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Editonrial

Publicamos el namero 44 correspondiente al primer semestre del afio 2024, de la Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcidn. El trabajo por alcanzar los estdndares mas al-
tos continta. A la fecha, se estd a la espera de la respuesta de la indexacion en Redalyc y se postulara
a DOAL.

Como podra ver el lector, se han mantenido una serie de cambios a la pagina web, y al formato de los
articulos, introducidos desde la versién de 2023, para adaptar la revista a los més altos estandares de
publicacion.

En cuanto al nimero 44, han sido aceptados y publicados trabajos de Derecho comercial, laboral,
romano e internacional, de autores provenientes de Chile y Espana, todos trabajos de gran calidad
académica.

En primer lugar, un articulo de Mario Fuentes Romero, relativo al contrato de cuentas en participa-
cion, nos ilustra sobre su origen en la Commenda espafola, y la revitalizaciéon en la praxis del con-
trato, con la que el autor intenta hacer una reconfiguracion dogmatica. Le sigue un trabajo de Dere-
cho romano, de Javier Belda, de la Universidad de Granada, sobre los antecedentes historicos de la
compraventa obligacional romana, y que se contrapone a la compraventa real, propia de los sistemas
orientales, como el griego. Le sigue el trabajo de Derecho laboral de Andrea Serrano, de la Universi-
dad Catolica Silva Henriquez, que aborda el tratamiento chileno y sus problemas, del régimen de pre
y post natal que, segin anuncia la autora no permite superar las discriminaciones que sufre la mujer
en la mundo laboral.

Ellector encontrard un cuarto trabajo de Carlos Clemente Vargas, de la Universidad de Chile. El autor
explora el caracter vinculante de las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, exponiendo las diversas posturas sobre el particular. Un quinto, de Javier Maseda Rodri-
guez, de la Universidad Santiago de Compostela, trata la instituciéon denominada domicile of origin del
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Derecho anglosajéon que permite orientar la aplicacion del derecho vigente, a la luz de la normativa
europea. Un dltimo trabajo encontrard el lector en interesante aporte de José Santander, de la Uni-
versidad Catolica de la Santisima Concepcion, que aporta una reflexién sobre el impacto de la IA en
el mundo del trabajo, en varios aspectos que plantea.

Contamos con dos interesantisimos comentarios de sentencia. Eduardo Reveco, de la Universidad
de Chile, analiza la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 8 de marzo de 2023, rol
296-2023, que aborda el computo del pazo y naturaleza de la presuncion del articulo 18 de la Ley N°
18.287, a partir del cual se analiza la naturaleza del contrato administrativo y coémo la comprension de
dicha naturaleza impacta en el régimen frente al incumplimiento. Y, el segundo, Mauricio Ortiz, de
la Universidad Catolica de la Santisima Concepcidn, analiza criticamente las sentencias de la Corte
Suprema, de 23 de septiembre de 2020, rol 9746-2019 y 30 de marzo de 2021, rol 24.137-2019, relativas
a la aprobacion del acuerdo de reorganizacion respecto del acreedor.

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 nimero y que me acompana en este hermo-
so desafio, especialmente a Sebastian Gonzalez Mendoza, coordinador de redaccién, quien junto con
los ayudantes de la revista han trabajado silenciosa, leal e incansablemente.

CRISTIAN AEDO BARRENA
Director
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ResuMeN: El contrato de asociacion o cuentas en parti-
cipacion es un instrumento juridico clasico que tuvo su
punto de mayor auge durante el desarrollo del comer-
cio maritimo en la Edad Media a través de la commenda
medieval. Con posterioridad, su uso disminuyé consi-
derablemente, sin embargo, en los ultimos 15 afios la
doctrina, en particular la espanola, ha mostrado un
creciente interés en el estudio de las nuevas funciones
de este contrato. En el caso de Chile, podemos cons-
tatar esas nuevas funciones a través de la revision ju-

Asstract: The agreement of association or accounts in
participation, is a classical juridical instrument that
had his point of main peak during the development of
the maritime trade in the half age through the commen-
da mediaeval. Subsequently his use diminished con-
siderably, however, in the last 15 years the doctrine, in
particular Spanish, has showed an increasing interest
in the studio of the new functions of this agreement.
In the case of Chile, these new functions can ascertain
them, through the jurisprudential review and by means

* Algunos consideran que la traduccién precisa del concepto “contrato de cuentas en participacion” es “Joint-venture contract”. Sin
embargo, consideramos que desde el punto de vista de la traduccion juridica lo adecuado es “agreement of association or accounts
in participation”, puesto que el joint venture es un contrato distinto y distinguible del contrato de cuentas en participacion, de tal
manera que una traduccion en el sentido que otros indican conllevaria a confusion.
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risprudencial y por medio de los oficios y circulares
del Servicio de Impuestos Internos. En efecto, este ar-
ticulo tiene por finalidad revisar las caracteristicas de
este contrato de manera sistematica, con el objeto de
analizar las nuevas funciones de esta figura, en base
a la practica juridica y tomando como referencia los
planteamientos de la doctrina hispanica acerca de esta
tematica.

PaLaBras cLave: Commenda Medieval, Servicio de Im-
puestos Internos, contrato de cuentas en participa-

of the jobs and circular of the Service of Internal Taxes.
In effect, this article aims to review the characteristics of
this contract in a systematic way, in order to analyze the
new functions of this figure, based on legal practice and
taking as reference the approaches of Hispanic doctrine
on this topic.

Key worps: Medieval Commenda, Internal Revenue Ser-
vice, agreement of association or accounts in partici-

cion. pation.

I. INTRODUCCION

El contrato de cuentas en participacion es un instrumento juridico clasico en el que una parte de-
nominada participe aporta dinero o bienes a otra parte llamada gestor, para que este desarrolle un
negocio o continue la ejecucion de uno vigente, a cambio de participar en las ganancias y soportar las
pérdidas hasta el monto de lo aportado y manteniéndose oculto frente a los terceros. Este contrato
no da lugar al nacimiento de un ente distinto de las partes y, por ello, carece de personalidad juridica.
Si bien se trata de una figura clasica, su aplicacion practica no se ha detenido, principalmente por su
amplia flexibilidad, la marcada autonomia de la voluntad para su celebracién que le otorga rapidez en
su uso, y su caracter oculto. Me atreveria a decir que con mayor razoén hoy, en una era de la revolucion
digital, de la comunicacién masiva y de la velocidad de los negocios, esta figura representa una gran
utilidad para los operadores economicos. En efecto, hemos escogido esta temdtica por sus ventajas y
su cada vez mayor utilizacién en el mundo juridico.

La figura objeto de este estudio ha continuado en aplicacion. Prueba de ello es la continua actualiza-
cion de la regulacion administrativa en el ambito tributario, a través de una serie de oficios y circula-
res emanados del Servicio de Impuestos Internos de Chile (en adelante SII), que revisaremos a lo largo
de este trabajo. A su vez encontramos jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia chilenos
que reflejan la existencia de conflictos juridicos derivados de este contrato.

A pesar de la utilizacion actual de este contrato, en la doctrina chilena no existe hasta la fecha un tra-
tamiento en profundidad de esta materia, especialmente en relacion a las caracteristicas y elementos
del contrato, derechos y obligaciones entre las partes, responsabilidad por incumplimiento, extincion
del contrato y nuevas funciones. Este articulo no pretende abordar todas las tematicas indicadas, y
por ello, nos hemos avocada a un anélisis sistematico de las caracteristicas del contrato y su proyec-
cion en las nuevas funciones que ha asumido el contrato de cuentas en participacion en la actualidad.
El objetivo de ésta breve investigacion es, por tanto, efectuar un aporte doctrinal, principalmente en
materia de caracteristicas y en cuanto a sus funciones actuales en el mercado juridico. En cuanto a
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las nuevas funciones, esta ha sido una temadtica que ha despertado un creciente interés de los autores
espaiioles, por abordar el tema,' y que en Chile no ha generado el mismo efecto. De ahi nuestra deci-
sién investigativa de poner en valor esta tematica del contrato.

La investigacion se ha basado en la revision doctrinal tanto chilena como espafiola, dado que esta
dltima ha efectuado una revisién mas acabada, aunque no muy extensa, de las cuentas en participa-
cion y porque ademads esta doctrina tiene cierto grado de influencia en el derecho chileno. Junto con
esto hemos utilizado el método exegético, mediante una revision pormenorizada de las normas de
las cuentas en participacion. Todo ello lo hemos contrastado con la opinién del servicio de impuestos
internos y de la jurisprudencia de los maximos tribunales chilenos. Ademads, cabe agregar, que no
solo hemos tomado la opinion de los 6rganos indicados, sino que también, los hemos utilizado como
fuente de constatacion empirica de la forma en que se utiliza este contrato.

Estructuralmente, este trabajo parte con un analisis de la regulacion legal espafiola en comparacion
con la chilena, y luego avanza a una revision, sistematica y profunda acerca de las caracteristicas
tanto generales como especiales, y finaliza con el estudio de las nuevas funciones del contrato de
cuentas en participacién, para cerrar con las conclusiones de este breve trabajo.

I1. REGULACION EN EL DERECHO ESPANOL Y CHILENO

Como punto de partida, examinaremos de manera comparada la regulacién legal chilena y espafiola
con el objeto de observar sus semejanzas y diferencias, lo que permitird al lector, al final de este titu-
lo, comprender la importancia de integrar la doctrina espafola al andlisis del contrato de cuentas en
participacién en el ordenamiento juridico chileno.

El articulo 264° del Cédigo de Comercio espafiol de 1829, contemplaba un concepto de sociedad que
indicaba que “el contrato de compaiiia por el cual dos 0 mas personas se unen, poniendo en comun sus
bienes e industria, o alguna de estas cosas con objeto de hacer algun lucro, es aplicable a toda especie de
operaciones de comercio, bajo las disposiciones generales del derecho comin, con las modificaciones y
restricciones que establecen las leyes de comercio”.?

Por otro lado, las cuentas en participacion estaban reguladas en la seccién cuarta del Titulo segundo
(de las companias de comercio), denominado “De la sociedad accidental o cuentas en participacion”

En el Cédigo de Comercio actual, el concepto de sociedad esta definido en el articulo 116°, que reza
“el contrato de compaiiia, por el cual dos o mds personas se obligan a poner en fondo comun bienes, in-
dustria o alguna de estas cosas, para obtener lucro, serd mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre
que se haya constituido con arreglo a las disposiciones de este Cédigo.

! MartiNEZ (2012), p. 252.
2 Codigo de Comercio Espaiiol, de 1829.
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Una vez constituida la compania mercantil, tendrd personalidad juridica en todos sus actos y contratos”.
Como hemos observado, el concepto de sociedad del Cédigo de Comercio espafiol de 1829 se acerca-
ba al concepto amplio de sociedad que un sector de la doctrina adscribe, puesto que no considera a
la persona juridica como elemento de la misma. Sin embargo, el Coédigo de Comercio de 1885 agrega
a este concepto un inciso segundo en el que si se contempla la persona juridica como elemento de
la sociedad, por influencia de la doctrina francesa.® En el caso de las cuentas en participacion, la re-
gulacion anterior estaba en el articulo 335° del Codigo de Comercio espafol de 1829 que se referia a
estas como sociedades, lo que fue modificado en el Codigo actual. Consideramos que su cambio de
ubicacién y de nomenclatura es consecuencia del advenimiento de la persona juridica en el Cédigo
de 1885, lo que genera que el legislador, coherente que este nuevo concepto de sociedad, considera a
las cuentas fuera de su &mbito de alcance.

Sin embargo, los autores espafoles que conciben a las cuentas en participacién como una sociedad
no se hacen cargo de este cambio legislativo, puesto que, en definitiva, su posicién doctrinal va mas
alla de la ubicacién de las cuentas en participacién en el Cédigo de Comercio, sino més bien atienden
al concepto de sociedad que se adopte.*

En el caso de Chile, las cuentas en participacion estaban ya reguladas en el proyecto de Coédigo de
Comercio de 1853, en el Titulo VII “De la Sociedad” del Libro II, denominado “De los contratos i obliga-
ciones mercantiles en jeneral”. Esta misma ubicacién se ha mantenido inalterable desde la promulga-
cion del Codigo de Comercio de Chile en 1865, lo que denota el interés del legislador de agrupar a esta
figura bajo el paraguas de las sociedades.® En cuanto a la vinculacién de la personalidad juridica con
el concepto de sociedad, el Codigo Civil de Chile también tiene como fuente al Codigo Civil francés,
especialmente en materia de contratos, como lo revelan en el mensaje del mismo.® En este sentido, el
legislador reconoce en el mensaje del Codigo de Comercio de Chile que hasta la fecha de dictacion de
dicho Codigo, los comerciantes no contaban con personalidad juridica.’

El mensaje del Cédigo de Comercio es claro en contemplar a las cuentas en participacién como una
especie de sociedad, puesto que afirma que a la clasificacion tripartita de sociedad del Codigo Civil,®
vale decir, sociedades colectivas, encomanditas y anénimas, se suman las cuentas en participacion.’
Esta posicion del legislador se ha mantenido de manera incélume hasta la fecha actual, y prueba de
ello es que las normas de este contrato no han sido modificadas. Como elemento adicional, cabe con-
siderar que en el mensaje del Cédigo de Comercio el legislador se refiere al contrato de cuentas en

3 SANcHEZ (2013), p. 193.
4Véase a los autores espanoles Candido Paz-Ares, Arantza Martinez, Maria Gual Dalmau y Manuel Broseta Pont.

° Este es uno de los argumentos que utiliza la doctrina que plantea que el contrato de cuentas en participacion tiene naturaleza
societaria.

5 Mensaje del Coédigo Civil de Chile, de 1855, p. 7.
"Mensaje del Codigo de Comercio de Chile, de 1865, p. 1.
8 Cddigo Civil de Chile, de 1855, articulo 2061°: “La sociedad, sea civil o comercial, puede ser colectiva, en comandita, o anénima’.

9 Mensaje del Codigo de Comercio de Chile, de 1865, p. 7.
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participacién como “sociedades accidentales”,'* al igual que la regulacion de esta figura en el Codigo
de Comercio espariol de 1829.

En cuanto a la regulacion actual, las cuentas en participacion estan reguladas en los articulos 507° al
511° del Cddigo de Comercio (en adelante CCOM). En el articulo 507° el legislador entrega un concep-
to del contrato que reza: “La participacidon es un contrato por el cual dos o mds comerciantes toman
interés en una o muchas operaciones mercantiles, instantdneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de
ellos en su solo nombre y bajo su crédito personal, a cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados
las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida”

Este concepto es mas descriptivo que el que entrega el Coédigo de Comercio espafiol en el articulo
239°, que indica: “Podrdn los comerciantes interesarse los unos en las operaciones de los otros, contri-
buyendo para ellas con la parte del capital que convinieren, y haciéndose participes de sus resultados
prosperos o adversos en la proporcion que determinen’. El concepto entregado por el legislador de
Chile permite acercarse un poco mas a algunas de sus caracteristicas e incluso obligaciones, como
por ejemplo, la de rendir cuentas.

En los articulos 508° y 509° del CCOM, se regulan aspectos de forma, especificamente los requisitos
para dar existencia al contrato. En particular, estas normas indican que la formacién de la cuenta en
participaciéon no requiere las mismas solemnidades que las sociedades." Entonces, ¢El contrato de
Cuentas en participacion se celebra mediante instrumento privado? La respuesta esta en el inciso
segundo del articulo 509° del CCOM,* que faculta a las partes a dar vida a la cuenta en participacion,
modificarla o disolverla a través de cualquier medio, incluso de manera consensual, vale decir, sin
necesidad de contrato escrito.

El articulo 510° del CCOM® regula la administracién de la asociacion y las relaciones juridicas con los
terceros. Al respecto, afirma que sélo el gestor aparece frente a terceros y se reputa inico duefio del
negocio. Consecuente con eso, se refiere al gestor como administrador de la cuenta en participacion,
y confiere a los terceros acciones en contra de €I, en esa calidad. En caso de que exista una cesion de
los derechos del administrador o gestor a uno de ellos, la ley permite acciones del participe contra
terceros y viceversa."

1 Torres (2018), p. 145.

1Codigo de Comercio de Chile, de 1865, articulo 508°: “La participacién no estd sujeta en su formacion a las solemnidades prescritas
para la constitucion de las sociedades. El convenio de los asociados determina el objeto, la forma, el interés y las condiciones de la
participacion”.

2 Codigo de Comercio de Chile, de 1865, articulo 509° inciso 2°: “Su formacién, modificacion, disolucion y liquidacion pueden ser
establecidas con los libros, correspondencia, testigos y cualquiera otra prueba legal.

13 Codigo de Comercio de Chile, de 1865, articulo 510°: “El gestor es reputado tnico duefo del negocio en las relaciones externas que
produce la participacion. Los terceros sdlo tienen accion contra el administrador, del mismo modo que los participes inactivos carecen
de ella contra los terceros. Unos y otros, sin embargo, podrdn usar de las acciones del gerente en virtud de una cesion en forma’.

4 Este punto dard lugar a discusién en la hipdtesis de una cesion de derechos del gestor a un tercero. Ello, por cuanto, la
posibilidad de ceder derechos del administrador de la cuenta en participacién a un tercero, dependera de la posicion que
se adopte acerca de la naturaleza juridica de esta figura (cuestion no tratada en este articulo), puesto que si se trata de una
sociedad, seria una sociedad de personas, por su caracter intuito personae y en este tipo societario la cesion requiere el acuerdo
de los otros socios.
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El articulo 511° del CCOM, a diferencia de la legislacion espafola, indica expresamente la regulacion
supletoria ante el silencio de las partes. En efecto, afirma que se aplicaran a los derechos y obligacio-
nes entre los participes, los mismos que se aplican a los socios en las sociedades mercantiles.”

I11. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION

Previo al andlisis de este topico, es menester aclarar que el lector encontrara en estas paginas poca
referencia a doctrina chilena, no por omision intencional de este autor o por falta de investigacion,
sino porque existe una falta de tratamiento tanto de este contrato como de la tematica de este titulo
en los autores chilenos. De ahi la necesidad de recurrir a la doctrina espafola, en todo aquello que sea
compatible con la regulacion chilena. Ademas, las caracteristicas legales del contrato en estudio no
difieren mucho en uno y otro pais, al contrario, encuentra su raiz comun en las fuentes de inspiracion
de los cédigos de comercio, su redaccion y porque a la lectura exegética de cada normativa, encon-
tramos una similitud sustantiva.!

La mayoria de la doctrina se refiere a las caracteristicas de esta figura pero no coinciden en su con-
tenido ni alcance. Cuando hablan de ellas suelen mezclarlas con los elementos, usarlos como sinéni-
mos, y otros se refieren a caracteristicas contractuales y otros a caracteristicas especiales. En efecto,
podemos agrupar la doctrina en tres grupos: 1) Los que predican de esta institucion caracteristicas
desde la perspectiva de la teoria general del contrato. Acd encontramos a autores como Jorge Serra,"”
Matias Zegers con Roberto Guerrero,® Adolfo Ruiz," entre otros. 2) Los que confunden las caracteris-
ticas con los elementos. Ubicamos a Gual Dalmau® y a Arantza Martinez* 3) los que aportan carac-
teristicas especiales sin distinguirlas con las del primer grupo. Aca se ubica Alvaro Puelma,? Gabriel
Palma,® Ricardo Sandoval* y José Barba.®

15 Esto podria ser indicativo que la discusién acerca de la naturaleza juridica es inocua, puesto que ya estaria resuelto por esta
norma. Sin embargo, nos parece que determinar la naturaleza de las cuentas en participacion sigue teniendo relevancia en la
aplicacién practica de esta figura, por cuanto la referencia del legislador en el articulo 511°, no resuelve todos los conflictos
juridicos derivados de determinar la normativa supletoria.

16 Sin perjuicio de algunos diferencias puntuales, pero que no afectan a la regulacion de fondo. (en cuanto a régimen supletorio
y a la liquidacion).

7 Serra y CaNo (1991), p. 31.

18 GUERRERO Y ZEGERS (2014), pp. 155-156.
19 Ruiz pE VELasco (1999), p. 446.

20 GuaL (1993), pp. 187-201.

2 MarTiNEZ (2011), pp. 112-147.

22 PueLMA (2006), p. 184.

% PaLma (1936), p. 184.

2 SanpovAL (2007), pp. 85-86.

% BarsA DE VEGA (2017), pp. 1457-1460.
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Nosotros abordaremos este punto distinguiendo, por un lado, las caracteristicas generales del con-
trato y por otro las caracteristicas especiales.

A. Generales

Sin perjuicio de la posicién acerca de la naturaleza de la institucién en estudio, en este acdpite nos
referiremos a las caracteristicas de las cuentas en participacién a la luz de la teoria general del con-
trato. Desde esta perspectiva consideramos que las caracteristicas son: 1. Consensual; 2. Bilateral; 3.
Oneroso; 4. Aleatorio; 5. Intuito personae.

1. Consensual

En Chile la regla general est4 dada por el articulo 1443° del Cédigo Civil, que regula los contratos con-
sensuales. Estos se caracterizan por que no requieren ninguna solemnidad ni formalidad para nacer a
la vida juridica, solo basta el consentimiento de las partes acerca de los elementos del contrato.?® Las
cuentas en participacién son consensuales,” en virtud de lo dispuesto en el articulo 507° y reforzado
por el 508° del Codigo de Comercio de Chile. Al respecto el articulo 507° ofrece un concepto de la
institucion y sus principales caracteristicas, y no exige solemnidad alguna ni siquiera la simple escri-
turacién.?® Por otro lado el articulo 508° inciso primero del CCOM establece que su constitucién no
estd sujeta a las solemnidades prescritas para la constitucion de sociedades.?

Respecto de la prueba de la existencia del contrato el inciso 2° del articulo 509° del Cédigo de Co-
mercio reza que “Su formacién, modificacion, disolucién y liquidacidon pueden ser establecidas con los
libros, correspondencia, testigos y cualquiera otra prueba legal.”. Por lo tanto, y en virtud de la regula-
cion indicada, la prueba de testigos es licita con respecto al contrato de cuentas en participacion y su
existencia. Para algunos esta afirmacién podria, eventualmente, pugnar con la regulacion del Codigo
civil en relacion a la prueba de testigos, en particular con lo dispuesto en los articulos 1708°% y 1709°%
del Cédigo Civil. Sin embargo, el Codigo de Comercio admite expresamente la prueba de testigos en
el articulo 128° que reza “La prueba de testigos es admisible en negocios mercantiles, cualquiera que sea
la cantidad que importe la obligacion que se trate de probar, salvo los casos en que la ley exija escritura

% Diez-Picazo y GuiLLon (1998), p. 27.
21 VAsQuez (2019), p. 125; Torres (2018), p. 146; Baeza (2008), p. 819.

28 Cédigo de Comercio de Chile, de 1865, articulo 507°: “La participacion es un contrato por el cual dos o mds comerciantes toman
interés en una o muchas operaciones mercantiles, instantdneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo
su crédito personal, a cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida”

29 Codigo de Comercio de Chile, de 1865, articulo 508°: “La participacion no estd sujeta en su formacion a las solemnidades
prescritas para la constitucion de las sociedades. El convenio de los asociados determina el objeto, la forma, el interés y las
condiciones de la participacion’.

30 Cédigo Civil de Chile, de 1855, articulo 1708°: “No se admitird prueba de testigos respecto de una obligacion que haya debido
consignarse por escrito”.

31 Codigo Civil de Chile, de 1855, articulo 1709°: “deberdn constar por escrito los actos o contratos que contienen la entrega o
promesa de una cosa que valga mds de dos unidades tributarias”
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publica”. En virtud del principio de especialidad establecido en el articulo 4° del Codigo Civil,* las
disposiciones del Codigo de Comercio se aplicardn con preferencia a las del Codigo Civil, por tanto,
al establecer expresamente el Cédigo de Comercio la admisibilidad de la prueba de testigos, ello no
implica una vulneracion del articulo 1708° y 1709° del Cédigo Civil, por la existencia de la norma es-
pecial ya indicada.

A pesar de lo senalado hay que tener presente lo indicado por el SII que a proposito del aporte ha
indicado que “la respectiva participacion se acreditard con los correspondientes registros contables
del gestor, medio que ademds debe ser complementado con la escritura notarial donde se establece el
monto de los aportes que conforma la participacion y la forma y condiciones en que se debe repartir el
resultado que se obtenga por dicha asociacion, ast como con los demds medios de prueba que admite
la ley”.® En nuestra opinion esta interpretacion del Servicio de Impuestos Internos podria ser con-
traria al principio de reserva legal, por cuanto, por un lado, las normas del CCOM citadas indican
expresamente que el contrato se podré establecer sin sujecidn a solemnidad alguna y podré pro-
barse por cualquier medio probatorio, incluida los testigos. Por otro lado el articulo 28° de la Ley
de Impuesto a la Renta que regula la tributacién de las cuentas en participacion no exige ningin
medio probatorio especial para probar la existencia de las cuentas en participacion, puesto que solo
indica que “Las rentas que correspondan a los participes se considerardn para el cdlculo del impuesto
que les corresponda, sdlo en el caso que se pruebe la efectividad, condiciones y monto de la respectiva
participacion”.

En linea con lo anterior, podemos decir que una situacion distinta es el caso en que el aporte del
participe consista en un bien que deba inscribirse en un registro ptblico para su tradicién, como el
caso de los bienes inmuebles, cuya tradicion en Chile se efectiia mediante la competente inscripcion
en el registro del Conservador de bienes raices. Por lo demds esta ha sido la opinién de una parte
importante de la doctrina.*

La escasa regulacion de esta figura, permite que la autonomia de la voluntad se exprese con mayor
fuerza en los contratantes,* tanto asi que incluso puede probarse la existencia del contrato mediante
testigos. Sin embargo, es recomendable que la asociaciéon quede contenida en algtin instrumento ju-
ridico, aunque sea privado, porque de otra manera seran los jueces del fondo, mediante un juicio de
lato conocimiento, los que deberan calificar la naturaleza juridica de la relacion comercial entre las
partes. En esta misma linea se han pronunciado la jurisprudencia nacional.

32 Codigo Civil de Chile, de 1855, articulo 4°: “Las disposiciones contenidas en los Codigos de Comercio, de Mineria, del Ejército y
Armada, y demds especiales, se aplicardn con preferencia a las de este Cédigo”.

33 Servicio DE IMPUESTOS INTERNOS (2003).
34 SanpovAL (2007), p. 86; GuaL (1993), p. 208; entre otros.
% VAsquez (2019), p. 126.

