generales la obligacion de seguridad del
empleador, la cual se entiende incorporada en el contrato de trabajo. En cuanto a su naturaleza juri-
dica, la obligacion de seguridad es una obligacién de medios,! de manera que el empleador no puede
garantizar que el trabajador se vera libre de todo dafo. El deber de cuidado del empleador correspon-
de a una obligacion de seguridad, que a diferencia de las obligaciones de garantia, no tiene por objeto
asegurar que el acreedor quedard indemne de todo dafio, sino que establece un deber de cuidado que
debe ser apreciado conforme a las circunstancias, y consiste en adoptar las medidas razonables de
prevencion sin que pueda exigirsele una efectiva y absoluta evitacién de accidentes laborales.? ® La
expresion “eficazmente” que utiliza el articulo 184 del Cédigo laboral apunta al grado de diligencia en
el cumplimiento de este deber.* Los riesgos laborales se distribuyen entre empleador y trabajador. El
empleador que prueba su diligencia, acredita el cumplimiento de la obligacion de seguridad.’

En efecto, ante la contingencia del accidente del trabajo o enfermedad profesional, el derecho chi-
leno contempla dos mecanismos que coexisten y se complementan el uno al otro. Por una parte, se
establece - desde antiguo - un seguro obligatorio, que resguarda al trabajador y a su familia contra
riesgos de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, reconociendo y otorgando ciertas
prestaciones determinadas por la ley N°16.744 sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Pro-
fesionales, y que, en sintesis, se traducen en prestaciones médicas, por incapacidad temporal, por
invalidez y por sobrevivencia. Tal seguro se financia esencialmente con cotizaciones empresariales
que se calculan como un porcentaje de la renta imponible del trabajador; el que, a su vez, se compone

! En este sentido, Pinto (2019), p. 395.

2 Barros (2010), p. 705.

3 En el mismo sentido, FuenzaLiDA MarTiNEZ, Patricia, citada por Lanata (2019), pp. 87-88.
4 En el mismo sentido, Prapo (2011), p. 210.

5 Pizarro (2008), p. 262.
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de un porcentaje fijo y uno variable, determinado en funcion de la actividad y riesgo de la empresa o
actividad empleadora.®

Se trata, entonces, de un sistema que indemniza a las victimas de un accidente, en forma indepen-
diente de las responsabilidades subjetivas que pudiesen existir.

Pero a su vez, el régimen del seguro social coexiste con el régimen general de responsabilidad civil.®
La ley N°16.744, en su articulo 69 dispone expresamente que “Cuando, el accidente o enfermedad se
deba a culpa o dolo de la entidad empleadora o de un tercero, sin perjuicio de las acciones criminales
que procedan, deberdn observarse las siguientes reglas: a) El organismo administrador tendrd derecho a
repetir en contra del responsable del accidente, por las prestaciones que haya otorgado o deba otorgar, y
b) La victima y las demds personas a quienes el accidente o enfermedad cause datio podrdn reclamar al
empleador o terceros responsables del accidente, también las otras indemnizaciones a que tengan dere-
cho, con arreglo a las prescripciones del derecho comun, incluso el daiio moral”

En consecuencia, la ley abiertamente permite que el trabajador victima del accidente, ademas de
obtener las prestaciones propias del seguro social, pueda perseguir la eventual responsabilidad que
le cabe al empleador o a un tercero, en la ocurrencia del accidente o enfermedad, remitiéndose a las
normas del derecho comun, en particular, a las que regulan la responsabilidad contractual o extra-
contractual, segun quien ejerza y en contra de quien se dirija la accién.’

A diferencia del seguro social, la responsabilidad civil tiene por antecedente la culpa del empleador,
la que cuando es perseguida por el propio trabajador victima del accidente o enfermedad profesio-
nal, adoptara el caracter contractual, dado que se funda en el incumplimiento de la obligacion de
seguridad que le impone la ley y el contrato de trabajo al empleador, siendo la obligacién contractual
esencial o basica en esta materia la que contempla el articulo 184 del Cédigo del Trabajo.!

En consecuencia, el &mbito de la responsabilidad es mas restringido que el del seguro social, el que
por su naturaleza opera a todo evento, cumpliéndose los demas requisitos legales; en tanto que la
primera se limita a la esfera de cuidado del empleador, sin ser de caracter estricta u objetiva, pues

5 Prapo (2011), p. 203.
7 Lanata (2019), p. 49.
8 CorraL (2010), p. 5.

9 Sobre el particular, cabe hacer presente que pese a la amplia discusion doctrinaria, en cuanto a la competencia judicial y el
procedimiento aplicable a las demandas por responsabilidad civil derivada de un accidente del trabajo o enfermedad profesional,
la doctrina mayoritaria, asi como la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema de justicia han entendido, sobre la base
del articulo 420 letra f) del Cédigo del Trabajo, que si quien acciona de responsabilidad civil es el trabajador o sus causas
habientes, en contra del empleador, es competente para conocer del asunto el Juez laboral correspondiente y la responsabilidad
es de naturaleza contractual; en tanto que, si quien demanda son las denominadas victimas por repercusion, ya sea en contra
del empleador o de un tercero responsable, la responsabilidad que se invoca es de naturaleza extracontractual, y por lo tanto
la demanda debe ser conocida por un tribunal civil. Empero, tal interpretacion no esta exenta de criticas, principalmente por
quienes entienden que no se justifica tal distincién, ya que las denominadas victimas por repercusion no hacen mas que invocar
la infraccion de un deber se seguridad que emana del contrato de trabajo, por lo que se dice que éste cede en beneficio de
terceros.

10 En este sentido, Pinto (2019), p. 392.
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para que nazca la obligacion de indemnizar el citado articulo 69 de la ley N°16.744 exige como factor
de imputacién la culpa o dolo del empleador.™

Sin embargo, pese a la letra de la ley, en la practica nos encontramos con innumerables fallos en que
tanto los tribunales inferiores como los superiores de justicia han ido objetivando la responsabilidad
del empleador en esta materia, en particular imponiendo un elevado estandar de diligencia que debe
cumplir y acreditar para eximirse de la responsabilidad que se le atribuye,? o bien, para estimar cum-
plida la obligacion de seguridad que le impone el contrato de trabajo. Por otro lado, se ha estimado
por una buena parte de la jurisprudencia que la obligacién de seguridad que pesa sobre el empleador
es de aquellas que se califican por el resultado, lo que conlleva a que la sola existencia del resultado
dafioso - accidente del trabajo o enfermedad profesional - constituya en la practica el incumplimien-
to mismo de la obligacion de seguridad. Como corolario de lo anterior, siendo la responsabilidad de
caracter contractual (para el caso que quien accione sea la victima o sus causahabientes), en virtud
del articulo 1547 del Codigo Civil la culpa del empleador se presume.”

En suma, todas estas circunstancias han derivado en la practica en una especie de responsabilidad
objetiva del empleador en el accidente o enfermedad profesional, sin que pueda mds que alegar y
acreditar un caso fortuito, o la culpa exclusiva de la victima en la ocurrencia del accidente.

I1. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL EMPLEADOR FRENTE AL TRABAJADOR. OBLIGACION DE
SEGURIDAD Y CULPA DEL EMPLEADOR

La legislacion especial en materia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales se agota en
las normas de la ley N°16.744, de manera que en el estudio de la responsabilidad civil del empleador
debemos remitirnos por completo a las normas comunes del derecho civil, y en particular, a los re-
quisitos de la responsabilidad contractual, como se explicara en lo sucesivo.

Dentro de los elementos de la responsabilidad contractual, dos de ellos nos merecen especial andlisis,
en atencion a los fines del presente trabajo. Tales elementos son el incumplimiento de una obligacion
emanada del contrato de trabajo, en particular, de la obligaciéon de seguridad que pesa sobre el em-
pleador, y la culpa de éste ultimo.

1 BarAHONA (2011), p. 158.

12 Al respecto, Aepo (2014), p. 719-720, pone de relieve este problema en la concepciéon normativa de la culpa. Por una parte,
senala el autor el reproche frente a la construccion de deberes por parte del juez, porque ello lo transformaria en una suerte de
legislador. Pero ademas, y con independencia de la fuente de tales deberes juridicos, el autor critica que en los hechos el juez
pueda elevar el nivel o grado del estandar de diligencia siempre un poco mas alla del estandar normativo, “..y, en ausencia de
este, siempre puede colocar dicho estdndar hacia una conducta que importe mayor exigencia, abandonando precisamente la funcion
propia de la culpa, como criterio de distribucién de riesgos, conforme a un patron medio o, si se quiere, con arreglo al patron de la
culpa leve.” Plantea el autor que aunque el juez, en los hechos, pueda elevar el estandar de diligencia, ello supone una distorsion
de la idea de culpa y una pésima asignacion del costo social. Por tanto, no comparte dicha modificacion del estandar, aunque se
constante en ciertos casos.

¥ Diez (2005), p. 78.
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A. Obligacion de seguridad. Articulo 184 del Cédigo del Trabajo
1. Incumplimiento del deber de cuidado

El articulo 184 del Cddigo del Trabajo sienta las bases de la obligaciéon de seguridad de la cual es deu-
dor el empleador, al establecer que “El empleador estard obligado a tomar todas las medidas necesarias
para proteger eficazmente la vida salud de los trabajadores, informando de los posibles riesgos y mante-
niendo las condiciones adecuadas de higiene y sequridad en las faenas, como también los implementos
necesarios para prevenir accidentes y enfermedades profesionales”.

Se ha entendido que el articulo 184 consagra un principio general en materia de responsabilidad del
empleador, pero en caso alguna regula un régimen de responsabilidad, ya sea estricto o subjetivo.

La ocurrencia de un accidente laboral o enfermedad profesional viene a constituir, en principio, la
manifestacion del incumplimiento de este deber/obligacién por parte del empleador. Asi, se ha sos-
tenido que la concrecién de los riesgos laborales han sido consecuencia de no haberse adoptado por
parte del empleador todas las medidas de seguridad tendientes a proteger la vida y la salud de los
trabajadores; o bien, que las adoptadas no fueron suficientes o eficaces. En este sentido, para que
nazca este tipo de responsabilidad debe existir incumplimiento de la obligacion subjetiva que le im-
pone el contrato de trabajo de proteger eficazmente la vida y salud del trabajador, que normalmente
serd resultado de la ejecucion del trabajo en condiciones riesgosas, lo que hace necesario un estudio
detallado de cuél o cudles fueron las obligaciones incumplidas.®

De este modo, el empresario ocupa la posicién juridica del deudor y el trabajador la del acreedor de
la seguridad. Asimismo, el deber de proteccién constituye una auténtica obligacién, y no un mero
deber juridico.

Ahora bien, se ha discutido en doctrina si la obligacién de seguridad del empleador es realmente de
caracter contractual, o mas bien legal, con las importantes consecuencias que de ello se deriva; prin-
cipalmente, en la determinacion del régimen de responsabilidad aplicable a la accién que intentara el
trabajador victima del accidente.

Al respecto, se ha sostenido que se trata de una obligacién de naturaleza contractual que constituye
uno de los aspectos de la naturaleza extrapatrimonial que se advierte en el contrato de trabajo, for-
mando parte del contenido contractual, de manera que su vulneracion debiese acarrear responsabi-

 Diez (2005), p. 78.
15 LaNata (2019), p. 50.
16 PiNTo (2019), p. 389.
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lidad civil contractual.” *® Se agrega que tal obligacién se enmarca dentro del contenido ético-juridico
del contrato de trabajo, al margen de lo meramente patrimonial.

Por otro lado, se ha dicho que se trata de una obligacién de naturaleza mixta, por tratarse de un deber
de seguridad que forma parte del contrato de trabajo, por un lado, sin necesidad de estipulacion ex-
presa, y, por otro lado, al tratarse de un deber de seguridad impuesto por el legislador, que involucra
no solo el interés del trabajador, sino un interés publico que tiene por fin obtener el mantenimiento
de la salud laboral colectiva. Por ello, se ha estimado que, en definitiva, el deber se entiende incorpo-
rado a la relacién contractual, a efectos de hacer efectiva la responsabilidad del empleador, ocurrido
el accidente.”

En un sentido similar, Hernan Corral postula que estamos ante un “cdmulo” de acciones de respon-
sabilidad cuando el trabajador es afectado por un hecho dafioso que puede ser calificado, a la vez, de
incumplimiento del contrato de trabajo y de delito o cuasidelito civil por transgresiéon de los deberes
de cuidado impuestos en general en beneficio de aquéllos con quienes convivimos.?

Jorge Barahona® entiende que bajo la mira conjunta de la Constitucién, el Cédigo Civil y el Cédigo del
Trabajo, los deberes de seguridad en el trabajo tienen una doble naturaleza: contractuales y legales,
lo que produce un concurso de normas que dan lugar a acciones semejantes pero no idénticas en
cuanto al estatuto juridico por las que se rigen.

2. Contenido de la obligacion de seguridad

El empleador debe custodiar en el trabajo los derechos constitucionales a la vida y a la salud del tra-
bajador.?

Delimitar el alcance y los contornos del deber de seguridad del empleador, asi como el contenido del
mismo, debiese ser la primera tarea a realizar frente a una acciéon indemnizatoria enderezada por
el trabajador victima del accidente o enfermedad profesional. Ello, por cuanto, siendo el factor de
atribucion de la responsabilidad del empleador la culpa o el dolo, s6lo serd posible emitir un juicio de
reproche a la conducta del empresario en la medida en que se tenga certeza de cudles fueron las me-
didas preventivas que éste debi6 adoptar en la realizacion de las labores productivas de la empresa, a
fin de salvaguardar la vida y la integridad fisica y psiquica de sus dependientes.

1" Prapo (2011), p. 201.

8 En el mismo sentido, BaraHoNA (2011), p. 149.
19 PiNTo (2019), p. 39.

20 CorraL (2010), p. 6.

2l BARAHONA (2011), p. 151

2 Nurez (2013), p. 58.
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En definitiva, se trata de responder a la siguiente interrogante, ;Qué medidas de seguridad estaba
obligado a adoptar el empleador? Pues en principio, todas las que fueren necesarias para proteger
eficazmente la vida y salud de los trabajadores.?

El articulo 184 del Codigo del Trabajo sienta las bases de un deber indeterminado, cuyo contenido nos
parece que debiese ser determinado en cada caso concreto, en funcidn del riesgo creado o aumenta-
do*? por la actividad productiva en la cual labora el trabajador, y demds circunstancias casuisticas.?

Como se lee de un fallo dictado por el Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en causa Rit
0-4893-2017, el deber de seguridad se materializa con el cumplimiento de una serie de exigencias
legales, tales como existencia de un Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad -articulo
153 Codigo del Trabajo-, que debe contener las obligaciones y prohibiciones de los trabajadores, en
relacion con sus labores, permanencia y vida en el medio laboral y las normas e instrucciones de
prevencidn, higiene y seguridad que deben observarse en el establecimiento donde desempefia sus
labores; capacitacion de los trabajadores con el fin de permitirles mejores condiciones de vida -arti-
culo 179 del Codigo del Trabajo-; adopcién y mantencion de medidas de higiene y seguridad en la for-
ma, dentro de los términos y con las sanciones que sefiala la ley -articulo 210 del cédigo precitado-;
funcionamiento de un Comité Paritario de Higiene y Seguridad y de un Departamento de Prevencion
de riesgos profesionales -articulo 66 ley N°16.744-, entre otras. Asimismo, los deberes basicos del
empleador referidos a tomar las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud de los
trabajadores, lo lleva a la adopcion de acciones dentro de la empresa destinadas a llenar de contenido
tales deberes, entre las cuales se puede mencionar una evaluacién permanente de los riesgos de la
empresa, una definiciéon de las funciones a realizar por los trabajadores en razén de su peligrosi-
dad, seleccion de éstos de acuerdo con esta realidad, instruccién y capacitaciéon conforme con las
contingencias advertidas, entrega de elementos de proteccién a los trabajadores y de los equipos e
instrumentos idoneos para operar, mantencion de sistemas de reaccién eficientes y eficaces en caso
que se declare una emergencia, evaluacion frente a cada accidente de sus causas para evitar su ocu-
rrencia futura, respeto de todas las normas legales, reglamentarias e internas, que regulan aspectos
de seguridad laboral.?

Pero ademas, una vision integral de la prevencion de riesgos laborales supone que ésta no se limita a
la evitacion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, sino que comprende, ademas, el
deber de proporcionar al trabajador un ambiente de trabajo adecuado para proteger eficazmente su
derecho a la salud. Tal proteccién incluye todas las medidas necesarias, desde el personal competen-

2 LaNATA (2019), p. 51.

2 Munira (2021), p. 186. En relacion al mecanismo de la imputacion objetiva, el autor sostiene que “.. nadie puede responder su no
ha generado un riesgo creado mds alld del permitido y tolerado socialmente; del mismo modo, nadie debe cuidar de los intereses de
otro y deberd conducirse socialmente, confiando en que los demds cumplirdn también sus respectivos roles, afirmdndose la exclusion
de responsabilidad desde el principio de auto-responsabilidad”.

% Ver CArRDENAS (2004), p. 551, acerca del criterio del riesgo general de la vida, y pp. 554-555, sobre el criterio del incremento del
riesgo, a proposito de la imputacién objetiva.

% Ver Varacas (2011), pp. 412-415.

4 Espindola con ISS Servicios Generales Limitada (2018).
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te, hasta el medio ambiente y la organizacién del trabajo, a fin de conservar un medio ambiente de
trabajo seguro y sano, que favorezca no soélo la salud fisica de los dependientes, sino también la salud
mental 6ptima en relacion con el trabajo. En este sentido el deber de seguridad del empleador con-
siste en la prevencion de riesgos labores, lo que se traduce en asegurar y conservar la integramente
la seguridad y salud de los dependientes en el trabajo.?®

En sintesis, y siguiendo la distincién efectuada por Enrique Barros,? el empleador esta sujeto a de-
beres de cuidado que provienen de tres fuentes: la ley, regulaciones administrativas y reglamentos
internos de seguridad laboral; los usos normativos de prevencion de riesgo en la industria respectiva;
y los deberes generales de cuidado que responden al estdndar del empresario razonable y diligente.

Deberes de cuidado exigidos por la ley. Ante todo, la conducta del empleador debe sujetarse a las dis-
posiciones legales y reglamentarias en materia de higiene y seguridad laboral, comprendiéndose en
ella, ademas, las disposiciones del reglamento interno respectivo. Partiendo por la afiliacion y cotiza-
cion en el sistema del seguro social de la ley N°16.744, pasando por normas sobre saneamiento basico
de los lugares de trabajo, condiciones ambientales, proteccion frente a la contaminacion ambiental;
inclusive, la existencia de obligaciones para el empleador en casos de riesgos sobrevinientes.*

El inmenso bosque normativo en materia de seguridad laboral muchas veces dificulta su estudio.
Sélo a modo ejemplar, podemos citar: El Titulo III del Cédigo del Trabajo; Cédigo Sanitario: Titulo
I1. De la higiene y seguridad de los lugares de trabajo; Decreto 594 de 29.04.2000, que aprueba re-
glamento sobre condiciones sanitarias y ambientales basicas en los lugares de trabajo; Ley N°16.744
sobre Accidentes del trabajo y enfermedades profesionales; Decreto 54 del Ministerio del Trabajo y
Prevision Social. Reglamento para la constitucion y funcionamiento de comités paritarios de higiene
y seguridad. 11.03.1969; Decreto 109 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social. Reglamento para
la calificacion y evaluacion de los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales. 07.06.1968;
Decreto 76 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social. Reglamento para la aplicacion del articulo 66
bis de la Ley N°16.744 sobre la gestién de la seguridad y salud en el trabajo en obras, faenas o servicios
que indica.

Deberes de cuidado exigidos por los usos normativos de la actividad. Enrique Barros entiende que la
prevencion de riesgos es una disciplina especial de la gestion empresarial. Los estdndares informales
o codificados privadamente son criterios especialmente utiles para determinar los deberes de con-
ducta, pues expresan la experiencia acumulada en una materia que ha sido de especial atencion en el
desarrollo de buenas practicas empresariales.

28 Nurez (2013), p. 58.
29 Barros (2010), pp. 706-709.

30 Segun el articulo 184 bis del Codigo del Trabajo, y sin perjuicio del deber general establecido en el articulo 184, cuando en el
lugar de trabajo sobrevenga un riesgo grave e inminente para la vida o salud de los trabajadores, el empleador debera: a) Informar
inmediatamente a todos los trabajadores afectados sobre la existencia del mencionado riesgo, asi como las medidas adoptadas
para eliminarlo o atenuarlo. b) Adoptar medidas para la suspensién inmediata de las faenas afectadas y la evacuacion de los
trabajadores, en caso de que el riesgo no se pueda eliminar o atenuar.
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Deberes de cuidado construidos de conformidad con el estandar del empresario diligente. Pueden
sefalarse como tales el tener personal competente para las labores que requiere la empresa (puesto
que el empresario responde si el accidente se debe a la incompetencia de otros trabajadores de la
empresa), equipamiento adecuado, seguridad del espacio donde se trabaja, una organizacién indus-
trial eficiente, entre otras.

Sobre lo dltimo, el citado autor plantea que la mayoria de los casos de responsabilidad civil por acci-
dentes laborales parece tener por antecedente un defecto de organizacion que el demandante atribu-
ye al empleador. Este defecto se refiere especialmente al establecimiento de un sistema de seguridad
proporcionado al riesgo, a instrucciones apropiadas y a un mecanismo de supervisiéon para compro-
bar que el sistema y las instrucciones funcionan apropiadamente. Agrega que a menudo los fallos se
limitan a inferir la falta en la organizacion del mero hecho de que haya ocurrido el accidente, con el
riesgo de transformar asi el régimen de responsabilidad en uno de corte estricto, en base a presun-
ciones que en los hechos resultan indestructibles, alterdndose asi el estatuto de responsabilidad por
culpa que establece la ley.*

La Excma. Corte Suprema, en fallo dictado con fecha 19 de noviembre de 2019 en causa Rol N°6.523-
2018, ha sostenido que: “QUINTO: (...) Este precepto legal — articulo 184 - contiene un concepto juri-
dico indeterminado, cual es el deber de sequridad del empleador, que ha de traducirse en la adopcion
de medidas adecuadas de proteccion de la vida y salud delos trabajadores, asi como la entrega de ele-
mentos de proteccion necesarios para prevenir los riesgos laborales, y cuya medida de cumplimiento
se establece en cada caso concreto conforme a los hechos que se acrediten y a la culpa que sea atribui-
ble al empleador en los resultados danosos de un accidente del trabajo(...) SEXTO: (...) Lo peculiar de
la responsabilidad civil por culpa en la organizacion reside en la condicion de que la conducta de la
empresa debe haber infringido un deber de cuidado, establecido en la ley, los usos normativos o por el
juez, en consideracion de la conducta que se puede esperar de la organizacion empresarial, atendidas
las circunstancias”?

a) Deberes y obligaciones de la empresa en la prevencion de riesgos
Desde otro punto de vista, y siguiendo la distincién hecha por Pedro Contador,* en materia de pre-
vencién de riesgos es posible distinguir deberes referentes a la higiene y seguridad en las faenas
(aspecto técnico del concepto amplio de prevencion de riesgos); y deberes referentes a la prevencion
de riesgos propiamente tal (aspecto administrativo de la prevencién).

i. Deberes relacionados con la higiene y seguridad industrial

Los deberes asociados a la higiene y seguridad son los siguientes: a) Obligacién contenida en el arti-

31 Barros (2010), p. 709.
32 Cabrera con Ascensores Chile S.A. (2019).
33 ContapOR (1993), pp. 95-125.
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culo 68 inciso 1° de la ley 16.744; b) Obligacion del articulo 68 inciso 3° de la ley 16.744; c) Obligacion
contenida en el articulo 66 inciso 5° de la ley 16.744.

ii. Deberes relacionados con la prevencion de riesgos propiamente tal

Los deberes asociados a la prevencion de riesgos, son los siguientes: a) Obligacion de mantener al dia
los reglamentos internos de higiene y seguridad en el trabajo; b) Deber de informar sobre los riesgos.

3. Naturaleza de la obligacion de seguridad

Sin duda que podemos calificar la obligacion de seguridad como aquellas de hacer, por cuanto con-
siste en el despliegue o ejecucion de acciones encaminadas a resguardar la seguridad de los trabaja-
dores en la obra o faena. Pero el punto objeto de discusion es si se trata de una obligacion de medios
o de resultado, con las consecuencias practicas que de ello se deriva.*

Creemos que aqui se encuentra en gran medida la explicacion al porqué del caracter objetivo o es-
tricto que se ha ido dando jurisprudencialmente a la responsabilidad del empleador en materia de
accidentes del trabajo. La jurisprudencia tanto de tribunales de primera instancia, como de las Cor-
tes de Apelaciones, conociendo recursos de nulidad, asi como de la Corte Suprema, en recursos de
unificacion de jurisprudencia, ha entendido que la obligacién de seguridad que impone el contrato de
trabajo al empleador es de aquellas que se califican por el resultado, en términos que el empleador
se constituye en deudor de una obligacion de garantia, y a partir de ello, debe librar al trabajador de
todo riesgo; de manera que, bajo esta interpretacion, la sola produccién del accidente del trabajo
revela el incumplimiento de este deber de seguridad,® incumplimiento que se presume culpable, por
aplicacién del articulo 1547 del Codigo Civil.

En este escenario, el empleador que quiere eximirse de su responsabilidad debera acreditar que el
accidente ha tenido lugar por caso fortuito, o bien, por hecho exclusivo del trabajador, de manera
que el incumplimiento no le resulta imputable; pero en ningtin caso podria alegar el cumplimiento
de su obligacion de seguridad, ya que al ser ésta una obligacion de resultado, la sola produccion del
accidente o enfermedad dejar ver su incumplimiento.

En oposicion a la interpretacion expuesta, creemos que la obligacién de seguridad del empleador
es una obligacion de medios, ya que el empleador no puede resultar obligado a librar al trabajador
de absolutamente todos los riesgos. La vida en sociedad y el desarrollo de actividades econémicas y
productivas necesariamente supone riesgos que muchas veces escapan de la prevencion, inclusive
si se exige y se satisface el estdndar mas elevado de diligencia, como ocurre en materia de riesgos
laborales en que se ha entendido que el empleador responde de la culpa levisima.

34 Ver LeteLIER (2017), pp. 140-145.
3 Sierra (2011), p. 7.
36 BAraHONA (2011), p. 157.
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Retomaremos este punto mas adelante. Por ahora, expondremos los argumentos doctrinarios y ju-
risprudenciales que se han esbozado para calificar la obligaciéon de seguridad ya sea como obligacion
de medios o de resultado.

a) Obligacion de seguridad como obligacion de medios

Si consideramos que la obligacion de seguridad del articulo 184 es de medios, la ocurrencia del acci-
dente constituiria una presuncion de la infraccion, debiendo el empleador demostrar que ha obrado
con la diligencia debida, en el sentido de acreditar que efectivamente adopt6 todas las medidas de
seguridad destinadas a proteger al trabajador; con ello, el empleador acredita el cumplimiento de la
obligacion de seguridad laboral.® 8

En este sentido, Enrique Barros® explica que el deber de cuidado del empleador corresponde a una
obligacion de seguridad, que tiene por objeto la integridad fisica y psiquica del trabajador, agregando
que las obligaciones de seguridad, a diferencia de las de garantia, “no tienen por objeto asegurar que
el acreedor quedard indemne de todo dano, sino establecen un deber de cuidado, que debe ser apreciado
segun las circunstancias”*®

En la misma linea, Patricia Fuenzalida* sostiene que se trata de una obligacién de medios y lo que se
impone al empleador es la carga de adoptar no sélo las medidas de seguridad que la normativa vigente
y la propia actividad comercial o industrial exigen, “sino todas aquellas que aparezcan como necesa-
rias, idoneas y posibles para lograr el fin buscado, cual es, proteger de manera lo mds completa la vida y
salud de los trabajadores a su cargo”, entendiendo la autora que la expresion “eficazmente” pretende
que el empleador asuma un rol activo en la proteccion de los trabajadores, que no se limite al mero
cumplimiento formal de la norma.

Pamela Prado* se inclina por la postura de considerar que la diligencia del empleador es especial-
mente relevante en el cumplimiento de la obligaciéon de seguridad, ya que como ella es susceptible
de ser calificada como de medios, la diligencia del empleador se encuentra situada en la prestacion
debida, siendo ella tanto promotora como integradora del deber de prestacion.

En apoyo de este criterio, la Corte de Apelaciones de Valdivia sefial6 lo siguiente: “TERCERO (...) la
obligacion del empleador es una obligacion de medios, consistentes en adoptar las medidas razonables
de prevencidn, por lo que la circunstancia de haberse accidentado el trabajador con ocasion del trabajo

¥ Pizarro (2008), p. 263.

38 CHAVARRIA (2014), pp. 69-70.

39 Barros (2010), p. 705.

40 En este mismo sentido, Lanara (2019), p. 50.

1 FuENzaLIDA MARTINEZ, Patricia, citada por Lanara (2019), pp. 87-88.

42 Prapo (2011), p. 210.
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no se sigue que exista responsabilidad del empleador, pues debe existir una conducta ilicita de su parte,
que incida en el dafio que se trata de indemnizar, como son los incumplimientos o las omisiones de las
obligaciones de sequridad o proteccién que le impone la ley (...)".*

b) Obligacion de seguridad como obligacion de resultado

Al parecer, la jurisprudencia se ha inclinado mayormente por considerar que la obligacion de seguri-
dad del empleador es de resultado, apuntando a que la expresion “eficazmente” que utiliza el articulo
184 del cédigo de la materia alude a un efecto de resultado.