3 Cabezas Escobar Dom con Pefla Faundez (2010).
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2. Bilateral

Los contratos bilaterales son aquellos en que ambas partes resultan obligadas reciprocamente.®” En
este sentido el contrato de cuentas en participacion genera derechos y obligaciones reciprocas entre
las partes,® que entre las mas importantes estan por un lado, la obligacion de aportar y por otra, la
obligacion de gestionar (que es una forma de aportar). Ambos son deudores y acreedores reciprocos,
el participe puede exigir al gestor cuenta de la gestion y el gestor puede exigir al participe el aporte.*
Por lo tanto, el contrato de cuentas en participacion tiene el caracter de bilateral.*

A pesar de que la opinién mayoritaria de la doctrina chilena y espafiola se inclina en caracterizar a las
cuentas en participacion como un contrato bilateral, existe una posicion minoritaria en la doctrina
espariola representada por el profesor Manuel Broseta,*#? y por Adolfo Ruiz,* quienes han planteado
que el contrato puede ser unilateral o bilateral.

Un tema que surge a propoésito de esta caracteristica es si es factible la pluralidad de gestores o de
participes y por otro si uno u otro pueden ser persona juridica.* En cuanto al primer punto, consi-
deramos que de un examen de las normas del Cédigo de Comercio podemos concluir que es factible
la pluralidad de participes, atendido el tenor literal del articulo 507° del CCOM. Que en lo pertinente
indica “La participacion es un contrato por el cual dos o mds comerciantes” Cosa distinta sucede con el
gestor, que a nuestro juicio solo puede ser uno.® En relacion con la posibilidad de que una de las par-
tes o ambas sean persona juridica, hay que considerar que autores como Bercovitz,*® Broseta Pont,*
Antonio Millan,*® Vasquez Palma* y Arantza Martinez,* estan de acuerdo en que el gestor puede ser
tanto una persona juridica como una persona natural. EI SII en el oficio 2780 del afio 2019, manifesto

3 Diez-Picazo y GuLLo (1998), p. 27.

38 VAsquez (2019), p. 125.

3 Sin perjuicio de la existencia de otros derechos y obligaciones entre las partes, pero los mencionados son los mas importantes.
0 En este mismo sentido ConTreras (2011), p. 819; Visquez (2019), p. 125.

41 BroseTA y MARTINEZ (2022), p. 350.

42 Es menester considerar que muchas posiciones doctrinales contenidas en el manual de derecho mercantil del profesor Broseta
Pont, han cambiado desde la muerte de su autor principal, por influencia de la edicién que afio a afo realiza el profesor Fernando
Martinez Sanz.

43 Ruiz pE VELasco (1999), p. 434.

“ Este es un tema mas propio de los elementos subjetivos del contrato, mas que de las caracteristicas. Sin embargo, hemos
optado por entregar un breve analisis al respecto atendido su impacto practico.

4 En el mismo sentido, ConTreras (2011).
46 Bercovitz ET AL (2018), p. 172.

47 BROSETA Y MARTINEZ (2022), p. 349.

48 MILLAN (2017), p. 223.

49 Visquez (2019), p. 121.

50 MARTINEZ (2011), p. 149.
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su conformidad con el hecho de que la cuenta en participacion pueda celebrarse entre personas ju-
ridicas, haciendo la precision que los asociados personas juridicas son distinguibles de la asociacion
que carece de personalidad juridica.”

3. Oneroso

El articulo 1440° del Cédigo Civil chileno reza que el contrato es oneroso “cuando tiene por objeto la
utilidad de ambos contratantes, gravdndose cada uno a beneficio del otro”. Esta caracteristica se predi-
ca de aquellos contratos en que ambas partes tienen obligaciones y ventajas econdmicas reciprocas.
El contrato de cuentas en participacion es un contrato oneroso, conclusion que no deriva necesaria-
mente de su caracter bilateral,® sino mas bien por sus rasgos distintivos, en la que tanto el participe
como el gestor se gravan en favor del otro, asumiendo obligaciones reciprocas y participando ambos
en las ganancias o pérdidas. Para Roberto Guerrero y Matias Zegers esta caracteristica se reduce a
que esta institucién persigue fin de lucro.”

4. Conmutativo

El articulo 1441° del Cédigo Civil de Chile reza que “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada
una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte
debe dar o hacer a su vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida,
se llama aleatorio”. Como podemos observar, este articulo entrega una definicion tanto del contrato
oneroso conmutativo como del oneroso aleatorio, radicando la diferencia en la incertidumbre de la
equivalencia de las obligaciones de las partes. A nuestro parecer el contrato de cuentas en participa-
cion es un contrato conmutativo, puesto que el aporte de cada parte se mira como equivalente al de
la otra. Asi el participe se obliga a un aporte de contenido patrimonial y el gestor a su vez se obliga a
aplicar ese aporte a un negocio en particular, previamente pactado. Tanto asi, que en caso de aplicar
el aporte a otros fines no pactados en el contrato, podria significar que el gestor estaria eventualmen-
te cometiendo el delito de defraudacién por distraccion de fondos.>

En la doctrina Espafiola existe una posicion distinta a la nuestra, representada por Sanchez Calero,
quien considera que el participe esta sometido al alea del negocio.”® De las palabras de este autor,
deducimos que €l le atribuye a este contrato el caricter de contrato oneroso aleatorio, a pesar de
que €l no se refiere a las caracteristicas de esta institucion desde la perspectiva del derecho de los
contratos.

51 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2019).

%2 Si bien la regla general es que los contratos bilaterales a su vez sean onerosos, existen casos de contratos bilaterales gratuitos,
como el contrato de mandato no renumerado y el contrato de donacion con cargas.

53 GUERRERO Y ZEGERS (2014), p. 155.
54 Baeza (2008), p. 821.
%% SANCHEZ y SANCHEZ (2015), p. 393.
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5. Intuito Personae

Un contrato es intuito personae debido a las caracteristicas particulares que cada una de las partes
representa en la otra, asi estos rasgos son relevantes y decisivos a la hora de contratar, por lo que re-
sulta ser un contrato de confianza.’ Por cierto el contrato de cuentas en participacion es intuito per-
sonae®y esta caracteristica se muestra de manera mas clara en la relaciéon desde el participe al gestor,
de manera que este solo contratard con una persona que reuna ciertas caracteristicas y le inspire
cierta confianza, atendido que estara a cargo de la administracién y ejecucién del patrimonio comun.

B. Especiales

En este acdpite revisaremos las caracteristicas propias de este contrato que la distinguen de otros
contratos del ordenamiento juridico chileno.

1. Ausencia de personalidad juridica

El legislador chileno de manera expresa ha predicado que las cuentas en participaciéon carecen de
persona juridica, asi en el articulo 509° inciso 1° afirma que “La participacién es esencialmente priva-
da, no constituye una persona juridica, y carece de razén social, patrimonio colectivo y domicilio”. Esto
implica que en la relacién con los terceros no existird un ente distinto de las partes, y solo el gestor
se relacionara con los terceros.

Esta caracteristica va a implicar las siguientes consecuencias: 1) El gestor pondra en riesgo su patri-
monio personal y los bienes o recursos que el participe le haya entregado en propiedad para el desa-
rrollo de la asociacion. 2) No tiene domicilio propio, ni razén social, ni patrimonio comun distinto al
de los asociados.*® 3) No puede ser representada. 4) No puede contraer obligaciones ni ejercer dere-
chos 5) Los terceros solo tendran accién contra el gestor y nunca contra el participe. 6) Por expresa
disposicion del articulo 28° del Cédigo Tributario de Chile, el gestor sera responsable exclusivo del
cumplimiento de las obligaciones tributarias referentes a las operaciones que constituyan el giro de
la asociacién.®

2. Ausencia de Patrimonio Comuin

La mayoria de la doctrina tanto chilena como espafiola plantea que este es un requisito caracteristico
de las cuentas en participaciéon. Algunos con mayor precision, apuntan a que no existe patrimonio

% Visquez (2019), p. 125.
57 Torres (2018), p. 144.
58 SANDOVAL (2007), p. 86.

% Codigo Tributario de Chile, de 1974, articulo 28°: “El gestor de una asociacién o cuentas en participacion y de cualquier encargo
fiduciario, serd responsable exclusivo del cumplimiento de las obligaciones tributarias referente a las operaciones que constituyan el
giro de la asociacion u objeto del encargo. Las rentas que correspondan a los participes se considerardn para el cdlculo del impuesto
que les corresponda, sélo en el caso que se pruebe la efectividad, condiciones y monto de la respectiva participacion’.
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comun distinguible de los participes. En este punto encontraremos la opinién de Arantza Martinez®°
y Guerrero y Zegers.®

Otros como Gual Dalmau,*®* Bercovitz y Sanchez Calero,® Rodrigo Uria® y Antonio Millan;%* opinan
que no existe patrimonio comuin en ningun sentido, solo el patrimonio del gestor. Nosotros conside-
ramos que existe un patrimonio del contrato de cuentas en participacion, de otra manera no existi-
rian medios para llevar a cabo la ejecucién del negocio. La diferencia radica en que este patrimonio
estd bajo la administracion del gestor, pero distinguible del resto de su patrimonio, puesto que tiene
la obligacion de llevar contabilidad del contrato de asociacion,® cuestion que ademads es exigencia
del SII para los efectos de la tributacion correspondiente.’’” Esto es coherente con el tratamiento
tributario de esta figura, puesto que el Servicio de impuestos internos de Chile ha entendido que el
contrato debe determinar con precision los bienes que se aporten para el desarrollo del negocio,
puesto que esto impactara por ejemplo, en la aplicacion de las normas de depreciacion. Esto dltimo
ha sido referido y reafirmado por la Excelentisima Corte Suprema de Chile, en sentencia de casacién,
que en lo pertinente indica:

“Quinto: Que, en lo relativo a la depreciacion, para resolver el asunto cabe reiterar que es un hecho de
la causa que la asociacion tiene el usufructo de todos los productos, terrenos, construcciones y obras,
maquinarias y equipos, concesiones, arriendos y sequros aportados en la asociacion por Salmones Ca-
manchaca S.A. Sobre esta clase de gasto se pronuncia el articulo 31 N° 5 de la Ley de Impuesto a la Renta,
que prescribe que procede la deduccion, en cuanto se relacione con el giro del negocio, de “Una cuota
anual de depreciacion por los bienes fisicos del activo inmovilizado a contar de su utilizacion en la em~
presa, calculada sobre el valor neto de los bienes a la fecha del balance respectivo, una vez efectuada la
revalorizacion obligatoria que dispone el articulo 41°”.%8

Como es posible advertir, la norma establece en forma clara que es posible deducir como gasto una
cuota de la depreciacién de los bienes fisicos del activo inmovilizado. La sentencia le ha dado una
aplicacion correcta al articulo 31 N° 5 de la Ley de Impuesto a la Renta de Chile,* atendido que los

50 Marringz (2011), p. 131

51 GUERRERO y ZEGERS (2014), p. 156.

52 GuaL (1993), p. 211.

3 SANcHEZ CALERO Y SANCHEZ (2015), p. 392.
64 Uria (2000), p. 178.

5 MILLAN (2017), p. 223.

5 Dumay (2017), p. 9.

57 Servicio pE IMPUESTOS INTERNOS (2022): Para estos efectos, el gestor deberd controlar contablemente en forma separada los activos y
pasivos que corresponden al contrato, con el fin de ser utilizados para determinar los registros tributarios (RAI, DDAN, REX y SAC),
control del reparto de utilidades, rendicion de cuentas, entre otros.

% Cia. Pesquera Camanchaca S.A. con S.LL, Direccién Regional de Concepcion (2014).

% Ley de impuesto a la renta, de 1974, articulo 31°: “Procederd la deduccion de los siguientes gastos especiales, siempre que, ademds
de los requisitos que para cada caso se sefialen, cumplan los requisitos generales de los gastos a que se refiere el inciso primero, en
la medida que a estos ltimos les sean aplicables estos requisitos generales conforme a la naturaleza del gasto respectivo: n° 5 Una
cuota anual de depreciacién por los bienes fisicos del activo inmovilizado a contar de su utilizacion en la empresa, calculada sobre el
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hechos de la causa dejan en evidencia que la depreciacion ha sido descontada por la contribuyente a
pesar de no ser procedente. En efecto, no resulta legal que la asociacién haya declarado este gasto,
debido a que los inmuebles a que se refiere no forman parte del referido activo fisico, sino que a su
respecto so6lo posee derechos de uso y goce. En consecuencia, al no haber transferido la propiedad
al patrimonio del gestor, no es factible que este declare su cuota de esa depreciacién como un gasto.

De la sentencia citada podemos concluir que debe existir un patrimonio de la asociacion, con la dife-
rencia que no estard radicado en una persona juridica distinta de las partes, sino que quedara radicado
en el patrimonio del gestor, pero, contablemente separado del resto de su patrimonio, y considerado
como un patrimonio afecto desde el punto de vista tributario, de esta manera, a ese patrimonio se le
podran imputar gastos tributarios, aplicar depreciaciones, entre otros, y los participes podran bene-
ficiarse de los gastos y de la depreciacion de manera proporcional a su participacion, para efectos de
imputarlo a la base imponible del impuesto global complementario o impuesto de primera categoria
segun sea el caso.” El SII, mediante el oficio N° 307, del 27 de enero de 2000 ha indicado que el medio
de prueba con que se debe determinar las condiciones y monto de la participacién en un contrato de
este tipo, son los libros contables del gestor.”

José Barba™ junto con afirmar que no existe patrimonio comun agrega que, en la redaccion del con-
trato cualquier mencion a la existencia del patrimonio comun, dara lugar a una interpretacion juris-
prudencial del caracter societario de la figura, lo que generaria como consecuencia que se le aplica-
rian al contrato las normas de las sociedades colectivas, generando como consecuencia, entre otras
cosas, el surgimiento de la responsabilidad del participe frente a terceros.”

3. Caracter mercantil

En este punto nos centraremos en el analisis del cardcter mercantil de los negocios que son objeto del
contrato de cuentas en participacion.™

En este sentido hay autores que plantean que la cuenta en participacién puede tener caricter mer-
cantil o civil, contrario a lo que nosotros consideramos, puesto que el tenor de la ley es claro y esta
expresado en el articulo 507° del Cédigo de Comercio en el que afirma que “es un contrato por el cual
dos 0 mds comerciantes toman interés en una o muchas operaciones mercantiles”. Como podemos ob-

valor neto de los bienes a la fecha del balance respectivo, una vez efectuada la revalorizacion obligatoria que dispone el articulo 41°".

0 Por regla general, el impuesto de primera categoria se aplica a las personas juridicas y el impuesto global complementario a
las personas naturales.

™ SErvicio DE IMPUESTOS INTERNOS (2000).
2 Barpa DE VEGA (2017), p. 1458.
s Esta interpretacion entiéndase referida al contexto de la regulaciéon mercantil espafiola.

™ No nos referiremos a la calidad de comerciante de las partes, puesto que esa materia es parte del estudio de los elementos
del contrato. Sin embargo y a modo aclaratorio, este autor llama a considerar dos puntos centrales de esto antes de tomar una
posicién propia: en primer lugar, el tenor literal del articulo 507° del CCOM que se refiere a “comerciantes”, y la posicion del SII
en al menos los oficios 353/2013 (Direccion regional metropolitana oriente) y el oficio 530,/2022, en el que el érgano tributario
afirma la exigencia de que ambas partes sean comerciantes.
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servar el legislador ha indicado que las operaciones que va a desarrollar la asociacion seran mercan-
tiles, mismo criterio tiene el SII.”

Debemos analizar las actividades que desarrollara el gestor, separandolas de las que desarrolle en
ejercicio de su empresa que esté fuera del contenido de la asociacion. En este punto, sera clave el
contenido del contrato, puesto que deberd estar claramente determinado el objeto del mismo y por
ende los negocios a los que se abocara el gestor en cumplimiento de la cuenta en participacion.
Disentimos con autores que plantean que para que la cuenta en participacion tenga el caracter de
mercantil el gestor debe dedicarse a actividades mercantiles.” Nos parece que esta idea podria re-
presentar una interpretacion forzada, puesto que perfectamente el gestor puede ejercer otro tipo
de actividades no mercantiles y a propdsito de la celebracién de la cuenta en participacion ejercer o
ejecutar operaciones mercantiles.

Consideramos que el caracter mercantil debe analizarse a la luz de las operaciones econémicas que
desarrolle la asociacién, puesto que nos parece ser la interpretacién mas ajustada al tenor de la re-
gulacion chilena, debido a que el articulo 507° se refiere a operaciones mercantiles, de la asociacion,
no de las partes.

A pesar de lo indicado, es menester hacernos cargo de si es necesario que una o ambas partes tengan
la calidad de comerciante. A este respecto hay que distinguir. En cuanto al gestor el articulo 507° del
CCOM reza que “La participacion es un contrato por el cual dos o0 mds comerciantes toman interés en
una o muchas operaciones mercantiles, instantdneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su
solo nombre y bajo su crédito personal, a cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados las ganan-
cias o pérdidas en la proporcién convenida”

Como hemos observado, el legislador chileno se refiere a las partes como comerciantes, por lo que,
del tenor literal de la norma, podriamos llegar a la conclusion que ambas partes requieren ser comer-
ciantes para celebrar el contrato de cuentas en participacion. Sin embargo, en la doctrina chilena, la
posicion mayoritaria afirma que no es exigencia que las partes tengan la calidad de comerciantes, a
pesar del tenor literal de la norma.” La doctrina espanola por su parte, se encuentra dividida. Una
parte plantea que no es un requisito de las cuentas en participacion el caracter mercantil de ningu-
na de las partes,” otra parte estima que el caracter mercantil es solo predicable del gestor y no del
participe,” agrega Gual Dalmau, que esta dltima es la posiciéon mayoritaria de la jurisprudencia del

7 SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2013), p. 1: “(...) y debe tener como objetivo la realizacion de actos que se tipifiquen como operaciones
mercantiles, conforme a las normas del articulo 3° del Cédigo de Comercio”.

6 Martinez (2011), p. 123.

7 Encontramos en esta posicion a: Puerma (2006), p. 179; Parma (1936), p. 184; Moranp (2008), p. 60; Baeza (2008), p. 819.
8 Véase a Martinez (2011), pp. 123-127; Broseta (2022), p. 349; BercoviTz ET AL (2018), p. 172; Ruiz (1999), p. 434.

¥ Véase a GuaL (1993), p. 188; Sincrez (2015), p. 391.
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Tribunal Supremo espafiol,®® y finalmente algunos afirman que se requiere que ambas partes tengan
la calidad de comerciantes.®

Nos llama la atencién que la posicion doctrinal mayoritaria de la doctrina chilena sea contraria al
tenor literal de la norma y sin un razonamiento profundo acerca de los fundamentos que llevan a los
autores citados a concluir dicha posicidn. En este sentido, Puelma es el unico que hace un razona-
miento normativo acerca de su posicion contraria a la literalidad de la norma. En efecto, este autor
indica que “Reafirma nuestra tesis lo dispuesto en el art. 2060 del Cddigo Civil, en cuanto permite que
en una sociedad no comercial, pueda pactarse que ella se rija por las normas de las mercantiles, lo que
precisamente ocurre, aun implicitamente, si entre dos o mds no comerciantes se celebra una asociacion
0 cuentas en participacion’”. 8

Nosotros consideramos que el caracter de comerciante del gestor no es un elemento de la esencia del
contrato de cuentas en participacion, de manera tal que su omisién no lo desnaturaliza. En la misma
linea de Puelma, creemos que si el legislador ha permitido que los socios de una sociedad colectiva
civil pacten someterse a la legislacién mercantil, nada obsta a que los asociados en una cuenta en
participacién hagan lo mismo cuando no tengan la calidad de comerciantes. Ahora bien, sin embar-
go, en la investigacion encontramos antecedentes historicos que darian cuenta que en la commenda
mercantil, punto de partida de las cuentas en participacion, los comendatarios eran por lo general
mercaderes.®

En este punto, es preciso tener en consideracion que el SII plantea que las partes deben ser comer-
ciantes,* y ello, en nuestra opinion, tiene efectos tributarios importantes, por cuanto, en caso de que
las partes no tengan esa calidad, no les serd aplicable la normativa fiscal sobre la materia, lo que impli-
cara que el participe, se vera privado de varios beneficios tributarios, como la depreciacion acelerada,
la contabilizacién de los gastos tributarios, y la justificacion fiscal de su incremento patrimonial. Por
ello es que el operador juridico debe tener en cuenta esta perspectiva a la hora de asesorar o en el
momento de la redaccion de una asociacion.

En esta misma linea se ha manifestado la excelentisima Corte de Apelaciones de Santiago, que en
causa rol 8.161-2014, en el considerando Unico ha manifestado que: “Que los antecedentes aportados
por las partes resultan insuficientes para tener por acreditado que la demandante tiene la calidad de co-
merciante, de manera que no se cumple en la especie con los presupuestos que contempla el articulo 507
del Cédigo de Comercio, que exige expresamente dicha calificacion, requisito indispensable para tener
por establecida la existencia de un contrato de asociaciéon o cuentas en participacion”.®

80 GuaL (1993), p. 189.

81 Paz-Ares (1999), p. 565.
82 PueLmaA (2006), p. 179.
83 MarTiNEZ (1999), p. 127.

84 Servicio pE IMPUESTOS INTERNOS (2013), p. 1: “De la definicion referida se desprende que la Asociacion debe estar formada por dos o
mds comerciantes”.

8 Opazo Tapia Ivette con Ferrer y Padilla LTDA. (2014).
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En cuanto al participe, tenemos la misma opinidon que acerca del gestor. Sin embargo, es importante
tener presente, de cara a la practica juridica, lo indicado por el SII en el oficio 530 del afio 2022, donde
afirma que la falta de calidad de comerciante del participe, desnaturaliza la cuenta, y podria revisarse
como un encargo fiduciario, figura mas genérica.®

Ahora jesto significa que las partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad no pueden asociarse
para negocios de caricter civil? Claro que pueden, y en tal caso estaremos en presencia de un con-
trato de cuentas en participacion atipico.

4. ;Sociedad oculta?

El concepto sociedad oculta obedece a una clasificacion entre sociedad interna y sociedad externa.
Ambos casos se diferencia por poseer una estructura juridica distinta, asi, en el caso de la sociedad
interna, esta solo tiene vinculos obligacionales entre los socios pero no se vinculan en cuanto a efec-
tos externos y organizativos, como si lo hace una sociedad externa. Por regla general, una sociedad
interna es a su vez una sociedad oculta, entendiendo por esta “aquella en que los socios no dan a co-
nocer a terceros la existencia de la sociedad”.?”

Para la mayoria de la doctrina este es un rasgo caracteristico de las cuentas en participacion, dado
que sin este rasgo la institucion en estudio degeneraria en otra distinta. Autores como Gabriel Pal-
ma,® Maria Cristina Fernandez,? Elias Izquierdo,” y Sdnchez Calero,” entre otros, han llegado a la
misma conclusién. Sin embargo, Gual Dalmau,” Fernandez Novoa® y Martinez Balmaseda™ tienen
una opinién matizada sobre esto basandose en que si bien es una caracteristica, no es esencial puesto
que la sola revelacion de la existencia de la cuenta no produce su desnaturalizacién, sino que sim-
plemente podria generar efectos juridicos en la relaciéon con los terceros. En la misma linea se ha
pronunciado José Barba, quien ha manifestado que el caracter oculto es una reminiscencia histdrica,
y que no implica mantener en secreto la existencia del contrato, sino que uno usar del crédito del
participe frente a terceros.”

Consideramos que el caracter oculto de la cuenta en participacion es un rasgo distintivo de la misma,

86 SErvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2022).
87 CaBALLERO (2022), p. 91.

88 PaLma (1936), p. 184.

89 FERNANDEZ (2009), p. 277.

90 Tzquierno (1971), p. 739.

9 SANCHEZ y SANCHEZ (2015), p. 391.

92 GuAL (1993), p. 196.

9 FERNANDEZ (1962), p. 431.

9 MArTINEZ (2011), p. 116.

9 Barea DE VEGA (2017), p. 1459.
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pero no hay que confundir esta caracteristica con que la asociacion deba ser secreta. Esta caracteris-
tica oculta es coherente con la obligacion negativa del participe de no inmiscuirse en la gestién y de
lo dispuesto en el articulo 510° del CCOM que reza “El gestor es reputado tinico duefio del negocio en
las relaciones externas que produce la participacion (...)" Que el contrato de cuentas en participacion
sea oculto y no secreto significa que la revelacién de la existencia de la cuenta en participaciéon no
implica una desnaturalizacién del contrato, es mas, los terceros podrian tener conocimiento de la
existencia del contrato, sin que eso signifique vulnerar su caracter oculto.”® Creemos que la doctrina
que considera esencial este caracter, llega a esa conclusién por reminiscencias historicas derivadas
de la fuente normativa del Codigo de Comercio espafol y chileno, en especial el Coédigo de Comer-
cio francés, que en su tiempo disponia en el articulo 49° que “Las asociaciones en participacion son
sociedades cuya existencia no se revela a los terceros”.” Esta norma no fue recepcionada en la legisla-
cion espanola y chilena, de manera tal que desde sus inicios y hasta la fecha nunca ha existido en la
regulacion de ambos paises una norma particular que afirme el secreto de la cuenta en participacion.
Un asunto distinto es que tanto el Cédigo de Comercio espafiol como el CCOM, han puesto de relie-
ve que el gestor debe ejecutar el negocio bajo su nombre y crédito personal, de ahi que a contrario
sensu, entendamos que la existencia de la asociacion se mantiene oculta frente a terceros, pero esto
no implica que la identidad del participe sea secreta o que el contrato en participacion lo sea; solo se
mantiene en el plano interno de la relacion interpartes. El mantener oculta la asociacion siempre ha
sido mas un interés del participe que del gestor, especialmente en aquellos casos en que el contrato
se ha utilizado como vehiculo para operar en el mercado para aquellas personas que por distintas
razones no pueden hacerlo directamente. El caracter oculto de la cuenta se vulnera en el caso que las
partes actien de manera colectiva frente a terceros.”

Por tanto, sostenemos su caracter oculto con los bemoles indicados. En este sentido, revisaremos
algunas hipdtesis en que consideramos que revelar la existencia de la asociacion y por ende la iden-
tidad del participe podria traer consecuencias juridicas para las partes, pero en ningun caso una
desnaturalizacion del contrato:

-Responsabilidad Penal: en el caso que el gestor revele la existencia del contrato con el objeto de
tener mas crédito en los negocios juridicos sin la autorizaciéon del participe. En esta situacion, el
gestor podria ser objeto de la accion penal por el delito de estafa, atendido que el uso de la imagen
y crédito del participe, considerando que las futuras acciones de los terceros se radicaran siempre
en el patrimonio del gestor, podria ser esta circunstancia constitutiva de un engafo, que sumado a
los otros elementos del tipo penal,” daria eventualmente lugar al delito de estafa cometido en con-

9 SanpovaL (2007), p. 86.
9 MarTINEZ (2011), p. 114.
9 SanpovaL (2007), p. 86.

9 El delito de estafa esta tipificado en el articulo 467° y siguiente del Cédigo Penal chileno. La figura genérica esté regulada en el
articulo 467° y la figura residual estd establecida en el articulo 473 del Cédigo indicado. Los elementos del delito de estafa segiin
la mayoria de la doctrina chilena son: engano, error, acto de disposicién patrimonial y perjuicio. En la hipétesis podria tratarse de
un tercero que celebra un negocio con el gestor, confiado en que detras de él estd la imagen y trayectoria del participe, pensando
por engano del gestor que ademas el participe respondera. Ante esto el tercero cierra un negocio que ejecutara el gestor, y que
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tra del tercero, en caso que este pruebe, ademas, un perjuicio econdémico. Por cierto esta hipotesis
obedece a un andlisis del autor de este articulo, que a la fecha no ha encontrado jurisprudencia que
la apoye. Sin embargo, en una circunstancia como la descrita el afectado podria recurrir a la figura
penal indicada.

-Responsabilidad solidaria: para algunos autores revelar la existencia de la cuenta en participacién
podria generar una modificacion en la responsabilidad del participe frente a terceros. En efecto Pal-
ma Rogers, estima que revelar la existencia de la cuenta en participacién a terceros podria generar
como consecuencia un cambio en la responsabilidad de las partes, en el sentido que el participe po-
dria responder frente a las acciones de terceros, puesto que estos terceros podrian considerar que
en la realidad se trata mas bien de una sociedad colectiva de hecho,'® y por disposicién del articulo
356° del CCOM, " los socios de las sociedades colectivas de hecho, serdn solidariamente responsables
frente a terceros.

No estamos de acuerdo con esta posicién, debido a que para calificar una sociedad como sociedad
de hecho debe existir previamente un acto juridico en el que los socios han manifestado su voluntad
en torno a formar una sociedad, pero que por razones de omision de las formas legales'> no se ha
llegado a formar. En el caso de las cuentas en participacion, las partes no han manifestado interés en
formar una sociedad colectiva, sino expresamente una cuenta en participacion. Ademads, en la socie-
dad colectiva de hecho, los socios han consentido en formar una sociedad mediante la creacioén de un
ente distinto y distinguible de los socios, una persona juridica. Frente a terceros se comportan como
socios, en cambio en la cuenta en participacion los asociados no se manifiestan como tales frente a
terceros,!® al contrario, el participe busca permanecer oculto.

Por tanto, en caso de revelar la cuenta en participacion a terceros, no genera como consecuencia
que a ella se le apliquen las normas de las sociedades colectivas de hecho por las razones esgrimidas.
-Responsabilidad civil: Esta hipotesis se verifica en caso de que las partes hayan acordado una clausu-
la de confidencialidad, y el gestor revele la identidad del participe a los terceros, causando perjuicios
al participe, en virtud de razones tales como, la imposibilidad del participe de ejercer el negocio de
manera directa por existir alguna incompatibilidad legal o contractual. En este caso el participe tiene
derecho a interponer la accién judicial por responsabilidad civil contractual.

al cabo de un tiempo no se logra el objetivo del negocio por negligencia del mismo. Ante ello el tercero presenta una demanda
civil y esta se frustra porque el gestor no tiene patrimonio. En ese caso se cumplirian los requisitos de la estafa.

100 PaLma (1936), p. 184.

101 Codigo de Comercio de Chile, de 1865, articulo 356° inciso 3°: “Los miembros de la comunidad responderdn solidariamente
a los terceros con quienes hubieren contratado a nombre y en interés de ésta; y no podrdn oponer a los terceros la falta de los
instrumentos mencionados en el inciso primero. Los terceros podrdn acreditar la existencia de hecho por cualquiera de los medios
probatorios que reconoce este Cédigo, y la prueba serd apreciada de acuerdo a las reglas de la sana critica”

102 E] articulo 356° del Cédigo de Comercio en su inciso primero se refiere a las formas juridicas que sin las cuales la sociedad se
considerar de hecho, y mas especificamente una comunidad: “La sociedad que no conste de escritura publica, o de instrumento
reducido a escritura publica o de instrumento protocolizado, es nula de pleno derecho y no podrd ser saneada”

193 SanpovAL (2007), p. 86.
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IV. FUNCIONES DEL CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION
A. Funciones clasicas

La funcidn clésica de las cuentas en participacidn se sitia en su origen histdrico en la commenda
medieval, y consistia en ser un vehiculo de inversion, primero, en el comercio maritimo, pero que
después se extendio al comercio terrestre./** Asi, y por muchos afios, esta figura fue la responsable
del impulso del desarrollo comercial europeo,'®®> atendida la realidad de la época, en la que no existia
la banca, y luego logré un impulso mayor cuando se regula la usura, que convierte a esta figura en
una alternativa a los inversionistas.' Junto con ello, y como beneficio adicional, esta institucion sir-
vi6 para que ciertas personas que, por razones legales o estatutarias no podian ejercer el comercio,
encontraban en las cuentas en participacion una alternativa de inversion, asi pasé con los clérigos y
los nobles. En definitiva, en la edad media el comercio maritimo se financiaba principalmente a través
de dos instrumentos juridicos la commenda y el préstamo a la gruesa.'””

En la commenda el comerciante buscaba fondos para el financiamiento de sus operaciones, y con
esta finalidad acudia a otros no mercaderes pero que eran parte de las clases sociales que poseian
las riquezas en la época. El mercader ofrecia a los inversionistas participacién en los resultados de la
empresa por el financiamiento otorgado.!*

Ahora bien, tradicionalmente las cuentas en participacion se usaron para invertir en la empresa de
otro y ocultarse frente a terceros, esta era la utilizacion clasica, que en primer lugar estuvo abocada
al comercio maritimo, pero que con los afios junto con la expansién hacia el comercio terrestre este
instrumento migro también hacia alla.

Durante el periodo de la codificacion, las cuentas en participacién pasaron a servir de mecanismo
de inversién, de manera que se presentaba como una ventaja para el inversionista en el sentido de
que podia participar de los resultados econémicos de un negocio sin necesidad de colaborar en la
administracion, sin arriesgar mayor capital,'®® aprovechando la estructura de negocios del gestor y
pudiendo mantenerse oculto frente a terceros."® A su vez, la cuenta en participacién ha servido para
que los inversionistas que no tengan interés en revelar su calidad a terceros, puedan realizar acti-
vidad mercantil a través de esta asociacion de manera legal y pudiendo acceder a las ganancias del
negocio.™

104 Marrinez (2012), p. 251.

195 GuaL (1993), pp. 53-54; MILLAN (2017), p. 222; Marrinez (2012), p. 255.
106 MarTiNEZ (2012), p. 255.

107 ALraro (2022).

198 GuaL (1993), pp. 231-232.

109 Bercovirz ET AL (2018), p. 169.

110 BROSETA Y MARTINEZ (2022), p. 349.

1 MILLAN (2017), p. 223; MarTiNez (2012), pp. 253-254.
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Luego, durante etapas mas avanzadas en Espaiia, y atendida la regulacion de ciertos mercados, por
ejemplo, el de las farmacias, que exige que sélo quienes cuenten con el titulo de farmacéuticos pue-
dan desarrollar ese mercado, se permitié que las cuentas en participaciéon jugaran un rol preponde-
rante a la hora de buscar inversionistas para este negocio.

B. Nuevas funciones

Las cuentas en participacién siguen utilizdndose por los operadores juridicos, prueba de ellos es la
cantidad importante de jurisprudencia que existe en torno a ellas,? y de la constante actualizacion de
la regulacion administrativa en el plano tributario a través del SII. Cuando hablamos de nuevas fun-
ciones nos referimos a la funcién principal de financiamiento, pero aplicada ahora a nuevos negocios
y necesidades del mercado.™

El contrato de cuentas en participacion se enfrenta a nuevas formas de funcionamiento, pero con la
misma regulacion que tiene desde sus origenes, por lo que al mirar estas funciones debemos adaptar
la regulacion y el régimen supletorio a esta nueva realidad de los mercados.™ El auge de la tecnologia
en el mundo y también en el desarrollo econdémico es también uno de los factores que va a incidir en
nuevos usos del contrato de cuentas en participacion.

Este es un instrumento util que ademas cuenta con caracteristicas que lo hacen idéneo para nuevas
modalidades de uso, entre ellas su remarcado acento en la autonomia de la voluntad, su ausencia de
formalidades para su constitucion, y su caracter flexible, que lo convierten en una alternativa idénea
para dar soporte juridico al financiamiento empresarial.

Su funcién actual sigue circunscrita al financiamiento empresarial pero aplicado a nuevas modalida-
des de negocios. Por lo tanto es y sigue siendo un util instrumento,"® enfocado para aquellos casos en
lo que el financista desea ocultarse de terceros, limitar su responsabilidad, no invertir tiempo y es-
fuerzo en el desarrollo del negocio y al contrario aprovechar la ventaja de un asociado que ya cuenta
con una estructura empresarial o conoce del rubro a invertir. Jesus Alfaro agrega que sus funciones
modernas no estan orientadas a financiar capital fijo sino el circulante necesario'’ ya sea para el cre-
cimiento del negocio, para el desarrollo de un nuevo giro o la apertura de nuevos mercados, entre
otros.

Las funciones que vamos a analizar, las revisaremos a la luz de las caracteristicas de las cuentas en
participacién, para ver si estos nuevos usos son compatibles con un contrato de este tipo.

2 Giveno (2022), p. 51.

113 MarTiNEZ (2012), p. 256.

14 MartinEz (2012), p. 256.

115 BroseTa y MARTINEZ (2022), p. 349; GimeNno (2022), p. 52.
116 ALraro (2017).

7 ALraro (2017).

22



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 44, 2024, pp. 3-32

1. Subparticipacion

La Subparticipacion es una sociedad sin persona juridica," regulada expresamente por el legislador
chileno en el articulo 2088° del Codigo Civil, que reza: “Ningun socio, aun ejerciendo las mds amplias
facultades administrativas, puede incorporar a un tercero en la sociedad, sin el consentimiento de sus
consocios; pero puede sin este consentimiento asociarle a si mismo, y se formard entonces entre él y el
tercero una sociedad particular, que solo serd relativa a la parte del socio antiguo en la primera socie-
dad”

En este instrumento existen dos socios, el socio antiguo u original y el tercero en calidad de socio en
la parte del socio antiguo en la sociedad. Esta figura comparte algunos rasgos comunes con las cuen-
tas en participacion, entre ellos la ausencia de personalidad juridica, el caracter de sociedad interna, y
la participacién en ganancias y pérdidas. Se trata de una sociedad interna, reconocida expresamente
por el legislador, y que al no tener una manifestacion externa, uno de los socios permanece oculto a
los terceros, haciéndose cargo de la gestion el otro socio. La diferencia con las cuentas en participa-
cion es que esta figura esta regulada para el ambito del derecho civil y para un negocio particular, el
compartir la propiedad en una cuota de participacion societaria de una sociedad colectiva civil.

La Subparticipacion esta regulada en el contexto de las sociedades colectivas, y es una férmula que
permite que un socio haga participe a un tercero de sus derechos sociales sin la necesidad de contar
con el consentimiento de sus consocios, puesto que se trata solo de una sociedad interna. A pesar de
que estar regulada para las sociedades personalistas, también puede utilizarse en las participaciones
en sociedades de capital."

La estructura y caracteristicas de la Subparticipacién nos permiten considerarla como “una variante
de las cuentas en participacion en el dmbito civil”,’*® por lo que vemos en ella otra funcionalidad de
este contrato. Desde la categorizacion, la Subparticipacion es una especie de cuenta en participacion
aplicada a los negocios civiles.

2. Crowdfunding

En cuanto a esta nueva funcién, es menester aclarar, que a diferencia de otras funciones que hemos
observado, hasta la fecha no hemos encontrado un ejemplo concreto en la practica juridica chilena,
sin embargo, lo planteamos como nueva funcién en consideracién a que el contrato de cuentas en
participacién, creemos, es el instrumento juridico idéneo en relacion a las caracteristicas de las rela-
ciones juridicas que nacen del crowdfunding.’

18 CaBaLLERO (2022), p. 88.
19 MarTiNEZ (2012), p. 264.
120 MarTiNEZ (2012), . 265.

121 A pesar de que el crowdfunding estd regulada en la ley FINTEC, en esta no estan reguladas las relaciones juridicas que se crean
entre las partes involucradas, y solo regula los requisitos para operar como plataforma de inversion colectiva y su inscripcion en
la Comision para el Mercado Financiero.
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Pues bien, el crowdfunding se inserta en una sociedad en la que la forma de ejercer el comercio, de
organizar la empresa y de afrontar los desafios comerciales ha cambiado. Asistimos a una revolucion
digital que en el plano mercantil ha implicado negociaciones electrdnicas de los activos financieros,'?
contratos y servicios bancarios electronicos, inteligencia artificial en manejo de carteras financieras,
financiamiento empresarial a través de plataformas digitales, entre otras.

Esta revolucion, debido al crecimiento acelerado de la tecnologia, ha propiciado un ambiente de in-
tercambio instantdneo de informacion, que genera operaciones econdmicas veloces, impactos inme-
diatos en los mercados, reemplazo de sucursales fisicas por virtuales,*® y en definitiva se ha moldeado
una época en la que al igual que las demas areas de la vida humana, las dindmicas mercantiles se han
empapado de tecnologia, generando lo que Barona Vilar llama “algoritmizacion de la vida, el derecho
y la justicia”.*

En este contexto nos encontramos con las FINTEC, que segun el financial stability board, consisten
en la innovacién tecnologica habilitada en los servicios financieros.’ Dentro de esos servicios finan-
cieros de innovacion tecnologia, encontramos al crowdfunding.

Hasta el afio 2022, en Chile no existia regulacién acerca de las FINTEC, sin perjuicio que los servicios
financieros a través de medios tecnoldgicos ya eran una realidad presente en el pais desde hace apro-
ximadamente 10 afios, pero que tuvo un notorio impulso a propdsito de la pandemia por COVID-19,%2¢
transcurrida entre los afios 2019 a 2021.*

Como respuesta al desarrollo de las FINTEC en Chile, el 22 de diciembre del afio 2022 se promulgo la
denominada Ley FINTEC, N° 21.521 sobre prestacién de servicios financieros a través de plataformas
tecnologicas, que incluyo al crowdfunding.

El crowdfunding es un sistema de financiamiento colectivo que permite conectar a inversores y ofe-
rentes de proyectos a través de una plataforma digital, generalmente una web,"?® para que los prime-
ros conozcan el proyecto y decidan invertir, de manera tal que los segundos consiguen el capital que
requieren para la ejecuciéon del negocio. Existen varias modalidades, pero para efectos de las cuentas
en participacion, nos fijaremos en el crowdfunding de inversion.

Consideramos que el contrato de cuentas en participacién es la figura ideal para cristalizar la relacion
juridica entre el inversionista y el oferente de un proyecto. Atendido que estos mecanismos se des-

122 Aronso y Carrio (2019), p. 149.
123 Giusanz (2021), p. 170.

124 BARONA (2021).

125 FINANCIAL STABILITY BoArD (2022).
126 INvEST CHILE (2023).

127 D1ario CONSTITUCIONAL (2022).

128 ABArca (2018), p. 4.
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envuelven en la red de internet, es necesario dotar de contratos electrénicos de cuenta en participa-
cion y en el que las partes los suscriban mediante firma electrénica avanzada. Dentro de este marco,
existe un caso particular, es decir, el de las cuentas en participacion en el crowdfunding inmobiliario,
que basicamente consiste en que la inmobiliaria oferente de proyectos, a través de una plataforma
electronica de este tipo, ya sea de su propiedad o de un tercero, pone a disposicion de inversionistas
un proyecto inmobiliario nuevo o de rehabilitacién, en base a un retorno futuro.”” Las caracteristicas
de las cuentas en participacion permiten que ellas sean un aliciente para su utilizacion en el crow-
dfunding,®® y ademas, este contrato es la figura de comun uso en el crowdfunding inmobiliario en
Espaiia,®! cuya regulacion, como ya lo hemos dicho, en lo sustancial, es igual a la chilena.

Esta modalidad de financiamiento, con la cuenta en participaciéon como instrumento legal, plantea
algunas cuestiones de regulacion contractual, como por ejemplo, si es posible o factible hacer un
contrato de cuentas en participacion para todos los participes con un solo gestor, que seria la in-
mobiliaria, o hacer uno por cada inversionista. A diferencia de lo planteado por Hernandez Sainz,'*
nosotros consideramos que es factible que exista un so6lo contrato que agrupe a todos los participes,
puesto que ello es lo coherente con nuestra regulacién, atendido que el tenor literal del articulo 507°
del CCOM, 3 se refiere a “dos o mds comerciantes”.

3. Financiamiento inmobiliario

Desde hace un tiempo, el sector inmobiliario en Chile ha estado desarrollando un modelo de nego-
cios que le permite obtener recursos de terceros mediante la utilizacién del contrato de cuentas en
participacién. Esto lo hemos constatado a partir de una consulta efectuada al SII, contenida en el
oficio n°530,**y en la que se detalla la forma en la que opera este negocio. En efecto, el contribuyente
explica que por cada proyecto inmobiliario se crea una sociedad que luego ofrece participacién en los
resultados, principalmente a ejecutivos y asesores de la empresa, que la mayoria de las veces son per-
sonas naturales, y se formaliza mediante el contrato de cuentas en participacién. En este, la sociedad
formada asume el rol de gestor y el inversionista el de participe inactivo. En el oficio se indica que el
retorno contempla, primero, la restitucion del capital; y luego, una vez que se vende cada unidad, se
pagan las utilidades correspondientes.

Es menester detenernos a analizar la modalidad de inversion que relata el contribuyente, puesto que
especifica que el capital se devuelve y luego de eso se pagan las utilidades. Pareciera ser que esta
féormula no es coincidente con las notas distintivas de las cuentas en participacion, atendido que de

129 HERNANDEZ (2017), p. 133.

130 Giveno (2022), pp. 52-53.

131 HERNANDEZ (2017), pp. 128-129.
132 HERNANDEZ (2017), p. 133.

133 Cédigo de Comercio de Chile, articulo 507°: “La participacion es un contrato por el cual dos o mds comerciantes toman interés
en una o muchas operaciones mercantiles, instantdneas o sucesivas, que debe ejecutar uno de ellos en su solo nombre y bajo su
crédito personal, a cargo de rendir cuenta y dividir con sus asociados las ganancias o pérdidas en la proporcion convenida”

134 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2022).
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lo narrado en el oficio, la devolucion del capital y sobre eso el pago de utilidades, implica en nuestra
posicion, que el participe no soporta los riesgos de la operacién, puesto que recupera de manera
integra la inversion aportada. Uno de los elementos del contrato de cuentas en participacion'® es el
acuerdo en el reparto de ganancias y pérdidas, y consideramos a este elemento como esencial de este
contrato, tanto asi, que de no soportar perdidas una de las partes, el contrato podria degenerar en
otro distinto, en este caso un mutuo.”® Para el SII esto no fue objeto de cuestionamiento, lo que nos
llama la atencién puesto que en otros casos, en los que falta algin elemento, como por ejemplo, la
calidad de comerciantes de las partes, el SII ha sido tajante en afirmar que en esa situacion el contrato
no es una cuenta en participacion,” cuestion, al menos curiosa, puesto que esa exigencia, a juicio de
este autor y de la mayoria de la doctrina, no desnaturaliza el contrato. Esto podria explicarse atendido
que la éptica con la que mira es la de la tributacion, y para ello en caso de desfiguracion del contrato
sigue siendo aplicable la regulacién general de los negocios fiduciarios contenida en el articulo 28°
del Cédigo Tributario de Chile, al que ya hemos hecho menciones anteriores.

A diferencia de la funcion anterior, en esta no existe una plataforma electrénica que sea intermediaria
de la inversion, sino mas bien hay una negociacién directa, de ahi que, segin lo relatado por la empre-
sa, los participes son cercanos a la compaiiia. Este rasgo nos abre otra posible nueva funcionalidad de
las cuentas en participacion, puesto que denota que lo que hace la sociedad es invitar a determinados
trabajadores a ser parte del negocio, por lo que la asociacion en este sentido se transforma en un
vehiculo de participacién de algunos trabajadores en los resultados de la empresa.’$1%

Como punto final de esta nueva funcién, cabe mencionar que existe una modalidad de financiamiento
inmobiliaria, en las que el gestor garantiza la inversién del participe mediante una hipoteca en favor
de este altimo, asi da cuenta la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Chile, que para efec-
tos de contexto citamos lo indicado en el considerando séptimo:

“SEPTIMO: Que para un adecuado entendimiento del asunto planteado, cabe tener presente lo siguiente:
1.- En autos comparecen los abogados Ramén Briones Montaldo y Nicolds Sdnchez Lépez, en representa-
cion judicial de Inversiones Freevals Chile Limitada, deduciendo demanda en procedimiento ejecutivo de
desposeimiento en contra de Inversiones San Luis Uno SPA a fin de que se le desposea del bien hipotecado
en garantia de un crédito de su representada.

Precisan que por escritura publica de contrato de asociacién o cuentas en participacion de fecha 14 de

135 En este articulo no se han tratado los elementos del contrato de cuentas en participacion, que este autor considera distintos
y distinguibles de sus caracteristicas. Solo a modo referencial, consideramos que hay elementos objetivos y subjetivos, los
primeros son: 1.- Forma de Constitucion; 2.- Objeto del negocio; 3.- Aportes; 4.- Acuerdo de participaciéon en ganancias y
pérdidas; 5.- Vigencia. Los elementos subjetivos son: 1.- El gestor; A) Persona Fisica y Juridica; B) Mujer casada; C) Menor de
edad e incapaces; D) Calidad profesional especial del gestor; E) Pluralidad de gestores; F) Incompatibilidades; 2.- El participe; A)
Persona natural y Juridica; B) Pluralidad de participantes; C) Menor de edad e incapaces; D) Mujer casada en Sociedad Conyugal,
E) Incompatibilidades; F) El grupo empresarial como participe.

136 En la misma posicion VAsquez (2019), p. 128.
137 Véase Servicio DE IMPUESTOS INTERNOS (2013).
138 En el mismo sentido, indicando que seria una nueva funcién, se pronuncia Martinez (2012), p. 266.

139 Podria ser un vehiculo contractual para los stocks options.
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febrero de 2013 su representada entregd a Inmobiliaria e Inversiones Galicia SPA, la suma equivalente
en pesos de 20.000 UF, obligdndose esta ultima en calidad de gestora de contrato de asociacién, en los
términos propios de dicha convencidn.

Agrega que por el incumplimiento de la socia gestora, ésta adeuda a su representada el aporte de ca-
pital indicado y que con el fin de garantizar las obligaciones contraidas por esta ultima, la ejecutada
constituyd hipoteca de primer grado en favor de la demandante sobre un inmueble denominado Lote B,
resultante de la subdivision del resto de un bien raiz en Rincon de Abra, comuna de Requinoa, inscrito a
Fs. 609, N° 537, del Registro de Propiedad del aiio 2010 del Conservador de Bienes Raices de Rengo.
Indican que el deudor personal no dio cumplimiento a las obligaciones pactadas, cobrando aplicacion lo
dispuesto en la cldusula duodécima del referido contrato, en virtud de la cual Inversiones Freevals Chile
Limitada podria hacer exigible a su arbitrio la hipoteca en caso de que el gestor cayere en insolvencia;
si las propiedades hipotecadas quedaren sujetas a cualquier gravamen, prohibicion, hipoteca o acciones
limitativas de su dominio, ajenas a las constituidas a favor de Inversiones Freevals Chile Limitada, sin su
consentimiento previo y escrito o se deterioraren por cualquier motivo o nho se pagaren oportunamente
sus contribuciones de bienes raices, entre otras”4°

Como podemos observar se trata de una garantia al aporte del participe, por un tercero, como forma
de asegurar el cumplimiento de la obligacion del gestor.!

4. StarUp: Capital de riesgo

El capital de riesgo es una forma de financiar empresas que estan en etapa de desarrollo y que no
cuentan con un historial que permita examinar sus resultados, ni tampoco la seguridad de recibir
retornos del financiamiento. Se trata ademas de empresas con modelos innovadores de crecimien-
to. Los inversionistas que invierten en este tipo de empresas esperan una alta rentabilidad, mas alla
que en otro mercado tradicional, pero asumiendo mayores riesgos. En los ultimos afios en Chile se
ha producido un potenciamiento de fondos de inversion y financiamiento publico para este tipo de
capital. En este contexto encontramos a las llamadas starup, empresas del rubro tecnolégico que se
caracterizan por ser nuevas, con modelos innovadores y sin historial previo, por lo que el inversionis-
ta encuentra en ellas una posibilidad de alta rentabilidad a bajo costo pero sumiendo los riesgos que
presenta una empresa en desarrollo. Chile ha potenciado el capital de riesgo, principalmente desde
la colaboracion publico privada. En ese sentido existe un érgano publico denominado Corporacion de
fomento de la produccion (en adelante CORFO) que han puesto a disposicion de las starup capitales
publicos y privados para sus etapas de desarrollo, y en particular cuenta con un listado de inversio-
nistas privados acreditados ante la CORFO, con los que los nuevos emprendimientos pueden hacer
rondas de negociacién. El gran problema juridico siempre fue que instrumento juridico utilizar. De
ahi que algunos inversionistas ingresan a las sociedades con una clausula de salida conforme obtenga
el retorno pactado de inversion. A esto se ha sumado las escasas alternativas de salida para los inver-

140 Inversiones Freevals con Inversiones San Luis SpA. (2013).

1! Esta es una tematica en la cual en Chile no existe investigacion, por lo que queda como reto para futuras publicaciones.
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sionistas,*? que generalmente consisten en venta de acciones a terceros o a los mismos accionistas
fundadores, con la complejidad que todo ello implica. Pues bien, es aqui donde las cuentas en parti-
cipacion encuentran un terreno fértil para su utilizacion.

En opinién nuestra, las cuentas en participacién se presentan como un ttil instrumento de inversion
en las denominadas StarUp, puesto que permite la agilizacion, sin necesidad de hacer modificaciones
societarias o emision de nuevas acciones de la sociedad poseedora del proyecto de emprendimiento
tecnolégico. Por otro lado, en este mercado es comun que el emprendedor tecnoldgico recurra a
inversionistas privados y no institucionalizados como la banca, puesto que se trata de inversién de
riesgo, pero de alta rentabilidad, y ello, sumado a la poca trayectoria de la empresa, no califican en los
criterios de riesgo adoptados por la banca en Chile.

En este caso, la cuenta en participacion se celebraria entre el o los inversionistas y la sociedad duefia
del proyecto de inversion tecnologia o de la propiedad intelectual, en el que este tltimo asumiria el
rol de gestor y el primero seria el participe. Las partes pactarian un aporte que consiste en inversion
en dinero, a cambio de una ganancia, denominada rentabilidad. En este sentido las partes pueden
acordar un porcentaje de ganancias, que serd pagado en un plazo convenido con el inversionista.
Con este contrato, no tendrian la dificultad de la salida, que muchas veces implica tener que vender
acciones a terceros o a los mismos socios fundadores, sino que simplemente se cumpliria el plazo o
condicién del contrato como causal de extincion del mismo, se rendiria cuenta y se liquidaria la aso-
ciacion pagando a cada parte su participacion en las utilidades.