Asi, se ha sostenido lo siguiente: “Particularmente, sobre el vocablo “eficazmente” utilizado en el inciso
primero del articulo 184 ya referido, se ha sostenido que apunta a un efecto de resultado (...)De esta ma-
nera, el incumplimiento del empleador y/o del duefio de la obra se presentard cuando ocurra una enfer-
medad profesional, ya sea porque ambos o uno de ellos no adoptd las medidas necesarias de sequridad
o porque las adoptadas no fueron eficaces, surgiendo el deber de reparacion como consecuencia de la
obligacion que se asume al celebrar el contrato de trabajo o el de subcontratacion.”

La Excma. Corte Suprema de justicia ha sefialado reiteradamente: “7°) (...) “El citado articulo 184 del
Cédigo del Trabajo, que establece el principio rector en materia de obligaciones de sequridad del emplea-
dor, en concordancia con el articulo 68 de la Ley N° 16.744, pone de carga del empleador acreditar que ha
cumplido con este deber legal de cuidado si el accidente ha ocurrido dentro del dmbito de actividades que
estdn bajo su control, debiendo en principio presumirse su culpa por el hecho propio, correspondiendo
probar la diligencia o cuidado a quien ha debido emplearlo, en el caso sub lite, a la empresa demandada
en su calidad de empleadora. En otras palabras, si se verifica un accidente del trabajo se presume que el
empleador no tomd todas las medidas necesarias para evitarlo, o que las adoptadas fueron insuficientes
o tnapropiadas, presuncion que surge de la obligacion de sequridad impuesta por el legislador y que se
califica como de resultado (...)"*

Puede entenderse que la produccién de un accidente del trabajo o enfermedad profesional supone
por si misma una infraccién al deber de proteccion en cuestién, debiendo el empleador demandado
acreditar en juicio que ha obrado con la diligencia debida. Empero, bajo esta concepcién, la prueba de
la diligencia del empleador no supone la prueba del cumplimiento de su obligacidn, sino méas bien la
via para exonerarse de responsabilidad, debiendo probar que el riesgo laboral se ha concretado por
caso fortuito, o bien, por “culpa” exclusiva del trabajador.*

En este sentido, la ocurrencia de un accidente laboral, mas que una presuncion iuris tantum de in-

43 Ramirez con Constructora Kramm Limitada (2010).
# Martinez con Sociedad de Servicios de Astilleros y Maestranza SpA vy otro (2021).
4 Aedo con Nazar Logistica Limitada, Sociedad de Transportes Nazar Limitada y Nazar Cargo Ltda (2014).

46 Lanata (2019), p. 87.
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cumplimiento contractual —como lo es si se considera a la obligacién de seguridad como de
medios- seria en si mismo el hecho que prueba objetivamente la infraccion del contrato.*

B. Culpa del empleador. Responsabilidad por culpa

1. La responsabilidad del empleador es siempre “subjetiva”

La norma del articulo 69 de la ley N°16.744 parte del supuesto de que el accidente o enfermedad pro-
fesional se deba a culpa o dolo de la entidad empleadora, y s6lo en ese caso el trabajador podré recla-
mar las “demas” indemnizaciones que correspondan. Es decir, la responsabilidad civil del empleador
es siempre “subjetiva’, como tradicionalmente se le ha denominado a aquella en la cual es factor de
imputacion es el dolo o la culpa del agente; en oposicién a la responsabilidad “objetiva” o estricta, en
que el éste responde por la sola produccién del dafio, con independencia de la negligencia o diligen-
cia que pudo haber empleado. #4°

En materia de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, no basta la ocurrencia del riesgo
laboral, sino que se requiere siempre de la culpa o dolo del empleador como factor de imputacién. El
caracter objetivo o de procedencia “a todo evento” se agota en las prestaciones que contempla seguro
social, pero no se comunica a la responsabilidad civil.

Otra cosa es la aplicacién practica que ha hecho en los ultimos afos la jurisprudencia, que como
hemos sefialado, elevando el estandar de diligencia exigido al empleador y entendiendo la obligacion
de éste como aquellas de garantia, ha venido objetivando la responsabilidad del empleador en esta
materia.

2. Grado de culpa de la cual responde el empleador y la distribucion de riesgos laborales

En relacién con el grado de diligencia o cuidado que corresponde aplicar, conforme a la jurispruden-
cia reiterada de la Excma. Corte Suprema sobre la materia, corresponde a la culpa levisima, que ha
sido definida como la esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracién de sus
negocios importantes. Lo anterior, por cuanto aun de estimarse que el empleador responde de culpa
leve y no levisima (por tratarse de un contrato de caracter bilateral), no cabe duda que el estandar de
diligencia exigido difiere de aquél necesario para cumplir una obligacion de cardcter patrimonial, en

47 SiERRA (2011), p. 7.
48 En este sentido, Lanata (2019), pp. 50-51.

49 Diaz (2007), p. 82, “En la responsabilidad objetiva se prescinde en absoluto de la conducta del sujeto, no se mira su culpabilidad, se
atiende unica y exclusivamente al danio producido, basta que este dano se produzca para que el autor del hecho daitino esté obligado
a indemnizar. Asi, el problema de la responsabilidad se traduce en un asunto de causalidad y no de imputabilidad; basta encontrar
la relacion de causalidad entre el hecho y el dano producido, no siendo necesaria la relacion de reprochabilidad entre el autor del
hecho y el hecho mismo8. Estando la clave en determinar cudndo un dano merece ser indemnizado”
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atencion a la entidad de los bienes juridicos protegidos, nada menos que la vida e integridad fisica y
psiquica del trabajador.* 5 52

Asi, por ejemplo, en lo relativo al deber del empleador de proporcionar los elementos de seguridad
al trabajador que se desempefa en faenas peligrosas, éste no se cumple con solo tener a disposicion
de tales trabajadores dichos elementos en una bodega, sin que nadie parezca controlar si los toma o
no, sino que debe hacerse una entrega personal y controlada para cada comienzo de labor, vigilando
ademads, en cuanto sea posible, su uso.*

Ahora bien, es importante considerar que en el juicio de culpa de la entidad empleadora se debe te-
ner en cuenta la especial naturaleza de la obligacién de seguridad que se supone incumplida y cuyo
contenido trasciende una simple prestacion de un contrato patrimonial, puesto que se inserta en el
deber de cuidado a la vida y salud de un ser humano, quien en este caso se encuentra desarrollando
laborales de manera subordinada a otro, quien en definitivo se verd beneficiado con los frutos del
trabajo humano.*

Lo anterior explica el porqué de la exigencia contenida en el articulo 184 ya citado, en cuanto impone
un deber de cuidado eficaz y adecuado, lo que, en atencién a la naturaleza de la prestacion en cues-
tion, no puede sino implicar, a lo menos, cumplirla con la suma diligencia y cuidado.

Pero ademas, creemos que el alto estandar de diligencia que se exige al empleador en materia de
seguridad laboral encuentra sustento en los riesgos que éste asume en el desarrollo de su actividad.
Si el articulo 69 ya mencionado exige la culpa del empleador como factor de atribucién, es porque
supone que éste no asume la totalidad del riesgo laboral, pero si la mayor parte de los mismos, puesto
que el articulo 184 del Codigo del Trabajo lo obliga a proteger eficazmente la vida y salud de los traba-
jadores; de ahi entonces que el empresario esté obligado a emplear aquella esmerada diligencia que
se espera de un hombre juicioso, por cuanto é€l, siendo duenio de la obra, empresario, beneficiario de
los frutos del trabajo humano, es quien estd en mejor posicion de evitar la concretizacion del riesgo,
tanto porque dispone que mayores recursos econoémicos, como porque es de su cargo la adopcion
de medidas encaminadas a tal fin, asi como la direccién y organizacion del trabajo. No obstante, lo
anterior no significa que el trabajador esté exento de toda obligaciéon en materia de seguridad, ya que,
por su parte, debe acatar fielmente las instrucciones impartidas por su empleador; y, en términos ge-
nerales, evitar la exposiciéon imprudente al dafio, debiendo asumir todas las medidas de autocuidado
que le sean posibles.>®

50 Lanata (2019), p. 60.

St Lanata (2019), p. 84.

52 En el mismo sentido, Diez (2005), p. 88.

33 Calderon con Empresa Constructora Acm Ltda (2006).
% Diez (2005), p. 89.

% En este sentido Aepo (2014), p. 714, sostiene que la culpa se emplea como herramienta de distribucion de riesgos en una
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En definitiva, en palabras de Enrique Barros, la responsabilidad por culpa se sostiene en un juicio
acerca de lo que razonablemente se puede esperar de quien tiene un deber de cuidado. En circuns-
tancias que ninguna regulacion profesional o legal puede aspirar a la exhaustividad, el mas general
de los criterios de determinacién de los deberes de cuidado es el estdndar de la persona razonable,
la responsabilidad por culpa supone que el juez se ponga en la situacién de un empresario prudente
y diligente y compare, sobre la base de los hechos de la causa, si el demandado observo ese estandar
de conducta. En otras palabras, el juicio de culpabilidad requiere comparar la conducta efectiva con
la que debi6 observarse en concreto.*

3. Caso fortuito y “culpa” de la victima

Como sefialamos al tratar sobre la naturaleza de la obligacién de seguridad, la jurisprudencia de los
dltimos afios sobre la materia ha venido configurando una especie de responsabilidad objetiva del
empleador, estimando que la obligacion de seguridad que pesa sobre éste es de aquellas que se califi-
can por el resultado, de manera que la ocurrencia del accidente o enfermedad profesional constituye
el incumplimiento mismo de la obligacién; incumplimiento que en sede contractual se presume cul-
pable, siendo resorte del empleador acreditar el caso fortuito o la culpa exclusiva de la victima para
exonerarse de responsabilidad. Refuerza lo anterior el elevado estandar de diligencia que se le exige
acreditar al demandado, y que en la mayoria de los casos resulta casi imposible de satisfacer, consi-
derando que el sentenciador muchas veces entiende que el deber del empleador consiste en librar al
trabajador de absolutamente todos los riesgos laborales.

Sobre el caso fortuito, sélo sefialaremos brevemente que la Direccion del Trabajo> ha determinado
que para que un hecho constituya fuerza mayor o caso fortuito, es preciso que reuna tres elemen-
tos copulativos: inimputabilidad, imprevisibilidad e irresistibilidad. Entiende que la inimputabilidad
consiste en que el suceso o hecho que se invoca como constitutivo del caso fortuito provenga de una
causa enteramente ajena a la voluntad de las partes, o sea, que éstas no hayan contribuido en forma
alguna a su produccién. En cuanto a la imprevisibilidad, precisa que ésta consiste en que el hecho
invocado en tal calidad, dentro de los célculos ordinarios y corrientes, no se haya podido prever. Es
decir, guarda relacién con lo acostumbrado o desacostumbrado del acontecimiento que se invoca
como constitutivo del caso fortuito; en otros términos, sucesos que, racionalmente, no han podido
preverse por la manera como se presentan. Por dltimo, en cuanto a la irresistibilidad, entiende que tal
circunstancia consiste en no ser posible evitar sus consecuencias, en términos tales que ninguna de
las partes haya podido preverlo y evitarlo, ni aun cuando se opongan al hecho imprevisto las defensas
idéneas para lograr tal objetivo. Si tnicamente hace mas dificil o gravoso el cumplimiento, no se es-
tara en presencia de un hecho que pueda ser calificado como caso fortuito.

sociedad. Concretamente, estima que la culpa delimita un radio de actividades de las que el potencial autor del dafio debe
hacerse cargo, reservando un ambito en el que la propia victima debe asumir su propio cuidado. El mismo autor concluye que la
culpa, entendida como reproche por la vulneracién de un estandar de comportamiento, conforme a un patrén medio, se traduce
en un mecanismo de distribucion de riesgos sociales, estableciendo un &mbito en que el potencial dafiante debe responder y un
ambito en que la propia victima debe adoptar medidas de precaucion (p. 724).

56 Barros (2010), p. 709.
57 DIRECCION DEL TraBAJO (1997): Dictamen Ordinario N°7.173, de 24 de noviembre de 1997.

98



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 42,2023, pp. 84-107

a) Exposicion imprudente del trabajador al dafio

Sin duda, una de las defensas mas esgrimidas por los empleadores ante una demanda indemnizatoria
es aquella que sostiene que el accidente se produjo por culpa o imprudencia del trabajador, habiendo
cumplido el empleador con su deber de cuidado, ya sea porque aquel se apart6 de las instrucciones
expresas del empleador, o bien porque no hizo correcto uso de los elementos de seguridad, o simple-
mente fue negligente en el cumplimiento de su cometido.

En el &mbito del seguro social, la culpa del trabajador tiene como consecuencia la imposiciéon de una
multa. Asi lo dispone el articulo 70 de la ley N°16.744: “Si el accidente o enfermedad ocurre debido a
negligencia inexcusable de un trabajador se le deberd aplicar una multa, de acuerdo con lo preceptuado
en el articulo 68°, atn en el caso de que él mismo hubiere sido victima del accidente. Corresponderd al
Comité Paritario de Higiene y Sequridad decidir si medio negligencia inexcusable”.

Tratandose de la responsabilidad civil, el articulo 2.320 del Coédigo Civil se refiere expresamente a la
exposicion imprudente de la victima al dafio, declarando que en tal supuesto, la apreciacion del dafio
estd sujeta a reduccion. Esta figura es la que se conoce como “compensacion de culpas”

Ahora bien, cabe preguntarse si en la produccién de un accidente o enfermedad laboral, la exposicién
imprudente de la victima incide en la culpa del empleador, atenuandola; o bien, si es un problema de
causalidad, y por lo tanto, exonera de responsabilidad al empleador. >

Si el accidente o enfermedad profesional ha sido ocasionado inicamente por el hecho imprudente
de la victima, podria sostenerse lisa y llanamente que la responsabilidad civil del empleador no se
configuraria, por falta del nexo causal, siendo entonces un problema de causalidad. En cambio, si la
imprudencia de la victima unida a la negligencia del empleador, han ocasionado el infortunio laboral,
entonces podriamos hablar hipotéticamente de concurrencia de culpas, o bien de compensacion de
ellas, y por ende, podria eventualmente la responsabilidad del empleador ser atenuada. *° ¢

Jorge Barahona® entiende que si es la propia victima la que ha contribuido con su hecho o culpa a
causar exclusiva - o al menos parcialmente - el dafio, el demandado debe ser exonerado absoluta-
mente de responsabilidad, o cuando menos la condena en su contra debe ser reducida. Agrega que,
para poder hablar de que el comportamiento de la victima tenga relevancia en la produccion de un

8 Ver San MartiN (2016), pp. 14-26.

59 Al respecto Aepo (2012), pp. 512-513, explica que la doctrina mé&s moderna considera que en la participacion de la victima sélo
puede hablarse de causalidad y que, cuando se emplea la expresion “culpa de la victima”, se lo hace en un sentido impropio.
Agrega el autor que el “argumento de fondo es que no puede hablarse, técnicamente de culpa, pues la culpa encierra un deber de
cuidado hacia otro y, como indica Barros, no existe, por tanto, un deber de cuidado propio. La culpa de la victima se fundaria asi,
segun este autor, en el principio de igualdad que debe regir en las relaciones entre privados”

60 Para BAHAMONDES y Pizarro (2012), p. 42, el deber de cuidado respecto de los demas también se aplicaria a la victima para si misma
y responderia, de igual manera, a la necesidad de conducirse con la prudencia que los hombres emplean ordinariamente en sus
actos o negocios, tanto en sus acciones como en sus omisiones.

51 BArAHONA (2011), p. 163.
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dafo, sea como factor de exoneracion total, sea como elemento de atenuacién de responsabilidad del
demandado, deben concurrir los siguientes elementos:

a) Un hecho (comportamiento) activo imprudente de la victima;

b) Comportamiento que debe tener la virtualidad de constituirse en causa exclusiva del dafo; (pro-
blema de causalidad)

¢) O alternativamente que el comportamiento de la victima, sin ser causa exclusiva del dafio, al me-
nos concurra a producirlo.

En cuanto a la aplicacién del articulo 2.330 ya citado, el mismo autor se pregunta si la referida nor-
ma es aplicable en la responsabilidad contractual, es decir, si la exposicién imprudente de la victima
permite reducir el monto de la indemnizacion o exonerar totalmente al empleador. Asi, sostiene que
el fundamento final de la disposicidn se basa en un principio general, que deriva de que entre el afio
causado y el hecho que se le imputa al demandado debe existir una razonable relacion de causalidad,
que si estd interferida por la actuacién propia de la victima, la condena deberia ser eliminada o al
menos atenuada, de manera que aun no siendo posible la aplicacion directa del articulo 2.330 en el
admbito de la responsabilidad contractual, al menos indirectamente puede tener cabida, a partir de la
causalidad.

Al respecto, en un fallo del Juzgado de Letras y Garantia de Cabrero® se estimé6 que el accidente la-
boral se produjo exclusivamente por imprudencia del trabajador, razonando el tribunal lo siguiente:
“DECIMO NOVENO: Que la seguridad laboral no sélo es de cargo del empleador, sino que también de los
trabajadores quienes deben ser agentes activos de la sequridad laboral, velar por su propia sequridad y
una de sus obligaciones fundamentales de la no exposicion al riesgo. Es preciso serialar que el articulo 184
del Cddigo del Trabajo impone al empleador la obligacion de adoptar las medidas necesarias para prote-
ger eficazmente la vida y salud de los trabajadores, también la ley impone al trabajador la obligacion de
acatar y llevarlas a la prdctica las normas de sequridad que determine el empleador y que normalmente
se encuentran senaladas en el Reglamento Interno (...) En tal contexto, el empleador no pudo prevenir ni
evitar el accidente, por cuanto no se le puede exigir su presencia o la de un encargado de sequridad en
todo lugar por cada trabajador y momentos en que se desarrollan las labores en una empresa (...)".

Por otro lado, en un caso de accidente laboral, el Tribunal de primera instancia estableci6 que el ac-
cidente no se produjo exclusivamente por culpa del empleador, atendida la exposiciéon imprudente al
dafio por parte de la victima, considerando ésta ultima como un problema de concausas.®

Finalmente, se debe tener presente que, con independencia de la discusion dogmatica, la culpa de
la victima -trabajador requiere que éste al menos tenga consciencia de los riesgos derivados de la
actividad. Para atribuir culpa a la victima, los riesgos deben encontrarse en la esfera de control de
ella; por consiguiente, supone que ésta los genere o los asuma en el contexto de una actividad que es

52 Barra con Aserradero El Estero Ltda. y otro (2016).

5 Gonzdles con Sermainco SpA y otro (2018).
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potencialmente peligrosa.5 De ahi entonces, la importancia del cumplimiento de parte del empleador
del deber de informar oportuna y convenientemente al trabajador sobre los riesgos que entrafian las
labores a desarrollar, asi como las medidas preventivas y los procedimientos de trabajo seguro.

IT1. NUESTRA POSTURA

A. La responsabilidad “objetiva” del empleador: un problema jurisprudencial

Como hemos sefalado a lo largo de este trabajo, pese al tenor literal del articulo 69 de la ley N°16.744,
que exige culpa o dolo del empleador para que el trabajador victima del accidente o enfermedad la-
boral pueda perseguir las restantes indemnizaciones conforme al derecho comun, en la practica nos
encontramos con una corriente jurisprudencial que impone al empleador una responsabilidad obje-
tiva, resolviendo demandas indemnizatorias sobre la base de entender que la obligacion de seguridad
inserta en la relacion laboral es de aquellas que se califican por el resultado. Con ello, el empleador
se constituye en deudor de una obligacion de seguridad, cuyo objeto no es otro que garantizar y
resguardar al trabajador de todo riesgo laboral, de manera que la sola ocurrencia del accidente o
enfermedad constituye el hecho revelador del incumplimiento de esta obligacién; incumplimiento
que a la luz del articulo 1547 del Codigo Civil se presume culpable, trasladando la carga probatoria al
empleador, quien debera acreditar su diligencia, y, en su caso, el caso fortuito o la culpa exclusiva de
la victima en la produccion del dano.®

Bajo esta interpretacion, el empleador demandado se ve impedido de acreditar el cumplimiento de su
obligacion de seguridad, ya que la sola produccién del evento dafioso se mira como el incumplimiento
de ésta, y su defensa quedaria limitada a la inimputabilidad de dicho incumplimiento.

B. Hacia una correcta interpretacion del articulo 184 del Cédigo del Trabajo. La obligacién del em-
pleador es una obligacion de medios

Nos parece que el problema de la objetivacion de la responsabilidad del empleador tiene su punto de
partida en la naturaleza juridica que se atribuye a la obligacién de seguridad. En nuestro concepto, el
articulo 184 del Cédigo del Trabajo consagra una obligaciéon de medios, cuyo contenido, en términos
generales, no es otro que el de tomar todas las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida
y salud de los trabajadores.®

Por su parte, la expresion “eficazmente” a la cual recurre la jurisprudencia y la doctrina para calificar a
esta obligacion por el resultado, apunta mas bien al grado de diligencia que debe satisfacer el emplea-
dor, es decir, la magnitud de su responsabilidad y acuciosidad con que éste debe dar cumplimiento a

54 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 128-2016, 21 de noviembre de 2016, citado en Munira (2021), p. 186.
% Diez (2008), p. 165.
6 Barros (2010), p. 705.
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su obligacién de prevencion y seguridad, agotando todas las medidas que, en particular y en atencion
a la actividad de su giro, le sean exigibles bajo el estandar de la culpa levisima.®’ 6

En este entendido, entonces, la pregunta que debemos formularnos es la siguiente; ;A qué se obliga
concretamente el empleador? ;A librar al trabajador de absolutamente todos los riesgos? ;O sdlo
le corresponde la adopcién de todas aquellas medidas que razonablemente le resulten exigibles? Si
consideramos que el empleador debe librar al trabajador de todo riesgo laboral, estamos asumiendo
que su obligacién es de garantia, que se califica por el resultado y que todo accidente o enfermedad
de tipo laboral constituye incumplimiento de su deber. ;Pero realmente es posible que el empleador
pueda hacerse cargo de absolutamente todos los riesgos laborales? Nos parece que no; inclusive en
cumplimiento de un elevado estandar de diligencia, existen ciertos riesgos que escapan de la esfera
de cuidado del empleador, como lo seria tipicamente una mala ejecucion de las labores por parte de
un trabajador con experiencia en el rubro y pleno conocimiento de las labores que ejecuta. Siendo
asi, existe una imposibilidad de prever en términos absolutos todos los riesgos que pudieran afectar
a los trabajadores.

La légica ordena considerar una proteccién razonable de acuerdo a la actividad empresarial y a las
facultades normales de fiscalizacién y control que le compete al empleador. Los estandares de di-
ligencia y eficacia estan dados en relacién a las faenas y labores encomendadas, de manera tal que
abarcan desde la capacitacién de los trabajadores y su equipamiento, hasta la adecuacion de los es-
pacios fisicos y del proceso productivo. De esta manera, la protecciéon que se impone al empleador a
través de los diversos mecanismos que prevé la ley, debe tener en cuenta la calidad como profesional
del trabajador, su experiencia y capacitacion en el desarrollo de tareas similares, y el grado de difi-
cultad de la encomienda, su peligrosidad, entre otras, determinando la necesidad de capacitacion
especializada o simulaciones previas.

En este sentido, compartimos lo sostenido por Gabriela Lanata% en cuanto a que no se trata de exi-
girle al empleador la eliminacién de todo riesgo, pues incluso entendiendo que el empleador respon-
de hasta por la culpa levisima, ello no puede significar que esta obligado a obtener la desaparicién de
todo riesgo, cuestion que evidentemente constituiria la imposicion de una obligacion imposible de
cumplir. De ahi que la ley solo haya exigido que se adopten las medidas adecuadas y no que se asegure
un ambiente de trabajo exento de todo peligro.

Por otro lado, la vida en sociedad, asi como el desarrollo de actividades econémicas y productivas
necesariamente supone riesgos que en ciertos casos escapan de la esfera de cuidado del deudor
de seguridad. En materia de riesgos laborales, la legislacion consagra un seguro social de caracter
objetivo, de manera que, en lo que a la responsabilidad civil se refiere, las contingencias laborales se
distribuyen entre el trabajador y el empleador, aunque éste tltimo es quien asume mayor riesgo en

57 FuenzaLIDA MARTINEZ, Patricia, citada por Lanara (2019), pp. 87-88.
% En el mismo sentido, Prapo (2011), p. 210.
5 Lanata (2019), pp. 50-51.
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la actividad, ya que es sin duda quien se encuentra en mejor posicion para evitar la concrecién de los
mismos, sin que ello signifique que el trabajador esté exento de velar por la no produccién del dafio.

Se trata, al fin y al cabo, de acreditar que el accidente o la enfermedad se produjeron a pesar de haber
cumplido cabalmente con todas las obligaciones posibles en materia de prevencién de riesgos. Al no
configurarse el factor de imputacion exigido por la ley, mal puede ser responsable de los perjuicios
que puedan haberse ocasionado al trabajador, sin que ello obste a su derecho a obtener las prestacio-
nes tarifadas que se contemplan para cada caso en la ley N°16.744 y en su respectiva reglamentacion.

En la misma linea, reiteramos que la imposicion al empleador de evitar todo tipo de riesgo supone
configurar un deber de satisfacciéon o cumplimiento practicamente imposible, y que llevado al extre-
mo podria incluso atentar contra el derecho a la seguridad juridica que consagra el articulo 19 N°26
de la Constitucion Politica de la Reputblica, ademas de impedir el legitimo ejercicio del derecho a
desarrollar cualquier actividad econémica, al imponer al empleador una carga imposible de cumplir.

Desde otro punto de vista, no debemos olvidar la evolucién normativa que ha tenido la materia en
andlisis’™ " 2. En efecto, la actual ley sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales con-
sagra la teoria del riesgo social y sobre ello establece un régimen de seguro social a todo evento, en
paralelo al régimen de responsabilidad civil por culpa o dolo del empleador. Asi, se abandona el siste-
ma de responsabilidad patronal directa que previamente existia en la materia.

La primitiva ley N°3.170 de 30.12.1916 consagraba la teoria del riesgo profesional, que en sintesis, hacia
responsable al empresario por la sola ocurrencia del infortunio laboral, con independencia del repro-
che a la conducta del mismo, y ello por haber generado una situacion de riesgo y ademas aprovechar-
se del trabajo del dependiente. En este entendido, la indemnizacién era siempre de cargo del patrén,
asi como los gastos médicos, permitiéndose el aseguramiento del riesgo profesional en una sociedad
mutua o en una sociedad chilena de seguros. En suma, la sola ocurrencia del accidente acarreaba la
responsabilidad del patron.

Otro tanto ocurria bajo el amparo de la ley N°4.055 de 26.09.1924, en que el empresario respondia
de las consecuencias dafnosas de los infortunios laborales con un criterio objetivo, calificado por los
resultados dafnosos y con ausencia de criterios de culpa o dolo, pudiendo asimismo, recurrir a los
seguros.

En ambos regimenes de antafio la responsabilidad del empleador era manifiestamente objetiva, con
prescindencia de la culpa o dolo de aquél; y mas aun, las indemnizaciones regidas por el derecho
comun eran incompatibles con las prestaciones reguladas por ambas leyes, debiendo la victima optar
entre una u otras.

0 Ver Gasarpo (2015), p. 163.
" Diez (2007), pp. 98-99.
2 Ver DomiNGUEZ (2011), pp. 21-27.
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En contraste a lo anterior, la actual legislacion compatibiliza un régimen de seguro social que opera
en todo evento, salvas las excepciones legales, que coexiste con la responsabilidad civil que pudiere
corresponder al empleador conforme al derecho comun. Luego, las prestaciones del seguro social
vienen a ocupar el lugar de las prestaciones a que el empleador resultaba obligado directamente y por
la sola ocurrencia del infortunio laboral, bajo el amparo de las leyes antecesoras a la actual ley 16.744,
satisfaciendo con ello el cardcter “objetivo” que tales estatutos le asignaban a la responsabilidad del
empleador, pero ahora bajo el establecimiento de un seguro social.

Ello explica que el citado articulo 69 de la ley 16.744 exija culpa o dolo del patrén para hacerlo deudor
de las indemnizaciones que correspondan con arreglo al derecho comun, puesto que tales indemni-
zaciones escapan del ambito de las prestaciones que deben otorgarse con carcter objetivo y a todo
evento, por cubrir con ello la contingencia que se materializa, y atienden mas bien a reprochar la
conducta del empleador que ha sido a lo menos negligente y a resarcir a la victima de todos aquellos
perjuicios que no fueron cubiertos por el seguro de accidentes y enfermedades profesionales.

Finalmente, creemos que la jurisprudencia debiese dar a la obligacidon de seguridad el caracter que
tiene, y que no es otro que el un deber de actuacion, la obligacién de adoptar todas aquellas medidas
de seguridad que conforme a las exigencias del caso concreto se imponen al empleador, desplegando
aquellas acciones concretas destinadas al desarrollo de un trabajo seguro, determinadas segun la na-
turaleza de la actividad especifica que se desarrolla. No puede exigirse al empleador que libre al tra-
bajador de absolutamente todos los riesgos labores, ya que se estaria imponiendo a una de las partes
una carga imposible de cumplir, en términos que la sola existencia del dafio o resultado traeria apa-
rejada la obligacion indemnizatoria; y ello porque bien se sabe que “a lo imposible nadie estd obligado”.
En consecuencia, la responsabilidad civil del empleador se funda en su culpa o dolo dado que no tiene
por antecedente una obligacion de garantia que dé lugar a responsabilidad por el s6lo hecho de pro-
ducirse el dano, pues la funcion de garantia esta dada para el seguro de accidentes del trabajo, en su
calidad de seguro de dafios. La naturaleza de la obligaciéon contemplada en el articulo 184 del Codigo
del Trabajo es de seguridad y se diferencia de la de garantia en que no tiende a que el acreedor quede
indemne de todo dafio, sino que contempla un deber de cuidado que debe ser apreciado en base a si
las medidas se ajustaron a los requerimientos que exigia la situacién factica, lo que supone entonces
emitir un juicio sobre la conducta desarrollada.”