5. Traspaso sociedades familiares

Las empresas familiares de larga data, en algin punto de su existencia se ven enfrentadas a la suce-
sion del control y gestion de la misma por los herederos de los socios fundadores. A menudo sucede
que a las nuevas generaciones, o no les interesa la administracion de la sociedad, o simplemente no
poseen las cualidades profesionales y personales requeridas para la vigencia y crecimiento del ne-
gocio, lo que podria generar su extincion.”*® En este contexto, las cuentas en participacion pueden
convertirse en un remedio eficaz para organizar la sucesion empresarial sin temor a su extincion.
Esto operaria en el sentido de constituir una cuenta en participacion entre los herederos, de los cua-
les algunos serdn participes y otros gestores, por cierto, los mas adecuados y més interesados. Asi
se harian cargo de la marcha de la empresa familiar aquellos de la nueva generaciéon que realmente
tengan las competencias para asegurar la sobrevivencia del negocio familiar.

6. Mercado Automotriz

En la revision de las opiniones del SII, hemos encontrado las pruebas de una de las funciones moder-

142 Jimenez (2007), p. 38.
143 MarTiNEZ (2012), p. 266.
144 GIMENO (2022), p. 54; MarTiNEZ (2012), p. 266.
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nas de las cuentas en participacién. En efecto, el oficio n° 2920 del 9 de agosto de 2005, da cuenta
de una consulta de un contribuyente, en particular una empresa de servicios financieros. De este
oficio podemos extraer esta nueva funcionalidad que consiste en la celebracién de un contrato de
cuentas en participacion entre la empresa financiera y empresa de distribuciéon o comercializadora
de vehiculos motorizados. La asociacién tiene por objeto que la comercializadora de vehiculos asuma
el rol de participe, en el siguiente sentido, segun el oficio: “Por su parte, el Distribuidor Automotriz,
asumird el rol de participe en la asociacion y deberd efectuar aportes o destinacion de bienes y asumir
también ciertas obligaciones de industria. Asi, deberd aportar la suma de $S0.000.000 y sus medios fisi-
cos, humanos y bases de datos, con el fin de acercar a sus clientes los productos que le permitan finan-
ciar la adquisicion de vehiculos por él comercializados, directamente en sus locales o por los conductos
habituales a través de los cuales hace sus promociones.”.® La empresa financiera seria la gestora y por
tanto repartiria las ganancias de los créditos otorgados para la adquisicién de los vehiculos.

En definitiva, podemos observar que las cuentas en participacién, ya no obedecen tanto a su funcion
de ocultar al participe, sino de ser una eficaz herramienta en negocios de gran magnitud o compleji-
dad, como los casos ya revisados.

V. CONCLUSIONES

-El analisis de sus caracteristicas nos permiten comprender que se trata de un instrumento juridico
que escapa a las clasificaciones tradicionales de los contratos, atendido sus notas distintivas y su uso
en el trafico mercantil.

-Un tépico que cruza toda la investigacion es la influencia del servicio de impuestos internos de Chile
en el contrato de cuentas en participacién. Definiendo sus caracteristicas y requisitos. A modo recor-
datorio, podemos traer a colacién:

 Caracter consensual: En esta materia, a pesar de lo indicado por el CCOM, el SII exige que el aporte
conste en instrumento publico.

 Ausencia de patrimonio comun: A pesar de la opinién mayoritaria de la doctrina, y de la prevencion
nuestra en el sentido de que el punto no es la ausencia de patrimonio comun, sino que este no se
radica en un ente distinto sino en el patrimonio del gestor, el SII exige llevar contabilidad del con-
trato separada del resto de las actividades del gestor, en definitiva desde la 6ptica tributaria existe
un patrimonio afecto de la cuenta en participacién.

-Es indudable que, a pesar de los afios, las cuentas en participacion siguen siendo un instrumento
juridico de pleno uso, y ello ya lo hemos comprobado con el estudio de los oficios y circulares del
Servicio de impuestos internos de Chile y la jurisprudencia nacional que se refieren a este contrato.

145 SErvicio DE IMPUESTOS INTERNOS (2005).

16 SErviCIO DE IMPUESTOS INTERNOS (2005).
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-En la investigacion hemos encontrado algunas funciones que escapan de las notas caracteristicas del
contrato de cuentas en participacion, como el caso de financiamiento inmobiliario en Chile en el que
el gestor se obliga a restituir el capital y sobre el pagar utilidades, lo que representa una modalidad
funcional atipica que comporta més bien notas caracteristicas del mutuo mas que de un contrato de
cuentas en participacion, sin embargo se utiliza el contrato en estudio como vehiculo juridico para
canalizar esa relacién de inversion.

-El contrato de cuentas en participacién es un instrumento de financiaciéon mas eficiente, que otras
figuras. En concreto permite al empresario que busca financiamiento acceder a €l sin la obligacion de
restituir capital y pagar intereses a todo evento, de tal manera que con la cuenta en participacion el
empresario se provee de los recursos necesarios para su empresa y solo tiene que repartir las ganan-
cias en caso de que existan. En cambio con el mutuo esta obligado a restituir el capital independiente
de su éxito o fracaso en los negocios. Para el inversionista es una eficiente formula para alcanzar alta
rentabilidad, sin necesidad de crear una empresa, de gestionarla ni de conocer si quiera el rubro.

-Como desafio para futuras investigaciones queda pendiente revisar con mayor profundidad la po-
sibilidad de que este contrato sea vehiculo articulador de la participacién de los trabajadores en las
utilidades de una empresa. Ademas queda por explorar otras nuevas funciones que podemos extraer
de laudos arbitrales con el objeto de ampliar estos resultados.
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ResuMEN: La configuracion de la compraventa como
contrato consensual generador de obligaciones cons-
tituye un logro de la jurisprudencia romana, que con-
sigui6 asi superar la concepcion originaria de la com-
praventa real, que se encuentra en el antiguo derecho
romano clasico, y que renace en el derecho vulgar
como modo de adquirir la propiedad; asi pues, aquella
surge como negocio auténomo cuando en la practica
mercantil, se presenta la necesidad de realizar ope-
raciones comerciales con aplazamiento del pago del
precio y de entrega de la mercancia, y el convenio con-
tractual produce obligaciones desde el momento en
que las partes se ponen de acuerdo respecto al objeto
de la venta y el precio del mismo.

En este trabajo analizamos las diversas teorias o
hipétesis sobre dicho transito, desde el régimen de la
doble stipulatio, o a través del proceso de formacion
del ius gentium y algunas otras hipétesis fundamenta-
das en las fuentes.
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AsstracT: The configuration of the sale as a consensu-
al contract that generates obligations constitutes an
achievement of Roman jurisprudence, which thus man-
aged to overcome the original concepttion of the real
sale , wich is found in ancient classical Roman Law,
and which is reborn in vulgar law as a way of acquiring
property; thus, thar arises as an autonomous business
when in comercial practice, there is a need to carry out
comercial operations with postponemento of the pay-
ment of the prixe and delivery of the merchandise, and
the contractual agreement produce obligatios from the
mot of the ment the parties agree regarding the objetc of
the sale and the the prince of it.

In this work we analyze the various theories of hy-
potheses about such transit, from the regimenof the dou-
ble stipulatio, of or through the process of fotmation of
the ius gentium and some other hypotheses based on the
sources.
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PaLaBras crave: Iudicium bonae fidei, consensualidad, Key worbs: Iudicium bonae fidei, consensuality, manci-
mancipatio, fides, ius gentium, oportere ex fide bona, patio, fides, ius gentium, oportere ex fide bona, imagi-
imaginaria venditio, sistema contractual romano clasi- naria venditio, classical roman contractual system, tra-
co, tradere habere licere, synalagma, stipulationes, eme-  dere habere licere, synallagma, stipultiones, emere, sell,
re, vender, negocio abstracto. abstract business.

I. INTRODUCCION

La aparicién de la compraventa como negocio obligacional,! fenémeno con frecuencia debatido por
la doctrina romanistica,? y acerca de la cual encontramos una amplia literatura,® constituiria un logro
de la jurisprudencia romana, y al mismo tiempo supondria un verdadero avance en el campo de la
historia del derecho.

Es asi como el problema central de la historia juridica de la compraventa romana lo constituye la gé-
nesis, la determinacion del origen de la venta consensual,* lo cual representa una originaria invencion
del genio juridico romano,” que consigui6 asi superar la concepcién originaria de la compraventa
real.®

En primer lugar, habria que insistir en la idea de que una de las cuestiones de la reconstruccion del
sistema romano clasico y de su desarrollo posterior hasta llegar a la época de la codificacién vendria
representada por la estructura de la compraventa obligacional en relacién a mecanismos elaborados
por la jurisprudencia para garantizar la realizacion de los efectos sinalagmaticos del negocio, trans-
mision de la mercancia y pago del precio.’

Por ello, cuando aludimos en general, a la emptio-venditio romana, se destaca, en efecto, su natura-
leza meramente obligacional,® aprecidndose una divisién neta clara, precisa, entre el contrato como
fuente de obligaciones, y su ejecucion,’ con lo cual apareceria bastante evidente la separacién, tipica-

! En palabras de Wieacker (1988).

2 MEyLAN (1953), pp. 129 y ss.; CanceLLi (1963), pp. 270 y ss.; BEcHmanN (1965), pp. 417 y ss.; MomumseN (1865), pp. 260 y ss.; DE ZULUETA
(1945), pp. 3y ss.; Luzzarro (1965), pp. 897y ss.; Warson (1984), pp. 16 y ss.; AranGio Ruiz (1952), pp. 281y ss.; FERNANDEZ DE BuiAN (1994),
Pp- 549y ss.; Lasruna (1968), pp. 24 y ss.; GaLrLo (1960), pp. 37 y ss.; Cannata (1997), pp. 73-88; IHERING (1888), pp. 201y ss.; PRINGSHEIM
(1954), pp. 475 y ss.; Bionbi (1939), p. 265.

3 Cannata (1997), pp. 413 y ss.

* Aranaio Ruiz (1956), pp. 45 y ss.; MEyLan (1953), p. 366; Voci (1962), pp. 365-373; FERNANDEZ DE BUiAN (1994), p. 553; Kastr (1960), pp.
546 y ss.

° Aranaio Ruiz (1952), pp. 16 y ss.; Cannata (1997), p. 416.

6 Compraventa real que representaba la primitiva compraventa al contado, y que renacerd en el Derecho vulgar postclasico;
FERNANDEZ y Paricio (1993), p. 350.

"Vacca (1997), pp. 127-142.
8 Garcia GarriDO (1991), pp. 341y ss.

9 El acuerdo hace surgir la obligacion de transmitir la cosa y la obligacion de pagar el precio, pero para que pase la propiedad de
la cosay el precio, es necesario un acto posterior con efectos reales -mancipatio, in iure cessio, traditio-, traslativo de la posesion
y de la propiedad; PucLiese (1990), p. 558.

34



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 44, 2024, pp. 33-58

mente romana, entre los efectos obligatorios del contrato consensual y el negocio traslativo del do-
minio, ya que del acuerdo de voluntades naceria una simple relacion obligatoria, mientras los efectos
traslativos corresponderian a un negocio juridico distinto. En suma, en la compraventa romana, el
acto traslativo, en cuanto que se admite su atenuacion y espiritualizacion, se distinguiria nitidamente
del negocio obligatorio, y, por tanto, la compraventa obligacional se consideraria en todo su desa-
rrollo como verdadera fuente de obligaciones. Asi, la eficacia puramente obligatoria y la consiguiente
distincién entre contrato y acto traslativo respondia, como se sabe, a la exigencia que conllevaba el
comercio con los peregrinos, de poder diferir, en caso necesario, el pago del precio o la entrega de la
cosa, o ambos a la vez. De este modo, la caracteristica fundamental de la emptio venditio radica en el
contenido de la obligacién del vendedor, la cual no consistia en transmitir y obligarse a transmitir la
propiedad misma de la cosa, sino solamente en procurar al comprador el goce pacifico de la cosa: “ut
rem emptori habere licere, non etiam ut eius faciat”.

En virtud de este negocio consensual obligatorio, no derivaba ningin derecho real para el adquirente
ni se transmitia la cosa ni el precio, sino que solo creaba obligaciones reciprocas entre las partes con-
tratantes, en el cumplimiento de las cuales se producia, de ordinario, dicha transmision.

Aun cuando la determinacion del origen de esta figura juridica constituye sin duda un tema polémi-
co," sin embargo, la configuracion de la compraventa como contrato obligacional no es originaria,?
sino que pertenece a una fase posterior de su evolucién,”® dado que tal cardcter obligacional sélo
puede atribuirse al Derecho romano clasico.*

En relacion a ello, tal conviccién nos viene casi impuesta por el desarrollo tan complejo del sistema
contractual romano, el cual parte del principio por el cual el nudo consenso -el mero pacto, el simple
convenio® no era capaz de hacer surgir obligaciones, excepto que fuese acompafiado de la corres-
pondiente actio que lo protegiese, aparte de esa causa civilis -en el caso de la emptio-venditio, el venir
perfeccionada mediante el consensus entre las partes-, que constituia ese requisito imprescindible
para elevar esa convencién o mero acuerdo de voluntades a la categoria de contrato; aun asi, reco-
nocia eficacia juridica a algunos negocios consensuales taxativamente determinados, entre ellos, la
emptio-venditio.!s

Asi pues, la nocion de contrato consensual, en el cual el vinculo obligatorio nace tan sélo del acuer-
do voluntad de los contratantes,” independientemente de cualquier otro requisito formal -como

D.19,1,30, 1.
I FERNANDEZ DE BuiAN (1994), p. 557.
12 Arancio Ruiz (1952), pp. 336y ss.

2 Como nos dice Dt ZuLuera (1945), p. 3: “el contrato de compraventa romana como tal es fruto de una extensa y ardua evolucion,
extendiéndose desde las XII Tablas hasta Justiniano”.

4 GarLo (1960), p. 37.
15 MaGDELAIN (1958), pp. 5y ss.; Véase también Prrozzi (1948), pp. 565 y ss.
16 Cf. C. 2,3,20: Traditionibus et usucapionibus dominia rerum non nudis pactis transferuntur.

7 Gai 3,139; D. 18, 1, 9 (Ulpianus., lib. XXVII ad Sabinum); D. 44, 7, 57 (Pomponius, lib. XXXVI ad Quintum Mucium).
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ocurre en el caso de los contratos verbales, literales- o de cualquier contraprestacion de la otra
parte -caso de los contratos reales-, parece ser una nocién extraida exclusivamente del genio ju-
ridico romano.”

De este modo, en el Derecho romano, aquélla sélo genera obligaciones, y s6lo constituye un ele-
mento del complejo iter transmisivo como iusta causa de la tradicion, residiendo en ésta el acto
traslativo.®

Asi pues, la compraventa es perfecta y produce sus efectos desde que hay acuerdo sobre la cosa y el
precio, aunque no se hayan entregado ni una ni otro: de la emptio surgen obligaciones, pero no sufi-
cientes para transmitir la propiedad; de todos modos, la estructura legal de la compraventa ha variado
a lo largo de los tiempos, asi como la evolucion histoérica de esta institucion.

En este sentido, el punto de partida de tal evolucion lo representa la venta legalmente reconocida
en origen, consistente en el cambio inmediato de dos prestaciones, cosa contra precio; como puede
apreciarse, los acuerdos previamente adoptados por las partes acerca de dicho cambio no tendran
relevancia juridica, y el unico hecho relevante para el derecho era el propio acto de cambio volunta-
rio, el cual no se consideraba como ejecucion de un acuerdo anterior, sino como acto constitutivo de
la venta: es a este acto al que se denomina inicialmente venta manual, real o al contado.

En esta fase inicial no hay distincién entre venta y modo de adquirir, sino que los intercambios se
desarrollan a través de los modos de transmision, por ello, no cabe hablar en esta época de la venta
como negocio de disposicién, que transmite inmediatamente la propiedad, sino que mas bien la for-
malidad imperante vino a absorber toda distincion entre venta y acto de disposicion, realizidndose
las operaciones comerciales por medio de cambio formal, que era, en definitiva, en lo que al parecer
consistio la primitiva mancipatio.

La prueba de este régimen ordinario de venta al contado se reflejaria en las ventas de res mancipi, ya
que la mancipatio, indispensable desde el origen para la venta de esta categoria de cosas, y conside-
rada como el modo de transmitir el dominium ex Iure Quiritium, tendria precisamente la estructura
de venta manual o al contado, y el ritual simbolizaria todo el cambio de prestaciones, asumiendo la
mancipatio la forma de venta ficticia -imaginaria venditio.

8 En diversos ordenamientos juridicos de la Antigliedad, especialmente del Oriente mediterraneo, parece ignorarse el contrato
consensual, en el que el vinculo obligatorio naceria de la voluntad manifestada de las partes, y la transmision de la propiedad
por compraventa es dominada constantemente por la nocién de venta al contado; esto sucederia en el derecho neobabilénico,
donde el nacimiento de obligaciones era concebida como un fenémeno accesorio, o en los derechos egipcios, hebraicos o
helenisticos, en los cuales la compraventa apareceria, no como negocio obligatorio, sino bajo el perfil de un contrato real, en el
que la transmision de la propiedad y las obligaciones de las partes nacerian siempre del pago del precio; para el fenémeno de la
subrogacion real -Surrogationprinzip-, PrincsuEM (1914), pp. 328 y ss., por el cual, “res succedit in locum pretii, pretium in locum
rei”; Véase Levy (1963), pp. 157 y ss.; Bover (1953), pp. 77 y ss.; PRINGSHEIM (1954), p. 190; Horrmann (2018), pp. 71y ss.; PIRENNE (1934), pp.
293y ss.; PrscHov (1954), pp. 125 y ss.; PETscHov (1956), pp. 37 y ss.; Arancio Ruiz (1952), p. 55; Fappa (1919), pp. 38 y ss.; ANDRES SANTOS
(1997), pp. 23 y ss.; Luzzarro (1956), p. 923; Romano (1937), p. 28.

19 CanceLL (1963).
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Esta mancipatio o compraventa real se perfeccionaba con la transmision inmediata de la cosa, y, por
tanto, no creaba vinculo obligatorio entre las partes, salvo su responsabilidad de eviccion. La forma
de la mancipatio es conocida a través de un pasaje de las Instituciones de Gayo, 1,119:

“Est autem mancipatio, ut supra quoque diximus, imaginaria quaedam vendiitio: quod et ipsum ius
propium civium Romanorum est; eaque res ita agitur: adhibitas non minus geiusouan quinque testibus
civibus Romanis puberibus et praeterea alio eiusdem condicionis, qui libram aeneam teneat, qui appella-
tur libripens, is quis mancicipio accipit, ream-aes tenens ita dicit: Hunc ego hominem ex iure Quiritium
meum esse aio isque mihi emptus esto hoc aere aeneaque libra: deinde aere percutit libram idque aes dat
ei, a quo mancipio accipit, quasi pretii loco”.?°

En consecuencia, el comprador debe tomar posesion de la misma -simbolo de la entrega-dado el
allanamiento del vendedor, y al mismo tiempo debe pagar simbdlicamente el precio: “Idque aes dat et
a quo mancipio accipit, quasi pretii loco”.

Al mismo tiempo, este acto de cambio de prestaciones es concebido como constitutivo de la venta
imaginaria, como muestra la férmula pronunciada por el comprador: “Is homo isque mihi emptus est
(esto) hoc aere anaeque libra”, por lo que habria que centrarse en la consideracion del acto en su sen-
tido originario de venta efectiva.

La venta de res mancipi debia revestir la forma de la mancipatio, considerada el modo de transmitir el
dominium ex Iure Quiritium. No hay venta por un lado y mancipatio por otro, sino que lo que parece
existir exclusivamente en la mancipatio, que por ello adopta inicialmente la forma de venta manual,
con el fin de transmitir la cosa a cambio de un precio, por lo que, en definitiva, la venta en el derecho
antiguo fue la mancipatio, la cual implicaria un cambio inmediato de cosa y precio:

“Quam ob rem qui dabat olim pecuniam non numerabat eam sed appendebat...”

En esta fase no hay distincién entre venta y modo de adquirir la propiedad, sino que el trafico comer-
cial se produce de diversas formas, a través de los distintos medios de transmision; se podria afirmar,
que la mancipatio era, segun su origen primitivo, “una compraventa al contado, que abarcaria el acu-
erdo sobre el intercambio que se pretende realizar, ast como la atribucidon inmediata de la mercancia y
el precio por cada una de las partes”.

Por lo que respecta al régimen de venta o transmision de las res nec mancipi, se podria llegar a la
consideracion de que la dnica venta reconocida fue la venta manual o al contado, también denomi-
nada emptio libral, en atencion al aes, metal que se pesaba en la balanza, y que simbolizaria el dinero
pagado.

20 CanceLl (1963), p. 112.
2 Gai, 1, 122.
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Esta consistiria, evidentemente, en la traditio de la mercancia por el vendedor, y en el pago del
precio por el comprador, efectuada sobre la base de un acuerdo que debe funcionar precisamente
como causa de la tradicién de la mercancia. En suma, el mecanismo de transmisién de la propiedad
de una res nec mancipi constara de dos elementos: la traditio de la cosa y la iusta causa; en el caso
de emptio-venditio, la causa de la traditio se concreta en el acuerdo, esto es, en el caso de com-
praventa.

El comprador debe también aqui, inicamente pagar el precio, y se debe subrayar que —aqui como en
el caso de la res mancipi-, la causa de la traditio de las monedas no radica en el acuerdo de venta: la
obligacion de pagar el precio es una obligacion de dare, y la ejecucion de una obligacion de dare tiene
siempre lugar solutionis causa.

La traditio ofrece, de un lado, frente a la mancipatio, la ventaja de ser, al mismo tiempo, acto de trans-
mision de la posesion y modo de transmision de la propiedad; en consecuencia, no es aqui necesario
presumir una obligacién autdbnoma a possessionem tradere, junto a una obligaciéon de tradere en vista
de la transmision de la propiedad.

Por el contrario, presentaria una desventaja, que consistiria en el hecho que la traditio no compor-
taria, de por si, ninguna obligaciéon de garantia para el caso de eviccion. Por esta razon, los juristas
han concebido aqui, a cargo del vendedor, una obligacién subsidiaria, por lo cual debe prometer el
resarcimiento, o bien que la eviccidn tenga lugar stipulatio duplae y similares.

Ademas, se debe hacer notar que la venta de res nec mancipi ligada al acto de ejecucién de la man-
cipatio, viene ya abolida por Justiniano, cuando la traditio llega a ser instrumento general para la
transmision de la propiedad.

Asi como se puede constatar con claridad el caracter real de la compraventa al contado -Barkauf-
segun la doctrina Pandectistica,? con eficacia traslativa directa, ya que se efectuaba un cambio inme-
diato de cosa y precio, el cual producia esencialmente efectos reales-, no puede decirse lo mismo del
posterior desarrollo histérico de la estructura juridica del negocio,® ya que se aprecia una lenta y a su
vez decisiva evolucion historico-juridica entre una y otra.* Lo que resulta claro es que la eficacia pu-

2 Eg aceptado unanimemente por la doctrina, y corroborado por las fuentes, el origen de la compra real, manual o libral -en
atencion al aes, metal informe y signado, que cumpliria el papel de dinero-, entendido esta compra manual -Naturalkauf, segin
los pandectistas-, como intercambio simultaneo de cosa por precio, que en un primer momento se contaria en una balanza, y
posteriormente, bastaria que fuese contado, hasta precisamente la aparicién o puesta en circulacién de la moneda, momento
socioeconémico que marca el origen de la emptio-venditio; FERNANDEZ DE BUiAN (1994), pp. 553y ss.; FERNANDEZ DE BuiAN (1982), p. 19;
FERNANDEZ DE BUsaN (1978), p. 127; Arancio Ruiz (1939), pp. 141-161; Arancio Ruiz (1939), pp. 4-145 y ss.; PELavo DE La Rosa (1976); BALzariNt
(1965), pp. 992 y ss.; Arias Bonet (1966), pp. 15-25; Besia (1912), pp. 445 y ss.; DE Berra (1939), pp. 8923 y ss.; Maschi (1956), pp. 355 y
ss.; Sirzia (1983), pp. 106-116; BecHMmanN (1876), p. 6; CamacHo EvanceLista (1977), pp. 7y ss.; HuveLin (1929), pp. 3y ss.; Grosso (1963), pp.
166 y ss.; MaGDELAIN (1958), pp. 71y ss.; Voci (1946), pp. 257 y ss.; para un desarrollo posterior de la permuta en época postclésica,
cf. Levy (1951), p. 137; Kaser (1975), p. 277.

% Lonco (1944), p. 154.

2 Ala consensualidad es inherente la rigurosa obligatoriedad, de ahi la separacién neta entre contrato, fuente de obligaciones, y
acto traslativo, separacion que se atentia en época postclasica; Vocr (1962), p. 366.
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ramente obligatoria y a su vez, la distincion entre contrato y acto traslativo, respondia a la exigencia
de diferir, en caso necesario, el pago del precio o la entrega de la cosa, o ambas a la vez.?

“Pretium succedit in locum, res succedit in locum pretii”.?

La emptio venditio, en su funcion de cambio de cosa por dinero, vendria precedida historicamente por
la mancipatio, institucién iuris civilis, que implicaria cambio de la propiedad de una cosa por dinero,
y tendria efectos reales, mientras que la emptio venditio seria una relacion iuris gentium, que se con-
cluiria con el simple consenso y tendria efectos puramente obligatorios.”

Asi pues, se plantea el paso de una compraventa inmediatamente traslativa de la propiedad a una
compraventa obligatoria, que no generaba la obligacion del vendedor de transmitir inmediatamente
el dominio, y ni siquiera requeria el cumplimiento de actos idéneos a este resultado.

La compraventa consensual surge como negocio auténomo? cuando en la practica se presenta la po-
sibilidad de realizar operaciones comerciales con aplazamiento en el pago del precio o en la entrega
de las mercancias, esto es, de realizar operaciones o transacciones comerciales sin tener la cosa a
disposicion en el acto, y sin necesidad de que el precio se pagara al instante al vendedor.?

De la eficacia puramente obligatoria de la compraventa deriva la diferenciacién entre el convenio
generador de obligaciones y el acto -mancipatio, in iure cessio, traditio- traslativo de la propiedad o
la posesidn, y la entrega del precio, que constituyen, respectivamente, obligaciones del vendedor y
comprador.

Por consiguiente, apreciamos una gran diferencia entre la originaria venta y el concepto clasico de
compraventa que nos transmiten las fuentes, incluso en ella se observa una extraordinaria evolucion,
desde las XII Tablas hasta Justiniano-*° evolucién que, obedeciendo a diversos factores, no ha sido
plenamente aclarada por la doctrina romanistica-, tanto en el concepto como en el procedimiento de
realizaciéon de la compraventa.

En suma, el problema del origen y naturaleza de la emptio-venditio obligacional se encontrarian es-
trechamente relacionados, ya que ambos constituyen presupuestos indispensables para comprender
la estructura de la compraventa en el Derecho romano clasico y su evolucién posterior.

% GavLo (1960), p. 19.

% Cf. Gl. quia potest ad D. 5, 3, 22, gl. dicemus ad D. 4, 2, 18, gl. vel alia universitate ad D. 5, 3, 20, 10; también en Bartolus, Comm.
ad D. 24,3 antel.1,ad D. 4, 2, 18.

% Respecto a la mancipatio, véase: AMUNATEGUI (2012), pp. 329-352; VareLa GIL (2017), pp. 1-14; FuentEeseca (1974), pp. 73y ss.; CAMACHO
EvanceLisTa (1993), pp. 3 y ss.; Bionni (1939), p. 363.

28 Probablemente entre finales del siglo 11l y comienzos del II a.C.
29 PrINGSHEIM (1954), pp. 473 y ss.; Arancio Ruiz (1952), p. 46.
30 FERNANDEZ EspiNar (1955), pp. 9y ss.
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I1. HipOTESIS O TEORIAS SOBRE EL ORIGEN DE LA COMPRAVENTA OBLIGACIONAL. ESTADO DE LA CUESTION

Asi, en este sentido, para explicar la configuracién de la compraventa como negocio obligacional, y
justificar el método por el que se llegd al reconocimiento de la compraventa consensual, se han for-
mulado diferentes hipdtesis o teorias que prueban que en esta materia la doctrina se haya dividida. A
ello contribuye la escasez de fuentes fiables, ademas de las diferentes hipdtesis y conjeturas versadas
sobre la materia, susceptibles de diferentes interpretaciones.

En ocasiones, se proponen soluciones criticables, por no encontrar apoyo en las fuentes, o bien por
no aportar nada acerca de la génesis de la compraventa consensual, aunque en realidad, se trataria
de meros argumentos o hipdtesis para concretar qué se habria hecho en Roma para otorgar validez al
acuerdo sobre la ejecucién de un cambio futuro.®

A. Opinién segun Pernice y otros

Asi, entre ellas destaca la hipdtesis sostenida por Pernice® o por Monier® sobre tal génesis, para los
cuales la compraventa, antes de ser reconocida como contrato consensual, habria sido reconocida
como negocio del tipo de los synalagmas reales innominados (do ut des), en el sentido de que la da-
tio de la cosa, o bien de una suma de dinero, hacia surgir en la parte que recibia -en base al do ut
des de los contratos innominados- la obligacién de llevar a cabo, en relacion con la otra parte, una
contraprestacion; se llegd a admitir que la prestacién efectuada por una parte venditionis causa -por
ejemplo, la prestacion de la cosa por parte del vendedor- hacia surgir sin duda en la otra parte la
obligacion de cumplir la propia: el negocio se formaba re, pero con caracter bilateral.®

Ademas, el synalagmas do ut des*® presupone como requisito esencial que la prestacion realizada en
primer lugar consista en la transmisién de la propiedad, en un dare, exigencia que no encontraria
base alguna en la obligacion del vendedor en la evolucién posterior de la compraventa romana, donde
no existe indudablemente huella alguna de que el vendedor estuviera obligado a hacer propietario al
comprador: no estaria obligado a un dare, sino a un facere: tradere habere licere.*®

3 Aunque en realidad, segin Gatro (1964), p. 318, para la construccion del contrato consensual de compraventa no se tendrian
elementos suficientes para decir con exactitud en qué fase, y, por tanto, en qué periodo, se puede encuadrar la formulacion del
principio en examen.

32 PernICE (1892), pp. 474 y ss.; PErNICE (1892), p. 318; Pernick (1898), p. 222; del mismo parecer, HuveLiN (1929), p. 90; Cosra (1911), p. 387.
3 MoniEr (1947), pp. 134 y ss.

3 Longo reconoce que el synalagma do ut des presupone como requisito esencial que la prestaciéon consista en una transmision
de la propiedad, estructura que habria tenido lugar en el caso de que el primer obligado fuese el vendedor: habria debido
transmitir la propiedad de la cosa para obtener el precio correspondiente. En cambio, es indudable, segin la estructura de la
emptio-venditio obligatoria clasica, que el vendedor no esta obligado a hacer propietario al comprador; cf. D. 19, 4, 1 pr. (Paulus,
lib. XXXII ad Edictum); D. 19, 1, 11, 2 (Ulp., lib. XXXII ad Edictum); D. 18, 1, 25 (Ulp., lib. XXXIV ad Edictum); Lonco (1944), pp. 154 y ss.

35 BoNFANTE (1951), p. 392; AranGio Ruiz (1952), pp. 315 y ss.; Vorrerra (1987), pp. 533-535.

36 Cf. D. 19, 1, 30, 1 (Africanus, libVIII Quaestionum); D. 19, 1, 11, 8 (Ulpianus, lib.XXXII ad Edictum); D. 19, 1, 50 (Labeus, lib. IV
Iavolenus Epitomatorum); D. 19, 1, 38, 2 (Celsus, lib.VIII Digestorum).
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La propia nocién romana del contrato real se basaria en la propia entrega de una cosa de manos del
acreedor al deudor, y tendria siempre por objeto la restitucion de la misma cosa o de otra practica-
mente idéntica, del tantundem, por lo que no se comprenderia que tal estructura se adaptase a la
prestacion de dos cosas sustancialmente diferentes como la merx y el pretium en la compraventa, ni
en cualquier caso, que una relacién en la que, por su estructura misma, una de las partes se obliga,
mientras que la otra seria tan solo acreedora, pueda conducir a una prestacion bilateral de cardcter
sinalagmatico, propia de la compraventa romana.

En definitiva, no se comprenderia como se habria llegado a un régimen en el que la transmision es el
objeto de la obligacion del vendedor, mientras que la caracteristica fundamental de la compraventa
romana vendria constituida por el hecho de entablar un vinculo obligatorio entre ambas partes.

También desde el punto de vista juridico seria discutible el enlace entre la estructura de la compra-
venta romana y las correspondientes acciones procesales concedidas al comprador y al vendedor,
con la concepcion de un contrato real.”’

Es asi como dicha teoria -como ha quedado demostrado-, incurriria en una serie de incompatibilida-
des histdricas al intentar dar una respuesta al problema planteado, por lo que aquélla seria rechazable
en época arcaica, ya que para que las relaciones entre particulares funcionasen a modo de syna-
lagmas reales, habria que remontarse a época postclasica, con el reconocimiento de los contratos
innominados.

B. Opinién segiin Bechmann y otros

Por otro lado, otros autores se limitan a configurar la evolucién hacia la consensualidad de una forma
meramente ideoldgica, sin indicar concretamente un proceso de introduccién del segundo sistema.

Asi, por ejemplo, para Bechmann,*® el transito de la compraventa real o manual a la consensual se
habria producido en el momento en que el precio podria aplazarse, acreditarse, y no entregarse en el
acto, practica que comenzo a ser utilizada muy pronto en Roma, y termind siendo usual -compraven-
ta a crédito-, resaltando la importancia de la nuda convencion, lo cual llevaria al reconocimiento de
la eficacia vinculante del mismo; por tanto, junto a la estructura de la mancipatio como compraventa
al contado, debi6 de aparecer otra compraventa a crédito.*

Esta suposicién, de la que no se puede concretar su fecha exacta, viene a decirnos que en un de-
terminado momento -el de la posibilidad de acreditar el precio- se le reconoceria valor a la mera
convencion, sin que pueda distinguirse ni seflalarse de manera concreta cuando dej6 de ser com-

37 VorTerra (1987), p. 498; TorrenT (1994), p. 448.
3 BecHMANN (1876), pp. 330 y ss.

39 Se admitiria esta otra venta a crédito, en el que las palabras sacramentales de la mancipatio: emptum esto hoc aere aeneaque
libra, serian sustituidas por la damnatio del comprador sobre el pago del precio; Becumann (1876); BerroLint (1914), pp. 138-139.
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praventa al contado para convertirse en compraventa a crédito,*® por lo que este aplazamiento del
pago del precio era posible ya en la mancipatio, desglosdndose en la misma la entrega de la cosa 'y
el pago del precio: cuando esto ocurria, el que aplazo la entrega de la cosa quedaria obligado a su
posterior entrega.”

C. Opinién segun Ihering y otros

Existe otra tesis de gran arraigo y particularmente predominante, segun la cual, en el paso de la com-
praventa real a la consensual jug6 un papel decisivo la stipulatio, y cuya hipotesis, muy extendida, fue
seguida, entre otros, por Thering,* Arangio Ruiz,* Girard,* Bekker,* Watson,* Schulz*y Sargenti.*®
De este modo, antes de que la compraventa consensual fuese reconocida como tal, la inica forma de
originar obligaciones y de procurar a su vez su cumplimiento, asegurado por las correspondientes ac-
ciones, fue mediante la stipulatio* y, mas concretamente, dos stipulationes® distintas, congruentes a
un mismo fin, y teniendo por objeto, respectivamente, la entrega de la cosa y el pago del precio:* una,
hecha por el vendedor, referente a la prestacion de la cosa, que de esta forma se obligaba a entregar
la propiedad y transferir la cosa, y otra, por parte del comprador, mediante la cual prometia el pago
del precio de la cosa que se pretendia adquirir.>

40 PernIcE (1888), p. 222; Arancio Ruiz (1952), p. 59.
1 BerToLINI (1914), pp. 138 y ss.
42 THERING (1898), pp. 581y ss.; IHERING (1892), p. 232.

4 La configuracién de la compraventa como vinculo obligatorio s6lo pudo surgir tardiamente, cuando las necesidades del
comercio, las necesidades del trafico juridico impiden que el comercio se resuelva en unidad de acto formal: asi pues, ya no es
posible el simultaneo pago del precio y la entrega de la cosa, obligandose las partes a hacer, no una venta traslativa de propiedad,
sino una venta obligatoria, produciéndose asi por primera vez una separacion entre el negocio obligacional y el negocio de
disposicién; Arancio Ruiz (1952), pp. 45-62.

* Girarp (1884) pp. 395 y ss.
5 Bekker (1871), p. 156; Bexker (1864), p. 442.
46 Warson (1984), pp. 16 y ss.

4 En lugar de celebrar el contrato consensual de compraventa, las partes podian recurrir a dos estipulaciones, prometiendo el
vendedor la cosa y el comprador el precio; econdmicamente, era una emptio-venditio, pero juridicamente no, y no se aplicaba
por tanto el derecho propio de este contrato; por el contrario, constituia una doble stipulatio y, por tanto, debia regirse por las
mismas normas que ésta, en virtud de la cual, no se transmitirian derechos, sino que se constituirian obligaciones.

48 Sarcenti (1954), pp. 126 y ss.

# Su caracter abstracto la hizo sumamente eldstica, aparte de considerarla idénea para generar obligaciones de diversa
naturaleza, independientemente del tipo de prestaciéon debida; HuveLin (1929), p. 91; de otro lado, no suponia dificultad el hecho
de que la stipulatio fuese un negocio iuris civilis, y la compraventa iuris gentium, por cuanto Gayo, junto a la sponsio, enumera
una serie de stipulationes accesibles a los extranjeros; cf. Gai 3, 93.

50 Vourerra (1987), p. 498, piensa que este sistema era ya utilizado ab antiquo en Roma, en donde no se transmitirian derechos,
sino que se constituian obligaciones.

51 Quizas se pueda deducir que el nombre de la emptio-venditio pueda derivar del empleo de estas dos estipulaciones; FERNANDEZ
Espinar (1955), pp. 295 y ss. Se empleaban los verbos emere y vendere para designar las respectivas actividades de las partes,
incluso ya en la época de la venta al contado -mancipatio- se designaban de una manera diferente el acto de venta -venum dare-,
y la actividad del comprador -emere-. Igual sucede con las respectivas actiones procesales de la actio empti y la actio venditi,
denominando emptio venditio al contrato en si; Monier (1947), p. 132; Cuq (1902), p. 454.

2 El empleo de la verborum obligatio constituiria un medio para superar la rigidez de la compraventa al contado, e introducir una
especie de compraventa obligatoria; PucLiest (1990), p. 34; VoLrerra (1987), p. 506.
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Sin duda alguna, las dos obligaciones verbales derivadas de las estipulaciones se hallaban entre si
relacionadas de modo reciproco, de modo que, si el vendedor demandaba al comprador para exigir
de éste el pago del precio convenido con la actio ex stipulatu, sin haber por su parte entregado, o al
menos ofrecido la cosa, el demandado podia oponerse con la exceptio mercis non traditae.>®

Asi, el objeto peculiar de la compraventa podia alcanzarse a través de esta doble estipulacion cru-
zada,* por lo que, para llegar a la compraventa meramente consensual, se tuvo que recurrir al me-
canismo del contrato verbal -verborum obligatio-,>> mediante el cual el comprador se convertia en
acreedor de la cosa, haciéndose prometer la entrega de la cosa, y el vendedor en acreedor del precio,
esto es, se haria prometer la entrega del mismo.*®

La naturaleza obligatoria del contrato consensual se entenderia realizada por medio de dos stipu-
lationes, una convencién entre comprador y vendedor,” y asi, para dotar de eficacia obligatoria al
convenio, resultaba preciso formalizarla mediante una promesa estipulatoria prestada por ambos
contratantes, creando dos estipulaciones en conexion, lo que parece haber sido el punto de partida
para el posterior reconocimiento institucional del acuerdo consensual como fundamento del vinculo
obligatorio reciproco.

Estos dos negocios, con el paso del tiempo, habrian perdido su individualidad formal, convirtiéndose
en simples manifestaciones de voluntad, surgiendo obligaciones entre el comprador y el vendedor del
mero acuerdo de los sujetos sobre la cosa y el precio, es decir, estas dos estipulaciones se sobreen-
tenderian consideradas como clausulas de estilo, y se llegaria al reconocimiento de la nuda conventio
en base a la ficcién de dichas estipulaciones.>®

En cualquier caso, el uso de la stipulatio para las compraventas a crédito fue el inicio de una trans-
formacion en la conformacién de ésta, y al admitir que el precio pudiera simplemente prometerse,
igualmente se admite que la transmision de la cosa pudiese ser aplazada a un momento posterior a la
conclusion del negocio. Para obtener este resultado, fueron necesarias y suficientes dos stipulationes
correlativas, las cuales no requerian una transmision inmediata.

En definitiva, la verborum obligatio dejaria paso a la necesidad de que el cambio de una cosa por dinero
se realizase sin palabras solemnes, a medida que el desarrollo progresivo de la contratacién mercantil
entre romanos y peregrinos acabé con el requisito de la entrega instantanea en ciertos contratos.

%3 Schuiz (1960), p. 504.
5 Luzzarro (1965), pp. 897 y ss.
% GIrARD (1923), p. 570; Arancio Ruiz (1954), pp. 44 y ss.

6 LonGo (1944), p. 157; Vorrerra (1987), p. 498, advierte de los peligros que entrafiaba la doble stipulatio: cada uno podria exigir el
cumplimiento de la respectiva prestacion: por una parte, promesa de transmitir una cosa, y por otra, promesa de pagar una suma
de dinero, con independencia del cumplimiento de la primera; Siser (1915), pp. 196-197.

57 Arancio Ruiz (1954), pp. 45-62.

* En suma, estas suposiciones dan a entender que la emptio-venditio, como compraventa obligatoria fundada sobre el mero
consenso, y sobre la forma verbal, sea fruto de una evolucién interna de las figuras del ius civile, y en particular, de la compraventa
al contado por el tramite de la sponsio-stipulatio; PucLIest (1990), p. 34.
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En cualquier caso, se ha pasado de la obligatio contraida verbalmente a la asumida por el s6lo acuerdo,
siendo factor decisivo en dicha operacién de la compraventa al contado a la consensual la existencia
de reciprocas estipulaciones sobre la cosa y el precio, que permite desligar el aspecto real en la com-
praventa de sus factores espirituales.>

Por todo ello, el régimen de la doble estipulacidon: Haec ita dari fieri spondes? Spondeo, reproduciria
perfectamente la sistematica del contrato consensual, y las obligaciones reciprocamente exigibles
surgirian mediante la forma estipulatoria. Dicha préctica de reforzar la compraventa mediante dobles
estipulaciones procede de las provincias orientales del Imperio, siendo propia de aquellos territorios
que veian la compraventa bajo el perfil de un contrato real, y en los cuales era extrafia la nocién ro-
mana de compraventa consensual.

En nuestra opinion, la principal critica a esta particular hipdtesis se centraria, aparte de la escasez de
fuentes disponibles sobre estas dos estipulaciones,®® en las dificultades practicas que presentaba la
doble stipulatio:® si las dos estipulaciones se presumen simples -por una parte promesa de transmitir
una cosa, por otra, promesa de pagar un precio-, los contratantes se obligarian a cumplir su propia
promesa, independientemente de la prestacion de la otra parte, dado el caricter abstracto de la sti-
pulatio.

Pero ello conllevaria el riesgo de que, concluida una de las estipulaciones, la otra parte rechazase
cumplir su propia promesa, en cuyo caso, el primer promitente resultaria siempre obligado; precisa-
mente, se ha intentado superar tal dificultad planteando el recurso a dos estipulaciones, simultinea
y reciprocamente condicionadas a la ejecucién de la contraprestacion.®

Otra dificultad anadida a esta teoria radicaria en el caracter formal y abstracto de la stipulatio, y de
qué manera se habria llegado a través de este tipo de negocio a la compraventa, negocio causal y ba-
sado también sobre el consenso.®

En realidad, a pesar de estos problemas, en el Derecho romano, no existiendo adn el contractus (la
emptio venditio, en este caso), tan so6lo se configura como dos estipulaciones que progresivamente
se conectarian entre ellas, pero sin llegar a conformar una relacion sinalagmatica como nosotros la

% DE ZuLueta (1945), p. 4; Arancio Ruiz (1954), pp. 57y ss.

5 Torrent (1994), p. 448, en su critica, aduce la inexistencia de huella alguna en este complicado cruce de estipulaciones -por
ejemplo, en los formularios de Catén acerca de la compraventa de productos agrarios se daba un cierto formulismo, pero no una
stipulatio, que era un contrato formal y abstracto: dichas stipulationes serian simples clausulas usadas en la emptio venditio y en
la locatio-; cf. Cato, De agri cultura, 146-150; también en Cuq (1902), p. 454.

8 De ahi que Arangio Ruiz recurra a dos estipulaciones simultaneas y reciprocamente condicionadas a la ejecucién de la
contraprestacion; Arancio Ruiz (1954), pp. 61y ss.; los principales textos esgrimidos para apoyar su fundamento los tenemos en
Aulio Gelio, Noctes Atticae 4, 4: “Qui uxorem ducturus erat, ab eo ducenda erat stipulabatur eam is matrimonium datum iri. Qui
ducturus erat, ibidem spondebat. Is contractus stipulationem sponsionunque dicebatur sponsalis”, y D. 45, 1, 35, 2 (Paulus, lib. XII ad
Sabinum): “Si in locando, conducendo, vendendo emendo ad interrogationem quis non responderit, si tamen consentitur in id, quod
responsum est, valet quod actum est, qui hi contractus non tam verbis, quam consensu confirmantur”; FERNANDEZ DE BuiAN (1994), p.
553.

62 AraNGIO Ruiz (1954).
3 Luzzarro (1965), p. 918.
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concebimos: aunque el fin econdémico juridico de quien compra y vende no es aquél de obligarse a
cumplir su propia prestacion independientemente de la prestacion de la otra parte, ya que quien ven-
de no tiende a prometer la cosa sino a fin de recibir el precio, y quien compra no promete dar precio
sino a cambio de tener la cosa.®

D. Opinién segun Mommsen y otros

Otra hipétesis seria la apuntada por Mommsen® o Cancelli,* segin la cual en las compraventas rea-
lizadas entre particulares o por particulares, u otro tipo de relaciones juridicas de caracter admi-
nistrativo concluidas®” en Roma entre el Estado y los ciudadanos romanos® o, como denomina este
altimo autor, ventas ex lege censoria,’® se queria ver también un antecedente de lo que seria después
la compraventa clasica romana, llegando al final a acreditar ciertos empleos de la consensualidad.

En suma, estos tratos consensuales -locatio, emptio-venditio- representarian una aplicacién al campo
de las relaciones privadas de esquemas contractuales publicisticos, como podrian ser los contratos
no formales de arrendamiento publicos concluidos en la forma de locatio ex lege censoria quaestoria.”
Ademas, estas ventas publicas,” es decir, las realizadas por un magistrado en subasta ptblica -ven-
ditionis sub hasta-,” se les denominaba auctio,” o auctiones: dichas auctiones tendrian por objeto
frecuentemente bienes publicos, botin de guerra -praeda, o parte del botin que quedaba después de
repartirlo entre los soldados, que se vendia a los particulares- y bienes confiscados que se adjudica-

64 Para Huvelin, el sistema de dos estipulaciones tendria el inconveniente de exigir la presencia de las partes, mas si se tiene en
cuenta la practica creciente de las ventas a crédito; HuveLin (1929), p. 91; Garro (1964), p. 305.

% MommseN (1885), pp. 260-274; Cuq (1902), pp. 226 y ss.; CHaussk (1899), pp. 513 y ss.; GaLLo (1964), pp. 15 y ss.
6 CANCELLI (1964), pp. 264 y ss.; también ALsaNEsE (1964), pp. 270 y ss.
57 Sobre la derivacion de la emptio venditio y de la locatio venditio del &mbito del Derecho publico, Véase pe Sancrtis (1957), p. 114.

% Las fuentes nos suministran noticias sobre las auctiones publicas y privadas, mientras que encontramos alusiones a las
auctiones privadas en los textos literarios republicanos; asi, en Cato, De agri cultura 2, 7: “Pecus consideret auctionem uti faciat,
vendat oleum si pretium habeat, vinum, frumentum quod supersit vendat..”; Cicero, Pro Caecina 5, 16: “Cum eset haec auctio
hereditaria constituta...in his rationibus auctionis et partitionis”.

59 Cuq (1902), p. 455, utiliza las lex venditionis o lex locationes, en definitiva, lex contractus, clausulas utilizadas en los contratos
de arrendamiento o de compraventa, relativas tanto a la qualitate: D. 19, 1, 34 (Ulp., lib. XVIII ad Edictum), D. 19, 1, 22 (Iulianus, lib.
VII Digestorum), como a la quantitate: D. 19, 1, 13, 11 (Ulp., lib. XXXII ad Edictum), o a la forma de pago: D. 19, 1, 51, 1 (Labeo, lib. V
Posteriorum a Iavoleno epitomatorum), o la persona autorizada para recibir: D. 45, 1, 56, 2 (Iulianus, lib. LII Digestorum).
Paralelamente a estas lex venditionis, la antigua mancipatio podia regirse por una lex mancipi -conforme al principio lex rei
sua dicta-, por la que el vendedor establecia unas condiciones al realizar la venta; cf. D. 39, 3, 1, 23 (Ulp., lib. LIII ad Edictum),
expresando tan solo el estado objetivo de la cosa (mancipium=propiedad), como efecto del actual dominio; cf. Cic. De or. 1, 39,
178: “Quom enim M.Marius Gratidianus aedis Oratae vendidisset neque servire quandam earum partem in mancipi lege dixisset,
defendebamus, quicquid fuisset incommodi in mancipio, id si venditor, id si venditor scisset neque declarasset, praestare debere”;
Cic., De off. 3,16, 67: “..M. Marius Gratidianus propiaquus noster, C.Sergio Oratae vendiderat aedes eas, quas ab eodem ipse paucis
ante annis emerat. Ea serviebant, sed hoc in mancipio Marius non dixerat”; Cicero, De off. 3, 16, 65: “Quidquid enim est in praedio
vitii, id statuerunt, si venditor sciret, nisi nominatim dictum esset, praestari oportere”; Canceru (1964), p. 38; Ranpazzo (1998), p. 5;
p. 74; pp. 81y 91; pp. 165 y 167; Pezzana (1959), pp. 187 y ss.

0 Torrent (1994), p. 447.
" Sobre las ventas publicas, Pernict (1888), pp. 350-358; Girarp (1923), pp. 295 y ss.; Cuq (1902), pp. 258 y ss.

2 Cancelli aduce como argumento a favor del origen publicistico la frecuencia de la venta sub hasta en el &mbito del Derecho
privado; CanceLLi (1964), p. 28; TaLamanca (1954), p. 153.

" D. 41,4, 2, 8 (Paulus, lib. LIV ad Edictum): “Tutor ex pupilli auctione rem, quam eius putabat esse, emit...”
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ban al mejor postor, cuya oferta de venta se recogeria en una lex venditionis, similar a las leges manci-
pi -lex rei sua dicta-, publicadas con caracter previo a la subasta, en la que se fijaban o exponian los
requisitos o condiciones de la venta; o bien aquellas realizadas por los censores en la administracion
del patrimonio publico -locationes operarum- para reclutar personal subordinado (escribae, viatores,
praecones, etc.).

Como vemos, se aprecia una analogia con la compraventa privada, donde el vendedor hacia una oferta
que el comprador aceptaba, quedando obligados ambos sujetos: es por ello por lo que estas auctiones
publicas acabaran influyendo en el Derecho privado, realizdndose muchas auctiones privadas a se-
mejanza de las mismas, en parte por el volumen de negocio que a veces entrafaban, y debido a que
implicaban una garantia por parte del auctor, ya que se trataba de ventas privadas realizadas a través
de intermediarios, y en donde el que compraba adquiria con todos los caracteres de publicidad que
conllevaba la venta publica.”

En estas ventas se procedia a un simple acuerdo entre el Estado y los particulares, con el que se es-
tablecian las modalidades del negocio,” recurriendo a un arbitraje en caso de controversia, arbitraje”
que en ocasiones recaeria en la figura del censor.” que por medio de una lex censoria™ fijaba las con-
diciones de venta (o del arrendamiento en su caso), para regular las eventuales controversias.®

En muchos casos, en especial en aquellos abastecimientos militares que los particulares hacian al
Estado, éste no podia pagar inmediatamente el importe de las cosas que adquiria y, por tanto, habria
aplazado el pago, obligadndose a hacerlo efectivo posteriormente, en una fecha determinada; incluso
se considera que se habrian seguido formularios diferentes, segin los distintos tipos de compraventa,
redactados a imitacion de las adjudicaciones llevadas a cabo por los censores.®!