Por ultimo, si el empleador logra acreditar en el juicio en que se persigue su responsabilidad civil, que
ha cumplido con todas las medidas de seguridad que razonablemente pueden esperarse que adopte,
en atencidn a la naturaleza de la actividad que constituye su giro, y los riesgos que de ella se derivan,
entonces con ello ha probado el cumplimiento de su obligacion, con las consecuencias que de ello se
deriva, en el sentido que la respectiva demanda indemnizatoria debiese ser rechazada por falta de un
elemento de la responsabilidad contractual, que no es otro que el incumplimiento de una obligacion
emanada del contrato.

" Lagos con Preserva e Ilustre Municipalidad de Talcahuano (2013).
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ResumeN: Desde que la tecnologia se convertido en
un verdadero desafio para los sistemas de justicia, el
presente trabajo reflexiona sobre el uso de Wikipedia
y de Chat GPT en el proceso judicial por los distintos
actores legales. A partir de evidencia que demuestra
su utilizacion por tribunales de diversas jurisdicciones
se alerta sobre los cuidados y prevenciones que deben
adoptarse. La calidad de la informaciéon que proviene
de estas fuentes y la necesidad de asegurar la raciona-
lidad en el proceso judicial son parte de una discusion
que serd cada vez mas recurrente.

PavLaBras Craves: Tecnologia, Wikipedia, ChatGPT, pro-
ceso judicial, sistemas de justicia.

AssTracT:  Since technology has become a real
challenge for judicial systems, this article reflects on
the use of Wikipedia and GPT Chat in the judicial
process by different legal actors. Based on evidence that
demonstrates its use by courts of various jurisdictions,
alerts are given about the care and prevention that
must be adopted. The quality of the information that
comes from these sources and the need to ensure
rationality in the judicial process are part of a

discussion that will be increasingly recurrent.

Key Worps: Technology, Wikipedia, GPT Chat, judicial
process, justice systems.

* Este aporte es fruto del desarrollo y revision de algunas ideas, publicaciones e investigaciones previas, vinculadas la prueba
pericial, el conocimiento privado del juez, el hecho notorio, etc. Se agradece también el fructifero intercambio que se tuvo con
respecto a algunos de estos temas en el Seminario “Hecho notorio, internet y nuevos retos del derecho probatorio” organizado
por la Catedra Manuel Serra Dominguez de la Universidad de Barcelona (diciembre, 2022), y en el cual participaron -entre otros-
los queridos Vicente Pérez Daudi, Joan Pic6 i Junoy y Nuria Mallandrich Miret.
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I. INTRODUCCION. EL cASo DE WIKIPEDIA COMO UN ANTECEDENTE A TOMAR EN CUENTA DE CARA AL FUTURO

Estudios a nivel comparado, asi como algunos hallazgos propios que se documentan en el capitulo
segundo del presente trabajo, corroboran lo que se podia intuir: los abogados litigantes y los jueces
acuden a Wikipedia para nutrir la elaboracién de sus escritos o resoluciones judiciales.

Lo que aqui se ha podido constatar respecto de Wikipedia entiendo que sirve -como antecedente-
para tener una idea de cémo interactuard el sistema de justicia con relacién a las nuevas herramientas
de tecnologia (como a comienzos del ano 2023 se podia considerar a ChatGPT o sistemas similares).
Es mas, cuando a mediados del afo 2022 comencé a escribir este trabajo, no se habia difundido Chat-
GPT masivamente, lo que cambié radicalmente a fines de ese aflo y comienzos del siguiente.! Y asi
serd en el futuro con otras tecnologias.

De alguna manera el estudio y la investigacién de lo que ha sucedido en las primeras décadas del siglo
veintiuno con relaciéon a Wikipedia nos sirve de experiencia, y se podria extrapolar -con cuidado, por
supuesto, tomando en cuenta las multiples diferencias- para explicar otras interacciones entre suje-
tos del proceso y aquella tecnologia que nos ofrece acceder a informacion.

Ademas de servir de base de futuras reflexiones sobre tecnologia (o tecnologias) de la informacion,
jueces y decision jurisdiccional, considero que también es til en el caso de abogados litigantes. En
ese sentido, si bien respecto de estos es mas dificil tener una idea cabal, desde el punto de vista cuan-
titativo, acerca del uso de la herramienta Wikipedia, igualmente se puede afirmar que si se la utiliza
(como utilizardn ChatGPT, chatbots similares y otras tecnologias). Por supuesto que lo que se puede
esperar de la fundamentacién de sus escritos no es idéntico a lo que se espera de las decisiones de
los jueces.? Su argumentacion estd y estara signada por la defensa de los intereses particulares (par-
ciales) de sus clientes. Aunque, claro, esa nota de parcialidad requiere ser armonizada con el principio
o regla de la buena fe, la lealtad y la colaboracion, que también hacen al estandar de buen litigante.® ¢

! Ya han comenzado a aparecer, incluso, jueces que -quizas con cierto esnobismo y apresuramiento- han hecho uso de la
herramienta de moda en sus sentencias. De esto da cuenta, por ejemplo, algunas notas de prensa que refieren al caso del juez
colombiano que utilizé el chatbot para consultar acerca de ciertos derechos vinculados a la salud de nifios autistas en la normativa
colombiana (sentencia del Juzgado 1° Laboral del Circuito Cartagena, de 30 de enero de 2023, que he podido consultar): Amsrro
(2023), France24 (2023), entre otras. Mientras en algunos ambitos (por ejemplo, académicos) el chatbot se ha prohibido, en la
justicia de otros paises de Iberoamérica se comienzan a encontrar otros ejemplos. En ese sentido, y a modo ilustrativo, el caso
del que se tiene noticia en Santa Cruz-Bolivia sobre su uso en una audiencia: Correo DEL Sur (2023).

2 Como ejemplo de su utilizacién por parte de los abogados se puede hacer mencién a la sentencia AA con BB y CC (2021) que
pronunci6 la Suprema Corte de Justicia (Uruguay). Surge de los resultandos de dicho fallo que la parte recurrente en casacion,
en un proceso de disolucién de unién concubinaria, sefialé que existié -por varias razones- una erronea valoraciéon de la
prueba pasible de ser controlada a través del mencionado recurso. Con relacion a Wikipedia sefala la sentencia que expreso el
recurrente: “Se prescindié de la informacion en la biografia en Wikipedia del Sr. DD, en la cual se indica que desde el 2008 es pareja
de la actora”. Se entendié que no se valoré como parte de la prueba de la vida en pareja la informacién que provenia del perfil
publico de Wikipedia (se agrega que tampoco se consider6 una entrevista periodistica, fotografias y otros elementos de juicio).

3 Todo esto, a su vez, se puede relacionar con el estudio de las narrativas en los procesos jurisdiccionales, las cuales no escapan
a los postulados de la coherencia narrativa, la dimension analitica, y también la dimension ética [Cruz ARENHART Y MARINONI (2015),
Pp- 332-334; Tarurro (2008), pp. 197-202].

4También se puede aludir a los Principles of Transnational Civil Procedure [American Law Instirute y UNIDROIT (2006)], destacando
a estos efectos el principio 11, cuando establece que en la fase inicial del proceso las partes deberan presentar los hechos
relevantes, los argumentos juridicos, la pretension, las pruebas, con razonable detalle. Posteriormente, en las European Rules of
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No se puede obviar aquello que nos recuerda Atienza que resulta trasladable a lo que aqui se plantea:
“... los jueces argumentan (o, al menos, ése es su deber institucional) a favor de una cierta tesis porque
consideran que, de acuerdo con el Derecho, eso es lo correcto; los abogados, porque eso favorece los inte-
reses de su cliente y porque los jueces pueden considerarlo correcto (o sea, argumentan con el propdsito
de que sus argumentos sean recogidos, aceptados, por los jueces). Hay, ademds, otra faceta caracteristica
de la argumentacion de los abogados (de cara a su cliente) que obedece al modelo del esquema finalista:
las premisas consisten en la fijacion de un determinado objetivo (maximizar los intereses de los clientes),
que constituye la razon operativa; la razon auxiliar son los medios juridicos que permitirian alcanzar el
objetivo, y la conclusion, el deber o la necesidad de realizar una determinada accion”?

Wikipedia,’ donde podemos creer que participamos instantaneamente del conocimiento de ilustra-
dos enciclopedistas, es un sitio que requiere de un sinfin de precauciones, aclaraciones y adverten-
cias. Estas se imponen cuando reflexionamos acerca de su utilizacién en procesos jurisdiccionales.

Algo similar se puede alertar respecto de ChatGPT y tecnologias afines. Quizas se podria tildar de
paradoja de Epiménides, pero si le preguntamos al chatbot, esto nos contestaba en abril de 2023 a
preguntas formuladas de la siguiente manera:’

Civil Procedure [European Law Institute y UNIDROIT (2020)] se ha establecido algo similar: “Rule 47. Careful Conduct of litigation
by the Parties. Parties must present their claims, defences, factual allegations and offers of evidence as early and completely as
possible and as appropriate to the careful conduct of litigation in order to secure procedural expedition”. Esto es, una regla especial,
dentro de la parte III) dedicada al case management, en la cual se establece que las partes deben asumir una conducta cuidadosa,
diligente, en el litigio. Esto se traduce concretamente en un deber de presentar sus reclamos, defensas, alegaciones de hecho y
ofrecimiento de prueba lo antes posible, de manera completa y segin corresponda a un desarrollo cuidadoso del litigio a fin de
asegurar la actuacion procesal expeditiva.

5 Atienza (2006), p. 224.

6 ComoctLio (2019), p. 157, ha reflexionado sobre cuan confiable es Wikipedia y, luego de resefiar como se construye su contenido,
asi como sus diferencias con el conocimiento enciclopédico clasico, ha sefialado que si bien (Wikipedia) tiene valor epistémico,
este es sin duda limitado (v.gr., puede resultar muy util para respuestas sencillas o servir de ayuda cuando el tiempo de
investigacion es escaso). Me atrevo a agregar que estas apreciaciones pueden llegar a variar a partir de la incorporacién, en el
futuro, de herramientas de inteligencia artificial que -aunque no sustituyan al juez/a humano- impacten en la elaboraciéon de
la decision cuanti-cualitativamente [algo de esto también se expresa en el magnifico aporte sobre inteligencia artificial de Nieva
FenotL (2018), pp. 110-113].

7 Al hacer preguntas a ChatGPT o utilizarlo de otra manera se debe tener en cuenta la forma en que se interacttia, como se
redacta, la fecha, la version y todo lo que de algiin modo hace a machine learning o modelos similares que hay en la inteligencia
artificial. Asimismo, para hacer todavia més fuerte la paradoja, y en algo asi como un circulo vicioso, se podria consultar lo que
Wikipedia informa respecto a ChatGPT: https: //es.wikipedia.org/wiki/ChatGPT (consultado el 22 de abril de 2023).
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5

Be

La informacidn experta que proporciona ChatGPT es fiable?

Como modelo de lenguaje, ChatGPT tiene acceso a una gran cantidad de informacién y 0 & &GP
puede proporcionar respuestas a preguntas y consultas en una variedad de temas. Sin
embargo, la fiabilidad de la informacion proporcionada por ChatGPT depende en gran

medida de la calidad y precisién de la informacién que ha sido procesada por el modelo.

Aunque el modelo ha sido entrenado en una gran cantidad de datos y ha sido disefado para
minimizar errores, es posible que en algunas ocasiones la informacién proporcionada por el

modelo no sea completamente precisa o no esté actualizada.

Por lo tanto, es importante tener en cuenta que la informacion proporcionada por ChatGPT
no debe ser considerada come asesoramiento profesional y siempre es recomendable
verificar la informacion obtenida a través de fuentes adicionales. En Gltima instancia, la
responsabilidad de tomar decisiones basadas en la informacion obtenida a traveés de

ChatGPT recae en el usuario.

Pueden los jueces utilizar ChatGPT en sus sentencias?

Como modelo de lenguaje, ChatGPT puede proporcionar informacién y conocimientos en 0 & G
diversos temas. Sin embargo, actualmente no se considera que los modelos de lenguaje

como ChatGPT tengan la capacidad de tomar decisiones legales o hacer juicios.

En consecuencia, no es apropiado que los jueces utilicen ChatGPT como herramienta para
fundamentar sus decisiones legales. Las decisiones legales deben basarse en la legislacion,
la jurisprudencia y los hechos pertinentes del caso, y deben ser tomadas por los jueces

después de un analisis riguroso y cuidadoso de estos elementos.

En resumen, aunque ChatGPT puede ser una fuente util de informacion, no debe ser

utilizado como base para las decisiones legales.

8 Figura 1.
9 Figura 2.
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I1. DOS MUNDOS QUE SE TOCAN: EL SISTEMA DE JUSTICIA, WIKIPEDIA, CHATGPT ET AL

La informacién abunda, puede ser hasta excesiva, pero ses realmente informacion? Lo que tiene apa-
riencia de informacion, puede no ser mas que pinceladas de algo que no se puede apreciar en toda su
magnitud. Puede que, en puridad, estemos ante fuentes de conocimiento que no son de calidad o que
carecen de fiabilidad. Incluso, aun siendo atendibles, puede que no las comprendamos cabalmente. Es
que hay mucha informacion, y en esa inmensa cantidad de informacion la habra fiable y poco fiable.
Por ejemplo, veamos que Thompson y Hanley" han sefialado que los articulos de Wikipedia no sélo
reflejan el estado del conocimiento, sino que lo moldean (shapes science), se utilizan como articulos
de revisién, resumiendo un area de la ciencia y destacando las contribuciones de investigacion a la
misma (a pesar de que hay guias en materia de publicacién que desaconsejan citar Wikipedia o fuen-
tes que acrediten conocimiento generalmente aceptado), habiéndose encontrado -segun los autores-
evidencia causal de que cuando se agregan articulos cientificos como referencias a Wikipedia, esos
articulos incluso acumulan maés citas académicas.

En similar sentido, también citando alguno de estos trabajos sobre Wikipedia se encuentran Thomp-
son et al.! Alli se destaca el papel causal que Wikipedia puede desempeiiar en la formacién de co-
nocimientos y comportamientos al moldear en cierto modo la actividad cientifico-académica. Pero
Wikipedia no solo contribuye en aumentar la citaciéon académica, alli se menciona un estudio de Hin-
nosaar et al en el cual se sefiala que Wikipedia influye en los lugares que los turistas eligen visitar: se
comprobo que anadir mas informacidn sobre sitios turisticos a la pagina de Wikipedia de una ciudad
conduce a un mayor turismo de pernoctacion en esa ciudad. A la vista de estos resultados, afiaden los
autores THomPsoN et al, no cabe duda de que Wikipedia estd configurando el conocimiento publico y
especializado.?

En general, los autores analizan cémo se carga y actualiza colaborativamente la informacién en Wi-
kipedia, aunque en ocasiones, para cada entrada individual esto depende del esfuerzo de una o dos
personas. Se alienta a que la actualizacion de Wikipedia o iniciativas similares no dependa de meros
impulsos individuales, sino que también trabajen en ello, formalmente, grupos técnicos de ciertas
organizaciones gubernamentales o de sociedades cientificas. En esa linea, recuerdo lo expresado
por Comoglio, cuando sefiala que el problema no es tanto de fiabilidad de la informacién accesible
en linea, sino de la posibilidad de control sobre el contenido de la informacién que ingresa al proceso
informalmente (sin una adquisicion formal en el proceso).”®

A nivel judicial el uso de Wikipedia despertéd muy rapidamente la curiosidad y la inquietud de los juris-
tas. Sila pregunta es si los jueces leen Wikipedia,* 1a respuesta es que silo hacen, como hacen muchas

19 THOMPSON Y HANLEY (2018).

' THompsoN et al (2022), p. 16. Agradezco especialmente a Gabriel Hernan Quadri por compartir generosamente su conocimiento
y darme noticia de este interesante trabajo.

2 THowmpsoN et al (2022), p. 16.
13 Comoctio (2019), p. 170.

“ Una interrogante similar se plantea Luis Cordero cuando se pregunta qué lee la Corte Suprema (en Chile). Agradezco a Ramén
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otras personas. Distinto es, segin veremos, para qué la leen y qué uso le dan (al menos el uso que se
explicita, porque aquel que permanece en la sombra de la justificacién de las decisiones dificilmente
lo podamos conocer).

A los pocos afios de ser creada, en 2007, el New York Times publicé una nota titulada Courts Turn to
Wikipedia, but Selectively (i.e., Tribunales acuden a Wikipedia, pero selectivamente),”” en la cual se
decian cosas muy interesantes: “More than 100 judicial rulings have relied on Wikipedia, beginning in
2004, including 13 from circuit courts of appeal, one step below the Supreme Court. (The Supreme Court
thus far has never cited Wikipedia.). “Wikipedia is a terrific resource,” said Judge Richard A. Posner of
the United States Court of Appeals for the Seventh Circuit, in Chicago. “Partly because it so convenient,
it often has been updated recently and is very accurate.” But, he added: “It wouldn't be right to use it in
a critical issue. If the safety of a product is at issue, you wouldn’t look it up in Wikipedia]. En una tra-
duccion libre: [Mds de 100 fallos judiciales se han basado en Wikipedia, desde 2004 (la nota es de 2007),
incluidos 13 de tribunales de apelacion de circuito, un escalon por debajo de la Corte Suprema. (Hasta
ahora, la Corte Suprema nunca ha citado Wikipedia). “Wikipedia es un excelente recurso’, dijo el juez
Richard A. Posner de la Corte de Apelaciones del Séptimo Circuito de los Estados Unidos, en Chicago. “En
parte porque es muy conveniente, a menudo se la actualiza y es muy precisa’. Pero, agregd: “No seria
correcto utilizarla en un asunto critico. Si la sequridad de un producto estd en juego, no lo buscaria en
Wikipedia.

Por su parte, Thompson et al expresan que las citas a Wikipedia en las opiniones judiciales de EE.UU.
aparecieron por primera vez en 2004 y que en mayo de 2010, habia al menos 117 casos estatales y
326 casos federales en los que las opiniones judiciales citaban a Wikipedia. Para septiembre de 2021,
habia 6.901 referencias a Wikipedia en documentos indexados en la base de datos JLR (“Journals and
Law Reviews”) de US Westlaw. Y a la inversa, sefialan que Wikipedia también se incluye informacion
sustancial sobre casos judiciales individuales (unas 3.315 sentencias de la Corte Suprema de EE.UU.
tenian paginas en Wikipedia en septiembre de 2021).6

Todo esto hace que los autores se planteen si el uso de Wikipedia por parte de los abogados litigan-
tes influye en el razonamiento del juez o si directamente los jueces acuden a dicho sitio para buscar
eventuales precedentes.” Los autores corroboran su hipotesis luego de analizar jurisprudencia irlan-
desa, en donde revela un incremento en la citaciéon de aquellos casos que se incluyen en Wikipedia,
particularmente entre los tribunales de primera instancia, donde -segin indican- la carga de trabajo
y las exigencias de agilidad son mayores.’

En Uruguay, en tanto, segun informacion obtenida de la Base de Jurisprudencia Nacional del Poder

Garcia Odgers por hacerme conocer ese interesante enfoque publicado en El Mercurio legal. Véase: https://www.elmercurio.
com/legal /movil /detalle.aspx?Id=904249&Path=/0D/CC/.

5 New York Times (2007). También se hace referencia a la misma en Barcer (2013), p. 54.
16 THompsoN et al (2022), p. 16.

" THompsoN et al (2022), pp. 18-19.

'8 THompsoN et al (2022), pp. 24-25.
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Judicial, hay -a 21 de abril de 2024~ cuatro sentencias que refieren puntualmente a Wikipedia como

parte de su fundamentacién.

Esta Base incluye fundamentalmente las sentencias de la Suprema Corte de Justicia y de los Tribuna-
les de Apelaciones. Aunque se han ido incorporando sentencias de tribunales inferiores no se tiene
noticias de que esto se haya efectuado de modo exhaustivo en la mencionada Base; por esta razon
debe tomarse con precaucién el dato ya que entre las decisiones de primera instancia puede que
también haya casos en los que se ha utilizado Wikipedia como parte de la motivacion.

Veamos los casos detectados en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia y Tribunales de
Apelaciones uruguayos (con referencias a Wikipedia en sus considerandos):

Datos de tribunal y sentencia

Referencia a Wikipedia

Suprema Corte de Justicia,
sentencia n° 177/2023, de
09/03/2023.2° Se trata de la
sentencia que resuelve el re-
curso de casacién que se in-
terpuso contra la sentencia
del Tribunal de Apelaciones
de Familia que se comenta a
continuacion.

Sibien se comparte con la recurrente que la comparativa que reali-
za el Tribunal respecto a las ciudades de YYYY en Alemania y ZZZZ
en Uruguay, para determinar el nivel de vida en ambas, no puede
ser de manera alguna tomada en cuenta para la toma de decision
final, lo cierto es, que este no fue el inico elemento que la Sala con-
sidero para definir el litigio y negar la radicacién de los menores
en Alemania. En este sentido resulta innecesario expedir opinién
sobre en cual de las ciudades existe un mejor nivel de vida, ya que
exorbita claramente el objeto de decisién al cual debe arribarse en
los presentes autos. No obstante, deviene imperioso realizar cier-
tas apreciaciones. La fuente que toma en cuenta la Sala (“Wikipe-
dia”), no es una fuente fidedigna a los efectos de arribar a las con-
clusiones a la cuales arriba. En primer lugar, este sitio web es una
enciclopedia libre, poliglota y editada de manera colaborativa. Sus
mas de 59 millones de articulos en 328 idiomas han sido redactados
en conjunto por voluntarios de todo el mundo. Ergo, la informacion
que de ella surge no es contrastada con rigor cientifico, sino que
se nutre de los aportes de voluntarios quienes aportan informaciéon
al sitio. Por tanto, lo que alli surja no reviste las caracteristicas de
certero y validable per se. La comparativa de dos ciudades que hace
la Sala, nunca puede ser basada en lo que surge de un sitio web. No
se trata de una prueba allegada a la causa, que pueda ser valorada
en la dilucidacion del caso concreto. En definitiva, tal comparativa
no reviste ninguna nota de seriedad para ser considerada en el pre-
sente caso. El estilo de vida, la educacién impartida, la perspectiva
economica de una ciudad como YYYY en Alemania no puede ser
analizada a través de lo que un portal web refiere.

19 Véase: http: //bjn.poderjudicial.gub.uy/BINPUBLICA /busquedaSimple.seam.

20 AA con BB (2023).
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Tribunal de Apelaciones de | Se utiliza para obtener informacion geografica, en un proceso en
Familia de 1° Turno, sentencia | el que se discutia acerca de la autorizacion de viaje y residencia
n°® 38/2022, de 30/03/2022.?" | en el exterior de dos nifios: “Segun lo define Wikipedia, “Lorsch
es un pequenio pueblo en el sudoeste de Alemania (60 km al sur de
Francfort) en el distrito de Kreis BergstrafSe en Hesse”. Tomando las
cinco principales ciudades alemanas, se observa que se encuentra a
600 km. de Berlin; 207 km. de Colonia; 377 km de Miinich; 542 km de
Hamburgo, y 60 km de Frankfurt del Meno, que viene a ser el punto
de referencia mds cercano. La poblacién de Lorsch (12.000 personas,
aproximadamente) es tres veces inferior a la de la ciudad de Minas
(38.000)"

Tribunal de Apelaciones del | El caso refiere a una reclamacidon laboral vinculada al rubro casinos.
Trabajo de 3° Turno, senten- | Se utiliza para definir un anglicismo. “El término “slot” es un vocablo
cian®5/2017,de 01/02/2017.22 | del idioma inglés. Pero utilizado, segun indica la experiencia de lo
que normalmente ocurre, repetidamente en nuestro idioma. Dicho
término en cualquiera de multiples acepciones con que se utiliza al
traducirse al idioma espatiol, segin el diccionario que se considere,
alude la existencia de “ranura’, o parte de una mdquina, con cardcter
general; y también a una parte de un ordenador o PC y también con
el uso del slot se alude a la operacion de insertar una moneda, “meter
una moneda en una ranura” (vide wikipedia org, slot y diccionario
espanol en linea, reverso net/slot). Lo que da idea de que vinculado
a las tareas de la actora se ubicaban mdquinas informatizadas, de
juego, comunmente denominadas slots”

Tribunal de Apelaciones del | Se emplea para distinguir conceptos informaticos, uno de ellos en
Trabajo de 1° Turno, sentencia | inglés. “Como dice la apelante, la distincion entre chat y correo elec-
n°71/2011, de 09/03/2011.2 | trénico no es menor y ello porque en definitiva, esa distincion impli-
ca, primero determinar de cudl de los supuestos se trato y luego de
tratar de asimilarlo con supuestos legislados expresamente.- Segun
surge de Wikipedia on line, el chat (término proveniente del inglés
que en espaiiol equivale a charla) también conocido como cibercharla
designa una comunicacion escrita realizada de manera instantdnea
a través de Internet entre dos o mds personas, ya sea de manera
publica a través de los llamados chats publicos (mediante los cuales
cualquier usuario puede tener acceso a la conversacion) o privada, en
las que se comunican solo dos personas a la vez”.

2 AA C con B (2023).
22 Cabral con Carrasco Nobile S.A. (2017).

% Gonzdlez con Federacion Uruguaya de Cooperativas de Ahorro y Crédito (2011).
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En otros paises de Iberoamérica, y sin pretension de exhaustividad, utilizando el buscador que ofrece
vLex, podemos encontrar algunos otros pronunciamientos interesantes, que serdn relevados a con-
tinuacion:*

Pais, datos de tribunal y Referencia a Wikipedia
sentencia

Chile. Corte Suprema, Sala |En el considerando noveno de esta sentencia se descarta especifi-
Tercera Constitucional, 05 de | camente a Wikipedia como fuente de informacién probatoria rel-
julio de 2018, Numero de ex- | evante para el caso: “En cuanto a la aplicacion de penicilina con
pediente: 38838-2017.% benzatina, no existe en autos ningun antecedente confiable que de-
muestre que el paciente era alérgico a esa sustancia, ast como tam-
poco respecto de la inconveniencia de suministrarla en un caso de
rinofaringitis aguda y amigdalitis purulenta. Las menciones que se
hacen en las epicrisis carecen del nivel de certeza necesario para
poder determinar su origen y fundamento, impresionando mds bien
como una referencia aportada por la persona que condujo al paci-
ente a esos centros médicos. En tanto, la literatura médica aporta-
da y aquella otra obtenida de Wikipedia tampoco sirven para tener
por acreditada la relacion causal entre la inoculacién de penicilina
con benzatina y el aumento que experimento el paciente de sus crisis
convulsivas, pudiendo deberse tanto a los continuos cuadros infec-
ciosos respiratorios que ha padecido y a su enfermedad de base, esto
es, la epilepsia criptogénica refractaria, razén por la que se decide
rechazar la accion’.

% Por supuesto que se pueden encontrar otros fallos de interés procesal que sin referir a Wikipedia utilizan conocimiento
extraido de sitios web. Se puede destacar en ese sentido la sentencia n° 307/2021 de 8 de julio de 2021 (ponente Maria Sanahuja
Buenaventura), de la Seccion 17 de la Audiencia Provincial de Barcelona que gentilmente me fuera proporcionada por el Prof.
Joan Pic6 i Junoy. En esa sentencia la Audiencia Provincial refiere a definiciones y criterios de ceguera, deficiencia visual y
discapacidad visual que obtiene del sitio web de la ONCE (Organizacién Nacional de Ciegos Espafioles). Agradezco al Prof. Picé i
Junoy haberme facilitado, ademas, el trabajo de fin de grado de Carla Gonzalez Rodriguez, titulado Juez y hechos: limite procesal
de los conocimientos generales del juez (2022), que muestra la importancia de debatir acerca del uso en las decisiones judiciales
de la informacién que se encuentra en Internet. Resulta gratificante que los mas jévenes o quienes hacen trabajados de grado y
posgrado se dediquen a la muy oportuna reflexion acerca de estos temas.