Asi, para estos contratos de Derecho publico existi6 sélo una jurisdiccién administrativa, en donde el
magistrado erajuezy parte,y donde se veriala primera aplicacion de la cognitio extra ordinem. Ello hacia

™ Véase también CanceLLi (1964), p. 37; BErTi (1962), pp. 193 y ss.; Arancio Ruiz (1954), pp. 168 y ss.; Ranpazzo (1998), pp. 65 y ss.
> FERNANDEZ DE BUIAN (1994), pp. 555 y ss.; Torrent (1994), p. 448.

s Parece ser que el negocio se realizaba de forma solemne a través de una pregunta del particular (emptum rogare) y una
respuesta del magistrado (addictio); cf. Cicero, De haruspicum responsa 13; Plinio, Historia naturalis, 14, 4, 50; 17,1, 3; D. 18, 1, 41
pr. (Iulianus, lib. III ad Urseium Ferocem).

7D.18,1,7 pr. (Ulpianus, lib. XXVIII ad Sabiunum): “...Sed utrum haec est venditionis condicio, si ipse dominus putasset suo arbitrio,
an vero si arbitrio viri boni?”, 6 D. 19, 1, 38, 1 (Celsus, lib. VIII Digestorum): “Si per emptorem steterit, quo minus et mancipium
traderetur, pro cibariis per arbitrium indemnitatem posse servari Sextus Aelius, Druxus dixerunt, quorum et mihi iustissima
videtur esse sententia”; en el mismo sentido, Cicero, De off 3, 15.

8 Varron, Apud Non. 519: “Itaque quod hos arbitros instituerunt populi, censores appellaverunt enim valet censere et arbitrari”.
Cicero, De lingua latina 6, 71: “Quod tum et praetorium ius ad legem et censorium ad aequum existimabatur”.

" Id., Apud Non., 517: “Itaque quod hos arbitros instituerunt populi, censores apeelaverunt; idem enim valet censere et arbitrari”

80 Posteriormente, el desarrollo de las relaciones comerciales entre romanos y peregrinos habria hecho abandonar el arbitraje
particular, e inducido a someter sus controversias al praetor peregrinus; CanceLLi (1964), p. 453.

81 E]l primer y mds significativo elemento que induce a encauzar a la practica administrativa el origen del contrato consensual
de compraventa es la lex privata venditionis, que es consustancial a ella, y que tendria todos los caracteres de la lex censoria;
CanceLLl (1964), pp. 28 y ss.; Cuq (1902), p. 453; Arancio Ruiz (1954), p. 50.
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que los magistrados contrataran con los particulares sin los impedimentos que el formulismo del ius
civile imponia a la libertad contractual de los privados, y que estas normas se convirtieran posterior-
mente en el reconocimiento de los contratos consensuales y de los respectivos iudiciae ex fide bona.®

Habria que objetar a esta teoria la tendencia por parte de la jurisprudencia a adoptar, en el limite de
lo posible, la terminologia y los esquemas privatisticos a las relaciones publicisticas llevadas a cabo
entre el Estado y los particulares, tendencia que se uniria y que encontraria su propia explicaciéon en
una caracteristica del Derecho romano clasico: la tendencia del Estado a limitar al maximo la propia
esfera de intervencion, que haria a su vez poco conveniente una extensiéon de los esquemas de las
relaciones administrativas en la esfera del Derecho privado.®

Ademas, las relaciones administrativas que nos suministran las fuentes se desarrollarian en época
bastante avanzada, con lo que chocaria con el hecho de que las fuentes suelen relacionar el origen de
los contratos consensuales en el ius Gentium,* y harian poco sostenible esta teoria.

Por ultimo, los textos que se citan para apoyar esta tesis bastan sdlo para garantizar el uso de los tér-
minos emere y vendere. Precisamente, la expresion emere ya se empleaba en la mancipatio,® ademas
de en los contratos obligatorios celebrados en forma de estipulacién y, por tanto, no se puede hablar
de un predominio de la terminologia del Derecho publico sobre el Derecho privado.

Independientemente de la libertad que prevalecia en la cognitio extra ordinem, con la intervencion
de un magistrado, no se puede olvidar que las dos partes se encontraban una frente a la otra, en una
relacion que no puede ser de igualdad, sino de supremacia de una y sumision de la otra, que parece
no corresponder a aquella reciproca exigencia de la bona fides que es caracteristica de los contratos
consensuales.

La tesis de Mommsen®® no llega a ofrecernos la creacion de un vinculo reciproco entre los particula-
res por la cosa y el precio, que hubiera precedido al contrato consensual, y tal supuesta imitacion no
habria tenido lugar mas que en época avanzada, asi que permaneceria latente el problema en la época
intermedia entre las XII Tablas y el contrato consensual.®’

En base a ello, en lo que respecta al modo de penetrar la obligatio consensus en el sistema del Derecho
romano, la tesis de Mommsem prescinde completamente de la pertenencia de tal obligacién al ius
Gentium.®

82 MommseN (1885), pp. 260 y ss.; también Paricio (2000) pp. 189 y ss.; Bionpi (1918), pp. 59 y ss.; CARCATERRA (1964), pp. 65y ss.
8 En contra, principalmente Arancio Ruiz (1954), p. 49; SciaLoia (1907), p. 184.

8 D. 18,1, 1, 2 (Paulus, lib. XXXIII ad Edictum).

8 Gai 1, 119: “..Isque mihi emptus...esto hoc aere...”.

8 MommseN (1885).

87 GaLLo (1964), pp. 299 y ss.

8 Arancio Ruiz (1954) pp. 252 y ss.
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E. Opinion De Zulueta y otros

Otros autores, como De Zulueta® o Meylan,” hacen derivar la compraventa consensual de la antigua
mancipatio,” cuando ésta deja de ser una venta efectiva, con eficacia traslativa directa, desglosando-
se el elemento referente al acuerdo sobre cosa y precio del rito formal para el traspaso efectivo del
dominio.”

Segun Meylan, en el ceremonial de la mancipatio faltaria la pretension del mancipio accipiens de ser
propietario -meum esse aio-, declaracion que se habria afiadido mas tarde, mientras que habria exis-
tido, en cambio, una declaracion alusiva a la garantia por eviccién -obligatio auctoritatis-.

La reconstruccién de la férmula de la mancipatio habria hecho adquirir al comprador la simple pose-
sién de la cosa mueble, la cual se habria transformado en propiedad mediante usucapio.

En lo que respecta a los bienes inmuebles, el mancipio dans habria debido obligarse con un negocio
independientemente de la satisdatio secundum mancipium a transmitir la posesion, y esta satisda-
tio habria constituido el modelo reproducido por la emptio generadora de la obligacion de tradere,
mientras que la mancipatio habria provisto tan sélo una causa usucapionis; por tanto, a través de esta
simplificacion de la mancipatio originaria se habria evolucionado hacia la compraventa consensual.

Esta interpretacion tan compleja y peculiar no estaria exenta de criticas, ya que la problematica de
la reconstruccién del autor se basaria, en particular, en la eliminacion de una parte del formulario de
Gayo,®y en el ahadido de otra parte de la cual no existe huella en el jurista ni en las fuentes clasicas.

Por tanto, no apareceria nada claro, ni siquiera a través de la reconstruccién de Meylan, cémo un acto
que se desenvolveria en el ambito de los derechos reales se haya podido transformar en una relacion
obligatoria.

Y es que llega un momento -coincidiendo con la expansion del Imperio- en que la sociedad siente una
necesidad de crédito, y consecuencia de ello sera que la mancipatio se desarrolle considerablemente,
siendo imprescindible imponer ciertas obligaciones a los vendedores.

Al ser la mancipatio aplicable originariamente a los ciudadanos romanos, el problema surgiria cuando
los ciudadanos romanos entraron en relaciones comerciales con los peregrini, origindndose una serie
de conflictos, motivados por la falta de normas aplicables, que dieron lugar a la creacién de una ma-
gistratura especial, el pretor peregrinus, que arbitrard una férmula para cuando una de las partes no

89 DE ZULUETA (1945), pp. 3y ss.

% Segin Meylan, la mancipatio no haria propietario al adquirente, sino que solo le proporcionaria la possessio de la cosa, que se
transformaria en propiedad a través de la usucapio; Mevran (1930), pp. 176 y ss.; Mevian (1953), pp. 215y ss.

9 También cf. BErnHOFT (1875), pp. 9y ss.; DEGENKOLB (1867), p. 206.
92 MEYLAN (1949), pp. 133 y ss.; MEYLAN (1948) pp. 1 ss.
9 Véase Gai. 119.
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poseia la ciudadania romana, pues en este caso no era posible la mancipatio:* se vera pues, en esta
férmula arbitrada por el pretor, el antecedente histérico de la compraventa romana.

F. Opinidn Ferrini y otros

Otros autores” intentan aportar una base concreta al reconocimiento de la mera convencion, y asi
creen que el acuerdo, antes de ser tutelado juridicamente, habria funcionado bajo la tutela moral de
la bona fides.

De acuerdo con ello, centrarian el origen de la compraventa en aquellas convenciones que ya venian
practicandose con frecuencia en el terreno ético-social, y que encontrarian su propio reconocimien-
to en la fides, en el respeto a la palabra dada, en suma, considerarian que la fides como vinculo moral
nacido del acuerdo de voluntades era suficiente para el cumplimiento de las promesas, aun cuando no
tuviese fuerza obligatoria. Por todo ello, se enlaza el origen de la compraventa con el concepto de la
fides,? en primer lugar operante sobre el plano social, y, posteriormente, reconocido juridicamente.”

El problema de que una determinada figura actue sobre el terreno social antes que en el ambito juri-
dico es bastante obvio de por si, pero el dilema seria el establecer por qué via se ha obtenido un reco-
nocimiento y una sancion juridica; asi, si reconocemos que la compraventa se habria desarrollado por
simples acuerdos informales entre las partes, podriamos identificar tales acuerdos con aquellos nuda
pacta, aquellas convenciones a las que el Derecho romano clasico no reconoce eficacia directa, de ahi
que surja el problema de cémo, una vez reconocidos juridicamente estos contratos consensuales, el
Derecho romano clasico haya extendido su tutela a estos dltimos, y no se haya llegado al reconoci-
miento general del acuerdo de voluntad como fuente de obligaciones.”

También seria problematico el reconducir la fides en el &mbito del ius civile, o bien hacerlo -siguien-
do a la doctrina més reciente-, considerando a la misma dentro del &mbito del ius gentium; de esta
manera, atendiendo a la naturaleza civilistica de la fides romana, permaneceria al descubierto el pro-
blema de determinar la via por la que se habria llegado desde tal punto de partida al régimen de la
compraventa clasica como contrato consensual iuris gentium.

En cambio, si se considera a la fides encuadrada desde el inicio en el &mbito del ius gentium, estaria

9 Arancio Ruiz (1954), pp. 141-161.

% Ferrint (1893), pp. 179 y ss.; Ferrini (1893), p. 679; Voicr (1856), p. 231; KunkeL (1939), pp. 1y ss.; Kaser (1939), pp. 62 y ss.; Grosso
(1949), pp. 595 y ss.; Grosso (1961), pp. 661y ss.

9 Sobre la cuestioén, Pernice presentaba a la fides como elemento de la vida latu sensu, tomada en consideracion por parte del
ordenamiento, con una clara conexién con la bona fides, entendida como aspecto dindmico de la fides relevante en el plano
procesal; Bonfante, por su parte, defiende el aspecto ético de la fides, presentdndola como un aspecto general e igual, asumible
en todo tipo de relacion juridica; Pernice (1895); Bonrante (1893), pp. 85-118; cf. IHERING (1877), pp. 187 y ss.; CAMACHO EVANGELISTA
(1982), pp. 10-16; CamacHo EvanGeLista (1986), pp. 8-13; Kaskr (1943), pp. 117 y ss.; Grosso (1959), pp. 661y ss.; también fidem habere:
tener confianza, credibilidad, dentro de una relacion de buena fe; Benveniste (1983), pp. 115 y ss.; Lomsaroi (1961), pp. 47 y ss.;
Lemossk (1956), pp. 41y ss.

97 MaGDELAIN (1958), pp. 122 y ss.
9% LoNGo (1944), pp. 181y ss.; Paricio (2000), pp. 189 y ss.
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claro que, en este caso, se volveria a la tesis que relacionaria el origen de la compraventa con las re-
laciones entre romanos y peregrinos, es decir, con el ius gentium.

Gayo 3, 154 nos presenta, bajo el perfil de los iudicia bonae fidei, dos tipos diferentes de obligaciones:
un conjunto de relaciones que se engloban en la esfera del ius civile, como la tutela, la fiducia, la socie-
tas re contracta, y otras relaciones de caracter mas reciente, como la compraventa, el arrendamiento
y la sociedad consensual, que encontrarian su reconocimiento en el &mbito del ius Gentium.*

Es evidente que el problema del origen de los mas antiguos iudicia bonae fidei vendria a separarse de
aquél concerniente a los contratos consensuales, al ser explicitamente afirmado en las fuentes que
estos ultimos serian todos iuris gentium, y, por tanto, habria que apartar cualquier intento de recon-
ducirlos de un modo u otro al ambiente civilistico.

E igualmente, puede considerarse superada la idea que veia en la fides un elemento de naturaleza
ético-social, quedando aun pendiente el problema de cémo ese elemento actuaria sobre el plano
juridico.!®

Junto a esta tesis, que encuentra su confirmacion en las fuentes que justifican que la emptio-venditio,
como otros contratos consensuales, consenso peragitur nudo, se considera que la compraventa habria
surgido en el &mbito del ius gentium, y habria encontrado su propia regulacion a través de la jurisdic-
cion del praetor peregrinus,'” esto es, del proceso de formacion de aquella rama del derecho positivo
procederia la corriente de ideas que desembocaria en la configuracién del contrato consensual.

Por tanto, se admite -de hecho, constituye la tesis mas difundida y expuesta por Longo!*®y Scialoja,!**
entre otros- que el elemento consensual tendria su cabida en el campo del ius Gentium.!* acogida a
través de la iurisdictio del praetor peregrinus,'®® por lo que la compraventa consensual -ya en uso en-
tre los peregrini, ajenos al formalismo propio del ius Quiritarium-' se consideraba, por tanto, como
uno de los elementos del proceso de formacién del ius Gentium.'” De este modo, los negocios iuris

99 Wieacker (1963), pp. 1y ss.

100 Véase critica a esta teoria por parte de Girarp (1923), p. 536 y BEcHmANN (1876), pp. 471y ss., y los testimonios aducidos en contra
de la pureza de las costumbres romanas, reflejados en las comedias de Platon, leyes de Catén o en los propios preceptos de las
XII Tablas.

101 Grosso (1949), pp. 595y ss.
102 LonGo (1944), p. 158.
13 SciaLoia (1907), pp. 181y ss.; SciaLon (1907), pp. 161y ss.; también Luzzarro (1965), p. 942.

104 En concreto, los juristas clasicos, tal y como se puede deducir de las fuentes que recogen esta concepciéon dogmatica de la
compraventa consensual, la consideraban como una mutacioén progresiva de la compraventa al contado, y en particular, de la
antigua mancipatio; Cannata (1997), p. 416.

195 Asi, como apunta Pugliese, “gli elementi del contratto ed i suoi effetti obbliganti potevano cosi efettivamente presentarsi come
espressione di un nucleo corrispondente a quella naturalis ratio che si era voluto individuare quale fundamento dottrinale del valor
universal dello ius gentium”; cf. PucLiese (1990), p. 557.

106 LuzzarTo (1965), p. 925.

107 Como negocio perteneciente al ius gentium, fundado sobre una naturalis ratio comun a todos los pueblos, se aplicaria a las
relaciones entre romanos y peregrinos, siendo reconocido juridicamente; cf. Gai 1, 1: “..Quod verus naturalis ratio inter omnes
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gentium prescindirian de todo requisito formal, propio de los negocios del ius civile, reservados a los
cives, y en ellos se daria relevancia exclusivamente a la manifestacion de la voluntad de las partes,
siempre que fuese inequivoca y licita, de donde se deducirian los efectos practicos que las partes
intentan conseguir.

En definitiva, la compraventa consensual, practicada entre ciudadanos romanos y basados en el prin-
cipio de eficacia obligacional derivada del mero acuerdo de voluntades, fueron acogidos por el ius
civile,'® debido al desarrollo del comercio posterior a la expansion del Imperio, a fin de proteger el
trafico de los peregrinos, los cuales no podian recurrir a la tutela del ius civile.!®®

De esta manera, la compraventa consensual, en lo que respecta a las relaciones entre ciudadanos y
peregrinos,'® comenzd a ser protegida y reconocida juridicamente™ a través de una tutela jurisdic-
cional pretoria, una proteccion judicial que se extendera en un segundo momento a las compraventas
consensuales concluidas entre ciudadanos romanos mediante la organizaciéon de un arbitrium ven-
diti:"?

Si per emptorem steterit, quo minus ei mancipium traderetur, pro cibariis per arbitrium indemnitatem
posse servari Sextus Aelius, Druxus dixerunt, quorum et mihi tustissima videtur esse sententia."

Junto al hecho de que nos encontremos ante un negocio iuris gentium, también se aprecia, como ca-
racteristica del contrato consensual, una separacion entre el vinculo obligatorio y la eficacia real del
negocio, en el sentido de que los modos aptos para transmitir el dominio estarian fuera del alcance
de los extranjeros, otorgando, por tanto, cierta relevancia al elemento consensual.

homines constituit, id apud omnes populos paraeque custoditur vocaturque ius gentium, quasi quo iure omnes gentes utuntur”;
cf. Gai 3, 154, sobre la sociedad: “.. societas...., id quae nudo consensu contrahitur... iuris gentium est; itaque inter omnes homines
naturali ratione consistit™; D. 18, 1, 1. 2 (lib. XXXIII ad Edictum): “.. Est autem emptio iuris gentium, et ideo consensu peragitur..”;
Gai 3, 93, a proposito de la stipulatio: “Sed haec quidem verborum obligatio: Dari spondes? Spondeo, propia civium Romanorum
est; ceterae vero turis gentium sunt, itaque inter omnes homines, sive cives Romanos sive peregrinos, valent..”; D. 19, 2, 1 (Paulus, lib.
XXXIV ad Edictum), sobre el arrendamiento: “Locatio et conductio, cum naturalis sit et omnium gentium, non verbis, sed consensu
contrahitur, sicut emptio et venditio”.

108 E] ius civile recoge figuras propias del ius gentium, y en especial aquellas incluidas en el edicto del pretor peregrino; D. 2, 14,7
pr. (Ulp., lib. IV ad Edictum): “Iuris gentium conventionem quaedam actiones pariunt, quaedam exceptions”.

109 “Precisamente, las dificultades legales de utilizacién por parte de los extranjeros de los negocios formales del ius civile, unido a las
necesidades y problemas que se planteaban en el comercio entre peregrini, hacian necesaria la inclusion de un “pactum conventum”
en el edicto del pretor peregrino, y el compromiso de éste en la defensa del cumplimiento de lo acordado; la fides y el consensus
aparecerian como elementos esenciales del pactum, en contraposicion a las formas o ritos caracterizadores del viejo ius civile; una
aplicacion de este pactum conventum seria la emptio”; -cf. D. 2, 14, 1, 4 (Ulpianus, lib. IV ad Edictum)-: “Sed conventionum pleraeque
in aliud nomen transeunt: veluti in emptionem, in locationem, in pignus, vel in stipulationem”; D. 2, 14, 7, 7 (Ulpianus, lib. IV ad
Edictum); FERNANDEZ DE Busin (1994), pp. 556 y ss.

10 AppLETON (1906), pp. 739 y ss.; DE ZULUETA (1945), pp. 36 v ss.; AranGio Ruiz (1954), pp. 159 y ss.; MEevLan (1949), pp. 133 y ss.

I La proteccion del pactum vendendi habria sido asumida en sus origenes por el pretor, para concretarse mas tarde en la
atribucién de arbitria judiciales basados en la buena fe, que constituirian el antecedente de las actiones bona fidei inherentes a la
emptio venditio, una vez que ésta se integra de pleno derecho como figura negocial del ius civile, caracterizada por las notas de
bona fides y consensus propios del pactum vendendi emendi; FERNANDEZ DE BuiAN (1994), p. 557; Cannata (1997), p. 426; LonGo (1944),
p. 164.

12 T,0NGo (1944), p. 157; FERNANDEZ DE Busan (1994), p. 70.
15D. 19,1, 38,1 (Celsus, lib. VIII Digestorum); Lonco (1944), p. 163.
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A proposito, encontramos un apoyo textual en las fuentes, y en D. 18, 1, 1, 2, se afirma que todos los
contratos consensuales son negocios iuris gentium:

Est autem emptio iuris gentium et ideo consensu peragitur et inter absentes contrahi potest et per nun-
tium et per litteras.™

Aqui, Paulo, considerando a la venta negocio iuris gentium, se habria referido a éste en el sentido ted-
rico del derecho que los romanos tenian en comun con otros pueblos, se referiria al origen histoérico
de la venta consensual, esto es, a su derivacion del proceso de formacion del ius gentium, que habria
conducido al reconocimiento de la eficacia de la convencidn para tales negocios.

En suma, la realidad histdrica nos muestra la emptio venditio como fruto de una separacion del ius
civile, como lo reflejaba su indiscutible pertenencia al ius Gentium,'* el cual viene a acaparar también
figuras practicadas desde siempre por los romanos, en cuanto conformes a la naturaleza de las cosas
-por ejemplo, traditio, sponsio-; tal distanciamiento de la emptio venditio de los institutos del ius civi-
le vendria indicado por el criterio de la bona fides! establecido por el pretor. A su vez, ésta se consi-
deraria como criterio ético social inspirador en las relaciones entre ciudadanos romanos y peregrini,
aunque ya van siendo reconocidos por el ius civile institutos del ius gentium a través de la iurisdictio
del praetor peregrinus: por tanto, la fides abarcaria negocios tanto del ius civile como del ius gentium.

Al hilo de todo ello, conviene tener presente que la emptio venditio surge en las relaciones con y entre
peregrini, y se adaptard y se extendera posteriormente a las relaciones entre ciudadanos romanos en
el momento en que fueran admitidos por el pretor a litigar per formulam entre ellos.!”

En otras palabras, se consideraria valida la tesis del origen iuris gentium del contrato consensual, y su
reconocimiento inicial por obra del praetor peregrinus. Precisamente, la naturaleza iuris gentium de
la emptio venditio permite que la tutela de la posicion juridica de los contratantes se encauce, no ya
por las especificas actiones ex stipulatu, sino por el genérico iudicium bonae fidei, que implicaria un
dare oportere ex fide bona, donde se configurarian las obligaciones de las partes a través de la aplica-
cion del criterio de la buena fe objetiva."®

Este papel de la bona fides se afianza una vez superada la fase en la que la funcién se limitaba a regular
las relaciones entre romanos y peregrinos, en la jurisdiccion del praetor peregrinus.m®

14D, 18,1, 1, 2 (Paulus, lib. XXXIII ad Edictum); Arancio Ruiz (1954), p. 89; Erman (1901), p. 161.

5 De hecho, las primeras aplicaciones de la emptio-venditio se darian en el campo del ius gentium, en las relaciones entre
romanos y peregrinos, o inter peregrini que se daban dentro del territorio romano; PucLiest (1990), p. 43; LonGo (1944), pp. 163 y
ss.; SciaLoia (1907), pp. 161y ss.; Luzzarto (1965), p. 942; KarLowa (1885), pp. 612 y ss.

16 BEcumaNN (1876), pp. 616 y ss.

17 Kaser (1966), p. 109; PuctLiese (1990), p. 36, resalta que algunos bonae fidei iudicia -que se desarrollaban a través del procedimiento
formulario-, surgieron para dirimir controversias entre ciudadanos romanos.

18 Luzzarro (1965), p. 926; Arancio Ruiz (1954), p. 207.
19 Luzzarro (1965).
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En relacion a ello, 1a fides debe ser considerada bajo el perfil de un principio vinculativo del ius civile o
del ius gentium, como una pauta reguladora de la actividad normativa llevada a cabo por el magistra-
do en el ejercicio de su propia jurisdiccion; asi entendida, se superaria la dificultad constituida por el
hecho de que dicha figura abarcase negocios tanto del ius civile como del ius gentium.

En definitiva, toda la evolucién posterior, que nos llevaria hasta la configuracion de la compraventa
como contrato consensual sinalagmatico, seria el fruto de una elaboracién jurisprudencial encamina-
da a reconocer efectos juridicos a la manifestaciéon de voluntad negocial.'°

IT1. CONCLUSIONES

Dejando al margen todas estas teorias, podriamos concluir diciendo que entre la mancipatio y el
contrato consensual de compraventa se aprecia todavia en época cldsica una estrecha relacion, y al
respecto seria util resaltar la consideracion de la mancipatio como imaginaria venditio, tal y como
se refleja en Gayo 1,113 y 1,119, donde se aprecia una transformacion de la compraventa efectiva o al
contado en acto solemne y abstracto, de transmision de la propiedad, en un negocio abstracto de
disposicion.

En este sentido, la mancipatio sufre también un cambio, dejando de consistir en una “venta al conta-
do” para convertirse en un negocio abstracto de disposicion, y aun cuando la mancipatio era inicial-
mente una compraventa al contado, un negocio cuya eficacia en la transmisiéon era inmediata ~cam-
bio de cosa por precio, simbolizado en el peso y simultanea entrega del bronce- cuando aparece la
moneda acufiada el peso del bronce se convierte en un acto simbdlico, en una mera formalidad, sin
relacion alguna con el pago efectivo del mismo, que podia tener lugar fuera de la solemnidad del acto.

Esto es, llegado un cierto momento se renuncio al pago de un precio efectivo, y se consideraba su-
ficiente el precio simbolico que se entregaba al alienante, por lo que resultaba desvinculado del fin
de la compraventa, pudiendo servir para la venta al crédito u otros fines, en definitiva, apareceria la
emptio-venditio como negocio consensual de naturaleza meramente obligacional.

Influy6 en todo ello, por ejemplo, el empleo de la mancipatio -nummo uno- para finalidades varias,
aplicindose su &mbito de aplicacién, como podian ser la emancipatio, la coemptio, la adquisicién de la
potestad marital sobre la mujer, la adoptio y el testamento per aes et libram, negocios que no implica-
ban un pago por su propia naturaleza; en todos estos casos, el nummus unus representaria el precio
mas bajo posible que podia ser efectivamente pagado, siendo al mismo tiempo la mancipatio lo menos
onerosa posible , donde se demuestra que mientras la antigua mancipatio formaba parte de los dere-
chos reales o de obligaciones, la mancipatio nummo uno era Gnicamente un negocio de transmision.

En estas aplicaciones, el acto de pesar el dinero tiene ya un caracter simbdlico, lo que hace que la

120 Véase para esta cuestion, CastaN ToseNas (1992), pp. 289 y ss.; FErRNANDEZ DE BuiAn (1994), pp. 549 y ss.; ArsaLapeio (1947), pp. 449
y ss.
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mancipatio se configure entonces como un negocio solemne y abstracto, es decir, con eficacia de la
propiedad derivada de la forma del acto, y con independencia de la causa juridica del mismo.

En efecto, el precio deja ser un elemento real de la mancipatio y se convierte en simbdlica, de modo
que el negocio puede servir para transmitir la propiedad de las res mancipi por cualquier causa juri-
dicamente relevante (causa donationis, causa dotis, causa fiduciae).

Asi pues, la compraventa consensual aparece como un acuerdo obligatorio sobre la ejecucion futura
de la mancipatio de una cosa por un determinado precio, pero no en el sentido de un contrato previo.

La originaria venta al contado -Barkauf-mancipatio- va a generar dos negocios diferentes: de un
lado, el acuerdo de venta, que viene a constituir el contrato obligatorio, y de otro lado, la mancipatio
formal, privada de un acuerdo causal, que vendra a ser acto de ejecucion de la venta-modo de trans-
mision de la propiedad-.

Esta compraventa llegada a nosotros era una compraventa al contado -Barkauf, segtin la doctrina
pandectistica-con eficacia traslativa directa, ya que se efectuaba un cambio inmediato de cosa por
precio, el cual producia esencialmente efectos reales.

La forma de la mancipatio es conocida por un conocido pasaje de las Instituciones de Gayo 1, 119,
donde el negocio es presentado como una imaginaria venditio, esto es como una venta ficticia. Por el
momento, podemos prescindir de esa designacion como imaginaria venditio, y considerar el acto en
su sentido originario de venta efectiva.

Dicha transformacion presupone normalmente que la pesada del broce no representase mas que el
pago efectivo del precio, pero esta alteracion no ha cambiado la forma de la mancipatio, sino que en
cierta manera la ha simplificado.

Ahora bien, con la apariciéon de la moneda acuiiada, el rito de la pesada por el libripens viene a ser una
mera formalidad, presentandose la mancipatio en todo caso como una imaginaria venditio, esto es,
deja ser como hasta ahora una venta efectiva, para convertirse en un negocio abstracto de transmi-
sién de la propiedad.

En definitiva, por lo que se refiere a la forma de la mancipatio, habiamos podido constatar que no deja
solamente atisbar el simple cambio real de la cosa y dinero, sino que contiene también claramente un
acuerdo: una suma de dinero viene ofrecida por una parte en vista de la adquisicién de la propiedad
de una cosa -aes tenens; mihi emptus esto hoc aere- y la otra parte acepta esta oferta no so6lo con su
silencio frente a la vindicatio emptionis casua del otro, sino sobre todo con el hecho -precisamente
con el gesto- de cobrar la suma.

Es asi que, cuando nace la compraventa consensual, se utilizan las expresiones emere y vendere para

designar la actividad respectiva de las partes -volviéndolas a encontrar también en las formulas pro-
cesales de la actio emptiy de la actio venditi- denominado al contrato en si emptio venditio.
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Los vocablos emere y vendere estan estrechamente conectados con la mancipatio. El sentido del ver-
bo emere en el formulario de la antigua mancipatio, con el significado de recibir, no de comprar, indi-
caria el caracter de adquisicion de la propiedad, designdndolo como derivativo.

El significado de emere como comprar proviene, evidentemente, de una valoraciéon conjunta de la
actividad del mancipio accipiens: isque mihis emptus, esto es, que ¢l debe, en su conjunto, constituir
un emere. Situacién andloga tendriamos con el vendere, ya que el mancipio dans, durante el acto, no
pronuncia palabra alguna.

En una compraventa al contado, realizada mediante mancipatio, una parte emit y la otra vendit, pero
con ello las dos partes no concluyen ninguna emptio-venditio, ya que tal denominacién viene aplicada
al contrato obligatorio.

Entre la mancipatio y el contrato consensual de compraventa apreciariamos por tanto una relacion,
ya este fin resulta ttil considerar la designacion de la mancipatio como imaginaria venditio, que
aparece dos veces en las Instituciones gayanas.” El modo de expresarse adoptado por Gayo en estos
pasajes refleja ciertamente una concepcidn difusa en cuanto al cambio de la mancipatio de venta al
contado en acto de transmision de la propiedad.

De otra parte, fue el reconocimiento institucional de la compraventa consensual lo que comportd,
al menos en la propia concepcién de los juristas, la desaparicion de la venta al contado realizada
mediante mancipatio. La designacion de la mancipatio como imaginaria venditio™ se referiria aqui a
la mancipatio efectuada como acto de ejecuciéon de un contrato de compraventa, que tendra la apa-
riencia de esta, y precisamente de una venta al contado, pero a lo cual falta el contendido, la propia
substancia, la cual se transmitiria al contrato consensual que le sigue, de ahi que la compraventa
consensual fuese entendida como un acuerdo obligatorio sobre la ejecucion futura de la mancipatio
de una cosa por un determinado precio.

El contrato de compraventa de res mancipi venia por tanto considerado como un actividad que tenia
lugar inicamente en ventaja del comprador, y en consecuencia no podia tener mas que efectos obli-
gatorios, como consecuencia de la mancipatio, el vendedor estaria obligado a la ejecucion de la man-
cipatio de la cosa, y asumira también la obligatio auctoritas por la eventual eviccion, procurando ade-
mas la posesion de la cosa vendida al comprador —vacuam possessionem tradere- y ello siempre como
consecuencia de la mancipatio; en cambio, el comprador debe, en modo informal, pagar el precio.

Asi pues, todas las obligaciones de las partes encontraron en el principio de la buena fe el propio
fundamento, al ser la venta consensual protegida procesalmente por un iudicium bonae fidei. Pero las
obligaciones antes enumeradas estaban ya determinadas por el hecho de que el contrato fue conce-
bido mediante una determinacién de la mancipatio. Posteriores obligaciones del vendedor fueron, en

21 Gai 1, 113, 119.
122 Gai 1, 119.
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cambio, derivadas directamente del principio de buena fe; asi, el purgari dolo malo™ y la responsabi-
lidad per custodiam en orden a la mercancia no entregada al comprador.

Por tanto, frente a esta mancipatio iuris civilis, surgio en el ambito del ius gentium una compraventa
consensual, obligacional, consistente en el cambio de cosa y precio, que ya no requeria la presencia
de la cosa y el precio, ni tenia efectos reales, sino que los efectos del contrato se van a derivar del
mero consentimiento, caracteristicas que definen a la compraventa clasica.
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I. INTRODUCCION

La insercién de las mujeres en el mundo laboral es un fenémeno de larga data pero que supuso desde
sus inicios un problema practico, al enmarcarse en una concepcion legal y laboral androcéntrica ex-
tendida y plasmada con hierro en la legislacion. El discurso de la paridad tanto a nivel salarial como
en puestos de trabajos no puede excluir a la maternidad como un hecho con consecuencias juridicas
y legales, que irradian a lo laboral. ;Cémo se asumira el costo de la reproduccion social y por quién?
Estado, empleador, familia y mujeres. El desprendimiento patrimonial o de responsabilidad de uno
de estos actores repercutira en la adjudicacion de responsabilidades en el otro o la otra, tensionando
por ello el debate.

La division del trabajo y la relegacién del trabajo doméstico a la mujer no es una cuestién natural, sino
el ejercicio historico de la dominacion que ejerce el hombre sobre la mujer.! La diferencia de género
no es mas que una construccion ideoldgica de un constructor varoén, lo que explica por qué lo publico
se entrega al hombre y sélo lo privado a la mujer. El hombre monopoliza lo productivo y el recono-
cimiento social, y lo improductivo -y de paso- carente de reconocimiento, se adjudica a la mujer.?

Lo anterior explica por qué la maternidad es vista como disruptiva y tratada como una carga para el
empleador, pese a que en nuestro pais su pago no es resorte de este tltimo. Las discriminaciones que
sufriran las mujeres no seran en su mayoria explicitas —dado la glorificacion de la maternidad en la
dimensién doméstica-® sino que se presentaran a través de discriminaciones indirectas; que impedi-
ran por ello visibilizar la realidad laboral que enfrentan durante el embarazo y después del parto. Esto,
pese a existir una serie de derechos consagrados desde antafio para proteger a las mujeres trabajado-
ras, pero con las falencias que analizaremos a lo largo de este documento.

El estudio y analisis propuesto en este documento expondra la evolucion histérica del derecho de pre-
natal y postnatal en Chile desde comienzos del siglo pasado a la actualidad, entendido como uno de
los derechos maternales. Posteriormente se analizara el estdndar minimo que declara la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre la materia, a través de sus convenios y recomendaciones. Aquello sera
la antesala para hacer un analisis comparado de la legislacion vigente en Espaiia, al amparo de las di-
rectrices de la Comunidad Europea, y el estado del derecho en América Latina, en cuanto a extension
del permiso. Regresando al foco nacional, se dara cuenta de la interpretacion institucional del uso y
goce de los derechos de pre y postnatal brindada por la Direccion del Trabajo. Finalmente, se abor-
dard la judicializacién del derecho, desde la dimension del pago del subsidio que origina el beneficio.

En cuanto a la metodologia utilizada, la revisién es instrumental desde normativa nacional e inter-
nacional, con fuentes doctrinarias y analisis de jurisprudencia de tribunales superiores de justicia de
Chile y Espana.

! RopriGUEZ, Giosa y Nieva (2009).
2 NurEez-Corres (2017), p. 32.

3 DE Beauvorr (2018), p. 510. Dira asi que: “Existe una mala fe extravagante en la conciliacion del desprecio con que se mira a las
mujeres y el respeto con que se rodea a las madres”.
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Existen estudios aislados sobre los derechos maternales.* Esta revision propone sintetizar en un solo
documento los principales alcances legislativos del derecho de pre y postnatal, mostrando no sélo
el estado del arte en Chile, sino también problematicas posibles y presentes en otras latitudes, y
desafios inmediatos de adaptacion de la normativa nacional actual desde la Convencién N°183 de la
Organizacion Internacional del Trabajo. No se propone un andlisis general, sino situarnos en los de-
talles incomodos del actual tratamiento de la maternidad en términos laborales, esta vez por medio
de permiso laboral de pre y postnatal.

I1. EvOLUCION HISTORICA DEL DERECHO DE PRE Y POSTNATAL EN CHILE

El tratado de Versalles fijo normas mundiales de legislacion laboral, que el ex presidente de la Rept-
blica, don Arturo Alessandri Palma, busco plasmar en 1921 a través del envio de un proyecto de Codigo
del Trabajo al Congreso Nacional. Aquel documento prestaba preocupacion al trabajo domiciliario y
al salario minimo obligatorio, en especial en relacion a mujeres y nifios. A las mujeres embarazadas se
les prohibia trabajar desde seis semanas antes del parto hasta seis semanas después de éste, donde el
empleador debia solventar econémicamente el descanso, manteniendo la remuneracion de la traba-
jadora durante este periodo y, asimismo, conservar el empleo. Las empresas o industrias con 20 o mas
mujeres contratadas, debian proveer de sala cuna a hijos menores de un afo, y las madres lactantes
podian acudir a amamantar a sus hijos durante su jornada laboral.’

Estas medidas, mas all4 de proteger a las mujeres trabajadoras, buscaban favorecer a los nifios y nifias,
en tanto el impulso a las normativas que reglan los derechos de pre y postnatal suele ser encontrado
en la proteccidn de la infancia, mas alla de concesiones a las mujeres.® Asi, cabe mencionar que ya en
1913 se habia celebrado en Chile el Congreso Nacional de Proteccion a la Infancia, donde médicos y
juristas discutieron acerca de las causas de la elevada mortalidad infantil, asociada indisolublemente
a las politicas de descansos laborales de pre y postnatal. Aunque ninguna mujer asistio oficialmente
al Congreso,’ se concluy6 que, para aumentar la esperanza de vida de los neonatos, era indispensable
proteger a la gestante y puérpera. Se consagraba asi el binomio madre-hijo a nivel cientifico, pero
enraizado en el derecho laboral.

Con todo, fue s6lo mediante la dictacién del Decreto N°442, en el afio 1925, que finalmente la licencia
de maternidad se prolongd desde 40 dias antes del parto hasta 20 dias después de aquel, recibiendo la
madre el 50% del salario. No obstante, este derecho s6lo comprendia a la mujer obrera.® Se otorgaba

4 Ver PiNto (2023); PiErrY VARGAS (2020); GamoNAL y Guipt (2015).
5 LavriN (2005), pp. 108-109.

5 Al referirse a normas de igualdad de remuneraciones en el Codigo del Trabajo, Lizama y Lizama (2019), p. 94, indicaran: “La eficacia
prdctica de este derecho tropieza con problemas culturales y sociales: el cuidado de los hijos se ha reservado a la mujer, al punto que
nuestra legislacion no protege el trabajo femenino en si, sino la maternidad”

7 Korner (1913), pp. 137-144.

8 MuRoz (2007), pp. 142-143, indicara como leyes vinculadas a la proteccién a la maternidad la Ley N°3.185, de 1917, sobre sala
cunas; Ley N°4.053, de 1924, pre y postnatal de la obrera; Ley N°4.054, de seguro de enfermedades obrera; D.L. 442, de 1925 sobre
maternidad obrera y salas cunas; Codigo de Trabajo de 1931; y, Ley N°20.047, de 2005, sobre permiso parental. Por tanto, desde
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ademads una hora para amamantar al hijo.® Luego, el Decreto con Fuerza de Ley N°178, de 13 de mayo
de 1931, refundié distintas normas laborales en lo que hoy se conoce como el primer Cédigo del Tra-
bajo de Chile. Con todo, puede sostenerse que “[a]l redefinir la maternidad como una funcién social,
“modernizaron” su papel de acuerdo con una situacion politica nueva, sin alterar ciertos aspectos del
fondo tradicional de la maternidad”!®

Las prolificas leyes no disminuyeron los abusos hacia las mujeres-madres-trabajadoras. Los emplea-
dores, si bien pagaban en su mayoria las seis semanas de pre y postnatal, despedian a las mujeres que
reingresaban a trabajar con el objeto de no instalar salas cunas. Se indicard asi que en los afios treinta
proliferaban las condiciones insalubres y nefastas en los lugares de trabajo, y las leyes laborales no
se respetaban." Posible es sostener, entonces, que las diferencias entre las condiciones de trabajo de
hombres y mujeres -independiente de su gravidez y la supuesta proteccion legal- radicaban sélo en
que unos usan pantalones, y las otras faldas y ganan mucho menos.*

Ahora, el respeto y cuidado de la mujer en su calidad de progenitora gestante también significaba
abstenciones o consideraciones que transcendian el proteccionismo desmedido y que permitieron
-incluso hasta tiempos actuales- perpetuar estereotipos de género y desigualdades estructurales.”
Esto puede verse graficado en publicaciones de la época. La revista chilena “La Mujer Nueva” daba
cuenta de desigualdades laborales graves entre hombres y mujeres, impulsando el sindicalismo
femenino. Esta revista era un brazo articulado del Movimiento Pro-Emancipacion de las Mujeres
de Chile (MEMCh), 6rgano que en 1940 sefiald que la igualdad de trabajo significaba: iguales condi-
ciones y cuidados. Una de sus consignas fue, precisamente, que los trabajos nocturnos no podian
estar prohibido para mujeres.” Similares postulados reiteraron la revista “Accion Femenina’.

1931a 2005 no existiran avance en la materia. GamonaL y Guint (2015), p. 328, agregaran al anterior listado la Ley N°11.462, de 1953,
que incorporé como obligacion el pago integro de las remuneraciones durante el periodo de pre y postnatal para las mujeres
obreras y empleadas, y la reserva de puesto de trabajo hasta el reintegro. El salto omite el aio 2005 y se amplia a 2011, con la Ley
N°20.545, “Permiso Postnatal Parental”.

9 Ley N°3.186, de 1917.
10 LavriN (2005), p. 19.

" MOVIMIENTO DE EMANCIPACION DE LA MUIER DE CHILE (1937), p. 7; MOVIMIENTO DE EMANCIPACION DE 1.A MUIER DE CHILE (1938), p. 3; MovIMIENTO
DE EMANCIPACION DE LA MUER DE CHILE (1940), p. 3.

2 Moraapo (1935), pp. 50-52.

13 GamonaL y Guipi (2015), p. 327, nos hablaran de una tutela diferenciada en contraposicién de una tutela paritaria a favor de la
mujer. La primera encontraré principalmente elementos biolégicos y socioculturales que fundamentaran que algunas normas
brinden mayor proteccion a las mujeres por sobre los hombres. La tutela paritaria, por su parte, buscara superar las diferencias
y exigiré iguales derechos y el goce efectivo de los mismos, tanto para hombres como mujeres. Las normas sobre igualdad de
remuneraciones del articulo 162 bis del Cédigo del Trabajo, haran gala de este tipo de tutela. Pinto (2023), p. 64, indicard a su vez
que, pese a que las normas de proteccion a la maternidad estén contenidas en el Codigo del Trabajo chileno, estas son parte del
sistema de seguridad social y no, del derecho del trabajo.

4 En la actualidad las mujeres embarazadas tienen prohibicién expresa de realizar trabajos nocturnos, conforme al articulo 202
del Cédigo del Trabajo. Con todo, “el empleador no tiene derecho alguno a solicitar informacion que tenga relacién con el estado
de embarazo de la mujer [...articulo 194 del Codigo del Trabajo], salvo en casos calificados en atencién a la actividad que realiza.
Por ejemplo, en aquellos casos en que la mujer desarrolla trabajos pesados o estd en contacto con sustancias quimicas téxicas, pero
aun en estos casos el empleador deberd adoptar medidas necesarias para no discriminar”. En este sentido, PiErry VarGas (2020).

15 So6lo en 1996 se suprimié del Codigo del Trabajo el articulo 15, que prohibia el trabajo de mujeres en recintos subterraneos
mineros.

62



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 44, 2024, pp. 59-90

No so6lo en la préactica el trabajo de mujeres se veia subvalorado o presentaba desventajas considera-
bles respecto a los hombres, sino que existia una campaiia ideoldgica y legislativa impulsada abierta-
mente por sectores conservadores para mantener tales sesgos laborales. La emancipacion de la mujer
era una amenaza a la estabilidad de la familia; José Luis Lopez Ureta afirmaria que la “industrializa-
cion” de la mujer era en parte detonante de la crisis de la familia e, incluso, de delitos masculinos.!®
El hecho de trabajar aparejaba que las mujeres redujeran el numero de hijos que tenian, ademas de
suplantar a los hombres de los puestos de trabajo que hasta el momento ellos ocupaban.

El eco se hizo escuchar, y en 1926 el mismo -entonces- presidente Arturo Alessandri presentd un
proyecto para limitar la participacion femenina en la esfera de la administracion publica a un 20%, y
asi no mermar tantos empleos masculinos. La respuesta de las organizaciones feministas fue enfati-
camente reprobatoria, lo que condujo a que los diputados rechazaran el proyecto.”

Este discurso publico de proteccién a la familia contrasta, ademads, con la realidad atras de la inser-
cion femenina en el mundo laboral. En 1938 se desarrolld una encuesta en la fabrica textil de Yarur
Hermanos, donde el 32% de las mujeres trabajadoras declar6 entregar el total de sus ingresos a sus
maridos. Asimismo, el 71% indic6 trabajar porque no existia otro proveedor en su hogar (ya sea por
abandono o muerte del hombre) o porque el ingreso masculino era insuficiente. Sélo 46 mujeres de
424 consultadas sefial6 trabajar para alcanzar independencia econémica.’®

Para el afio 1953 se establecieron nuevas modificaciones en la materia. La Ley N°11.462" extendi6 los
beneficios circunscritos a las mujeres trabajadoras a todas las empleadas. En 1966 la Ley N°16.434
se encargd de ampliar el descanso maternal postnatal a 6 semanas cuando el cuidado del nifio asi lo
requiriese. El derecho de amamantamiento también se amplié desde uno hasta los dos afios de edad,
por medio de la Ley N°16.511. En 1973, la Ley N°17.928 aument6 la duracion del descanso postnatal
ahora, a 12 semanas después del parto.

El pago del derecho quedé entregado al mecanismo impuesto por el Decreto con Fuerza de Ley N°44
de 1978, del Ministerio del Trabajo y Previsién Social que, con algunas modificaciones, sigue vigente
hasta la actualidad. De este modo, el pago del subsidio de incapacidad laboral por motivo de materni-
dad es financiado con recursos del Fondo Unico de Prestaciones Familiares y Subsidios de Cesantia,
compuesto integramente por recursos fiscales.

En relacion con la corresponsabilidad parental, més alld de la maternidad, s6lo en 1993 se promulgd
una ley que posee algunos elementos de aquel concepto. La Ley N°19.250 permiti6 asi que en caso de
enfermedad grave del/a nifio/a menor de un afo, pueda también el padre gozar del subsidio, pero
sélo si es autorizado por la madre trabajadora, quien no debera ejercerlo en ese caso.

16 Lopez Ureta (1933), pp. 30-31.

OVIMIENTO DE EMANCIPACION DE LA MUJER DE CHILE . 1-4; MovIMIENTO DE EMANCIPACION DE LA MUJER DE CHILE . 1; MovimMIENTO
M E M C 1936), pp. 1-4; Mi E M C 1936), p. 1, M
DE EMANCIPACION DE LA Musir DE CHILE (1937), p. 6.

18 MOVIMIENTO DE EMANCIPACION DE LA MUIER DE CHILE (1938), p. 2.

¥ Ley N°11.462, de 1953, articulo 309.
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Fue en el aflo 2007 que, por medio de la Ley N°20.166, se ampli6 el permiso de alimentacion (ya no
lactancia o amamantamiento) a todas las mujeres, independiente del nimero de mujeres contratadas
por el empleador.

La Ley N°20.545, de 2011, extendi6 el periodo de descanso postnatal en caso calificados: frente a na-
cimientos verificados con anterioridad a la trigésimo tercera semana de gestacion o bien, si el nifio o
la nifa pes6 menos de 1.500 gramos al nacer, aumentando el descanso en ambos casos a 18 semanas.
Frente a partos multiples, el periodo de descanso postnatal se extendi6 en siete dias corridos por
cada nifo, a partir del segundo, sin que en total se superen las 30 semanas desde el nacimiento.

Actualmente, conforme al articulo 195 del Cédigo del Trabajo, la progenitora gestante y/o madre
detenta un periodo de 6 semanas antes del parto y 12 después de éste como permiso maternal, a esto
se adiciona un permiso de 12 semanas y continto, denominado permiso postnatal parental, respecto
del cual el padre o progenitor no gestante puede hacer uso a partir de la séptima semana y hasta el
término del periodo. Asimismo, este dltimo permiso también puede ser utilizado parcialmente tanto
por la progenitora gestante como el/la no gestante, extendiéndose asi las 12 semanas a 18 semanas
en el primer caso (articulo 197 bis Cédigo del Trabajo).2°

El pago subsidio asociado al descanso se paga por las “Cajas de Compensacion de Asignacion Familiar
(Ccaf), para aquellas personas que estén afiliadas a ellas y que no lo estén a una Institucion de Salud
Previsional (ISAPRE); la Subsecretaria de Salud Publica para los afiliados al Fondo Nacional de Salud
(Fonasa) y que no lo estén a una Ccaf; o las Isapres a sus afiliados”?

De forma auténoma, el/la progenitor/a no gestante tendra un permiso laboral de 5 dias que podra
utilizar de modo continuo desde el parto o fraccionado durante el primer mes. Este permiso, sin em-
bargo, es de cargo del empleador.

La introduccion de estas medidas es importante, pues el Informe de Desarrollo Humano (IDH) reali-
zado en Chile el afio 2010 sefialaba ya que la mitad de la poblacion, esto es, el 49%, tenia una repre-
sentacion cultural pragmatica (26%) o liberal (23%) de las relaciones de género. Esto significaba que
la mitad de los chilenos y chilenas sefialaban que las mujeres no debian hacerse cargo del cuidado de
los nifios y de las tareas domésticas, puesto que hombres y mujeres tenian las mismas capacidades
para cuidar de los familiares y administrar el presupuesto familiar. No obstante, dentro de este mismo
grupo, practicamente la mitad de los hombres sefialaba que no realizaban tareas domésticas en su
hogar.?

20 Coédigo del Trabajo, articulo 195 y articulo 197 bis. Con todo, Pinto (2023) divide el descanso de maternidad en 5 subclasificaciones:
a) Descanso de maternidad ordinaria; b) Descanso suplementario de pre o postnatal del articulo 196; c) Permiso postnatal
parental de 12 semanas del articulo 197 bis; d) Extension del permiso postnatal parental como consecuencia de la situacién de
emergencia sanitaria, y d) Subsidio en los casos de descanso de maternidad. En este documento, sin embargo, nos referiremos
alas letras a), ¢) y e) anteriores.

2! SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SoCIAL (2013).

2 PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO (2010).
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Cabe anotar que desde el afio 2019 a 2022, la “Encuesta Nacional Bicentenario UC 2022-Universidad
Catdlica” frente a la consulta: “La mujer deberia permanecer con sus hijos(as) en casa mientras son
pequenos(as)’, el porcentaje de encuestados que sefal6 estar de acuerdo al 2018 fue de 58%, mientras
que para el afio 2022, la cifra disminuy6 a 49%. De este modo, una normativa integra en materia de
corresponsabilidad parental pareciera ser el camino que los derechos maternales debieran proseguir,
esta vez, conjuntamente a los progenitores no gestantes.

Con todo, las normativas son insuficientes para evitar que las responsabilidades familiares perjudi-
quen a quienes las asumen,? mds atin, cuando no hay posibilidad de compartir o ceder aquellas.* Por
esto, mirar el enfoque que propone la Organizacion Internacional del Trabajo es relevante.

ITI. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

En cuanto a los instrumentos internacionales, la proteccion a la maternidad encontré cabida desde
el inicio de la Sociedad de las Naciones, donde la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en
1919 -en el contexto de su primera Conferencia Internacional del Trabajo- adoptd el primer Convenio
sobre la Proteccion de la Maternidad (Convenio N°3). Le siguen la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw),>® adoptada en 1979 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, y ratificada por Chile en 1989.

El mencionado Convenio N°3 de la OIT, fue sin embargo reemplazado por el N°103, de 1952, y poste-
riormente por el Convenio sobre proteccion a la maternidad, N°183, en el afio 2000, y la Recomen-
dacion N°191, sobre la proteccion de la maternidad, del mismo afio. El Convenio N°103 refuerza los
descansos por maternidad, prestaciones médicas y en dinero, derecho a la lactancia, y prohibicion
de despido durante el descanso de maternidad. Desde ahi se reconoce a la maternidad como una
responsabilidad compartida entre el Estado, el empleador y las familias.

Existen, ademads, otros instrumentos especificos de la misma OIT vinculados a los cuidados paren-

2 PierrY VARGAS (2020), pp. 50-65, afirmara que, si bien la postura de proteccion a la mujer es clasica, se busca “compatibilizar sus
responsabilidades laborales con las familiares”, produciéndose en el dltimo tiempo la consagracion de derechos a favor de ambos
padres, propiciando la “efectiva corresponsabilidad”. Menciona la autora como manifestacion de lo anterior: derecho a descanso
por enfermedad de un hijo menor de un afio, el descanso postnatal parental y el derecho a dar alimento. Sin embargo, omite
indicar que en los anteriores derechos se condiciona el goce por parte de los progenitores no gestantes a la voluntad unilateral
de la progenitora, quien ademés debe ceder su derecho, perdiendo su goce en caso de traspasarlo al padre.