% Mena y Saez con Servicio de Salud Talcahuano (2017).
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Colombia. Tribunal Superior
Sala Civil de Bogot4, sentencia
SC3729-2021, de 26 de agosto
de 2021.2¢

El caso, relativo a un reclamo de responsabilidad civil médica, da
cuenta de un agravio en el que el recurrente criticé el uso por el
sentenciador de “literatura” médica proveniente de Wikipedia. El
recurrente cuestiond, en particular, “una fuente a la que califico de
peligrosa, toda vez que permite a “cualquier persona” realizar pub-
licaciones sin rigor alguno”. El Tribunal, en sentido contrario, con-
sidera que ad quem “no derivd de ella “conclusiones aparentemente
cientificas’, sino que empled algunos datos alojados en esa platafor-
ma para definir conceptos que, por ser propios de la medicina, no son
del conocimiento de los profanos a la materia, y en ello no se advierte
irregularidad. De ningin modo derivd de tales alusiones, inferencias
o juicios de valor en torno a la responsabilidad atribuida a la deman-
dada, su falta de demostracion o la inexistencia de dicha fuente obli-
gacional, de aht que su utilizacion no comporta una equivocacion re-
prochable ante esta sede que, de configurarse, se debid refutar por la
via del error de derecho. Por consiguiente, la labor desplegada por el
sentenciador al valorar los medios probatorios permanece inalterada
frente a los planteamientos valorativos del impugnante que, adicio-
nalmente, deja sin ataque fundamentos basilares de la decision, los
cuales también dieron lugar a la desestimacion del recurso de alzada
y, por ende, a la negativa de las pretensiones de la demanda, como
que la infeccion intrahospitalaria por la bacteria K. pneumoniae fue
adquirida en el mes de septiembre de 2006, época para la cual ya se
habia producido y consolidado el danio neuroldgico”

Colombia. Corte Suprema de
Justicia, sala de casacién pe-
nal, SP19623-2017, Radicacion
N° 37638, Aprobado acta
No. 396, 23 de noviembre de
2017.77

Se critico, a través de la via recursiva, que se hubiese emplea-
do por un tribunal inferior la definicion de bomba clister que
contiene Wikipedia, utilizada por el Tribunal, ya que -segun se
sefialo- “no tiene mayor seriedad conceptual y mucho menos proba-
toria”. Es més, se expreso que el tipo de bombas que describe Wiki-
pedia no existian para la época de los hechos. Sin embargo, se
sefiala que mas alla de esa referencia, el poder destructivo de la
bomba surge de la prueba de obrados, en particular, los expertos
en balistica forense de la fiscalia.

% Céspedes y Wilson con Administradora Country S.A. (2021).

% Fiscalia con Romero y Jiménez (2017).
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Espana. Audiencia Provincial
de Madrid, seccioén 26. SAP M
6264,/2022, de 27 de abril de
2022.

Se sefiala que la informacion que pueda aparecer en Wikipedia -so-
bre herpes labial- es ajena a la causa. Se trata de un proceso penal
por un delito de lesiones (cometidas contra una mujer que segun
los policias que concurrieron al lugar tenia una herida en el labio, y
no un herpes como alegd la defensa). Se rechazo6 que se tratase de
un herpes, pero no sobre la base de lo que pudiera aportar Wiki-
pedia, ya que respecto de ello se dijo que no se debia utilizar en el
proceso concreto, salvo hubiese sido incorporado ese conocimien-
to a través de prueba pericial.

México. Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, sala pri-
mera. Numero de resolucion:
la./J. 138/2011 (9a.), de 1 de
diciembre de 2011. Publicada
en Gaceta del Semanario Ju-
dicial de la Federacién. Libro
III, Diciembre de 2011, Tomo
2,914

Se menciona por parte del abogado que promueve el amparo que
tanto el Juez de origen como el tribunal de alzada utilizaron el con-
tenido de Wikipedia para acreditar las caracteristicas de ciertas
armas de fuego y la responsabilidad de los procesados. Considera
la defensa que la informacion contenida en dicha pagina “no hace
referencia alguna a los hechos ocurridos el ...; ast como tampoco tiene
un pardmetro de fiabilidad en cuanto a su contenido, siendo una pd-
gina de libre modificacion. La utilizacion de Wikipedia, como prueba
en el juicio causa perjuicio a los quejosos, viola sus garantias porque
es solo a través de la aplicacién del conocimiento extraido de la pd-
gina de Internet que es posible encuadrar la acusacion del Ministerio
Publico al tipo legal’.
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Pert. Corte Suprema de Justi-
cia, sala Penal Permanente, 21
de septiembre de 2021 (Expe-
diente: 001636-2019).2

La sentencia es un muy buen ejemplo de andlisis acerca del uso
judicial de Wikipedia. Pese a la extension, vale la pena la cita tex-
tual: “... de la revisién de la sentencia impugnada también se advierte
que el Colegiado Superior, para sustentar su decisién, acudid a citas
bibliogrdficas del portal web Wikipedia. Sobre el particular debemos
senialar lo siguiente: 15.1 El acogimiento, en las decisiones judiciales,
de fuentes bibliogrdficas o académicas requiere de un andlisis pre-
vio de flabilidad de la informacion, calidad de sus contenidos (con
controles adecuados de calidad) y respeto de los derechos de autor
en las fuentes a las cuales los operadores juridicos acuden. 15.2 Por
la naturaleza de los fallos judiciales, la informacion bibliogrdfica o
editorial a la que se acude debe cumplir con minimos estdndares de
calidad, veracidad y rigurosidad académica, a fin de evitar el uso de
informacién sesgada, adulterada, parcialmente publicada o que no
cuente con la autorizacion de su autor para su publicacion virtual.
15.3 Algunas fuentes bibliogrdficas virtuales, que reunen las caracte-
risticas descritas precedentemente, las encontramos en los portales
web de las revistas académicas de las universidades nacionales e in-
ternacionales, publicas o privadas, o en repositorios institucionales
académicos. (...) 15.5 Con relaciéon al portal web Wikipedia, al cual
acudid la Sala Superior, este Tribunal comparte el razonamiento de
M. de los Angeles Ferndndez Flecha y Julio del Valle: Aunque hay ex-
celentes articulos que no solo transmiten informacion pertinente so-
bre un asunto determinado sino que, ademds, la desarrollan, muchas
veces con un solvente nivel de precision conceptual, no se trata, sin
embargo, de una norma consistente y extensible a todo lo publica-
do en Wikipedia y, de hecho, no aporta una garantia de ausencia
de errores. En todo caso, una vez que se corrobora con un experto
que un articulo de tal fuente es de calidad, podemos valernos de las
fuentes bibliogrdficas en las cuales se inspiré dicho articulo y que
aparecen referidas en las notas a pie de pdgina o en la seccion de re-
ferencias bibliogrdficas del texto. Ir a estas fuentes, si estdn disponi-
bles, y ampliar nuestro saber con informacion adicional seria lo mds
recomendable. 15.6 Para que los operadores juridicos acudan a una
informacidn bibliogrdfica adecuada, en los términos descritos prece-
dentemente, es necesario que las Cortes Superiores de Justicia de la
Republica garanticen que sus operadores jurisdiccionales (magistra-
dos y servidores judiciales) tengan un acceso adecuado a los meca-
nismos virtuales de revision de informacion bibliogrdfica de calidad,
con las limitaciones naturales para cada caso. Por ello, corresponde
exhortar a las Presidencias de las Cortes Superiores de Justicia de la
Republica a adoptar las acciones que resulten pertinentes para tal fin”.

% Fiscalia con Cuyubamba (2021).
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No obstante lo que ya es una comprobada utilizacién judicial de Wikipedia a nivel internacional, com-
parto la preocupacién de la jueza Guzman,® de la Corte Suprema de Texas cuando expresa que Wi-
kipedia es una enciclopedia colaborativa -aspecto que ya he destacado- y que se puede editar de
forma an6nima y continua. Wikipedia sirve adecuadamente a los jueces sélo como un compendio, una
fuente de fuentes (source for sources), y no como fuente de autoridad para decidir asuntos disputados.
Coincido, también, con su opinion respecto a que los tribunales (i.e., los jueces y juezas) deben adop-
tar una actitud vigilante ante fuentes de dudosa confiabilidad. En esa opinion se incluye también una
referencia concreta a las caracteristicas de Wikipedia conforme lo sefialado por el propio sitio. Y si
bien se reconoce que puede ser Uutil como punto de partida “starting point for serious research” para
la realizacion de investigaciones ulteriores y serias, nunca lo es como punto de llegada o punto final
(endpoint) en materia de conocimiento.

En efecto, los términos de uso de Wikipedia -al menos aquellos que aplican en Uruguay- incluyen
varias advertencias al usuario del sitio. Por ejemplo, en el n° 3 indican que el contenido que aloja
Wikipedia puede incluir material objetable, cuestionable, erréneo (se dice, también, engafioso, eti-
quetado incorrectamente o de cualquier otro modo objetable). Llegan, mas que a aconsejar, a pedir
que el usuario del sitio utilice el sentido comun y el juicio apropiado “We therefore ask that you use
common sense and proper judgment when using our services”. Se agrega que el contenido es solo para
fines informativos generales y no debe tomarse como consejo profesional. Destacan en los n° 14 y 15,
respectivamente, sus disclaimers y la limitacion de responsabilidad. Expresamente manifiestan que
no ofrecen ninguna garantia de que los contenidos sean libres de errores (error-free). Declaran que
no son responsables del contenido, y que el uso de Wikipedia es a riesgo de quien la consulta.’® Chat-
GPT, en tanto, no tiene términos y condiciones. Ante la pregunta realizada en abril de 2023 respecto
del tema, responde entre otras cosas que como modelo de lenguaje de cédigo abierto, ChatGPT no
tiene sus propios términos y condiciones. Sin embargo, el uso de ChatGPT puede estar sujeto a los
términos y condiciones de la plataforma o herramienta que se utiliza para interactuar con el modelo.
Asimismo, y sin ser muy insistente con las preguntas, esto responde con relacion a las pautas o direc-
trices de la empresa que ha creado el citado chatbot: “El modelo de lenguaje ChatGPT fue desarrollado
por OpenAl, una empresa de investigacion de inteligencia artificial con sede en Estados Unidos. OpenAl
ha publicado una serie de documentos técnicos y articulos sobre el modelo, ast como también ha propor-
cionado acceso al modelo a través de una APIL. En cuanto a las pautas o directrices especificas para el uso
de ChatGPT, OpenAl ha establecido un conjunto de principios éticos que guian su trabajo en inteligencia
artificial. Estos principios incluyen el compromiso de desarrollar sistemas de inteligencia artificial que
sean sequros, confiables y éticos, y que beneficien a la sociedad en su conjunto. Sin embargo, debido a que
el modelo es de cddigo abierto y puede ser utilizado por cualquier persona o entidad sin restricciones,
no es posible garantizar que todas las respuestas proporcionadas por el modelo sean siempre precisas,
confiables o éticas. Por lo tanto, es importante que los usuarios sean criticos y verifiquen la informacién
obtenida a través de ChatGPT antes de tomar decisiones basadas en ella”.

2 Estados Unidos de Norteamérica (EE.UU.). Supreme Court of Texas. NO. 15-0790. D Magazine Partners, L.P. D/B/A D Magazine,
Magazine Limited Partners, L.P., and Allison Media, Inc., petitioners, v. Janay Bender Rosenthal, respondent (Justice Guzman).
Opinién de 17 de marzo de 2017.

30 Wikipedia. Terms of use (versiéon de 16 de junio de 2014). https: //foundation.wikimedia.org /wiki/Terms_of Use/en (consultado
el 8 de enero de 2022).
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Veamos juntos uno de tantos intercambios (sic) de esos que han estado circulando en los ultimos
tiempos entre las personas y el chatbot. A modo ilustrativo, pongo de ejemplo una serie de pregun-
tas que le formulé a ChatGPT el 24 de marzo de 2023 respecto del lugar de nacimiento del famoso
cantante de tango Carlos Gardel.* El chatbot informa que la “mayoria de los expertos e investigadores”
afirman que Gardel nacié en Toulouse-Francia. Ante esa informacion preliminar se le pregunta (lo que
también se le podria preguntar a cualquiera que lanzara una afirmacion similar): ;como se determina
qué es una mayoria de expertos? sse trata de expertos que han investigado sobre el tango o sobre
Gardel en particular? scudl es el origen de esos expertos? sesa es la opiniéon de la mayoria de expertos
en Uruguay (ya que estan quienes afirman que Gardel naci6é en Tacuarembd-Uruguay)? ;Me puedes
dar un listado preciso de expertos que sostienen que Gardel nacié en Toulouse-Francia y un listado
preciso de expertos que sostienen que nacié en Tacuarembd-Uruguay? Ante las respuestas recibidas,
y asumiendo la actitud critica que se propugna en el presente trabajo, cabe también plantearse: ses
realmente un tema de mayoria? sla afirmacion del chat considera el contenido de las supuestas in-
vestigaciones? slos llamados expertos son verdaderos expertos (ej. historiadores)? Al final, el chatbot
reconoce que se equivoco al utilizar el término “mayoria”, porque no pudo determinar cuantitativa-
mente, con precision, la comunidad de expertos en cuestion.

Esto es, reitero, un solo ejemplo entre muchisimos otros que han mostrado algo de las limitaciones,
opacidad y falta de fiabilidad de las funcionalidades del chatbot.

Pero mas alla de Wikipedia, ChatGPT u otros hay algo que hace a nuestro comportamiento como
usuarios, como publico, como personas que utilizan en distintos ambitos ese tipo de herramienta.
Con mucha mas facilidad que antaiio se puede acceder a revistas supuestamente especializadas, a
conferencias de quienes parecerian ser los sabios mas encumbrados, fake news (noticias falsas), infor-
macion alterada, manipulada, posverdad (para aquellos que entienden que es posible de algin modo
acceder o aproximarse a la verdad, también podria haber algo mas all4 de la verdad),*® lo deep fake
(término que se utiliza para referir a archivos de audio y video que se crean utilizando inteligencia ar-
tificial, permitiendo clonar o manipular voces, generar rostros o cuerpos sintéticos, etc.), informacion
proveniente de pseudociencias, y un largo etcétera.

La desinformacion, como también la manipulacion, la conspiracién, los discursos prefabricados que
apelan a las emociones, a prejuicios muchas veces latentes, prenden facilmente en muchas personas.
Hace falta no solo decir que se tiene un pensamiento verdaderamente critico y atento a los dogmas,
sino ejercerlo.

3 Para acceder a una parte de dicho intercambio se puede leer lo publicado en mi cuenta personal de Twitter, a través del

siguiente enlace: https: //twitter.com/IgnacioSoba/status /1639401581593661440?s=20 (@IgnacioSoba, 24 de marzo de 2023).

3 Segun el Diccionario de la Lengua Espaiiola, de la Real Academia Espafiola, posverdad viene de pos- y verdad, trad. del ingl.
post-truth, y se la define lexicograficamente como la “Distorsion deliberada de una realidad, que manipula creencias y emociones
con el fin de influir en la opinién publica y en actitudes sociales. Los demagogos son maestros de la posverdad”, véase: www.rae.
es. Para Branco Avronso (2020), p. 170: “...una delimitacion conceptual entre noticia falsa y posverdad nos ayudard a comprender
adecuadamente ambos fendmenos que, si bien son yuxtapuestos, aluden a realidades de naturaleza diferente: una noticia falsa
o fake news es un mensaje con apariencia de noticia periodistica que, sin embargo, ni se procesa ni se distribuye por los cauces
convencionales del periodismo. Se trata de una realidad contable y segregable, al contrario que la posverdad o post-truth, concepto
que apela a una realidad intangible al denotar un contexto o clima social en el que las emociones tienen mds fuerza que los hechos
demostrados en la configuracién de la opinién publica’.
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En lo virtual (ahora, ademas, se podria decir en los metaversos) y en lo real, el saber y el poder se fu-
sionan, el mundo de la desinformacion y del fake se construye por personas (a las que muchas veces
se suman increibles recursos tecnologicos, intereses economicos, estrategias de marketing, etc.), y
estd destinado a otras tantas personas, con distinta formacion y capacidad critica.

Acaso, y sin que suene a estar atrapados en medio de una confabulacion, sde lo que mas hay que
sospechar es de mucho de lo que se quiere tildar -sin mas- de notorio o evidente? Pues bien, hay que
prestar atencién también respecto del camino que recorre la supuesta notoriedad, y visualizar quié-
nes son aquellos que la defienden (porque en algunos casos importan las credenciales de esos men-
sajeros), asi como -fundamentalmente- que es lo que se espera que sea considerado como notorio. **
No me parece que el camino sea convertirnos en escépticos radicales respecto de la verdad.® Tam-
poco caer en la tentacion de la sospecha o de la realidad como el juego de interpretaciones en con-
flicto.®

Sin embargo, concebir la verdad como correspondencia, no nos puede llevar a negar que podemos
encontrar(nos) vulnerables (hoy en dia vulnerables digitales), victimas, sujetos de una falsa sensacion
de seguridad, en el sentido de creer que estamos informados de lo que sucede en el mundo exterior,
cuando no lo estamos.

II1. EL (SUPUESTO) CONOCIMIENTO EXPERTO AL ALCANCE DE UN CLICK (ALGUNAS REFLEXIONES FINALES)

Debemos ocuparnos de la interrogante de como gobernamos nuestro contacto como abogados, jue-
ces, juristas en general, con las herramientas digitales y esa marea de informacién que se encuentra
en internet, que se incorpora a Wikipedia, o aquella otra que algunos extraen de inteligencias artifi-
ciales como ChatGPT u otros modelos de interaccion basados en aprendizaje automatico y manejo
masivo de datos.

Podemos enfrentar este desafio de similar modo a coémo enfrentamos, en general, la incorporacion
del conocimiento extrajuridico en el proceso jurisdiccional: no siendo deferentes ni asumiendo una
posicion acritica. El conocimiento extrajuridico se incorpora de regla a través de expertos y la prue-
ba pericial (lo que por supuesto nos traslada a ese otro tema, en el que el control de la informacion
extrajuridica que ingresa al proceso mediante expertos también es muy desafiante para los juristas).
El obtener informacién de quienes no revisten el estatuto de “experto” en un proceso jurisdiccional
hace que no se pueda, en principio, aplicar los controles previstos para ese tipo de medio de prueba
a esa otra forma de incorporar informacion extrajuridica accesible mediante un simple click. Mucha
cautela entonces.

3 Su eventual vinculacién con la argumentacion en torno a hechos notorios merece un andlisis separado. Sobre el hecho notorio
se puede consultar, de mi autoria, Soa Bracesco (2022) y las obras alli citadas.

34 GoNzALEZ LAGIER, (2013), pp. 25-27.
% Varrivo (2010), pp. 21y ss.
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Se debe partir de reconocer nuestras limitaciones y que por esas limitaciones accedemos de una
determinada manera a la informacion. El comportarnos de manera escéptica es clave, sabiendo que
existe la charlataneria en el mundo real y que esta no se puede evadir tampoco en el plano digital (;es
la inteligencia artificial una charlatana mas?).

Este contacto con el saber se gobierna también mediante una capacitaciéon adecuada de los sujetos
del proceso en cuestiones que hacen, por ejemplo, a la epistemologia. Debemos encontrar la forma
de capacitar acerca de como se constituye o construye la informacién que utilizamos en el proceso,
cudl es eventualmente su respaldo o base empirica, su respaldo tedrico (en la comunidad o comu-
nidades cientificas, técnicas, universitarias, etc.), de donde se extrae, quién (o quiénes) la aportan,
controlan, supervisan, actualizan, quién la financia, como llega hasta nosotros, etc. Algo parecido a
la capacitaciéon que reclamamos para detectar pseudociencias (y que necesitamos para evitar que
ingresen al proceso o para valorarlas, cuando superan los filtros de control), para entender el alcance
de una prueba de ADN, para comprender los problemas que trae invocar una estadistica, para valorar
la prueba cientifica, para entender que existen distintos tipos de generalizaciones (y que aquellas que
se basan, por ejemplo, en el sentido comun puede que tengan una base difusa y dificil de corroborar),
etc.

En resumen, la capacitacion acerca de codmo conocemos, cémo nos informamos, cémo razonamos
en el proceso, nos permite mirar mas de cerca las cosas e interactuar de otra manera tomando cons-
ciencia de los matices y las sutilezas. Una capacitacion adecuada ayuda a evitar la ya mencionada
charlataneria: a hacer esto también se aprende, dentro y fuera de las cortes o tribunales.

Sabemos que el contacto con la tecnologia sucede y que no se puede evitar. Lo sabemos no ya por una
mera intuicion, sino por los antecedentes de Wikipedia que han sido relevados en la jurisprudencia
a nivel comparado, por lo que ha comenzado a pasar con ChatGPT, y porque es parte del mundo que
rodea al sistema de justicia y del cual el sistema de justicia obviamente es parte. Incluso ese contacto
algunos lo pueden llegar a provocar, usando justificativos como la economia procesal, cuando se dice
que es mas rapido, mas simple, mas eficiente acceder de ese modo a la informacion, en sustitucion
de mecanismos mas engorrosos o para los que se necesita disponer de mas tiempo en el proceso
(tampoco se puede descartar las ansias de algunos por el protagonismo, queriendo ser los primeros
en utilizar una determinada tecnologia en el ambito de la justicia). Ante todo esto hay que acudir a lo
que es la esencia misma del proceso jurisdiccional y el Derecho procesal que se ha construido hasta
el momento: las garantias del debido proceso.

Todo este contacto entre el sistema de justicia y la informacién que se consigue mediante clicks, se
gobierna (o intenta gobernar) recordando que el proceso es un espacio de garantias (o deberia serlo
y seguir siendo).

El Derecho procesal, el proceso jurisdiccional, las garantias deben ser tiempo institucional de calidad.
Una pausa dedicada a escuchar de determinada manera a las personas y resolver sus problemas. Un
espacio distinto al que se produce en redes sociales, en programas mediaticos con panelistas (incluso
especializados), o en general en los medios de prensa. Un entramado institucional de controles y de
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ejercicio de la contradiccion en un marco de tolerancia, tanto para el debate juridico como para el
debate factico, el razonamiento probatorio en general o la incorporacion del citado conocimiento
extrajuridico.

Todo ese entramado de disefio institucional, que muchas veces cuesta mucho trabajo y recursos
construir e implementar, apuesta -quizas como ideal regulativo- a que el proceso no sea una herra-
mienta opaca y acritica. Ello hace que lo que suceda en el proceso tienda a no ser un acto de fe, sino
un espacio para la adopcion de decisiones que se aspira que sean racionales.
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ResuMeN: El presente articulo examina la naturaleza de
la compensacién econdémica para resolver el alcan-
ce que tiene la autonomia de voluntad en el pacto de
compensaciéon econdémica, en particular si puede pac-
tarse modalidades de pago de la compensaciéon como
una renta vitalicia en favor del beneficiario. En el arti-
culo se defiende la hipotesis de que, en tanto la com-
pensacion econdémica es una instituciéon sui generis,
vela por finalidades propias que hacen incompatible
que la autonomia de la voluntad pueda acordar moda-
lidades en términos absolutos, debiendo el juez velar
por el resguardo del conyuge mas débil.

PavraBras Crave: Compensacion economica, convenio de
compensacion, autonomia de la voluntad.

AsstracT: This article examines the nature of economic
compensation to resolve the scope of the autonomy of
will in the economic compensation agreement, particu-
larly if compensation payment modalities such as a life
annuity can be agreed upon in favour of the beneficiary.
The article defends the hypothesis that, while economic
compensation is a sui generis institution, it ensures its
own purposes that make it incompatible that the auto-
nomy of will, can agree modalities in absolute terms,
and the judge must ensure the protection of the weaker
spouse.

Key Worps: Economic compensation, compensation
agreement, autonomy of will.
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I. INTRODUCCION

Desde la entrada en vigencia de la Ley de Matrimonio Civil, el 17 de noviembre de 2004, y durante sus
primeros afios, fueron multiples los estudios doctrinales dedicados a exponer y explicar la compen-
sacién econdmica. Lo anterior motivado por el hecho de que, como es sabido, si bien se le reconoce a
la Ley N° 19.947 el mérito de introducir importantes reformas en materia de Derecho de Familia, tales
como el divorcio vincular y la instituto en estudio, desafortunadamente esta sélo se limit6 a definir los
supuestos a considerar para determinar su existencia y cuantia, la forma de su establecimiento y su
forma de pago,! pero no se reguld un concepto, ni se introdujo otra norma que permitiera determinar
su naturaleza juridica y otros aspectos relevantes, tarea que quedd entregada en mayor medida a la
doctrina nacional y a la labor de los tribunales superiores de justicia.

A casi veinte afios de la entrada en vigencia de la Ley N° 19.947, varios de los criterios que la doctrina
nacional de la época consideraba asentados en relacion a la compensacién economica, se han ido
flexibilizando o limitando a través de la labor de los tribunales de familia y tribunales superiores, ajus-
tandose a la realidad de las familias chilenas y al principio rector del articulo 3 del referido cuerpo
legal.

En lo que respecta a la libertad de los conyuges para determinar la procedencia, monto y formas de
pago de la compensacion econémica, de un analisis exhaustivo de la jurisprudencia nacional sobre el
tema, se puede advertir que en un comienzo, fundado en el tenor literal del articulo 63 de la Ley N°
19.947 y el prominente avance de la autonomia privada en Derecho de Familia, se admitié una amplia
libertad para el acuerdo. Posteriormente, la jurisprudencia ha ido estableciendo limites a esta facul-
tad, con miras a evitar la desnaturalizacién de la institucién y dar proteccién al conyuge mas débil,
conclusién que a priori me parece acertada, pero que muchas veces se funda en presupuestos erra-
dos, como expondré en este estudio.

Para un estudio adecuado de la cuestidn, conviene comenzar por el andlisis de la naturaleza de la
compensacion econdmica, que arrojara luces sobre el alcance del pacto o acuerdo relativo a la misma.

IT. NATURALEZA JURIDICA DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Ciertamente uno de los aspectos mas controversiales tras la incorporacién a nuestro ordenamiento
juridico de la institucion de la compensacién econdmica, fue la determinacion de su naturaleza ju-
ridica, discusién que motivé decenas de estudios en torno al tema y que, al menos aparentemente,
parece encontrarse zanjada en la actualidad.

'En efecto, de la lectura de los escasos seis articulos que componen el Parrafo 1°, titulado “De la compensacion econdmica’, del
Capitulo VII “De las reglas comunes a ciertos casos de separacion, nulidad y divorcio”, los articulos 61y 62 estan dedicados a fijar
los supuestos que permitan determinar la existencia y cuantia de la compensaciéon econémica; los articulos 63 y 64, por su parte,
se refieren a las formas de su establecimiento; y finalmente, los articulos 64 a 66 del mismo cuerpo legal tratan sobre sus formas
de pago.
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Y es que precisar la naturaleza juridica de la instituto resulta ser un aspecto de sumo relevante, toda
vez que no solo nos permitira determinar el régimen supletorio aplicable, sobre todo aun conside-
rando la escasa regulacion que a su respecto comprende la Ley N° 19.947, sino que, en lo tocante a
este estudio, el andlisis de la naturaleza juridica de la compensacién econémica nos permitird, por un
lado, descartar la tesis del caracter resarcitorio de la misma, que hasta ahora ha venido sosteniendo
reiteradamente parte de la jurisprudencia nacional y, por otro, descubrir que a partir del correcto
andlisis de la naturaleza juridica la institucion es igualmente posible arribar a la misma conclusiéon:
que la libertad de los conyuges para convenir la compensacion econdémica no es absoluta.

En este contexto, son principalmente tres las tesis que se han planteado para explicar la naturaleza
juridica de la compensacion economica,’ a las que me referiré brevemente: A. Naturaleza juridica ali-
menticia; B. Naturaleza juridica indemnizatoria; C. Naturaleza propia o sui generis.

A. Naturaleza juridica alimenticia de la compensacién econémica

“La primera tesis, defendia que se estaba en presencia de alimentos, especialmente porque las cuotas en
las que se divide, conforme al articulo 66, se consideran alimentos para efectos de su cumplimiento; de
otro lado, porque para determinar la cuantia de la compensacion econémica algunos criterios que impli-
can modos de subsistencia, tales como la situacion patrimonial de los conyuges, entre otros”?

La tesis ha tendido a ser abandonada hoy en dia. En efecto, ya del andlisis de la historia de la Ley N°
19.947 y en particular, del Primer Informe de Comisién de Constitucidn, ante el Senado, se despren-
de que no obstante proponerse inicialmente la instituto con caracteristicas similares a una pension
de alimentos, la nocién alimenticia o asistencial fue rapidamente descartada en la discusién en sala,
principalmente con miras a evitar la subsistencia del conflicto matrimonial tras el divorcio de los con-
yuges.* Ya en ese entonces la ministra directora del Servicio Nacional de la Mujer, Adriana Delpiano,

2 Podemos reconocer otras, tales como aquella que considera que la compensacién econdmica tiene una naturaleza juridica
variable, no obstante estas tesis no han sido mayormente admitidas por la doctrina y jurisprudencia nacional. En este sentido,
hay quienes sostienen que, partiendo de la base de entender la compensaciéon econdémica como un derecho de familia y, como
tal, de caracter extrapatrimonial, la naturaleza juridica de la compensacién econoémica varia dependiendo de cuéles sean los
presupuestos del articulo 62 de la Ley 19.947 que hacen procedente la institucion, situacién que debe ser valorada por el juez en
el caso en concreto, de manera de compatibilizar la autonomia privada de los cdnyuges y la proteccion del conyuge mas débil.
De esta forma, “un beneficio econdmico —que cumple la compensacion econdmica cuando es meramente resarcitoria- se puede
renunciar libremente, como son la mayoria de los criterios que determinan su procedencia y su cuantia, estos ultimos establecidos
en el articulo 62 inciso 1o LMC.; mas no se puede renunciar a los criterios asistenciales por cuanto ellos son los que protegen al
denominado conyuge mds débil” [Barcia Y Riveros (2011), p. 108].

3 CEsPEDES Y VARGAS (2008), p. 443. En el mismo sentido, Varas Y TurnEr (2005), p. 507, sefialaban que las circunstancias contenidas
enlos N° 2,4, 5y 6, del articulo 62 inciso 1 de la Ley N° 19.947, tienen un marcado caracter asistencial, como consecuencia de
lo cual, para efectos de precisar la naturaleza juridica de la instituto en estudio, “el andlisis particular de las circunstancias
enumeradas por el articulo 62 inciso 1 de la LMC no contribuye a esta labor pues deja de manifiesto la dispar entidad de las mismas,
algunas propias de una entidad resarcitoria, otras de una asistencial”.

* En efecto, el ex senador José Antonio Viera-Gallo advirtié que los términos en que fue planteada la propuesta en torno a la
compensacion econdmica, razonaban en torno al derecho de alimentos, no obstante “la legislacion extranjera apunta, en cambio,
a las compensaciones entre los conyuges por el desequilibrio econémico que se producird entre ellos” En el mismo sentido el en
ese entonces Ministro de Justicia José Antonio Gomez, manifesté que “este sistema estd operando en muchos paises, y tiene la
gran ventaja de que pone fin tempranamente a la discusiéon econémica para no perpetuar el conflicto familiar, como ocurre con
los alimentos, en que las solicitudes de rebajas o de aumentos producen enfrentamientos constantes, que lo unico que hacen es
perpetuar odiosidades”. A favor de la nocién asistencial de la compensacién econémica se manifestd, por su parte, el ex senador
Alberto Espina, quien sugirié “que las prestaciones se consideren alimentos, teniendo en vista también el aspecto tributario, puesto
que los alimentos no estdn afectos a impuestos”, situacién que no obstante no prosperar esta mocion, fue resuelta mas tarde y con
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“sugirid precisar que no se trataria de una pension de alimentos, sino de una pension compensatoria, a
favor de aquel conyuge que ha dedicado parte importante de su vida al cuidado de sus hijos, y que por
esta razon se puede ver perjudicado en sus oportunidades econdmicas futuras”?® poniendo el foco luego
en el menoscabo econdémico que sufriria el conyuge mas débil al momento de la ruptura matrimonial
y dandose entonces al articulo 62 su tenor actual.

Adicionalmente, son multiples los argumentos que se han esbozado para rechazar el caracter ali-
menticio de la compensacion econdmica, tales como que la causa de esta radica en las circunstancias
que describe el articulo 61 de la Ley N° 19.947 y no en el estado de necesidad del otro conyuge;® que
la compensacion econémica es inmodificable, aunque varien las circunstancias, situacién contraria
a lo que ocurre con los alimentos, que son esencialmente variables de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 332 del Codigo Civil; que los alimentos encuentran su justificacion en el deber de socorro que
tienen los cédnyuges por mandato de los articulos 131y 134 del Cédigo Civil, en cambio la compensa-
cion econdmica supone el término del matrimonio, por lo tanto, la extincion de aquel deber;’ entre
otros argumentos.

La Excelentisima Corte Suprema ha resuelto reiteradamente, refiriéndose a la compensacién eco-
noémica que: “la naturaleza juridica de dicho instituto es la de ser reparatoria y la determinacion de
su procedencia no estd relacionada con la evaluacién de las necesidades futuras ni con las facultades
econdmicas del obligado al pago, ergo, no tiene cardcter alimenticio”® No obstante, como se puede
advertir una vez mas, la Corte Suprema suele contraponer al caracter asistencial o alimenticio de la
compensacion econdémica, una supuesta naturaleza juridica reparatoria, sin perjuicio de que, como
he planteado, no es posible encuadrar la institucién en estudio dentro de las categorias de derechos
patrimoniales que prevé el Derecho Civil.

B. Naturaleza juridica resarcitoria de la compensacién econdmica
Una parte de la doctrina nacional, “sobre la base de los propios términos empleados por el legislador,
“compensar” el “menoscabo econdmico’, ha sostenido la vinculacion de esta institucion con la nocién de

indemnizacion, atribuyéndole una naturaleza juridica reparatoria”?®

Lo anterior se ve reforzado igualmente por la terminologia muchas veces empleada en la discusion
parlamentaria de la Ley N° 19.947, no obstante, la historia de la ley ha sido fuerte y reiteradamente

efecto retroactivo mediante la Ley N° 20.239, que liber6 a la compensacién econémica del impuesto a la renta.
5 Primer Informe de Comision de Constitucion, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Historia de la Ley N° 19.947, p. 106.

6 A este respecto se ha sostenido que “los alimentos tiene por objeto responder a las necesidades de manutencion hacia el futuro
de los conyuges v, en definitiva, responden al deber de socorro entre los conyuges (...) por ende, son las necesidades del alimentario
vy las facultades econémicas del alimentante las que determinan el monto de los alimentos. En la compensacién de que tratamos,
se pretende, en alguna medida, resarcir al conyuge demandante de ella perdida patrimonial ya producida, lo que aleja de ella todo
cardcter alimenticio” [DomiNGUEz AcuiLa (2007), p. 189].

7 GOMEZ DE LA Torre (2005), p. 90.
8 Berenguela con Arriagada (2019).

9 Guerrero (2008), p. 203.
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criticada por la doctrina nacional, atendida su ambivalencia y carencia de conocimientos técnicos,
que de poco ha servido para obtener certezas sobre la materia.

Dentro de los partidarios de esta tesis, podemos encontrar a su vez un sin numero de subvariantes,
casi tantas como autores han escrito sobre el tema. Si bien la doctrina coincide en su mayoria en
torno a que no puede sostenerse abiertamente que la compensacion economica participaria de la
naturaleza juridica de la indemnizacién propia de la responsabilidad civil,” hay quienes la han pre-
tendido asimilar al lucro cesante, con la salvedad que no apuntaria a lo dejado de obtener, sino a la
oportunidad de obtener;" o bien, a una indemnizacion por pérdida de una chance o de una oportu-
nidad laboral;? hay quienes sostienen por su parte, se trataria de una indemnizacioén por sacrificio o
por afectacién licitas de derechos, como las que se pagan en caso de expropiacioén o imposicion de
servidumbres legales;® el SII en su oportunidad la asimil6 a la reparacién del dafio moral,* con miras
a sostener que no corresponderia a renta para efectos de pago de impuestos;”® mientras otros han
pretendido apuntar a un caracter “reparatorio” o “compensatorio”, distinto del concepto puramente
“indemnizatorio,' propio de la responsabilidad civil, tanto porque es imposible restituir a la victima el
valor dafado, similar a lo que ocurre con la reparacién del daflo moral, como porque no existe culpa
del demandado;” entre otros varios postulados que no abordaré en detalle en este estudio.

Lo propio ha hecho parte de la jurisprudencia nacional, que reiteradamente ha identificado a la com-
pensacién econémica como una “indemnizacion™® propiamente tal, admitiendo que esta gozaria de
“un cardcter resarcitorio de ciertos perjuicios™ o de una naturaleza “reparadora™® o “compensatoria’,
incluso aseverando que se trataria mas propiamente una indemnizacion por “lucro cesante”;?' argu-
mentos que se emplean muchas veces para negar el caracter asistencial de la compensacién econé-
mica o bien, para aseverar que esta debe ser valorizada en dinero, en una suma tnica y determinada,

0 En este sentido se ha sostenido que “en cuanto a su régimen, nos parece que, desde luego, no pertenece propiamente a la
reparacién a que apunta la responsabilidad civil y, por ende, no cabe aplicarle supletoriamente el régimen comin de los datios.
Ello resulta evidente si se tiene presente que los requisitos que se exigen para su procedencia no son los comunes a toda accion
resarcitoria” [Domincuez Hiparco (2005), p. 67].

' DomiNGuEz HipaLo (2005), p. 65.

2 Courrt (2009), pp. 71-72.

13 CorraL (2007), pp. 148-149.

1 Servicio pE IMPUESTOS INTERNOS (2005).

15 Situacion que, como precisé anteriormente, fue zanjada luego a través de la Ley N° 20.239, que libera de impuesto a la renta
las compensaciones econdémicas que se generen al término del matrimonio. Lo curioso del pronunciamiento del Servicio de
Impuestos Internos, es que la doctrina no se detuvo mayormente a analizar el planteamiento del ente administrativo, asumiendo
que la asimilacion se realizaba sélo para efectos tributarios [Guerrero (2008), p. 198].

” o ”w

16 Lo anterior, sin perjuicio de que la RAE considera sinénimos los conceptos de “indemnizar”, “reparar” “resarcir” y “compensar’,
de manera que igualmente evocaria la idea de responsabilidad civil. No obstante hay quienes insisten en que se diferenciarian en
cuanto a la extension de la reparacion del dano.

" DomiNGUEZ AcuiLa (2007), p. 192.
8 Tamayo con Santelices (2006).
9 Duval con Saavedra (2008).
20 Ponce con Venegoni (2020).

4 Berenguela con Arriagada (2019).
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no obstante no participar la institucién de la naturaleza juridica propia de una indemnizacion.

Mas alld de las razones por las que suele atribuirse a la compensacion econémica una naturaleza
juridica resarcitoria, no puede admitirse esta afirmaciéon como cierta, lisa y llanamente, porque
que no concurren a su respecto las caracteristicas comunes a toda accién resarcitoria propia de la
responsabilidad civil, por las razones que se expondran.

Desde la perspectiva de las criticas, no se esta en presencia, técnicamente hablando, de un dafio. En
efecto, tradicionalmente se ha entendido por dafio o perjuicio “todo detrimento que sufre una personda,
ya sea en su patrimonio material o moral’?* elemento esencial de la indemnizacion propia de la res-
ponsabilidad civil. Por el contrario, lo determinante para que proceda la compensacién econémica,
no es propiamente el dafio, sino el “menoscabo econédmico”, tanto asi que se ha sostenido en doctrina
que aun cuando concurran las circunstancias del articulo 61 de la Ley N° 19.947 esto: “no hace nacer
automdticamente el derecho a la compensacion, desde que el menoscabo no se identifica con el no haber
trabado y, consiguientemente, con lo que se dejoé de percibir o la oportunidad de hacerlo. La concurrencia
de estas condiciones, unidas al divorcio o nulidad, confiere un titulo legal para pedir la compensacion,
quedando pendiente la comprobacion del menoscabo, para lo cual es decisivo el articulo 62 de la LMC,
que permite determinar si ese conyuge - el del articulo 61 - experimentard, o no, un menoscabo a causa
del divorcio o la nulidad”*

Sibien es cierto lajurisprudencia en muchas ocaciones ha dado al menoscabo econoémico una tratativa
similar al dafio y, en particular, al lucro cesante,? entendido este como el detrimento que sufre una
persona en su patrimonio, consistente en la privaciéon de una ganancia futura,® lo cierto es que esta
nocién ha sido paulatinamente descartada, como consecuencia las profundas incongruencias que
trae consigo admitir la naturaleza juridica resarcitoria de la compensacién econémica.

Puede conceptualizarse el menoscabo econémico como “la carencia de medios del conyuge beneficia-
rio para enfrentar su vida separada y futura, dada por la disparidad econédmica de los conyuges’,*® de
manera que este no sélo se ocupa de la privacion de una ganancia futura, sino que se trata de un con-
cepto mas amplio, que también comprende las dificultades que podra enfrentar el conyuge benefi-
ciario para reanudar su vida separada cuando no logr6 autonomia econémica suficiente, por haberse
configurado a su respecto las circunstancias del articulo 61 de la N° 19.947. Por ello suele aseverarse
que la nocion de menoscabo econémico es extremadamente compleja” y comprende una dimension
pasada y futura de la condicion del conyuge beneficiario.

# ApeLIUK (2009a), p. 814.
% VipaL (2008), p. 282.

2 Adicionalmente a los fallos ya citados, podemos mencionar a modo ejemplificador, la sentencia Bustos con Ferndndez (2007), en
que los ministros, si bien no emplean expresamente el término, hacen una exhaustiva valoracién del menoscabo econémico, tal
y como si estuviéramos frente a una indemnizacion por lucro cesante y que recomiendo revisar a modo ilustrativo.

% AgeLiuk (2009a), pp. 814-815.
% CespepEs (2010), p. 119.
% VipaL (2008), p. 292.
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En segundo lugar, tampoco pueda razinarse en clave de dafos, o de responsabilidad civil, en la medi-
da que el menoscabo econdémico no es imputable necesariamente al deudor de la compensaciéon. Si
bien se trata de un concepto circunstancial y relativo,?® el menoscabo econémico habitualmente no
es ocasionado por un incumplimiento o un delito o cuasidelito imputable al cényuge deudor, sino mas
bien al proyecto de vida que implica el matrimonio y la confianza de que este durara por toda la vida,
lo que motiva muchas veces a uno de los conyuges a decidir, por voluntad propia o de comun acuerdo,
no desarrollar una actividad remunerada o hacerlo so6lo parcialmente para dedicarse al cuidado de los
hijos o del hogar comtn.*

Por dltimo, el acreedor de la compensacion no tiene necesariamente el caracter victima.Como se pre-
cisé anteriormente, habitualmente es el propio cényuge beneficiario quien voluntariamente decide
postergarse profesionalmente para dedicarse al cuidado de los hijos y a las labores propias del hogar
comun con miras al bienestar de la familia. Es mas, los tribunales superiores de justicia han resuelto
reiteradamente que existe derecho ala compensacion econémica ain cuando el conyuge beneficiario
haya consentido en su situacion,*® argumentandose que “debe tenerse presente que aunque la mujer
hubiese trabajado, ello no influiria en la compensacion econémica desde el punto de vista del menosca-
bo, porque lo que interesa para el legislador es el deterioro manifestado pecuniariamente, que sufre la
mujer como consecuencia de haberse dedicado a la crianza de los hijos y a las labores propias del hogar
comun, de manera que no interesa tampoco el argumento de la demandante, en cuanto a que ella eli-
gid libremente dedicarse a los hijos y no trabajar”® De esta forma, no es posible ante esta hipoétesis,
recurrir a la teoria de los actos propios, a la exposicién imprudente al dafio tratandose del articulo
2330 del Codigo Civil, ni a ninguna otra causal eximente de responsabilidad a fin, para reducir o evitar
la sentencia condenatoria tratdndose de una demanda de compensacién econdémica.

En cuarto lugar, la culpa del deudor de la compensacién econémica, no es un elemento relevante para
determinar su existencia. En efecto, tradicionalmente se ha sostenido que atendido el tenor literal del

28 CespepEs (2010), p. 124. Como seniala Pizarro (2009), pp. 325-326: Se “debe partir de la idea que el matrimonio constituye un
proyecto de vida familiar que exige ventajas y sacrificios por ambos conyuges. Un pacto destinado a un fin comin y consentido para
la construccion de bienestar familiar. Es usual, y Chile no es la excepcion, que la mujer asuma una funcién protagénica en el hogar
postergando su desarrollo individual. La crianza de los hijos y la organizacion o ejecucion de las tareas del hogar quedan entregadas
a la mujer. Estas tareas estdn justificadas por ese proyecto comun matrimonio, quedando la mujer amparada en el estatuto protector
matrimonial. De ahi la justificacion y causa de la postergacion de la mujer en el plano laboral remunerado (...) Sin embargo (...) el
fracaso del proyecto matrimonial excluye la causa de la funcion asumida durante el matrimonio por la mujer”.

29 Opcion que en la realidad chilena, aun a casi veinte anos de la entrada en vigencia de la Ley 19.947, continda asumiendo
preferentemente la mujer, quienes segun las estadisticas de género del INE del afio 2015, representamos una tasa de participacion
laboral que alcanza al 46,2% y dedicamos en promedio 3,3 horas més del dia a realizar labores no remuneradas en el hogar, lo que
muchas veces trae consigo la postergacion personal y/o profesional. Véase a este respecto las estadisticas de género del INE,
disponible en el siguiente link: https: //www.estadisticasdegenero.cl/indicadores/salud-y-estilo-de-vida/.

30 Criterio que mantienen casi undnimemente los tribunales de justicia. En este sentido la Corte de Apelaciones de Concepcion,
en el afio 2007 ya resolvia, reconociendo este supuesto, que “si bien se ha sostenido que sea por opcion personal, sea porque
las circunstancias del matrimonio se lo exigieron, la mujer siempre tiene derecho a compensacion econémica si se dan los otros
requisitos, porque es legitimo y atin deseable para muchos matrimonios que ella permanezca en el hogar cuidando a los hijos o
atendiendo a las labores propias de la familia (R.D.A. Actualidad Juridica N°15, pdg.85 U.del Desarrollo), de todas mane ras nada
la exime de la carga de probar la concurrencia de las demds exigencias, vale decir, que estuvo en condiciones de desarrollar una
actividad remunerada y que sufrio un detrimento o menoscabo econdmico por haberse dedicado total o parcialmente al hogar e
hijos, siendo este ultimo elemento el requisito esencial y la justificacion de la institucion y, por ende, constitutivo de requisito de la
accion” [Tabaeda con Medina (2007)].

3t Pacheco con Gonzdlez (2022).
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articulo 61 de la Ley N° 19.947, para que haya lugar a la compensacion econdmica deben concurrir tres
requisitos copulativos: “a) el demandante de la compensacion econémica ha debido dedicarse durante
el matrimonio al cuidado de los hijos o a las labores del hogar comiin; b) debe ademds acreditar que por
causa de lo anterior no pudo desarrollar una actividad econémica o si lo hizo, fue en menor medida de
lo que podia y queria; c) que de ello resulte un menoscabo econémico”* Como indican Varias y Turner,
solo para efectos de “determinar la existencia del menoscabo econdmico y la cuantia’, reza el articulo
62 de la Ley N°19.947, se considerard, entre otras circunstancias “la buena o mala fe”, no obstante debe
entenderse referida a cualquiera de los cényuges, ya que la norma no la restringe sélo al conyuge

beneficiario.?*

Cabe precisar finalmente respecto de este punto, que si bien el articulo 62 inciso 2 de la Ley N° 19.947
permite denegar o disminuir prudencialmente el monto de la compensaciéon econoémica que habria
correspondido al cényuge que dio lugar a la causal del divorcio sancion o divorcio culposo reglamen-
tado en el articulo 54, el legislador empled la expresion “podrd”, de manera que en todo caso serd
facultativo para el juez denegar o disminuir prudencialmente el monto de la prestacion.

En quinto lugar, el caricter indemnizatorio también se puede descatar su se atiende a las circuns-
tancias que sefiala el articulo 62 para efectos de fijar la cuantia.®* La diocttrina ha sostebnido que la
expresion del articulo 62, en el sentido que el juez “considerard especialmente” estas circunstancias
para efectos de determinar la cuantia de la compensacién no se compadece con los criterios que la
doctrina sostiene para determinar el quantum indemnizatorio.*

En dltimo término, la compensaciéon econdémica no puede considerarse una indemnizacion de perjui-
cios, puesto que no es posible restituir al afectado al estado anterior a la lesion. Como ensefia Vidal:
“la compensacion econémica no cubre lo que ese conyuge dejo de percibir por haberse dedicado a la
familia, ni la oportunidad de percibirlo; sino que la compensacion econdmica representa una suma de
dinero que permita remediar la disparidad o carencia que causa el término del matrimonio, y ast evitar
el empeoramiento o consecuencias nocivas de esa disparidad o carencia en el futuro”,* lo anterior en ra-
z6n de que no es posible cuantificar con certeza, aritméticamente, el costo de la oportunidad laboral

32 DomiNGUEZ AcuiLa (2007), p. 185.

33 Varas v Turner (2005), pp. 47-48. Sobre el punto CorraL (2007), p. 162 ha sostenido: “no parece que pueda tener incidencia
en el caso del divorcio, ya que la denegacion o atenuacion del derecho a compensacion econdmica en caso de culpa del conyuge
beneficiario fue objeto de una normas a parte (articulo 62 inciso 2 LMC)”

34 Si bien se discuti6 en su oportunidad la relacién que existia entre los articulos 61y 62 de de la Ley N° 19.947, mayoritariamente
se ha admitido que mientras el articulo 61 de la Ley N° 19.947 contiene los presupuestos de procedencia de la compensacion
econdmica, el articulo 62 “cumple una doble funcidn, orientada a auxiliar al articulo 61 en la determinacion e la existencia del
menoscabo y para cuantificar la compensacion” Pizarro (2009), p. 326.

En el mismo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, para quienes “segun el articulo 61 de la Ley 19.947, existen dos
grupos de presupuestos: el primero, referido a la compensacién econémica propiamente tal: 1. No haber podido desarrollar
actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o haberlo hecho en menor medida de lo que podia y queria. 2. Que el
impedimento anterior, sea consecuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun.
El segundo grupo, refiere al menoscabo econémico y su cuantia, para lo cual ha de considerarse especialmente segiin en forma
textual expresa el articulo 62” Gonzdlez con Pacheco (2022).

35 CEspEDES Y VARGAs (2008), p. 450, quienes sefalan: “la extension de la indemnizacion de perjuicios estd medida en funcién de la
magnitud del danio, sin que tenga influencia alguna la buena o la mala fe del conyuge deudor”.

3 VipaL (2008), p. 274.
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perdida a causa de haberse dedicado el cényuge beneficiario a alguna de las circunstancias descritas
en el articulo 61 de la Ley N° 19.947, no obstante lo resuelto erréneamente por la Corte Suprema al
asimilarla al lucro cesante.

En sede de responsabilidad civil, en cambio, rige el principio general de la reparacién integral del
dafio, de manera que en principio,* se busca dejar a la victima o acreedor en el mismo estado anterior
a la ocurrencia del incumplimiento o delito o cuasidelito, segun sea el caso, generador del dafo. Lo
anterior fluye del articulo 1437 y los articulos contenidos en el Titulo XII, del Libro IV del Cédigo Civil,
particularmente el articulo 1556, tratdndose de la responsabilidad contractual; y de los articulos 2314
y 2329 del Codigo Civil, tratandose de la responsabilidad extracontractual.

Atendido los argumentos expuestos, resulta evidente que la compensacion econdémica no participa,
en caso alguno, de las caracteristicas comunes a la indemnizaciéon de perjuicios propia de la
responsabilidad civil, de manera que la tesis que tantas veces la jurisprudencia nacional ha empleado
para reconocer que el caricter dispositivo de la compensacion econdmica no es absoluto, ain cuando
se intente matizar a través de términos sinénimos, debe ser ser descartada de plano.

C. Naturaleza juridica propia o sui generis de la compensacion econdémica

Habiéndose desechado casi unanimemente la tesis asistencial o alimenticia y no siendo posible cali-
ficar la naturaleza juridica de la compensacion econdmica como resarcitoria, por las razones expues-
tas, puede argumentarse que la instituciéon en anélisis tiene una naturaleza hibrida, sui generis. En
la discusion parlamentaria que procedidé su aprobacion, la parlamentaria Cecilia Pérez Diaz defendia
que la compensacion economica “sin duda es una figura hibrida”, argumentando que “a veces la pureza
juridica debe ceder ante la necesidad social de la institucidon’*® En este mismo sentido, la jurisprudencia
ha reconocido que: “la institucion de compensacion econdmica incorporada por la Ley N° 19.947 a las
relaciones de los conyuges, no tiene la naturaleza de una pension alimenticia, porque no estd destinada
a habilitar al alimentario para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicién social,
como tampoco es una indemnizacion de perjuicios, porque no representa una suma o cantidad dine-
raria para resarcir un perjuicio ocasionado, desde que también debe abarcar el deterioro futuro como
consecuencia de la separacion de los padres, y la dedicacion de uno de ellos a la crianza, desarrollo y
establecimiento, sino que tiene una naturaleza peculiar que se obtiene de entenderla como un contenido
pecuniario que busca resarcir los perjuicios o deterioros que sufre una persona en su formacioén integral
y enriquecimiento personal e individual como consecuencia de dedicarse al cuidado de los hijos, a la
crianza, desarrollo y establecimiento de los mismos, o a las labores del hogar”>®

3 Preciso “en principio’, porque esta regla puede encontrar excepciones, por ejemplo, cuando la victima se expuso
imprudentemente al dafio de acuerdo al articulo 2330 del Coédigo Civil en sede extracontractual o bien cuando concurran
causales de exencion de responsabilidad o clausulas modificadoras de la responsabilidad.

3 Primer Informe de Comision de Constitucion, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Historia de la Ley N° 19.947, p. 21.

3 Gonzdlez con Pacheco (2022).
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En la doctrina, es la tesis que ha defendido Vidal.** Una definicién mas completa y que se hace cargo
igualmente de el fundamento y la finalidad que persigue la instituciéon nos la entregan Céspedes y
Vargas, para quienes la compensacion econémica es “una obligacion impuesta por la ley que se con-
cede en los eventos previstos por ella, de contenido patrimonial y que, fundada en la equidad, tiene por
finalidad entregarle herramientas al cdnyuge mds débil para que pueda reiniciar su vida separada”*

Que la compensacién economica sea una obligacion legal implica, como tiende a admitir
progresivamente la doctrina y jurisprudencia,* por una parte, que la ley es su “fuente mediata, directa,
de las obligaciones, sin que de parte del acreedor o del obligado se haya efectuado acto alguno que provo-
que el nacimiento de la obligacion’,** aseveracion que permite salvar gran parte de las incongruencias
que genera la tesis resarcitoria; y por otra, que la compensacién econdémica se encuentra regula-
da por la Ley y, particularmente, por la Ley N° 19.947. A la misma conclusién ha arribado Carmen
Dominguez Hidalgo, para quien “no cabe aplicarle supletoriamente el régimen comiin de los danios. Ello
resulta evidente si se tiene presente que los requisitos que se exigen para su procedencia no son los co-
munes a toda accion resarcitoria. Se rige, por tanto, por las normas que se regulan en la ley, y es a partir
de ellas que la doctrina y jurisprudencia tendrdn que ir configurando los principios que la disciplinan”.*

Es precisamente este caracter propio de la naturaleza juridica de la compensacién economica, el
de ser una obligacién legal y que por tanto, encuentra su regulacion en la Ley N° 19.947, el que a mi
juicio permite argumentar fundadamente por qué la autonomia de la voluntad de los conyuges para
convenir la compensacion econdémica no es absoluta, sino que debe observar necesariamente ciertos
requisitos y principios que le son propios a la instituto. Es mas, como expondré, bastaria so6lo este ar-
gumento, comprensivo de todas las demas fundamentaciones dadas por la magistratura, para arribar
a la misma conclusion.

ITI. CARACTER DISPOSITIVO DE LA COMPENSACION ECONOMICA

Como consecuencia de ser concebida la compensacién econdémica como un derecho de caracter
patrimonial, se consideré mayoritariamente que se estaba frente a un derecho disponible absoluta-
mente para los conyuges, de manera que estos gozaban de plena libertad para determinar su estable-
cimiento, cuantia y formas de pago, conclusién coherente con el tenor literal del articulo 63 de la Ley
N°19.947. Lo anterior es consecuencia, principalmente, del progresivo reconocimiento del principio

40 VipaL (2008), p. 268 sefiala que la compensacion economica es: “un derecho de origen legal a favor del conyuge que por dedicarse
durante el matrimonio a la familia no desarrollé una actividad remunerada o lo hizo en una menor medida de la que podriay queria
y el divorcio o la nulidad le causa un menoscabo econémico (...), correlativamente la compensacién econémica es una obligacion que
pesa sobre el otro cényuge”.

4 CESPEDES Y VARGAS (2008), p. 451.

42 Véase a su respecto sentencia Stolzembach con Marchessi (2012); y CorraL (2013), p. 507.
43 ABELIUK (2009b), p. 52.

* DomiNGUEZ HipaLco (2005), p. 67
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de la autonomia privada en materia de familia,** que no sélo ha permitido a los conyuges poner tér-
mino al vinculo matrimonial, sino ademas regular en sede de separacion y divorcio, sus relaciones
mutuas y para con sus hijos, de acuerdo a los articulos 21y 55 de la Ley N° 19.947.

Fluye igualmente el caricter dispositivo de la compensacién econdémica de algunas otras caracteris-
ticas que le son propias, por ejemplo, no procede por el s6lo mérito de la sentencia de nulidad o di-
vorcio, sino s6lo en la medida en que se acredite un menoscabo econoémico, provocado por alguna de
las circunstancias descritas en el articulo 61 de la Ley N° 19.947; consecuencialmente, no puede con-
cederla el juez de oficio segun se desprende del articulo 64 de la Ley N° 19.947. Ademas, los primeros
llamados a regularla son los conyuges y sélo subsidiariamente el juez, de acuerdo a los articulos 63 y
64 inciso 1 de la Ley N° 19.947, carece de una naturaleza alimenticia, como analizaremos mas adelante,
de manera que no le son aplicables los articulos 334 y 335 del Codigo Civil,* entre otros aspectos que
refuerzan la conclusion a la que ha arribado la doctrina nacional en este sentido.

Es a partir de estos argumentos que se admitié sin reparos inicialmente la posibilidad convenir la
compensacion econdmica: “por los conyuges, sin mds limites que los derivados de su voluntad, lo que
implica que puedan renunciar al derecho, pactar el monto y las cuotas que estimen e, incluso, puedan
establecer el pago de una renta vitalicia. Asi fluye de los articulos 63 y 64 NLMC que resulta ser un nuevo
avance en el principio de la autonomia privada en el Derecho de Familia”*

Del mismo modo, la Corte de Apelaciones de San Miguel en el afio 2007, resolvia que: “la compensa-
cion econdmica tiene un cardcter patrimonial, que admite incluso la renuncia de las partes a ella, lo que
permite a contrario sensu colegir que su otorgamiento por el demandado reconvencional constituye una
opcidn libre para concederla y en ese contexto se armoniza con los principios del derecho de familia por
sobre la norma estricta del articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil”.*8

No obstante, con el correr de los afios se han planteado situaciones que hacen a lo menos cuestio-
nable que se admita tan ampliamente el caracter dispositivo de la compensacion econdmica y, en
particular, la libertad absoluta que los codnyuges tendrian para determinar su procedencia, monto y
forma de pago, segun pasaremos a analizar.

A. Alcance de la libertad de los conyuges para determinar la compensaciéon econémica

Coherente con el espiritu de la ley, se desprende del articulo 63 de la Ley 19.947 que, en primera ins-
tancia, son los conyuges los llamados a regular la compensacion econémica. La norma citada dispone
que: “si fueren mayores de edad, mediante acuerdo que constard en escritura publica o acta de aveni-
miento, las cuales se someterdn a la aprobacion del tribunal”; y s6lo “a falta de acuerdo”, reza el articulo

4 Cespepes (2008), p. 12.

46 CespepES (2008), p. 13.

47 LepiN (2012), p. 9.

8 Cabezas con Silva (2007).
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64, “corresponderd al juez determinar la procedencia de la compensacion econémica y fijar su monto”
Mas tarde, a partir de los articulos 65 y 66 se establecen algunas limitaciones en cuanto a la forma
de pago de la prestacion, en el sentido que la compensacioén econdémica debe ser fijada en una suma
Unica y determinada de dinero,* independiente de la modalidad de pago que se adopte, limitacion
que deberd observar el juez a falta de acuerdo entre los conyuges en la determinacién de la compen-
sacion econdmica.™

A partir del conjunto de normas que antecede, la doctrina y jurisprudencia arribé a lo menos a dos
conclusiones relevantes de mencionar. En primer lugar, como adelanté, los primeros llamados a de-
terminar la compensacion econémica son los propios conyuges y, solo a falta de acuerdo, lo corres-
ponde determinarla al juez, criterio que continda a la fecha manteniendo el excelentisimo tribunal,
para cuyos ministros: “la compensacién econdmica tiene su origen genuinamente en la voluntad de las
partes, es un acuerdo voluntario en defecto del cual procede la determinacién que hagan los tribunales
de justicia’®* Y en segundo término, que las limitaciones previstas en los articulos 65y 66 de la Ley
N° 19.947 sélo competen al juez, pero no a las partes cuando convienen en la compensacién econé-
mica, quienes tendrian absoluta libertad en su establecimiento, afirmacién a partir de la cual se ha
sostenido por parte de la doctrina que: “puede establecerse que éste se haga como una renta vitalicia,
ya que las limitaciones (...) en cuanto a que la cuantia debe corresponder a un monto tnico pagadero de
contado o un numero determinado de cuotas, no es aplicable a los cdnyuges, sino solo al juez, conforme
lo dispuesto en los arts. 65y 66 NLMC">®

No obstante, si bien adn la jurisprudencia es escasa,” como veremos, los tribunales superiores de
justicia han ido manifestando un cambio de posicién en torno a esta nocién absolutista del caracter
dispositivo de la compensacion econdémica. En este sentido, nuestra Excelentisima Corte Suprema ha
resuelto que: “el tribunal debe verificar si se dan las circunstancias legales que hacen posible la compen-
sacién econdmica, conforme los articulos 61y 62 de la ley. De manera que no por tratarse de una materia
patrimonial queda entregada por entero a las partes, ya que incluso en el caso del articulo 63, siendo
mayores de edad los conyuges no pueden convenir libremente y a su arbitrio, comoquiera que igual el

49 A esta conclusion ha arribado reiteradamente la Corte Suprema para cuyos ministros “no pueden sino concluirse que aun
cuando la legislacion entrega amplia libertad al juez para fijar la forma de pago de la compensacion, sea como capital en suma unica,
bajo las modalidades que establece el articulo 65 de la misma ley o en cuotas periédicas con una duracion determinada, su monto
siempre debe ser fijado en la sentencia y la forma de enterarlo variardn de acuerdo al mérito del proceso” [Krag con Milet (2006)]. En
el mismo sentido la doctrina nacional mayoritaria, para quienes “ésta es la regla que debiera gobernar el pago de las prestaciones
econdmicas, es decir, la entrega de un monto tnico o, a lo sumo, la dacion en pago de especies ~muebles o inmuebles— o acciones
de propiedad del deudor. Esta es la solucién ideal y que verdaderamente permite cumplir con la finalidad del legislador, de poner
término de una sola vez al conflicto entre los conyuges que se divorcian, limitando su relacion en lo patrimonial a lo que refiere a los
hijos comunes”. Por todos, VipaL (2009), p. 79.

0 Excepcion a esta regla, hace la forma de pago introducida por la Ley 20.255, publicada el 17 de marzo de 2008, que reforzando la
visién asistencial de la instituto en estudio, prevé en su articulo 80 una forma de pago adicional de la compensacién, consistente
en el traspaso de fondos de capitalizacion obligatoria hasta el limite del 50% existente en la cuenta del conyuge deudor y que
hubiere acumulado durante el matrimonio.

st Ramos (2010), p. 128.
2 Cummins con Banados (2020). Véase también la sentencia Krag con Milet (2006).
% LepiN (2012), p. 12.

5 Escasa, no porque se trate de un tema enteramente zanjado, sino porque, en principio, es dificil que un acuerdo alcanzado
voluntariamente por las partes luego se judicialice.
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acuerdo ast alcanzado debe ser aprobado por el tribunal. Lo que equivale a reconocer que estas no son
materias enteramente disponibles”>

B. Compensacion econdémica como una renta vitalicia

1. Admisibilidad de la renta vitalicia pactada, como forma de pago de la compensaciéon econdmica
convenida por los conyuges

Como venimos sefalando, la doctrina y jurisprudencia nacional mayoritaria, inicialmente, no advirtié
mayores inconvenientes en admitir que los conyuges pudiesen pactar una pension vitalicia a titulo
de compensacién econdémica, atendido el caracter patrimonial de la misma y el entendido que las
limitaciones de los articulos 65y 66 de la Ley 19.947 sélo alcanzaban al juez y no a los cdnyuges, como
se preciso.

En un reciente fallo de la Excelentisima Corte Suprema,® a propdsito de una compensacion econdémi-
ca acordada bajo la modalidad de renta vitalicia en audiencia preparatoria y aprobada por el juez de
familia en la instancia, el voto disidente razo el problema en los siguientes términos: “La compensa-
cidn econdmica tiene por finalidad reparar al conyuge que la solicita de la pérdida de cardcter patrimo-
nial que experimentd, pues por no haber trabajado o haberlo hecho en menor medida que lo que queria
y podia no estuvo en condiciones de incorporar bienes a su patrimonio, lo que se erigird como un serio
obstdculo para que pueda hacer frente a la vida futura, por lo mismo, la determinacion de su procedencia
no estd relacionada con la evaluacién de sus necesidades futuras ni con las facultades econdmicas del
obligado al pago, ergo, no tiene cardcter alimenticio; por lo tanto, los jueces del fondo al otorgar como
compensacion econémica una suma determinada de dinero “hasta que muera una de las partes”, lo que
implica otorgarle una naturaleza juridica que no tiene, a juicio de la disidente, interpretaron de mane-
ra errada lo que dispone el articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil”* Siguiendo este razonamiento,
parece de toda légica que si se admite casi undnimemente por la doctrina y jurisprudencia nacional
mayoritaria que la compensaciéon econdmica no tiene una naturaleza alimenticia, puedan ser recha-
zados los acuerdos que la desnaturalicen y la transformen en una suerte de pension de alimentos. En
efecto, admitir el caracter alimentario de la compensacién importaria contrariar no sélo los multiples
esfuerzos por definir la naturaleza juridica de la institucion, sino también el espiritu general del le-
gislador, en especial a que el espiritu seria el de acomapafar el término del vinculo y no perpetuar la
relacion entre los coényuges. Si se atiende a la historia del establecimiento de la ley, el ex Ministro de
Justicia, José Antonio Gémez Urrutia, precisaba en el 1° Informe de la Comisién Constitucional que:
“desde el momento en que se produce la ruptura de un matrimonio, deberia evitarse que la relacién se
extienda en el tiempo, porque tenderd a deteriorarse cada vez mds. Fijar una compensacion como aqui

% Cummins con Banados (2020).

% Los ministros optar por rechazar el recurso de casacién en el fondo, cuestionado la admisibilidad del recurso, sin entrar al
fondo del mismo, de lo que si se hace cargo en el voto disidente la ministra Gloria Ana Chevesich R.

57 Cerda con Vera (2016).
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estd planteada, sin fijar tiempo, significard que se mantendrd esta colision de intereses durante muchos
anos”*® Y fue principalmente esta idea central, en torno a zanjar, dentro de lo posible, las materias
que pudiesen causar conflicto entre las familias chilenas con posterioridad al quiebre matrimonial,
lo que impidi6 que prosperaran iniciativas como la de admitir expresamente que el juez pueda fijar
rentas vitalicias a titulo de compensacién econémica o que pudiese solicitarse la modificacién o cese
de la prestacion, en el caso que se modificasen las condiciones que motivaron su fijacién,* como se
permite en otras latitudes.®

En el mismo sentido, la Corte Suprema ha resuelto recientemente que una compensacién econémica
acordada en estos términos y aprobada judicialmente por el tribunal de familia “no reune las carac-
teristicas y requisitos para constituir un acto tal, (...) por no ajustarse a exigencias propias del acto que
fija la ley como la fijacion o determinacion de una cuantia o monto. En las obligaciones de dar un género
-como dinero- la falta de determinacion de la cantidad implica ausencia de objeto segun articulos 1445
N° 3y 1461 inciso 2° del Cédigo Civil”5

Finalmente respecto a este punto, cabe recordar que, al decir de nuestro maximo tribunal, “la com-
pensacion econdmica refleja uno de los principios rectores del Derecho Matrimonial, el de la proteccién
del interés del conyuge mds débil, consagrado en el articulo 3 de la Ley de Matrimonio Civil, a quien el
articulo 61 reconoce el derecho a compensacion por el menoscabo que le ocasiona el divorcio o nulidad”,®*
argumento que refuerza a mi juicio la idea que estamos ante una materia que no puede quedar entre-
gada enteramente a la voluntad de los conyuges.

Coincido con los argumentos expuestos por la ministra Gloria Ana Chevesich, ministra redactora del
fallo, en torno a que admitir que fundado en la autonomia de la voluntad de los cényuges las partes
puedan acordar que la compensacion econémica se pague a través de una renta vitalicia, importa
desnaturalizar la institucidn, a la que, como veremos, casi unanimemente se le ha negado el caracter
asistencial y que, por tanto, un acuerdo alcanzado en estos términos debe ser rechazado por el juez.
Adicionalmente aleja a la figura de los principales objetos para la cual fue prevista: la proteccion del

% Primer Informe de Comision de Constitucion, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Historia de la Ley N° 19.947, p. 107.

% Propuestas introducidas por la ex Ministra Carmen Adriana Delpiano Puelma, no obstante concebirse desde sus origenes la
figura como una compensacién temporal que, en principio, se concederia por un méaximo de 5 aflos (Primer Informe de Comision
de Constitucién, Segundo Tramite Constitucional: Senado, Historia de la Ley N° 19.947, p. 7'y 106).

60 E] Codigo Civil espanol, por ejemplo, que sirvio de inspiraciéon para las modificaciones introducidas al Derecho de Familia por
la Ley 19.947, admite expresamente que se acuerde o fije por el juez una pensién indefinida o incluso una renta vitalicia a titulo
de compensacion econdmica. Se esta forma el articulo 97, inciso 1, del Codigo Civil espafiol reza lo siguiente: “El cényuge al que la
separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento
en su situacion anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que podrd consistir en una pension temporal o
por tiempo indefinido, o en una prestacién tnica, segun se determine en el convenio regulador o en la sentencia’. En el mismo
sentido, el articulo 99 del Codigo Civil espanol dispone: “En cualquier momento podrd convenirse la sustitucién de la pension
fijada judicialmente o por convenio regulador formalizado conforme al articulo 97 por la constitucién de una renta vitalicia, el
usufructo de determinados bienes o la entrega de un capital en bienes o en dinero”. Como contrapartida de lo anterior, se admite
la posibilidad de que la compensacion sea “modificada por alteraciones en la fortuna de uno u otro conyuge que ast lo aconsejen’,
segun se desprende el articulo 100 del mismo cuerpo legal.

5 Berenguela con Arriagada (2019).

52 Mella con Sdnchez (2020).
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conyuge mas débil y evitar la dilacién en el tiempo de los conflictos familiares tras el quiebre matri-
monial.®®

Fijar un monto global de compensacién econdémica y luego dividiarla en cuotas, como una especie
de renta vitalicia, atendidas las expectativas de vida del cdnyuge beneficiario plantea, como sefala
Corral,** un serio inconveniente adicional, porque no por ello dejamos de estar ante una prestacion
aleatoria (nunca tendremos certeza de los afios de vida que tendré el conyuge acreedor), como por-
que igualmente esta solucién perpetda el conflicto familiar en el tiempo y expone al cényuge mas
débil a una serie de dificultades propias de esta modalidad de pago en caso de incumplimiento del
conyuge deudor, como analizaremos.

2. Inconvenientes practicos de admitir a la renta vitalicia, como forma de pago de la compensacion
econdmica acordada por los conyuges

Ademas de lo inconveniente que podria resultar para el conyuge deudor acordar una compensacion
economica bajo la modalidad de renta vitalicia, considerando que en la discusiéon parlamentaria se
descarto la posibilidad de poder modificar y/o solicitar el cese de la prestacion atendidos eventua-
les cambios de circunstancias, una compensacion econoémica acordada en estos términos generaria
grandes dificultades para el cobro en caso de incumplimiento del conyuge deudor, de manera que
probablemente el conyuge beneficiario se encontrard impedido de obtener el cumplimiento forzado
de la obligacion convenida, materia en la que nos detendremos especialmente.

a) Procedimiento para el cobro de la compensaciéon econémica y su caracter de crédito quirografa-
rio

La jurisprudencia no ha tenido dificultades para admitir que la compensaciéon econémica pactada
pueda exigirse judicialmente, e incluso ejecutivamente, dependiendo de la suerte del titulo: “Esta
clase de compensacion puede ser estimada como el resultado de una convencién o contrato tipico, que
cuenta con regulacion legal, y como tal tiene fuerza obligatoria para las partes, quienes, una vez acorda-
da su procedencia y modalidades deben cumplirlo,(...) tal como dispone el articulo 1545 del Cédigo Civil”
concluye la Excelentisima Corte Suprema, agregando luego que “el conyuge acreedor puede demandar
el cumplimiento de la obligacion comprometida voluntariamente a titulo de compensacion econémica,
pues como derecho de contenido patrimonial, una vez aprobado el acuerdo requlador, queda sometido
al derecho comun propio de las obligaciones”® Lo anterior importa admitir que “el acuerdo requlador
convenido por las partes es un contrato generador de derechos y obligaciones, sin que mute la naturaleza

5 Mismo argumento que recogen algunos autores para sostener que por regla general, la forma de pago preferente de la
compensacion econdmica serd el pago de una suma unica en cuotas, excepcionalmente pagadera en cuotas. En este sentido
VipaL (2009), p. 78, “la finalidad perseguida por el legislador es que el conflicto patrimonial entre los conyuges se solucione de una
sola vez o a lo sumo dentro de un corto plazo, apareciendo tedricamente como regla en esta materia el pago en dinero de contado y
como excepcion cualesquier otra de las modalidades previstas por la LMC vy leyes especiales”

64 CorraL (2007), p. 178.
% Mella con Sdnchez (2020).
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de ese pacto la circunstancia de su aprobacion judicial en el contenido de una sentencia definitiva’® de
manera que para obtener el cumplimiento de la prestacién, el conyuge acreedor deberd ejercer una
accion ejecutiva u ordinaria segun las reglas generales.®

Desde luego, un procedimiento ejecutivo no garantiza el cumplimiento de la compensacion. De acuer-
do con el Instituto Nacional de Estadisticas, durante el afio 2020 se ingresaron un total de 689.195
demandas en procedimientos ejecutivos a los tribunales del pais, lo que representa mas del 60% de
las causas ingresadas en todo el afio a los tribunales competentes; y se terminaron sélo un total de
329.753 causas. ® Similar es el panorama tratdndose de los procedimientos ordinarios, que experi-
mentaron un total de 58.521 de causas ingresadas y 33.852 causas terminadas, durante el mismo afo.*
Por otro lado, la naturaleza del crédito que obtendra el conyuge beneficiario serd la de un crédito qui-
rografario o de quinta categoria, de acuerdo al articulo 2472 del Cédigo Civil, por lo tanto, no gozara
de ningun privilegio para el cobro. Vidal ha puesto de relieve la dificultad que este caracter quirogra-
fario tendria para los efectos del cobro de la clausula.”

Podria sostenerse que el inconveniente se subsana acordando los conyuges en el acta de aveni-
miento o la escritura publica, seguridades para el pago o bien, pensar en la aplicacion, respecto del
acuerdo, de la regla del inciso final del articulo 66 de la Ley N° 19.947, segtn el cual “la cuota respec-
tiva se considerard alimentos para el efecto de su cumplimiento”, de manera de permitir al conyuge
acreedor solicitar apremios y recurrir al procedimiento simplificado de cobranza de alimentos en
caso de incumplimiento. No obstante, esta solucién tampoco esté libre de controversias, toda vez
que continta siendo discutida la constitucionalidad del arresto como apremio frente a esta hipo-
tesis y que igualmente se discute si el juez tiene facultades de subsanar el acuerdo alcanzado por

5 Mella con Sdnchez (2020).

5 En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del 7° Juzgado Civil de Santiago, argumentando, para efectos de rechazar
excepcién de incompetencia deducida por la parte ejecutada que “al respecto, la Ley 19968 establece, en su articulo 8°, que son
competencia de los tribunales de familia “15) Las acciones de separacion, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de Matrimonio
Civil”. Ast, no aparecen directamente comprendidas las acciones que emanan del incumplimiento de un acuerdo de compensacion
economica, pues, si bien el articulo 66 inciso sequndo de la Ley de Matrimonio Civil sefiala que la cuota en que se haya fraccionado la
compensacion econdmica se considerard como alimentos para efectos de su cumplimiento, cabe notar que no estamos en presencia
del pago de una cuota y que, mds alld de la naturaleza juridica que se pudiera atribuir a la compensacion econdémica, lo cierto es
que lo demandado en autos es una prestacion de contenido patrimonial. Por tanto, dado el contenido patrimonial de la prestacién
Y que, como vimos, no existe una disposicion especial que radique la competencia del asunto en los juzgados de familia, debe regir
lo dispuesto en el articulo 45 del Cdédigo Orgdnico de Tribunales y, por tanto, este tribunal es competente para conocer la accion
intentada” [Lagos con Coydan (2017)].

% Informe Anual de Estadlstlcas ]ud1c1ales - 2020 Instituto Nac10nal de Estadlstlcas p. 12, disponible en el llnk ttps gzwww
fi

Ddf?sfvrsn 25a4f678 2

% La dificultad para el conyuge beneficiario se agrava atin mas si se considera que de acuerdo a las estadisticas del Poder Judicial,
durante igual periodo calendario, las causas ejecutivas tuvieron una duraciéon promedio de 267 dias corridos y las ordinarias de
256 (estadisticas disponibles en el link: https: //numeros.pjud.cl/Competencias/Civil); sumado al costo asociado y a la dificultad
que representa para los acreedores el cobro efectivo de un crédito, atendidas las maniobras que suelen emplearse en la practica
para burlar el derecho de prenda general del acreedor, de manera que ain cuando obtengamos un numero total de causas
terminadas, ellas no reflejan que necesariamente hayan terminado exitosamente para el acreedor.

0 Sefiala VipaL (2009), p. 77: “ast, el trabajador a quien el cényuge deudor debe una indemnizacion de naturaleza laboral o con
causa en el contrato de trabajo o su terminacion, al ser titular del crédito de primera clase, prefiere al acreedor de la compensacién
economica. El beneficiario afectado por el incumplimiento de la obligacién de compensacion estaria situado en el mismo lugar que
el banco con el que el deudor contraté un préstamo de consumo, salvo que este acreedor tenga una hipoteca o una prenda puesto
que preferird al acreedor de compensacion”
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los conyuges, en caso, por ejemplo, de omitirse estas seguridades para el pago, como analizaremos
mas adelante.

b) Constitucionalidad de la orden de arresto por incumplimiento en el pago de la compensacién
econdmica

Quienes admiten la orden de arresto como legitimo apremio ante el incumplimiento en el pago de la
compensacion econdmica fijada en cuotas, suelen fundamentar la afirmativa lisa y llanamente en el
tenor literal del articulo 66 de la Ley N° 19.947, que en su inciso final dispone que: “la cuota respectiva
se considerard alimentos para el efecto de su cumplimiento, a menos que se hubieren ofrecido otras ga-
rantias para su efectivo y oportuno pago”.”

Este es lisa y llanamente el razonamiento que ha llevado a la jurisprudencia nacional mayoritaria
a admitir que, en la especie, no habria infraccién al articulo 7 N° 7 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos,”? que prohibe la prisién por deudas,” toda vez que estariamos ante la tnica si-
tuacion de excepcion que prevé la norma, esto es, ante “deberes alimentarios”, por mandato expreso
del articulo 66 de la Ley 19.947; por lo tanto, la orden de arresto decretada en esta hipotesis tampoco
vulneraria los principios y garantias de los articulos 5 inciso 2 y 19 N° 7° b) de la Constitucion Politica
de la Republica, haciendo improcedente los recursos de amparo motivados por esta causa.

No obstante lo anterior, la materia continta siendo controvertida. Pueden encontrarse algunas
sentencias que se palntean en contra de la linea principal.’”# Recientemente, el voto de minoria del
ministro Sr. Simpértigue, disidente en fallo de la Corte de Suprema de 9 de enero de 2023, par-
tiendo de la base que la compensacién econdémica no tiene una naturaleza juridica alimenticia,
concluye que: “el articulo 7.7 de la Convencion Americana prohibe la detencion por deudas, con la
sola excepcion del incumplimiento de deberes alimenticios que, como este juez viene de sefialar, no
es el caso, como quiera que en derecho las cosas son lo que per se y no lo que de ellas se diga. Cuando
el citado articulo 66 inciso seqgundo reza que “se considerard”, no hace otra cosa que reconocer que la
compensacion econdmica en referencia no es pension alimenticia y que para él solo efecto de su cobro
se fingird serlo. De manera que, para el caso que en la especie la compensacion haya sido establecida

" En la causa Millar con Tercer Juzgado de Familia de Santiago (2018), se fall6 favorablemente esta opcién y se declaro: “es la propia
ley la que permite considerar “alimentos” para efectos de su cumplimiento a las cuotas impagas por concepto de compensacion
economica y pudiendo decretarse el arresto nocturno, el arraigo y la suspensién de la licencias para conducir vehiculos motorizados,
como medidas de apremio al estar contempladas expresamente en el articulo 14 de la Ley 14.908 sobre Abandono de Familia y Pago
de Pensiones alimenticias para el caso de no cumplimiento de los alimentos decretados, por lo que no es posible considerar que la
resolucion recurrida sea arbitraria e ilegal”.

2 La Convencion Americana de Derechos Humanos o también denominado Pacto de San José de Costa Rica, fue ratificado
por Chile el 05 de enero de 1991, mediante la publicacion en el Diario Oficial del Decreto Supremo N° 873, del Ministerio de
Relaciones Exteriores, acto a través del cual la abolicién de la prisién por deudas adquiere rengo constitucional por mandato del
articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica.

 Articulo 7 N° 7 del Pacto de San José de Costa Rica: “Nadie serd detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de
autoridad judicial competente dictados por incumplimiento de deberes alimentarios”.

™ Véase al respecto la disidencia del ministro suplente Zepeda en sentencia Zernott con Juzgado de Familia de Valparaiso (2020);
y la disidencia del ministro Cerda en sentencia Araya con Juzgado de Familia de Vina del Mar (2017).
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por sentencia judicial, la carta constitucional y el derecho internacional dejan vedado un apremio
como el que ha dado origen a esta cautela””

En un intento de unificar este criterio, el Tribunal Constitucional dicté dos sentencias, de 27 de sep-
tiembre de 20127 y 21 de noviembre de 2013”7 respectivamente, resolviendo en ambas rechazar los
recursos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad deducidos respecto del inciso final del articulo
66 Ley N° 19.947, en relacion con el apremio de arresto que prevé el articulo 14 de la Ley 14.908. Los
argumentos esbozados por el Tribunal Constitucional para admitir la constitucionalidad del arresto
fueron multiples y de distintas indoles, a los que me referiré brevemente.

Se funda la constitucionalidad del arresto, en primer lugar y siguiendo la tesis del jurista José Luis
Guerrero Becar, en el supuesto caracter asistencial,”® no alimenticio de la compensacién econémi-
ca, que permitiria situar a la misma en la excepcidn prevista en el Pacto de San José de Costa Rica,
referente a los “deberes alimenticios”; por otro lado, concluye la magistratura complementado los
articulos 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacién de Naciones
Unidas™ y 7 N° 7 del Pacto de San José de Costa Rica, que la proscripcién de la prision por deudas
sélo alcanzaria al ius puniendi del Estado, respecto del incumplimiento de obligaciones contractuales,
pero tratdndose de obligaciones legales como la de estudio; y resuelve finalmente que el arresto no es
equivalente a la prision o la detencién, tanto porque no responde al propdsito de investigar un delito
ni de castigarlo, como porque seria “medida restrictiva de libertad, minimamente invasiva”, medida
que considera “proporcional” para legitimar el arresto, en el marco de los articulos 19, N° 1, inciso final
y 19, N° 7 inciso 2 de la Carta Fundamental.

Si bien resulta valorable la intencién del Tribunal Constitucional de dar certeza juridica sobre la ma-
teria, coincidimos con Corral en el sentido que los esfuerzos argumentativos estuvieron dirigidos a
legitimar la constitucionalidad de las disposiciones legales impugnadas, mas que analizar su inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad.®

> Adema con Juzgado de Familia de Punta Arenas (2023).
76 Stolzembach con Marchessi (2012).
7 Cerda con Saavedra (2013).

8 Fundado en la historia de la Ley N° 19.947, el articulo 3 y 60 del mismo cuerpo legal y otras leyes especiales dictadas con
posterioridad y, reconociendo que “el que la compensacién econdmica no tenga una naturaleza alimenticia no implica que no pueda
tener un fundamento asistencial’, José Luis Guerrero Becar sostiene que “las prestaciones asistenciales para hacer frente a estados
de necesidad pueden entregarse por el Estado o por los propios particulares. El Estado actiia como prestador directo en diversas
ocaciones, como las pensiones minimas de vejez o gratuidad en atencion de salud a sectores de estados recursos, pero también es
posible que sean los propios particulares los que entreguen esta proteccion y prestacion derivados de relaciones contractuales o
familiares que al reponerse requieren de proteccion parta el mds débil (...) En materia de familia, terminada la relacion matrimonial
es perfectamente posible que el legislador, atendido el término del deber de socorro que corresponde a los conyuges, pero precaviendo
a la posibilidad de un conyuge mds débil, esto es, un conyuge que se encuentre en un estado de necesidad originado durante el
matrimonio o con ocasién de su término, contemple una nueva institucion asistencial, con justificacion distinta a la del vinculo de
parentesco como en los alimentos, pero que se base en un estado de necesidad que el legislador estima necesario enfrentar, reparar
o0 compensar, y esta funcion cumpliria la compensacion economica, previamente porque no puede perdurar luego del matrimonio el
derecho de alimentos” [Guerrero (2008), pp. 207-209].

™ Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Organizaciéon de Naciones Unidas: “Nadie serd
encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligacion contractual’.

80 CorraL (2013), pp. 518-519: “la multiplicidad de argumentos que se ofrecen en pro de la constitucionalidad de la medida de apremio
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Respecto del primer argumento expuesto por la magistratura constitucional, como vengo adelantan-
do, se ha descartado casi unanimemente por la doctrina y jurisprudencia nacional que la compensa-
cion econdmica tenga una naturaleza juridica alimenticia y/o asistencial y ain cuando se admitiera
la tesis del José Luis Guerrero Becar, la interpretacion restrictiva de la excepcion prevista en la Con-
venciéon Americana de Derechos Humanos tampoco haria procedente la orden de arresto, ya que no
estarfamos propiamente ante una pension de alimentos, sino ante una ficcion legal. A este respecto se
ha sostenido que “la ficcion legal de considerar “alimentos” a la compensacion econdmica fijada en cuo-
tas para efectos de su cumplimiento, es absolutamente improcedente para decretar cualquier restriccion
a la libertad de las personas. De lo contrario, podrian promulgarse leyes que, por ejemplo, consideraran
alimentos las cuotas de un crédito de consumo para efectos de su pago y, ast, apremiar a los deudores de
ellos”® prevencion que también advierte el disidente, ministro Venegas, en el fallo de 27 de septiem-
bre de 2012 del Tribunal Constitucional.

Forzado resulta igualmente limitar la proscripcioén de la prision por deudas unicamente al ius punien-
di del Estado, esto es, a materias penales,? distincién antojadiza que la norma no prevé. También lo
seria sostener que a partir del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
la Organizaciéon de Naciones Unidas, que se refiere expresamente a “obligaciones contractuales”, la
prohibicion del Convencion Americana de Derechos Humanos sélo alcanzaria a este tipo de obliga-
ciones, pero no a obligaciones legales.® Finalmente, la Convencién tampoco limita el alcance de la
prohibicién a un tipo especifico de privacion o restricciéon de libertad, pasando por alto la magistra-
tura constitucional que, de decretarse nuevos apremios, por mandato del articulo 15 de la Ley 14.908,
el juez podra ampliar el arresto hasta por treinta dias, siendo cuestionable que la medida pueda ser
calificada como “minimamente invasiva’

Siguiendo a Lepin, no existiendo ademas una remision expresa al articulo 14 de la Ley 14.908: “se debe
interpretar el articulo 66 NLMC en el sentido que se pueden aplicar los apremios regulados en la citada
ley, menos los apremios personales. Ambos articulos son normas de cardcter excepcional, por tanto de
aplicacidn restrictiva (...) No resulta suficiente el argumento dado por la Corte, en el sentido que se trata
de una facultad legal otorgada al juez de familia, tratdndose de normas que como se aprecian no sefialan
expresamente el arresto, que implica la privacion de la libertad de una persona, no pueden sino sujetarse
a la Constitucién Politica de la Republica y a los Tratados Internacionales vigente”* En el mismo sen-

puede dar, paraddjicamente, la impresion de cierta vacilacion o incertidumbre entre los mismos ministros que quisieron salvar la
prevision legislativa”.

81 CespepEs (2013), p. 5.

82 Jlégica resultaria igualmente la interpretacion restrictiva del Tribunal Constitucional en este sentido “pues, en este caso, si sélo
fuera posible prohibir la prision por deudas en el dmbito de lo penal, la excepcion no tendria sentido excepto en aquellos paises que
han tipificado como delito el no pago de pensiones de alimentos como es el caso de Espaia. En el resto de los paises donde ese delito
no existe, esta excepcion careceria de sentido, pues como en Chile, los arrestos son apremios y no sanciones penales” [PEREZ DE ARCE
(2016), p.120].

8 Como afirma CorraL (2013), p. 529: “qué sucederd si aiin afectado pide la intervencion de la Comision Interamericana de los
Derechos Humanos, y ésta finalmente decida demandar al estado de Chile por incumplimiento del articulo 7.7. de la Convencion. Si
la Corte condenara a Chile, y diera una interpretacion diferente a la norma que prohibe la detencion por deudas, se produciria un
conflicto jurisprudencial de proporciones”

8 Lgpix (2013), pp. 548-549.
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tido se ha pronunciado la Corte de Apelaciones de Antofagasta a proposito de una orden de arresto
decretada por el pago del total de la compensaciéon econdmica acordada por los conyuges, luego de
hacerse efectiva la clausula de aceleracién pactada.®

Los inconvenientes expuestos hacen menos aconsejable ain admitir que se acuerde como forma de
pago de la compensacién econdmica una pension vitalicia, no solo porque es una forma de pago ajena
a la naturaleza juridica de la institucion, como veniamos exponiendo, sino que ademas, porque por
si sola genera una serie de inconvenientes practicos, principalmente en el cobro de la misma, perpe-
tuando indefinidamente el conflicto matrimonial y vulnerando el principio de proteccion al conyuge
mas débil consagrado en el articulo 3 de la Ley N° 19.947, atendido que muy posiblemente el conyuge
beneficiario se encontrard impedido de obtener el cumplimiento forzado de la obligaciéon asumida
por el deudor.

IV. APROBACION JUDICIAL DEL ACUERDO DE COMPENSACION ECONOMICA: 3§ EXAMEN DE FONDO U HOMOLO-
GACION?

Como consecuencia de concebir a la compensacion econémica como un derecho patrimonial, abso-
lutamente disponible para los conyuges, se admitié mayoritariamente por la doctrina nacional que la
aprobacioén judicial del acuerdo de compensacién econdmica que prevé el articulo 63 de la Ley 19.947,
debia limitarse tnica y exclusivamente a su homologacion.

Los argumentos en que se sustento esta conclusion son, principalmente, que la compensacion eco-
nomica no tiene una naturaleza alimenticia,?® y el tenor literal de los articulos 63, 55 y 21 de la Ley
19.947. Respecto de este ultimo conjunto de normas, se ha sostenido que “si se trata de un divorcio
unilateral, rige lo anteriormente sefialado, esto es, se aplica el articulo 63”,* que exigiria inicamente la
“aprobacion judicial”, no obstante si se acuerda la compensacién econémica en el marco de un divor-
cio de comun acuerdo, “como requisito de admisibilidad de la accidn, el articulo 55 inciso 2 de la LMC
sefiala que “en este caso, los conyuges deberdn acompanar un acuerdo que, ajustdndose a la ley, regule en
forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y con respecto a sus hijos. El acuerdo serd completo
si regula todas y cada una de las materias indicadas en el articulo 21. Se entenderd que es suficiente si
resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la
ruptura y establece relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuyo divorcio se solicita”
De esta manera, esta norma nos reenvia al articulo 21 de la LMC”, lo que nos llevaria a concluir que: “de

8 Ferndndez con Juzgado de Familia de Antofagasta (2017). Declar¢ la Corte: “al no darse los supuestos del articulo 66 de la Ley de
Matrimonio Civil, pues se pide el pago total de la compensacion econémica y no cuotas, no pudiendo estimarse que las que adeude el
recurrente de amparo sean consideradas alimentos para los efectos de la Ley sobre Abandono y Pago de Pensiones Alimenticias, por
lo que deberd acogerse el recurso de amparo deducido en autos”.

8 Para quienes la compensacién econémica tiene una naturaleza asistencial, en cambio, el juez, amparado en el principio de
la proteccion del conyuge mas débil y el principio de la actuacion de oficio, ambos principios propios del Derecho de Familia,
puede subsanar errores u omisiones, incluso modificar el acuerdo alcanzado por los conyuges en materia de compensacion
econdmica si los considerara incompletos o insuficientes, aplicando por analogia el articulo 31 de la Ley 19.947. En este sentido
VipaL (2009), p. 71.

87 LepiN (2012), p. 13.
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la sola lectura del senalado articulo 21 apreciamos que no aparece ninguna referencia a la compensa-
cidon econdmica, por lo que este aspecto no podria ser objeto del juicio de suficiencia que deber realizar
el tribunal respecto del convenio requlador presentado por las partes”® De manera que en cualquier
caso la aprobacioén judicial solo se traduciria en un requisito formal, negando al juez examen de fondo
del acuerdo alcanzado por los conyuges, que encontraria su “justificacién en un aspecto extrafamiliar:
impide la transferencia de bienes entre conyuges, normalmente prohibida, para impedir el fraude a ter-
ceros” accidn que seria cautelada por el juez de familia.

No obstante lo anterior, con el correr de los afios y con el objeto de dar cumplimiento al mandato
del articulo tercero de la Ley 19.947 y a preservar la naturaleza juridica de la compensaciéon econd-
mica, la jurisprudencia ha tendido a reconocer la labor del juez en el control de este tipo de acuer-
dos. En ese sentido nuestra Excelentisima Corte recientemente ha reconocido que: “la exigencia
de aprobacion judicial del acuerdo sobre compensacion econdmica es también un importante control
de estos requisitos y, en particular, del quantum de la indemnizacién y tiempo del pago si se hace en
cuotas (...) Por ello, el tribunal debe pronunciarse y, al momento de la aprobacién, debe considerar
aspectos como el ingreso estimado, su naturaleza y entidad, atendiendo antecedentes, pardmetros o
pautas minimas en cumplimiento de su cometido de cautelar el derecho e interés de ambas partes. La
compensacion econdmica -como indemnizacion de perjuicios que es- debe constituir resarcimiento
justo pero suficiente”

En la doctrina, reconociendo el mandato del articulo 3 de la Ley 19.947, la profesora Carmen Domin-
guez Hidalgo por su parte, refiriéndose al mencionado articulo 63, ha precisado que el juez tiene la
facultad de revisar integramente el convenio de compensacion, pudiendo, por ejemplo, modificar el
monto, entre otras condiciones, para la proteccion del cényuge mas débil.”! A nuestro juicio, se pue-
de argumentar ademas que aun cuando el tenor literal del articulo 63 de la Ley N° 19.947 se limita a
indicar que los acuerdos alcanzados por los cényuges en la materia “se someterdn a la aprobacion del
tribunal’, sin prever expresamente un juicio de suficiencia por parte del juez de familia, ello no des-
carta necesariamente que no puede existir un rechazo o una “desaprobacion” del tribunal, que supone
necesariamente un analisis previo, a lo menos de la concurrencia de los requisitos que le son esen-
ciales a la institucién. Es mas, de haber pretendido el legislador limitar la intervencion judicial habria
sefalado lisa y llanamente “serd aprobado por el tribunal’, y no habria empleado la voz “someter”,*> que

88 CESPEDES Y VARGAS (2008), p. 456.
89 CespeDES (2008), p. 17.

9 Berenguela con Arriagada (2019). En la causa Briones con Soto (2013), de la Corte de Aopelaciones de Concepcion, se resolvio
en un sentido similar: “No basta, sin embargo, dicho acuerdo sino que se requiere aprobacion. Al efecto se ha escrito: “Pero la
autonomia negocial que tienen los conyuges no es absoluta y estd sujeta a control judicial. Por eso la ley encarga al juez la aprobacién
del convenio que regula la compensacion.” (H.C.T., La compensacion econdmica en el divorcio y la nulidad matrimonial, en Revista
Chilena de Derecho, volumen 34, niimero 1, enero-abril, 2007, p. 35)".

9 Domincuez Hiparco (2005), p. 72 senala: “en ejercicio de esta facultad, y por ampliacion de lo dispuesto en el articulo 3° que lo
mandata a resolver las “materias de familia requladas por esta ley... cuidando de proteger siempre el interés del conyuge mds débil’”,
puede revisar integramente el convenio, en términos que si efectivamente quiere dejar mejor posicionado al conyuge mds débil,
aumentando la prestacion acordada, tendria fundamento para hacerlo. Todo ello con mayor razén ain si se tiene presente que esta
es la figura con la que en esta ley, por esencia, se le quiere proteger”.

9 La voz “someter” segun la RAE, tiene las siguientes acepciones: “1. Sujetar, humillar a una persona, una tropa o una faccion;
2. Conquistar, subyugar, pacificar un pueblo, provincia;3. Subordinar el juicio, decisién o afecto propios a los de otra persona; 4.
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trae implicita la idea de supeditar el acuerdo a la decision de un tercero.

De los antecedentes expuestos hasta este punto, resulta claro concluir que la jurisprudencia nacional
se ha ido progresivamente inclinando por rechazar la libertad absoluta que tendrian los conyuges
para convenir la compensacioén econdémica, reconociendo que, a lo menos, en esta labor, deben ob-
servarse ciertos limites o requisitos, cuyo cumplimiento debe cautelar el juez en cumplimiento con
el mandato de los articulos 3y 63 de la Ley N° 19.947. No obstante concordar con esta conclusion, tal
y como adelantamos en la introduccidén a este estudio, muchas veces los tribunales superiores han
fundamentado su argumentacion sobre algunos supuestos errados. Hagamos una revisién sumaria
de tales argumentos.

En primer lugar, se recurre como argumento al principio de proteccion del conyuge mas débil. Siendo
la compensacion econdémica la manifestacion mas clara del principio consagrado en el articulo 3 de la
Ley N° 19.947, los tribunales superiores de justicia han recurrido a él para efectos de limitar la auto-
nomia de la voluntad de los conyuges a la hora de convenir la compensacién econdmica y de recono-
cer la facultad del juez de familia de analizar el fondo del acuerdo alcanzado para decidir aprobar la
escritura publica o acta de avenimiento respectiva. En segundo lugar, como se analizé anteriormente,
durante la discusion parlamentaria de la norma se esbozd, como principios fundamentales inspirado-
res de la instituto en estudio, no solo dar cumplimiento al mandato del articulo 3 de la Ley N° 19.947,
sino ademas “concretar la determinacion de la cuestion econémica en un sélo momento (...) razona sobre
la idea que el monto de la compensacion debe ser fijado en la sentencia y en una suma unica y total que
no admite revisién futura”®

En tercer lugar, se recurre como argumento al mandato expreso del articulo 63 de la Ley N° 19.947.
La norma, en su parte final, exige expresamente someter el acuerdo alcanzado por la partes en la ma-
teria “a la aprobacion del tribunal”, de manera que el juez de familia tendra que, a lo menos, verificar
la concurrencia de los presupuestos previstos en los articulos 61y 62 del mismo cuerpo legal para
proceder a su aprobacion.* Se agrega que, como hemos visto supra, que la compensacién econémica
carece de una naturaleza asistencial o alimenticia, hipdtesis que ha sido mayoritariamente admitida
por la doctrina y jurisprudencia nacional, como analizaremos prontamente.

En quinto lugar, el argumento que nos parece discurtible, es el considerar que la compensacién tiene
una aparente naturaleza juridica resarcitoria. En oposicion a la afirmacién anterior, del anélisis de la
jurisprudencia existente en torno al tema, salta a la vista que en reiteradas ocasiones los tribunales
de justicia han afirmado que la compensacion econdémica tendria una naturaleza juridica resarcitoria,
indemnizatoria o reparatoria,” que buscaria resarcir el dafio o perjuicio que importaria el menoscabo

Proponer a la consideracion de alguien razones, reflexiones u otras ideas; 5. Encomendar a alguien la resolucion de un negocio o
litigio; 6. Hacer que alguien o algo reciba o soporte cierta accion”.

9 Dominguez Hiparco (2005), p. 64.
9 Cummins con Banados (2020).

% En este sentido, a modo ilustrativo podemos mencionar los siguientes fallos: 1) Duval con Saavedra (2008); 2) y Ponce con
Venegoni (2020).
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econdémico ocasionado por no “desarrollar una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimo-
nio” o bien haberlo hecho “en menor medida de lo que queria y podria’, como consecuencia de “haberse
dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comun” en los términos del articulo 61
de la Ley N° 19.947, incluso asimilandola en ocasiones al lucro cesante.®

De los argumentos expuestos, si bien comparto el criterio respecto a los cuatro primeros fundamen-
tos esbozados por la jurisprudencia para admitir que los conyuges no tienen libertad absoluta para
convenir la compensacion econdémica; estimo es un grave error aseverar, para arribar a esta conclu-
sién, que la compensaciéon econémica tendria una naturaleza juridica resarcitoria, reparatoria, inde-
minzatoria o cualquiera sea el término que se emplee y que evoque la idea de responsabilidad civil.

V. LiMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE LOS CONYUGES PARA CONVENIR LA COMPENSACION ECO-
NOMICA

Como vengo exponiendo, la autonomia de la voluntad de los coényuges para pactar un acuerdo de
compensacion econémica encontraria su limite en la naturaleza misma de la institucion, siendo esta
una obligacion legal, regulada especialmente por la Ley N° 19.947 y que, consecuencialmente, esta
provista ciertos elementos esenciales que le son propios y que deberan necesariamente observar los
conyuges a la hora de convenir el monto y forma de pago de la prestacién en los términos del articulo
63 de la Ley N° 19.947.

Lo anterior no importa en caso alguno negar el caracter dispositivo de la compensacién econémica
y la posibilidad que concede a los conyuges el legislador para, preferentemente, acordar el monto y
forma de pago de la misma, sino sélo admitir que en derecho las cosas son lo que son y no lo que se
dice que son, como consecuencia de lo cual los conyuges deberian observar las caracteristicas que le
son propias a la instituto, tal y como, en sede patrimonial, las partes no podrian prescindir del precio
en una compraventa, por tratarse de un elemento esencial del contrato y, en caso contrario, degene-
raria este en una acto juridico distinto del pretendido.

La afirmaci6n anterior trae consigo importantes consecuencias y permite fundar sin contradicciones
y de manera uniforme las recientes sentencias de los tribunales superiores sobre la materia, en los
siguientes términos:

1) No es posible acordar que la compensacién econoémica adopte la forma de pago de una renta
vitalicia, porque estamos ante un obligacion legal, regulada especialmente por la Ley N° 19.947 y, a su
respecto, a partir del articulo 65 y la historia de su establecimiento, se desprende que ésta debe ser
valorizada en dinero y fijada en una suma tnica y determinada.

2) El acuerdo suscrito por conyuges en términos del articulo 63 de la Ley N° 19.947 es susceptible
de revision y modificacién por el juez, toda vez que estamos ante un obligacion legal, regulada es-

% Berenguela con Arriagada (2019).
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pecialmente por la Ley N° 19.947, que en su articulo 63 exige someter el acuerdo a la aprobacién del
tribunal y tiene a su respecto ademas aplicacion el principio rector de Derecho de Familia previsto en
el articulo 3, que no solo consagra el principio de proteccion del conyuge mas débil, sino que ademas
mandata al juez en su inciso 3 a resolver “la cuestiones atinentes a la nulidad, la separacion o el divor-
cio, concilidndolas con los derechos y deberes provenientes de las relaciones de filiacion y con la sub-
sistencia de una vida familiar compatible con la ruptura o la vida separada de los conyuges”. Siguiendo
esta misma logica, frente a la compensacidon econémica pactada por los conyuge bajo la modalidad de
renta vitalicia y cuya ineficacia es alegada por el deudor diez afios después, reconociendo que dicha
modalidad desnaturaliza la institucidn, la excelentisima Corte Suprema resolvié que: “el acto califica-
do como acuerdo de compensacion economica y aprobado solo en todo aquello que no fuere contrario a
derecho, no reune las caracteristicas y requisitos para constituir un acto tal, particularmente, al no estar
determinada su causa unica y necesaria: la existencia de perjuicio cierto sufrido por el conyuge en cuyo
favor se constituye. Asimismo, por no ajustarse a exigencias propias del acto que fija la ley como la fija-
cion o determinacién de una cuantia o monto”. Agrega luego que “en las obligaciones de dar un género
-como dinero- la falta de determinacidén de la cantidad implica ausencia de objeto segun articulos 1445
N° 3y 1461 inciso 2° del Cddigo Civil. La norma especial reitera esta exigencia asi como la indicacion de
una época o tiempo en que se cumplird la prestacion compensatoria, apareciendo incompatible con ello
la idea de un pago de por vida en favor del beneficiario. Nuestro derecho no conoce hipétesis de com-
pensaciones econdmicas vitalicias, situacion que sélo puede enmarcarse en otro tipo de actos juridicos
distintos. El articulo 65 de la Ley 19.947 al establecer las modalidades que puede utilizar el juez al deter-
minar o aprobar un acuerdo, indica dos variantes para la forma de pago de la compensacion ninguna de
las cuales puede ser homologada a una compensacion con pago vitalicio”*” Si bien la Corte razona sobre
la base errada de tener la compensacion econdémica una naturaleza juridica resarcitoria, mas no de
una obligacién legal, rescato del fallo el hecho de que reconoce que, no obstante los conyuges hagan
uso de la facultad que les confiere el articulo 63 de la Ley N° 19.947, estos encuentran como limite a la
autonomia de la voluntad, la naturaleza juridica misma de la instituto.”

Admiten los excelentisimos ministros que siendo la compensacidon econdmica una institucién regulada
por la Ley N° 19.947, debe ésta reunir ciertos requisitos y caracteristicas que le son propias y que no
son modificables por la voluntad de las partes, tales como, en la especie, que debe necesariamente
consistir en el pago de una suma unica y determinada de dinero. La correspondiente sentencia de re-
emplazo concluyé en consecuencia que las partes “intentaron un acuerdo de compensacion econdmica
pero sin observar las formas exigidas para el valor de ese acto atendida su naturaleza. La ineficacia
del acuerdo de compensacion por su informalidad lo hace un acto anulable”, resolviendo finalmente,
en cuanto a la naturaleza juridica del acuerdo alcanzado en estos términos que “la obligacién que se
propuso constituir y que, por tal inobservancia no le hace producir efectos civiles, fue voluntariamente
cumplida por quien la asumid durante una década, por lo que tal acto, si bien ineficaz para crear una
obligacion civil o perfecta, fue idénea para generar una obligacién natural en los términos del articulo
1470 N° 3 del Cédigo Civil, porque procede de un acto anulable por omitir las formas que la ley exige para

9 Berengela con Arriagada (2019).
% Berengela con Arriagada (2018).
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que produzca efectos civiles. Como tal, si bien la obligacion -por afectarle tal anulabilidad- no conferia
accion para exigir su cumplimiento, si es cumplida voluntariamente, autoriza para retener lo ya pagado
a la acreedora que, ademds, probablemente percibid de buena fe”.*°

Como consecuencia de lo expuesto, es posible afirmar que, atendida la naturaleza de obligacién legal
que tiene la compensacién, un acuerdo de compensacion econdémica que no reuna los requisitos o
condiciones previstas por la Ley N° 19.947, como podria ser, por ejemplo, que se acuerde la modalidad
de pago de renta vitalicia, no solo es susceptible de revisién y modificacién por el respectivo juez de
familia, atendidos los articulos 3 y 63 del mismo cuerpo legal, sino que atin en caso de aprobarse el
acuerdo en éstos términos, el acto serd ineficaz para constituir un acuerdo de compensacion econod-
mica como tal.

V1. CONCLUSIONES FINALES

Sibien la compensacion economica constituye uno de los principales méritos de la Ley N° 19.947, para
nadie es un misterio que esta omitid aspectos relevantes respecto a la institucién, tales como incluir
elementos que pudieran permitir determinar su naturaleza juridica, e incurrié ademads en una serie
de imprecisiones que la doctrina y jurisprudencia han sido llamadas a resolver desde su entrada en
vigencia hace ya casi veinte afos.

Es en este contexto que, a partir del tenor del articulo 63 de la Ley N° 19.947 y la progresiva admision
de la autonomia privada en Derecho de Familia, se estimo, inicialmente sin reparos que siendo la
compensacion econémica un derecho patrimonial, era este absolutamente disponible para los con-
yuges, de manera que estos podian libremente, entre otras cosas, determinar su procedencia, monto
y formas de pago. No obstante, la aplicacion practica de la instituto demostro6 a la magistratura de
los tribunales superiores de justicia que tal mecanismo protector del conyuge mas débil no podia
quedar del todo entregado a la voluntad de las partes, de manera que progresivamente comenza-
ron a dictarse fallos que fueron limitando la autonomia de la voluntad de los cényuges para arribar
a este tipo de acuerdos. Habituales se han vuelto los fallos en que la magistratura ha resuelto, por
ejemplo, que no es posible ni conveniente que los conyuges acuerden una compensacion econémica
adoptando la modalidad de pago de la renta vitalicia, aspecto no cuestionado mayormente durante
los primeros afios Ley N° 19.947; y que el juez debe tener un rol protagonico al momento de decidir
otorgar la autorizacion judicial que prevé el articulo 63 de la Ley N° 19.947 y no limitarse unicamente
a su homologacion.

Para fundar tales resoluciones, la jurisprudencia nacional ha recurrido a distintos argumentos, de
diversa indole, a saber: 1) El principio del articulo 3 de la Ley N° 19.947; 2) La historia de la Ley; 3) La
necesidad de aprobacién judicial; 4) El consenso en torno a que la compensacion econdémica carece
de una naturaleza asistencial o alimenticia; 5) O bien, la aparente naturaleza juridica resarcitoria de
la compensacién econdmica.

9 Berengela con Arriagada (2019).
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Llama profundamente la atencion que los tribunales de justicia aseveren tan recurrentemente y de
forma tan categérica que la compensacion econdémica tiene una naturaleza juridica resarcitoria, ya
que, como vimos, no participa en absoluto de las caracteristicas comunes a toda accién de indem-
nizacién de perjuicios, propia de la responsabilidad civil. A nuestro juicio, por el contrario, que la
compensacion econdmica es una obligacion legal, tesis que tanto la doctrina como la jurisprudencia
progresivamente han ido aceptando; y es precisamente este caracter el que justifica que estemos
ante una materia que si bien es disponible para los cényuges, no en los términos absolutos concebi-
dos desde sus inicios.

De esta forma, siendo la compensaciéon econdmica una obligacion legal, especialmente regulada por
la Ley N° 19.947, ain cuando esta sea acordada en los términos del articulo 63, los cdnyuges deberan
necesariamente observar los elementos o requisitos que le son propios y que estan establecidos en
el estatuto que la regula, esto es, la Ley N° 19.947. Tal afirmacién no importa negar en caso alguno
el caracter dispositivo de la compensacién econdémica, sino solo reconocer que en el ejercicio de la
libertad de que disponen los codnyuges para convenir la prestacion encuentra su limite en la natura-
leza juridica misma de la institucion, esto es, en su caracter de obligacion legal.
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Resumen: La idea que subyace a la regulacion del ABSTRACT:  The idea behind the regulation of
precario del articulo 2195 inciso 2° consiste en Precariousness of the Article 2195, paragraph 2°
resolver la tensién entre los intereses del duefio de consists in resolving the tension between the interests
la cosa y el precarista. Dicha solucién debe of the owner of the thing and the precarious possessor.
privilegiar al duefio, a menos que el precarista est¢ ~This solution must favour the owner, unless the
legitimado por un antecedente juridico suficiente. EI ~ Precarious possessor is legitimised by a sufficient legal
problema radica, entonces, en otorgar dicho precedent. The problem then lies in granting such a
caracter a meras situaciones de hecho, como la character to mere factual situations, such as the
relacion de convivencia invocada en la sentencia que ~ Ccohabitation relationship invoked in the judgment

se comenta. under discussion.
PALABRAS CLAVE: Accidn de precario, titulo, relacién Key Worps: Precarious action, right, cohabitation
de convivencia. relationships.

I. INTRODUCCION

Uno de los principales problemas -acaso el mas frecuente- de la accién de precario es respecto a la
forma en que el demandado justifica su ocupacién. En efecto, es comun en las sentencias de nuestros
tribunales que la discusion se presente en términos de si el demandado estd, o no, legitimado para
detentar el bien de propiedad del demandante. En este sentido, se suele sostener por parte de la Cor-
te Suprema que el titulo (o razén justificante) debe tener una entidad suficiente para privar al duefio
de la facultad de uso de la cosa.' Y esto tiene sentido al advertir que la idea que subyace a la accion del
precario consiste en disciplinar la tensién entre los intereses del duefio y el precarista.

Planteada la cuestion en estos términos, la pregunta es scuando la tenencia del demandado esta justi-
ficada? En mi opinion, (i) cuando se presente un titulo o vinculo juridico que le permita al ocupante la
tenencia material de la cosa, siempre y cuando dicha vinculacién se encuentre (ii) vigente y, ademas,
(iii) le imponga al duefio una obligacion: la de tolerar la tenencia por parte del demandado.

Es bajo este escenario que se presenta la sentencia caratulada Marta Montero Toledo con José Héctor
Ruiz Gonzdlez. En ella es posible advertir la discusién central que, como se sostuvo mas arriba, cono-
cen nuestros tribunales tratdndose del precario, esto es, si el titulo invocado por el demandado -la
relacion de convivencia que mantuvo con la demandante- es, o no, uno capaz de justificar la tenencia
que hace de la cosa.

La intencion de este comentario consiste mostrar el, en mi opinién, error de la Corte Suprema al
resolver el presente caso. Para lograr dicho objetivo, en primer lugar, se expondran los hechos de la
sentencia y la cuestién controvertida. Luego, me referiré brevemente a la inteligencia de la expresion
“sin previo contrato” del inciso 2° del articulo 2195. En tercer lugar, se analizara el caso resuelto por
la Corte Suprema.

! Echeverria con Lira (2016), Gutiérrez y otros con Zurita (2017), Valencia con Valencia (2018).
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I1. EL CASO Y LA CUESTION CONTROVERTIDA
A. El Caso

El caso es el siguiente. Marta Montero interpuso ante el Juzgado de Letras de Calbuco una accion de
precario en contra de José Ruiz, fundada en la tenencia que este ultimo hace de un inmueble de su
propiedad, ubicado en la comuna de Calbuco, sin un titulo que ampare su ocupacion y por ignorancia
o mera tolerancia suya. En su demanda solicité que se ordenara la terminacién de dicha situacién y
que el demandado hiciera abandono del inmueble que ocupa desde febrero de 2018, no obstante sus
reiterados requerimientos en orden a que desocupara el bien.

Por su parte, el demandado solicité el rechazo de la demanda por dos razones. En primer lugar, por-
que la demandante no es propietaria indiscutida y absoluta del bien inmueble, ya que, en la causa
Rol C-3019-2018 seguida ante el 2° Juzgado Civil de Puerto Montt (que se encontraba en tramitacion
a la fecha de la sentencia de la Corte Suprema), se discutio la existencia de una comunidad de bie-
nes entre las partes, dentro de la cual se encontraria el bien inmueble objeto del juicio, puesto que
la cosa fue adquirida durante su convivencia y con sus recursos econoémicos. En segundo lugar -la
razén principal que interesa a este comentario— porque la tenencia que hace del inmueble no es por
mera tolerancia de la demandante, dado que ocupa el inmueble desde el afio 1982, producto de una
relacion sentimental y de convivencia prolongada que mantuvo con la demandante; relacion de la que
nacieron dos hijas.

El Juzgado de Letras de Calbuco, en sentencia de 24 de abril de 2019, acogio la accion de precario al
tener por acreditados todos sus presupuestos, condenando al demandado a restituir la propiedad,
decision que fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt.

Ante esto, el demandado interpuso un recurso de casacion en el fondo, fundado en la infraccién al
articulo 2195 inciso 2° del Codigo Civil, ya que, a su juicio, no concurririan los elementos del preca-
rio, en particular, que su tenencia no obedeceria a una meramente tolerada ni mucho menos a una
ignorada por la demandante. Particularmente, por la existencia de una relacion de convivencia que
mantuvo con la demandante.

En sentencia de 6 de julio de 2021, la Corte Suprema acogio el recurso de casacion en el fondo dedu-
cido, rechazando la accion de precario y la consiguiente restitucion del inmueble.

B. La cuestion controvertida

Por lo que respecta a la cuestion controvertida, esta se extrae del considerando quinto de la sentencia
comentada, donde se lee lo siguiente: “Que asi expuestos los antecedentes del proceso y las alegaciones
del recurrente de casacion, se observa que la controversia juridica radica en determinar si los hechos
asentados en la causa se encuadran dentro de la hipdtesis de mera tolerancia que habilita al dueiio de
una propiedad para accionar de precario contra el o los ocupantes”.
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En efecto, el problema central del fallo esta en determinar si la relacién de convivencia entre las par-
tes es un titulo que justifica la tenencia del bien inmueble o si, por el contrario, esta se explica nada
mas que en la mera tolerancia de la propietaria, lo que la habilitaria para ejercer la accién de precario
del articulo 2195 inciso 2° del Codigo Civil.

II1. UNA CUESTION PREVIA: LA EXPRESION “SIN PREVIO CONTRATO”

Si hay algo que resulta evidente al considerar el articulo 2195 inciso 2° del Codigo Civil es que la te-
nencia que hace el precarista debe ser realizada “sin previo contrato” Lo que, sin embargo, no es tan
evidente es qué es lo que deba entenderse por dicha expresion. Por lo mismo, es util considerar las
palabras de ffigo de la Maza, para quien es posible advertir al menos dos problemas que atafien a
dicha voz.

El primero consistiria en dilucidar cudl es el sentido en que el precepto emplea la expresion “con-
trato”; uno técnico de acuerdo con la definicion del articulo 1438 del Cédigo Civil o, bien, uno mas
extensivo que abarque titulos diversos. El segundo problema estaria en determinar si la voz “previo
contrato” debe referirse a aquellos que de alguna manera justifiquen la tenencia material del bien por
parte del precarista o si, por el contrario, su interpretacion es mas restrictiva, comprendiendo solo
a aquellos que ademas de resultar idéneos para poner la cosa en poder del demandado, resulten ser
oponibles al verdadero propietario.

Ambas cuestiones se pueden extraer de una sentencia de la Corte Suprema de 25 de julio de 2012,% en
la cual se lee lo siguiente:

“Por su parte la expresidon contrato ha sido definida por el legislador en el articulo 1438 del Cddigo
Civil, como el acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna
cosa. Si bien este es el concepto legal, la expresion que utiliza el inciso 2° del articulo 2195 citado
se ha entendido en términos mds amplios, en el sentido que la tenencia de la cosa ajena, para que
no se entienda precario, debe al menos sustentarse en un titulo al que la ley le reconozca la virtud
de justificarla, ain cuando no sea de origen convencional o contractual y que ese titulo resulte
oponible al propietario, de forma que la misma ley lo ponga en situacion de tener que respetarlo y,
como consecuencia de lo anterior, de tolerar o aceptar la ocupacion de una cosa de que es duerio
por otra persona distinta que puede eventualmente no tener sobre aquélla ese derecho real’.

Lo que ensena este y otros fallos,* ademas de lo que se puede aprender de la doctrina,’ es que la Corte
Suprema ha utilizado una nocién expansiva de la voz “contrato” y, por el contrario, una nocién restrin-

2 DE LA Maza (2010), p. 179.
3 Inmobiliaria e Inversiones Tres Cantos Limitada con Melgarejo y otra (2012).
4 Lepiman con Lepiman (2020); Agricola San Juan Ltda. con Céspedes (2017); Banco Falabella con Heresmann (2016).

° RosTION (2013), pp. 32-36.
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gida de la expresion “previo contrato” del articulo 2195 inciso 2°.

Pues bien, para efectos de este comentario basta considerar nada mas que el primero de los dos pro-
blemas, esto es, aquel por el sentido de la expresion “contrato”. La sentencia objeto de este trabajo
sigue la jurisprudencia citada. Segun la Corte:

“el precario es una cuestion de hecho, y constituye un impedimento para su establecimiento el he-
cho que asista al tenedor alguna clase de justificacion para la ocupacion del bien cuya restitucion
se pide, y que sea aparentemente seria y o grave, y que vincule al actual duenio con el ocupante, y
0, a este ultimo con la cosa”.

De este modo, surge la siguiente pregunta: scudles son, entonces, los limites de dicha expresion? En
efecto, no cabe duda de que por “contrato” se debe entender cualquier titulo que pueda justificar la
tenencia del precarista, sin embargo, tampoco cabe duda de que no cualquier titulo puede ser capaz
de justificar dicha tenencia, sino que debe tratarse de un vinculo “juridico”, que permita a las partes la
detentacién material del bien (sea porque naturalmente lo permita o, bien, porque accidentalmente
las partes lo pactaron). Pero eso no basta; ademas, se requiere que dicho vinculo juridico se encuentre
vigente y, finalmente, que obligue al duefio a tolerar dicha ocupacion por parte del demandado.

Es este el problema de la sentencia en comento, dado que la Corte entiende que el titulo que permite
amparar la detentacion del inmueble es la relaciéon de convivencia habida entre las partes.

IV. LAS RELACIONES DE CONVIVENCIA Y EL PRECARIO

Para considerar el error de la Corte Suprema conviene prestarle atencion a la sentencia de 27 de
diciembre de 2017.5 En ella se puede apreciar que lo que subyace a la disciplina del precario es una
tension entre los intereses del duefio y del precarista. La Corte Suprema lo explica de la siguiente
manera:

“La situacion que busca regular el precario es una en que, como sucede en este caso, se contra-
ponen el derecho de dominio por una parte y la mera tenencia por otra; y la pregunta que busca
responder el inciso sequndo del mencionado articulo es scudl ha de prevalecer? La respuesta que
arroja la correcta inteligencia del precepto es que ha de predominar la del duefio, salvo que la te-
nencia se encuentre justificada. Pero no justificada en abstracto, pues esto limitaria la proteccion
del dominio en términos que no resultan consistentes con el ordenamiento juridico nacional, sino
en términos concretos, es decir, respecto del titular del derecho de dominio”.

De las palabras de la Corte se puede apreciar, por una parte, el problema presente en los fallos del
tribunal a propésito del precario y, por otra, su solucién. El problema se refiere a la legitimidad del
demandado que, frente a una demanda de precario, invoca algin antecedente en procura de enervar

6 Agricola San Juan Ltda. con Céspedes (2017). En el mismo sentido: Ilustre Municipalidad De Antofagasta con Collao (2018).
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la accion. La solucién, en cambio, consiste en que se debe proteger al duefio de la cosa, salvo que al
demandado le asista alguna vinculacién aparentemente seria o grave que lo vincule con el duefio o
con la cosa misma.

La cuestion, por lo tanto, es considerar cudles son las condiciones que debe cumplir dicha justifica-
cion para poder enervar la accion de precario. En opinion de la Corte, basta una relacion de conviven-
cia. Asi se desprende de su razonamiento:

“UNDECIMO: Que volviendo al caso que nos ocupa, y muy particularmente al titulo que invoca
el demandado como justificacion de la tenencia, es un hecho de la causa que el inmueble objeto
del precario ha sido ocupado por éste y que reside en la propiedad pues mantuvo durante varios
anos una relacién sentimental y de convivencia con la demandante, la que habria finalizado en
un tiempo anterior pero muy proximo a la interposicion de la demanda. Es decir, el demandado
ha residido alli en razon de su convivencia sentimental con la demandante, producto de la cual
nacieron dos hijas, ya mayores de edad.

DUODECIMO: Que, en las condiciones antes anotadas, la situacion fdctica establecida en la causa
no se encuadra dentro de la hipdtesis de ausencia absoluta de nexo juridico entre quien tiene u
ocupa la cosa y su dueno. Muy por el contrario, la tenencia del inmueble se justifica en la relacién
de convivencia preexistente, en cuya virtud el demandado aparece autorizado para ocupar el
inmueble por la propia actora, en virtud de la convivencia que ambos mantuvieron. Consecuen-
cialmente, al contrario de lo expuesto en la demanda de precario, los hechos dan cuenta de un
claro vinculo entre la propietaria y el ocupante de la cosa, lo cual se contrapone a una tenencia
meramente sufrida, permitida, tolerada o ignorada”

Esto, a mi juicio, es un error. El error consiste en considerar que el demandado esta legitimado para
ocupar la cosa. La razén es que el titulo que invoca no es un antecedente juridico que le imponga a la
duena la obligacién de respetar dicha ocupacion, sino, mas bien, una mera situaciéon de hecho sus-
tentada nada mas que en su mera tolerancia. Si bien, como lo entiende la doctrina, tal justificacion
no debe ser un contrato en los términos del articulo 1438, si debe tratarse de una vinculaciéon o “nexo
juridico”, esto es, una relacién entre sujetos que produzca consecuencias juridicas.

Este es, en mi opinion, el primer error de la sentencia: considerar que una simple relaciéon de convi-
vencia —esto es, una relacién de coexistencia fisica y pacifica entre individuos que deben compartir
un espacio- es titulo suficiente para enervar la accién de precario. Y es un error, porque la misma
Corte entiende que la defensa del demandado debe fundarse en la “ausencia absoluta de nexo juridico
entre quien tiene u ocupa la cosa y su dueiio™ vy, si algo es evidente, es que una relaciéon de conviven-
cia no puede ser considerada como un nexo juridico. No lo es porque la relacion existente entre los
sujetos, a diferencia de lo que sucede con el matrimonio (arts. 133 y ss. del Cédigo Civil), no genera

7 Asi también lo ha entendido la Corte Suprema en sentencia Neira con Vallejos (2017), al sostener la Corte que el precarista fue
introducido al inmueble como “consecuencia del vinculo juridico existente con la cényuge del antecesor en el dominio”.
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consecuencias juridicas.®? Entender las cosas de otra forma desdibujaria la comprension del titulo y
privaria al duefio de la accién del inciso 2° del 2195.

Sin embargo, no basta que la legitimacion del demandado sea juridica, sino que, ademas, debe tratar-
se de un titulo vigente al momento de ejercerse la accién de precario.’ Acé se advierte la que, en mi
criterio, es la segunda equivocacion de la Corte.

Suponiendo que la relacién de convivencia pudiera considerarse como un nexo juridico entre las par-
tes, dicha situacion, en palabras de la Corte Suprema, “habria finalizado en un tiempo anterior pero
muy proximo a la interposicién de la demanda”. El punto es que la Corte entiende que el demandado
aparece “autorizado” por la demandante por su relacién preexistente, sin embargo, es precisamente
porque finalizé que la tenencia del demandado solo puede explicarse por la mera tolerancia de la
demandante. En este punto se aprecia la relacion existente en los requisitos del precario y por qué
la Corte Suprema hace presumir que, ante la ausencia de titulo, la tenencia solo se justificaria por la
ignorancia o mera tolerancia del propietario.”

El tercer error de la Corte al resolver el presente caso se advierte al considerar que, incluso de en-
tender que la relacion de convivencia es un vinculo juridico y que se encuentra vigente, dichas condi-
ciones no bastan, pues también se requiere que el antecedente invocado por el demandado sea capaz
de imponerle al duefio la obligacién de tolerar dicha ocupacion." Y la relacion de convivencia habida
entre las partes, no lo hace.?

De este modo, creo que la Corte se equivoca, pues considera que una relaciéon de hecho es suficiente
para enervar el precario, en términos que tal situacion es, precisamente, una simple situacion de he-
cho, no un “vinculo o nexo juridico” En segundo lugar, aunque se aceptara que dicha situacion tiene
un componente “juridico’, la situacion entre las partes no se encuentra vigente, precisamente porque
terminaron su relacién sentimental. Finalmente, y aun cuando entendiéramos que no es necesario
que se encuentre vigente, no se puede considerar que tal vinculacion le imponga al propietario la
obligacion de respetar la tenencia. Lo inico que se puede desprender de dicha relacion de conviven-
cia es que, precisamente, por su existencia, la tenencia se justifica nada mas que en la mera tolerancia
del propietario, debiendo la accion ser plenamente procedente.

8 Tratdndose del matrimonio como antecedente interpuesto ante la accion de precario, ver: DE LA Maza (2022).

9 Ramos (1987), pp. 14-15. En el mismo sentido: Rostion (2013), p. 45.

10 Contreras con Lopez y otros (2006). En el mismo sentido: Ramos (1987), pp. 16-17; Larroucau y Rostion (2013), p. 79.
' DE 1A MazA 'y Loavza (2023).

2 En el mismo sentido, HaLasi y Sarririo (1996), p. 78. Para los autores “el concubinato por si solo no constituye un titulo capaz de
enervar la accién de precario, puesto que él no siempre dard lugar a una comunidad de bienes (...)"
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V. CONCLUSION

Sibien es cierto que la expresion “contrato” se puede interpretar en términos amplios, no lo es menos
K
que la correcta inteligencia del precario exige adecuar dicho concepto a ciertos limites.

Bajo este escenario, la sentencia que se comenta adolece de un error. El error consiste en considerar
que las relaciones de convivencia pueden, sin mas, servir de antecedente suficiente en cuya virtud la
accion del inciso 2° del articulo 2915 resulta improcedente.

Tomarse en serio la disciplina del precario, como una tensién entre los intereses del duefio y el pre-
carista, exige adoptar una posicion mas prudente a la hora de valorar las defensas del demandado,
y descartar aquellas defensas como la invocada en este caso, esto es, una relaciéon de convivencia
fundada nada mas que en la mera tolerancia de la propietaria.
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I. INTRODUCCION

La Corte Suprema confirm6 un criterio sostenido desde hace tiempo: no existe el derecho al ol-
vido en el derecho chileno. En casos anteriores la Corte us6 el mismo criterio (rol N° 41260-2019;
rol N° 14034-2019; rol N° 25159-2018; rol N° 39972-2017, 22243-2015, entre otros) y hay al menos un
caso posterior donde se insiste en él (rol N°135543-2020). Este fallo se comenta por haberse escrito
conforme a una estructura mas o menos prototipica en este tipo de casos. Asi, la sentencia no se
valora en su singularidad, sino que en su capacidad de ilustrar un modo de resolver un tipo de caso.
Desde una perspectiva evaluativa, el razonamiento puede ser juzgado positiva o negativamente. En
cambio, en una perspectiva descriptiva y analitica es necesario explicar el razonamiento juridico. Esta
perspectiva es la que adopto. Para ello uso el aparato conceptual de la Escuela de Génova.! Asi, en
este comentario defenderé que el razonamiento de la Corte puede describirse y analizarse usando la
distincién entre lagunas textuales y metatextuales.

El andlisis lo ejecuto en cinco pasos. En primer lugar, defino las operaciones de interpretacién y cons-
truccién juridica. En segundo lugar, defino la nocién de laguna metatextual. En tercer lugar, elucido
la expresion ‘no existe el derecho al olvido en nuestra legislacién’. En cuarto lugar, reconstruyo la argu-
mentacién de la Corte conforme a los conceptos preestablecidos y en quinto lugar, como conclusion
presento una hipotesis explicativa del razonamiento.

II. ;QUE SON LA INTERPRETACION Y CONSTRUCCION JURIDICA?

La distincion entre disposiciones y normas afirma que la autoridad normativa no crea derecho, sino
que solo formula disposiciones. Las normas son producidas por la interpretacion. Toda disposicion
debe ser interpretada y esta actividad es una traduccién desde el lenguaje de las fuentes formales al
lenguaje de las normas.

La interpretacion puede ser declarativa o correctora segun sea el grado de ajuste entre el significado
ordinario de las palabras de las disposiciones y el significado normativo atribuido por el intérprete. Si
la norma producida se ajusta al significado ordinario las palabras, la interpretacion es declarativa. Si,
en cambio, la norma no se ajusta al significado ordinario, la interpretacién es correctora.

La diferencia entre la interpretacion declarativa y correctora depende de dos criterios; los usos jus-
tificativos vigentes en una comunidad juridica en un momento determinado y el tipo de norma pro-
ducida. Prima facie, cuando la justificacién es lingiiistica y la norma es explicita, la interpretacion es
declarativa; mientras que cuando la justificacion es analégica, teleoldgica o intencionalista y da lugar
a una norma implicita, la interpretacién es correctora.

La expresion ‘construccion juridica’ designa la actividad de crear normas ante la ausencia de fuentes

! Obras clave de la Escuela Genovesa que defiende estas ideas son: Guasrini (2014), Chiassont (2011).
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formales. Al carecer de disposiciones, el juez crea derecho cuando justifica la existencia de una norma
implicita. Nuevamente, la diferencia entre la interpretacion (correctora) y la construccién depende
de la cultura juridica.

III. ;QUE ES UNA LAGUNA METATEXTUAL?

Las lagunas de disposiciones son creadas por el legislador, ya que a él le corresponde la tarea de ela-
borar el lenguaje de las fuentes formales del derecho. En cambio, las lagunas normativas son creadas
por el intérprete.?

Segun Chiassoni, la ausencia de una norma explicita genera una laguna textual, porque la creacién
de la laguna depende de la interpretacion de las disposiciones o textos normativos existentes. Mien-
tras que la ausencia de una norma implicita, genera una laguna metatextual, porque la creacion de
la laguna no depende una interpretacién, sino que de la inaplicacién de técnicas de integracion o
construccion juridica.

En la sentencia comentada se producen problemas en diferentes niveles. Se produce una laguna
textual, porque el documento llamado ‘Constituciéon’ no contiene la expresion ‘derecho al olvido,
entonces, falta una norma explicita que pueda ser producida mediante interpretacién declarativa.
Luego, se genera una laguna porque falta una norma implicita, ya que se considera prohibido hacer
una interpretacion correctora para derivar una norma que regule el caso. Luego, ante tal carencia
normativa surge una laguna meta-textual, porque la Corte usa otra regla prohibitiva: el juez no puede
crear una norma implicita para construir el derecho en cuestion. Por ello el juez que crea una laguna
meta textual constitucional y afirma que la Constitucion es irremediablemente incompleta.

IV. ; QUE SIGNIFICA LA EXPRESION ‘NO EXISTE EL DERECHO AL OLVIDO EN NUESTRA LEGISLACION'?

En el considerando cuarto de la sentencia comentada se afirma: “Cuarto: Que, sin perjuicio de lo an-
terior, se debe precisar que el denominado “derecho al olvido” no estd establecido en nuestra legislacion,
por lo que la decision de otorgar la cautela jurisdiccional que se invoca en autos, debe ser analizada
bajo el prisma de los derechos que se pueden ver afectados, el de la libertad de informacion y el derecho
a la honra o en su caso, como sostienen algunos autores, el derecho a la vida privada. (Corral Talciani,
Herndn. “El derecho al olvido en internet: antecedentes y bases para su configuracién juridica” Revista
Juridica Digital UANDES 1(2017), 43-66. Version online: http: /rjd.uandes.cl /index.php/rjduandes/ar-
ticle/view/7."

A partir de este considerando, la frase interesante de la Corte Suprema es la siguiente: “el denominado
‘derecho al olvido” no estd establecido en nuestra legislacion” (considerando cuarto). Se pueden listar
cuatro significados de la expresion:

2 Todas las categorias y distinciones usadas de esta seccion provienen de Criassont (2011) y Criassont (2020).
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En primer lugar, la expresion significa que no hay una disposicién que contenga las palabras ‘dere-
cho al olvido’ en el documento constitucional. Esta es una afirmacion empirica que es verdadera. La
afirmacion implica que no es posible hacer una interpretacion porque falta un texto que interpretar.
En segundo lugar, la expresion significa que no existe una norma explicita en el sistema juridico que
asegure el ‘derecho al olvido’ como un derecho fundamental. Esta no es una afirmaciéon empirica, sino
que metodoldgica. Lo que se quiere decir es que no es posible realizar una actividad de interpretacion
declarativa sobre el texto de la constitucion. Asi, lo que la Corte descarta es la posibilidad de reali-
zar una interpretacion declarativa (conforme a cierto cddigo interpretativo) sobre las disposiciones
existentes y, a partir de esa actividad, arribar a una norma explicita. Hay que notar que la afirmacion
tiene una carga ideolédgica. Tras ella hay un compromiso axioldégico con un proposito interpretativo
de los materiales constitucionales. Con esta afirmacién hay, a fin de cuentas, una laguna constitucio-
nal textual.

En tercer lugar, la expresion significa que no existe una norma implicita en el sistema juridico que
asegure el ‘derecho al olvido’ como un derecho fundamental. Esta es una afirmaciéon metodologica y
dice que es imposible hacer una interpretacion correctora a las disposiciones existentes y con ella
formular una norma implicita y también una afirmacion ideolégica sobre el modo de entender la
Constitucion. Hay, en este caso, una laguna constitucional metatextual.

En cuarto lugar, la expresion significa que: a) es prohibido usar técnicas de interpretaciéon que per-
mitan atribuir el ‘derecho al olvido’ a las disposiciones constitucionales vigentes; b) que es prohibido
usar técnicas de construccion juridica que permitan salvar la ausencia de disposiciones y crear una
norma implicita que establezca el ‘derecho al olvido’ como derecho fundamental. Esta afirmacion esté
restringida a un método porque sostiene que no es posible crear derecho por medio de técnicas de
interpretacién y/o construccion juridica y, en este sentido, es un fragmento de la primera y de la
segunda afirmacion.

Ya que los juristas no estan interesados en los datos empiricos sobre el derecho, el primer significado
siempre estard vinculado a alguno de los otros. Los significados dos y tres son las claves para explicar
la sentencia. Ambos tienen un componente metodologico y carga ideologica. Ademas de afirmaciones
metodoldgicas, son también tesis de politica juridica. Ellas expresan un compromiso con una con-
cepcion del legislador, de las disposiciones juridicas y del juez. La concepcién del legislador como
entidad racional da sustento a la vision de las disposiciones como una obra terminada (coherente) y
ella implica tres ideas: i) El legislador comunica reglas bien determinadas; ii) El legislador usa concep-
tos juridicos precisos y palabras carentes de ambigiiedad para construir esas reglas y; iii) Todo lo no
dicho expresamente por el legislador no esta regulado. Entonces, las disposiciones sirven de limite
a la actividad del adjudicador. Finalmente, la vision del juez es la boca de la Constitucion. La cuarta
afirmacion, adicionalmente, esta comprometida con una visién ideolégica sobre la imposibilidad de la
creacion judicial del derecho, incluso ante disposiciones que la dogmatica y la jurisprudencia consi-
dera flexibles o elasticas, porque consagran derechos fundamentales.
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V. $CoMOo RAZONA LA CORTE SUPREMA?

Una reconstruccién descriptiva y breve de la sentencia tiene que dar cuenta de los argumentos pre-
sentados entre los considerandos cuarto y séptimo. En apariencia ahi la Corte realiza dos operacio-
nes metodoldgicas complementarias: la especificaciéon de normas indeterminadas y la solucién a una
colisién entre derechos fundamentales. Ahora, si se observa con cuidado, la Corte no realiza ninguna
de ellas.

En el considerando cuarto, la Corte se explaya sobre el derecho al olvido a pesar la de la objecion
procesal del considerando tercero. La Corte descarta que este derecho esté establecido en nuestra
legislacion y afirma que su ausencia conlleva el andlisis del recurso bajo la posible afectacion de otros
derechos: “la libertad de informacion y el derecho a la honra o en su caso, como sostienen algunos au-
tores, el derecho a la vida privada”.

Los considerandos quinto y sexto (primera parte) especifican de forma parcial la libertad de informa-
cion de la Constitucion. Para ello, la Corte usa dos nociones: ‘hecho de interés publico’ de la ley de
prensa (quinto) y ‘relevancia juridica’ como nocién dogmatica. Aqui, de forma oblicua, se plantea que
la relevancia juridica resuelve el conflicto entre la libertad de informacién y la privacidad a favor del
primer derecho, aunque es claro que la privacidad no es especificada.

La segunda parte del considerando sexto aborda tres criterios dogmaticos para resolver la colision
entre el derecho al olvido y la libertad de informacion. Conforme a estos criterios, prima la libertad
de informacién si: a) la noticia fue publicada licitamente en su tiempo; b) el medio de comunicacion
mantiene la noticia actualizada o contextualizada evitando que el paso del tiempo la torne incorrectas
o incompletas y, entonces, lesiva de los derechos de los afectados y; c) si el medio de comunicacion
reduce la accesibilidad de la noticia impidiendo su indexacién (en un motor de busqueda) cuando el
afectado no es una persona publica pero estuvo vinculado, en su dia, a un suceso de trascendencia
publica. Notese que el argumento es una forma de contraféctico, porque el derecho al olvido no exis-
te.

El considerando séptimo trata dos asuntos. En la primera parte se insiste en la prioridad de la liber-
tad de expresion por sobre el derecho a la honra en virtud de la relevancia publica de la informacién.
Y senala que, en el derecho al olvido, es el transcurso del tiempo el requisito basico y esencial que
determina que la noticia carezca de relevancia en la actualidad. Notese que la honra no se especifica.
Mientras que, en la segunda parte, se razona sobre la suficiencia del lapso que ha transcurrido entre
los hechos y la solicitud de retiro y estima que dos anos es un tiempo insuficiente para producir el
efecto de quitar relevancia a los hechos.

La sintesis de la argumentacion permite observar al menos tres problemas metodologicos. Todos or-

ganizados en torno a lo que la Corte dice que hace, pero no hace: resolver conflictos entre derechos
fundamentales.
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En primer lugar, operaciones de especificacion incompletas y ausentes. En la cultura juridica nacional
los derechos a la libertad de informacion, a la honra y a la privacidad son principios juridicos y, mas
generalmente, normas abiertas o indeterminadas. De este modo, no es posible usarlos como premisa
mayor de un silogismo judicial sin especificarlos previamente. Esta operacion permite, mediante téc-
nicas de interpretacion/construccioén juridica, derivar desde el principio una regla implicita idénea
para componer un silogismo judicial. Entonces, cuando la Corte razona sobre la libertad de infor-
macion usando conceptos dogmaticos y material legislativo como la ley de prensa, realiza la opera-
cion de especificacion de ese derecho, pero de forma muy incompleta porque, entre otras razones,
desatiende casi por completo los hechos y no da razones de sus elecciones conceptuales. Luego, el
derecho ala honra y a la privacidad no son especificados.

En segundo lugar, especificacion incompleta de un derecho inexistente. No queda claro cual es el
proposito de razonar sobre un derecho que no es parte de la legislacion. Aqui hay una contradiccion
pragmatica en el razonamiento. Por un lado, se afirma que el derecho no existe y por el otro lado, se
analizan los requisitos que debe cumplir el derecho para aplicarse a un caso.

En tercer lugar, ausencia de operaciones de solucion de conflicto entre derechos. La Corte enuncia
dos conflictos; la libertad de informacion y el derecho a la honra o, en su caso, el derecho a la vida
privada (considerando cuarto) y los supuestos de colisiéon entre el derecho al olvido y la libertad de
expresion para mantener noticias pasadas en las hemerotecas digitales (considerando sexto). Estos
conflictos no fueron solucionados con los test asentados en la cultura juridica: proporcionalidad y/o
razonabilidad.

VI. CONCLUSION

El significado de la frase de la Corte Suprema ‘no existe el derecho al olvido en nuestra legislacion’
implica la incompletitud de la Constitucion. Hay dos lagunas diferentes; una textual y una metatex-
tual. Entonces cabe preguntarse por qué la Corte crea estas lagunas. Esa pregunta es sorprendente,
porque la doctrina y la jurisprudencia aceptan la posibilidad de construir derechos fundamentales
implicitos. Y aqui la Corte se niega a integrar la Constitucién.?

¢Como reconstruir el razonamiento y dar cuenta de la ideologia que le subyace? Creo posible
hipotetizar que la Corte usa un modelo irenista débil de las relaciones entre derechos fundamentales.*
Un modelo irenista de las relaciones entre derechos fundamentales es una reconstruccion descrip-
tiva y abstracta de la practica de los jueces constitucionales. Conforme a esta reconstruccion, la
dimension ético-sustantiva del estado constitucional carece de ‘verdaderos’ conflictos de derechos
fundamentales. Asi, lo que afirma el modelo irenista es que el fenémeno que generalmente llamamos
‘conflicto de derechos’ pueden abordarse como: a) situaciones residuales o irrelevantes y/o b) situa-

3 Aceptan los derechos fundamentales implicitos sin atribuirlos a interpretacién correctora o a construccion juridica, por
ejemplo, Garcia y CONTRERAS (2013).

* CeLaNO (2008), p. 269.
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ciones de conflicto aparente, es decir, una vez que se han reconstruido los derechos fundamentales
y sus relaciones el conflicto se desvanece.® En palabras de Celano, este modelo asume la coherencia
entre los derechos fundamentales (explicitos en la Constitucion) pero no adhiere al postulado de la
plenitud que acompafia al modelo irenista fuerte.® Asi, el modelo puede resumirse con cinco tesis:

1.- Los materiales constitucionales interpretados prima facie, pueden entrar en conflicto.

2.- Los conflictos pueden ser resueltos mediante ponderacion.

3.- La ponderacién es una técnica argumentativa que llega a un resultado ya predeterminado por el
contenido de los materiales juridicos (rectamente entendido) en potencial conflicto.

4.- Al final de las operaciones de interpretacion de los materiales juridicos hay armonia entre los dife-
rentes resultados interpretativos a los que dan lugar las disposiciones constitucionales relevantes.

5.- Esta prohibido integrar las normas constitucionales, porque el contenido de los materiales juridi-
cos (rectamente entendido) es coherente y la integracion dafia esa coherencia.

La Corte disefia una jerarquia de derechos ad-hoc que se organiza conforme a la nocion de ‘relevancia
de la informacién’ No pondera como si realmente existiera un conflicto, sino que solo hace un analisis
normativo de los requisitos que, en abstracto, exigen los derechos. Esta jerarquia funda la preferencia
por la libertad de informacion y explica la revision de los requisitos del derecho al olvido a pesar de
su no pertenencia al sistema juridico chileno y a la ausencia de un analisis factico del caso. Ademas,
ella no se compromete con la plenitud de las normas en juego y por ello la Corte deja sin colmar las
lagunas constitucionales.
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