% Ya en el afio 1949 Dt Beauvorr (2018), p. 511, indicaba que: “En una sociedad convenientemente organizada, en la que el nifio fuese
tomado en gran parte a su cargo por la colectividad y la madre fuese cuidada y ayudada, la maternidad no seria inconciliable en
absoluto con el trabajo femenino”.

% Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Contra la Mujer (Cedaw), de 1979, preambulo: “Teniendo
presente el gran aporte de la mujer al bienestar de la familia y al desarrollo de la sociedad, hasta ahora no plenamente reconocido,
la importancia social de la maternidad y la funcion de los padres en la familia y en la educacién de los hijos, y conscientes de que el
papel de la mujer en la procreacion no debe ser causa de discriminacion, sino que la educacién de los ninos exige la responsabilidad
compartida entre hombres y mujeres y la sociedad en su conjunto.

Reconociendo que para lograr la plena igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicional tanto del
hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia’.
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tales; tales como el Convenio N°102 sobre la Seguridad Social (norma minima), de 1952;?¢ el Convenio
N°156 (1981) y la Recomendacién N°165, ambos “sobre trabajadores con responsabilidades familiares”.
Estos dos dltimos pretenden impulsar la igualdad entre hombres y mujeres apelando a la modifica-
cion del “papel tradicional tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia”. Por tanto,
promueve la igualdad efectiva de oportunidades y trato para las trabajadoras y los trabajadores con
responsabilidades familiares, y establecen la obligacién de los Estados de incluir en sus politicas pt-
blicas las medidas necesarias para garantizar el ejercicio de este derecho. También se destaca la Re-
comendacién N°202, sobre los pisos de proteccion social, de 2012,* y la Recomendacion N°204, sobre
la transicién de la economia informal a la economia formal, de 2015.

Chile ratificé los convenios N°103 y N°156 el afio 1994, el Convenio N°183 no ha sido ratificado.

El afo 2011 se adoptd también el Convenio N°189 y su respectiva Recomendacion “sobre Trabajadores
y Trabajadoras Domésticos”, ambito donde ain las mujeres estdn sobrerrepresentadas y con fuertes
tintes de precarizacion laboral.

Desde el Convenio N°3 y N°103, el permiso maternal (pre y postnatal) se elevé de 12 a 14 semanas, a
través de la actualizacién del primer instrumento contenida en el Convenio N°183. Superando lo ante-
rior, sin embargo, en la actualidad la Recomendaciéon N°191 impulsa ahora una extension del descanso
de, al menos, 18 semanas.

A. Prestaciones durante el descanso maternal

En términos de cobertura econdmica, durante el descanso maternal, en 1919 la OIT establecia en el
Convenio N°3 que las prestaciones debian ser suficientes, sin mayores especificaciones. Se transitd
luego, por medio del Convenio N°103, a explicitar que aquellas prestaciones debian ahora “garantizar
plenamente la manutencion de la mujer y de su hijo en buenas condiciones de higiene y de acuerdo con
un nivel de vida adecuado”. Nuevamente, sin acercamiento a cuantificacion alguna. Ya en el afio 2000,
por medio del Convenio N°183, se establecerd que las prestaciones deben calcularse tomando en
consideracion el ingreso previo a la contingencia cubierta y que éste no podra ser “inferior a los dos
tercios de las ganancias anteriores de la mujer o de las ganancias que se tomen en cuenta para calcular
las prestaciones”. Esta serd, por tanto, la premisa que tomaremos como hoja de ruta para navegar en
este estudio.

% Con todo, el Convenio N°102 de la Organizacién Internacional del Trabajo, que determina las ramas de la Seguridad Social,
establece que la Maternidad, por si sola, es una de las 9 ramas que la compone, diferenciaciéon que sugiere que no debiera
tratarse de modo conjunto con enfermedades comunes o invalides, como ocurre en Chile.

% Esta Recomendacion “tiene dos objetivos bdsicos: a) establecer y mantener, segun proceda, Pisos de Proteccion Social como un
elemento fundamental de sus sistemas nacionales de sequridad social; y b) poner en prdctica Pisos de Proteccion Social en el marco
de estrategias de extension de la sequridad social que garanticen progresivamente niveles mds elevados de sequridad social para el
mayor niimero de personas posible, segun las orientaciones de las normas de la OIT relativas a sequridad social, especialmente el
Convenio 102". Ponce Bravo (2020), p. 351.

% Conforme a NORMLEX (informacién actualizada a junio de 2022).
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B. Beneficiadas y excluidas

Una evolucion mas comprensiva también encontraremos en el sujeto cubierto por la prestacion, des-
de empresas industriales o comerciales, publicas o privadas a “todas las mujeres empleadas, incluidas
las que desemperian formas atipicas de trabajo dependiente”. La Recomendacion N°191, por su parte,
indica que, en la medida de lo posible, las prestaciones deben alcanzar un monto equivalente a la to-
talidad de los ingresos anteriores a la contingencia que se cubre.

Inserta la maternidad dentro de las coberturas que brinda la Seguridad Social, su financiamiento debe
obedecer a las mismas premisas basicas que las otras prestaciones del sistema. El principio de solida-
ridad fundamenta asi que el Convenio N°183 incluya a todas las mujeres empleadas, tanto en formas
tipicas como atipicas. La Recomendacién N°202, expresamente, indica que debe englobarse también
a las mujeres que forman parte de la econémica informal.

La exclusién de determinadas mujeres de los beneficios de Seguridad Social asociados a maternidad,
no solo se relaciona con la ocupacién de éstas, sino también, con criterios de exigibilidad de las pres-
taciones. Esto determina la menor o mayor cobertura de los subsidios, como pueden ser criterios que
exigen un tiempo de afiliacion o cotizacién minimos, previos al embarazo o permiso, que repercuten
en que, en definitiva, aun siendo trabajadoras antes, durante y después del parto, no puedan benefi-
ciarse de prestaciones econodmicas durante el pre o postnatal.?®

De este modo, existen exigencias que pueden ser cuestionadas desde la 6rbita de la OIT, y topes mo-
netarios de caricter regresivo en el pago de los subsidios, como se observara mas adelante.

C. Financiamiento de la cobertura por maternidad

En este caso, los paises transitan entre otorgar el 100% de cobertura, a prestaciones incluso inferio-
res a los dos tercios. Chile fija un techo maximo de cobertura, pero si la mujer poseia ingresos que
superen esa cantidad, no recibe el diferencial que se produzca. Asi, quienes tienes mayores remune-
raciones recibiran siempre menos que lo que ganaban prestando servicios.*

Quién financia los pagos no es baladi. Para propender a la inclusién y evitar la discriminacién en la
insercion laboral de las mujeres, se torna necesario que esta carga no recaiga exclusivamente en
el empleador.®! Los sistemas de proteccién social debieran brindar cobertura directamente desde

# Diaz MEnpEz (2020), p. 111: A contar de 2013 mujeres sin contrato laboral que cumplan determinadas exigencias pueden acceder
a un subsidio a contar de la sexta semana anterior al parto.

30 La merma patrimonial que produce en algunas mujeres debe ser analizado desde la 6ptica de la economia feminista:
“La economia feminista se caracteriza por poner en el centro del andlisis la sostenibilidad de la vida (...) siendo el objetivo del
funcionamiento econémico desde esta mirada no la reproduccion del capital, sino la reproduccion de la vida, en este sentido la
economia feminista hace una contribucién extensa al estudio de la participacién econdmica de las mujeres, en particular revelando
los mecanismos de discriminacion en el mercado laboral”. RopricUez (2005), p. 32.

3 Esto repercute, ademds, en que cuando las mujeres ingresan al mercado laboral lo hagan en “condiciones de desventaja y
concentradas en el mercado secundario (...) en empleos peor pagados y con malas condiciones de trabajo” TremsLA (2012), p. 359. Lo
anterior, sin perjuicio de que, en la region, incluyendo Chile, es un “mito que el embarazo sea causa de costos para el empleador.

67



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 44,2024, pp. 59-90

sus fondos publicos,*? al amparo del Convenio N°183, o por medio de un seguro social obligatorio.

Asi, tanto Thayer y Novoa® como Mufioz* afirmaran que la proteccion a la maternidad debe ser ana-
lizada desde dos enfoques: el Derecho a la Seguridad Social y el Derecho del Trabajo. El primero por
cuanto debe asegurarse asistencia médica materno-infantil, prestaciones econémicas suplementa-
rias y auxilios. El segundo, al asegurar la estabilidad del empleo, condiciones acordes a sus particula-
ridades y subsecuentes necesidades.

IV. TRATAMIENTO COMPARADO DEL DERECHO DE PRENATAL Y POSTNATAL
A. Espaia y la Unién Europea
1. Existencia del permiso maternal, extension y sujetos amparados

Para los tribunales de justicia de la Unién Europea, lo que se protege con el derecho al descanso ma-
ternal es, por una parte:

“[L]a condicion bioldgica de la mujer y por otro la proteccion de las especiales relaciones entre la mujer
y su hijo durante el periodo que sigue el embarazo y al parto, evitando que la acumulacién de cargas que
deriva del ejercicio simultaneo de una actividad profesional perturbe dichas relaciones”

Es la Directiva 92 /85/CE?®® de la Union Europea la que se aboca a esta materia, pero desde una 6ptica
bidimensional: la proteccion de la mujer embarazada o puérpera no puede influir negativamente en
el acceso y permanencia en el mercado laboral de ésta.

El minimo del descanso maternal que se impone a los paises parte es de 14 semanas interrumpidas,
ya sea antes o después del parto, donde s6lo dos semanas son obligatorias.*” La mujer embarazada -y
aquella en puerperio—- mantiene ademads los derechos derivados de su contrato de trabajo durante el
periodo de descanso maternal, con una retribucién econémica “adecuada”

Indicdndose que el impacto sobre ganancias del empleador, al contratar a mujeres que durante la vigencia del contrato quedan
embarazadas, es del 1%”. Diaz Minpez (2020), p. 105, refiriéndose al Informe V, sobre la proteccion a la maternidad en el trabajo,
presentado en la Conferencia Internacional del Trabajo 87° reunién, 1999.

32 Si bien Chile el financiamiento es publico, este no respondera los cuestionamientos tantas veces levantados por la economia
feminista. Asi, se sostiene que “El sistema econdmico neoliberal, particularmente en su version chilena -ni tan neo ni tan liberal-,
a pesar de acciones aisladas respecto a inclusion de las mujeres y «sus» derechos no ha posibilitado ni asistido a un cuestionamiento
real respecto a la orientacion de sus politicas publicas, toda vez que continua evaluado indicadores de eficiencia asociados al
crecimiento de los ingresos, como si esta maximizacion bastara para asegurar bienestar y los recursos fuesen ilimitados” BERLIEN
(2018), p. 130.

33 Thaver y Novoa (1980), p. 459.

3 Muroz (2007), p. 141.

3 NuREez-CorrEs (2017), p. 22.

3 Directiva 92/85/CEE, de 1992.

7 Al efecto, ver la Directiva 92 /85/CEE, articulo 8.
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El articulo 2° de la directiva reconoce que protege a trabajadoras embarazadas, las que han dado a
luz, y las que se encuentren en periodo de lactancia. Los periodos de extensién cambian de un pais a
otros, en tanto se supeditan a la legislacion nacional.

Para aclarar, los sujetos protegidos seran tanto las trabajadoras del sector publico como del privado,
con contrato de duracion determinada o indefinido. Para gozar de la proteccion se requiere que el
empleador esté de algin modo en conocimiento de la situacion (de embarazo), generalmente a través
de la informacion que la propia trabajadora proporciona (Informe de la Comisién sobre Aplicaciéon de
la Directiva 92 /85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992).

En los paises de la Unién Europea, los permisos de maternidad sufren serias diferencias en extension,
oscilando entre 14 y 52 semanas, con pago entre el 55y 100% de la remuneracion con limite, y el 100%
sin limite alguno. Respecto a los permisos parentales, estos se extienden desde los 3 meses hasta los
3 aflos. Las remuneraciones pagadas, sin embargo, son reducidas: van de 15 dias a 2 afios. En algunos
paises no existe permiso de paternidad; donde si existen, varian de uno a veinte dias.*

Particularmente, la distribucién normal del descanso por maternidad en Espafia contempla un perio-
do maximo prenatal de las ultimas 10 semanas del embarazo, contingente. Luego, un periodo obliga-
torio de 6 semanas posteriores al parto. Finalmente, un periodo suspensivo dependiente del tiempo
que no se haya utilizado, pero sin solucién de continuidad respecto al anterior. En caso de muerte del
feto, la madre esta facultada para gozar de toda la extension del permiso, pero de modo exclusivo, y
siendo facultativo regresar a trabajar desde la sexta semana.*

Ahora, en caso de hospitalizacion del neonato, el periodo de la madre o padre, dependiendo de quien
lo hubiere utilizado, se suspende y continda corriendo sélo cuando el nifio o la nifia es dado/a de alta
médica, pero con un maximo de 13 semanas.*°

Con todo, el reconocimiento y protecciéon de enfermedades vinculadas con el embarazo, que au-
toricen una licencia prenatal suplementaria, no tiene cabida en el derecho esparfiol. En aquel caso
aquellos periodos de ausencia laboral deberdn ser cubiertos con licencias por enfermedad comun,
alejandose de lo preceptuado por los Convenios N°103 y N°183 de la OIT. Lo mismo acontece con una
licencia suplementaria por postnatal.*!

Cabe aca analizar por qué —-como en la generalidad de los casos que se expondran- este derecho se
vincula inexorablemente con la mujer y s6lo con el hombre frente a la ausencia de la madre o cuando
esta ultima decide ceder parte de su descanso. El andlisis de esta problematica ha sido resuelto en
la Unién Europea, entendiendo que no se vulnera la igualdad de trato entre hombres y mujeres pro-

3 NUNEez-CorrtEs (2017), p. 52.
39 NuRez-CorrEs (2017), p. 31.
40 NuRez-Cortes (2017), p. 34.
' NUNez-CortEs (2017), p. 34.
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tegiendo la condicion bioldgica de la mujer y las especiales relaciones entre ella y su hijo/a durante
el embarazo y el parto.*? Pues lo que se busca es favorecer y propender la conciliacién entre la vida
profesional laboral y familiar. De modo que no cubre a mujeres no trabajadoras, dependiente o inde-
pendientemente, y no puede ser privada la mujer de este derecho contra su voluntad, para ejercerse
aquel por parte del padre del nifio o de la nifa.

Es importante destacar que en Espaiia es posible la prolongacién y ampliacion el permiso de materni-
dad (postnatal) “en caso que el traslado a un trabajo diurno no resulte técnica u objetivamente posible o
no pueda razonablemente exigirse por motivos justificados”* Asi, existiendo una serie de trabajos noc-
turnos y en lugares alejados, que en la primera infancia dificultan el fortalecimiento y apego filial con
los hijos e hijas, se abre la posibilidad de superar los limites legales permitidos y extender el permiso.

Asimismo, en Espafia, desde el 01 de abril de 2019, las prestaciones econdémicas que brinda la materni-
dadyla paternidad corresponden a una tnica prestacién “nacimientoy cuidado de menor”. Es de carac-
ter contributivo y pueden gozarlo trabajadores y trabajadoras que presten servicios bajo dependencia
o por cuenta propia, exigiéndose en ambos casos un minimo de cotizaciones para acceder a las pres-
taciones. Como diferencia importante respecto al régimen que se analizard en Chile, quienes tengan
menos de 21 afios de edad a la fecha del parto no requeriran contar con un minimo de cotizacién. Las
exigencias aumentaran entre 21y 26 afos, y luego, sobre 26 afos, se requeriran 180 dias dentro de los
7 afios inmediatamente anteriores al momento del inicio del descanso o, alternativamente, 360 dias
cotizados a lo largo de su vida laboral con anterioridad a dicha fecha.*

Con miras a avanzar en la busqueda de la corresponsabilidad parental real, en la resolucién del Con-
sejo Europeo y de los Ministros del Trabajo y Asuntos Sociales, de 29 de junio de 2000, se analiz6
empero la participaciéon equilibrada entre hombres y mujeres en la vida profesional y familiar. Se
solicit6 evaluar por los paises miembros el otorgamiento de un derecho auténomo e individual a los
hombres, en términos analogos a los otorgados a las mujeres puérperas. Desde este cometido es que
varios paises han instaurado el permiso de paternidad como un derecho independiente del progeni-
tor no gestante.

Con todo, cabe anotar que este anhelo esta fuertemente ligado con concepciones preconcebidas de
estereotipos de roles de género. La ideologia del rol condiciona asi la utilizacién de permisos con
motivo del nacimiento de un hijo que ejerce de forma efectiva o no un hombre. Quienes sustentan
ideologias tradicionales en torno a la paternidad mostraran reticencias frente a su utilizacion.*

Sin embargo, particularmente en Espana, desde el 01 de enero de 2017, el hombre disfruta de la sus-

42 “El Tribunal Constitucional espanol ha rechazado las medidas aparentemente protectoras de las mujeres, pero que consideran
a las mismas como un ser inferior o no igual, ya que perpetian y reproducen en la prdctica la posicion de inferioridad social de la
poblacion femenina”. Gamonat (2020), p. 73.

43 NUnEez-Corres (2017), p. 32.
4 CHicano (2024), pp. 87-88.
4 NURez-CortEs (2017), p. 47.
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pensién del contrato de trabajo por 4 semanas interrumpidas de manera autéonoma e independiente
de la madre, ampliables a 2 dias por cada hijo o hija, a partir del segundo.*

En todos los casos, tanto la madre como el padre que ejerciten sus derechos no sélo conservaran sus
puestos de trabajo y remuneraciones, sino que obtendran cualquier beneficio que, de haber estado
prestando servicios durante el descanso, les hubiere correspondido. Asimismo, de haber utilizado el
permiso parcialmente, la eventual indemnizacién por término de contrato sera calculada respecto a
la remuneracion total (y no parcial).”

2. Comunicacion del estado de embarazo

Muestra una dicotomia evidente la postura del derecho interno Espafiol, que exige comunicacion del
estado de embarazo al empleador para que el despido pueda ser considerado discriminatorio, y lo que
fall6 el Tribunal Constitucional Espaifiol.*® En cuanto descart6 este hecho para la proteccion, siendo
nulo el despido por el mero hecho de coincidir con la situacién de embarazo.

Como contrapartida, el Estatuto de Trabajadores de Espaiia en su articulo 55.5. (b), propone ofrecer a
la mujer una tutela mas energética que la tutela discriminatoria, dispensandola de la carga de acredi-
tar los indicios de discriminacion y, particularmente, el conocimiento por el empresario del embara-
zo. En el entendido que la carga de la prueba puede resultar dificil y atentar a la dignidad* de la mujer.
Acé no se busca una indemnizacidon mas cuantiosa, sino que directamente la nulidad del despido que
puede afectar a la mujer que requiere proteccion: embarazada o puérpera.

3. Condiciones del reintegro

El articulo 15 de la Directiva 2006 /54 consagra que, al reintegro del permiso de maternidad, la mujer
recuperara su puesto de trabajo o a uno equivalente, en términos igual de favorables a que si hubiera
permanecido prestando servicios. Esto involucra que debe beneficiarse de cualquier mejora ocurrida
durante su periodo de ausencia. En temas practicos, si durante la ausencia se realizé un curso que
permite acceder ahora a un cargo mas alto, en tanto faculta a rendir y aprobar el examen respectivo,
el permiso ha influido negativamente en las condiciones laborales de la trabajadora. Verse impedida
de rendir un examen por no haber podido realizar el curso significa una pérdida de oportunidad de
beneficiarse, al igual que sus compaiieros, de una mejora laboral. Por ello, constituyendo un trato
menos favorable conforme a la Directiva.>® Asimismo, cualquier aumento de remuneracion producido

46 NUNEez-CorrtEs (2017), p. 48.
47 NURez-CorTEs (2017), p. 51.
48 Maria Jestus Pérez Ledo con Asociacion Provincial del Metal (Aspremetal) de Badajoz (2008).

4 La dignidad es un concepto que no es pacifico en la doctrina, es recogida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
y en la Declaracion de Filadelfia, entre otros, entendiéndose ahi como inherente a la persona humana, siendo el fundamento de
“la libertad, la justicia y la paz (...) Si el trabajador por el solo hecho de ser un humano tiene dignidad como estatus, en el sentido de
Waldron, el derecho laboral se encuentra plenamente justificado para intervenir en su favor, protegiéndolo, dado que la relacién de
poder entre empleador y trabajador subvierte la idea de dignidad universal como estatus”. GamonaL (2020), p. 31.

0 Ver Loredana Napoli con Ministero della Giustizia (2014).
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durante el periodo también debe ser practicado, so pena de constituir su omision una discrimina-
cion.™

Lo anterior es plenamente concordante con lo dispuesto en el articulo 2.1.7. de la Directiva 2002 /73 /
CE, que establece que un trato menos favorable dispensado a una mujer en razén de su embarazo o
su permiso de maternidad constituye discriminacion, y el art. 4.1.a) de la Directiva 2004 /113 /CE, que
dispone que la discriminaciéon por embarazo o maternidad son supuestos de discriminacion directa
por razén de sexo.

En sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol,* se estimé que los permisos y licencias legalmen-
te establecidos con motivo de la gestacion y posterior alumbramiento, en tanto conectados con la
proteccion a la salud e integridad del feto y de la madre, no pueden quedar equiparados al resto de
los permisos y licencias. El principio de no discriminacién por razon del sexo obliga a compensar las
desventajas que el embarazo, al incidir de forma exclusiva sobre las mujeres -a diferencia del hom-
bre- pueden provocar en sus derechos econémicos y profesionales.>

B. Extension de los permisos en algunos paises de Europa
Como se adelanto, las Directrices de la Comunidad Europea sélo imponen minimos, dando autonomia
a cada Estado para que determine y fije la extension del permiso pre y post natal, por sobre el minimo

obligatorio.

Lo anterior repercute en que cada pais cuente con extensiones variadas y que suelen relacionarse
con las capacidades econdmicas de aquellos paises, como puede apreciarse del siguiente cuadro.

Cuadro 1: Extensién y pago del permiso maternal en Europa®

Pago Numero de semanas pre | Pais Numero de semanas post | Pago
Variable 12 Suecia 2 Variable
100% 10 Espaifa 6 100%
100% 4 Portugal 6 100%
80% 8 Letonia 8 80%
78% 10 Lituania 8 78%
100% 8 Austria 8 100%
100% 6 Alemania 8 100%

5t Gillespie (1996).

52 CHico (2016).

53 DE 1A Cruz MARTINEZ (2017).
5t Cuadro N°1. VErena (2023).
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85% 9 Rumania 9 85%
82% 6 Bélgica 9 82%
100% 8 Liberia 9 100%
100% 8 Malta 10 100%
100% 6 Paises Bajos 10 100%
Variable 10 Finlandia 1 Variable
100% 4 Eslovenia 11 100%
100% 8 Luxemburgo 12 100%
Variable 4 Dinamarca 14 Variable
Variable 6 Polinia 14 Variable
100% 9 Chipre 16 Variable
100% 2 Francia 16 100%
100% 4 Estonia 16 100%
80% 4 Italia 16 100%
70% 8 Republica Checa |20 70%
70% 4 Hungria 20 70%
100% 4 Croacia 26 100%
75% 8 Eslovaquia 26 75%
Variable 2 Irlanda 40 Variable
90% 6 Bulgaria 52 90%

Desde la informacién anterior, es importante destacar que los paises no establecen s6lo semanas
obligatorias, sino que algunas son opcionales para las madres. Esto se presenta en Bulgaria, lo que
explica la extension inusual del permiso postnatal, que llega a las 52 semanas, donde sélo las primeras
14 semanas son obligatorias.

Asimismo, en Portugal no existe un derecho de prenatal o postnatal sino que unicamente un derecho
parental (tanto para hombres como mujeres) que se prolongara hasta 120 dias con pago del 100% de
la remuneracién, y hasta 150 dias con pago de 80% de la remuneracion. Ademas, existen 30 dias adi-
cionales en caso de que los padres compartan el permiso. El padre podra utilizar cualquier periodo de
esos dias, con exclusion del inicial, que esta entregado exclusivamente a la madre.

En ese mismo entendido, pero superando a Portugal, en Finlandia ambos padres pueden utilizar 160

dias de permiso. Incluso, pueden acordar ceder 63 dias a otra persona —-no padre ni madre- que cuide
al nifio o nina.
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C. Extension del permiso en algunos paises de Latinoamérica

Una revision de la normativa de 10 paises de América Latina muestra que, si bien en todos ellos se
reconoce el derecho a la licencia de maternidad, solo 7 establecen licencias de al menos 14 semanas.
Entre ellos, cuatro reconocen licencias de al menos 18 semanas, de acuerdo a lo dispuesto en la Re-
comendacién N°191. En los 3 paises restantes la duracién de las licencias es de entre 12 y 13 semanas.
Bolivia y Ecuador reconocen licencias de entre 12 y 13 semanas. En Perd la licencia es de 14 semanas,
mientras que Colombia reconoce 18 semanas. Venezuela se ha convertido en el tnico pais de la region
con la licencia de maternidad de 26 semanas.

Paraguay amplio la licencia considerablemente en el ultimo tiempo, pasando de las 12 a las 18 sema-
nas. Pert —unico pais de América Latina que ha ratificado el Convenio N°183- aumenté el permiso a
14 semanas luego de la ratificacion del Convenio en 2016.

La Recomendacion N°191, ademads, aboga a que el periodo de permiso post natal de la madre deberia
ser transferible al padre en caso de fallecimiento, hospitalizacién o enfermedad de la madre. Con
todo, sélo Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay y Per, incorporan este derecho en sus
estatutos legales, con algunas limitaciones practicas.®

Cuadro 2: Duracion de la Licencia de maternidad en América Latina®®

18 semanas o mas (26 semanas) Venezuela

(R191) (4 paises) (18 semanas) Chile, Colombia® y Paraguay
14-17 semanas (C183) (17 semanas) Brasil

(3 paises) (14 semanas) Pert y Uruguay

12-13 semanas (13 semanas) Argentina® y Bolivia®

(3 paises) (12 semanas) Ecuador

V. DiscusioNES LEGISLATIVAS DEL DERECHO DE PRE Y POSTNATAL

El permiso postnatal parental fue introduccion en Chile el 17 de octubre de 2011 mediante la ley
N°20.545, y modificé el sistema de proteccion de la maternidad. Desde esa fecha, el descanso postna-
tal maternal se prolonga en 12 semanas consecutivas adicionales, periodo de tiempo durante el cual

% Al efecto, ver Ord. N°4843 /95, de 07 de diciembre de 2011, de la Direccion del Trabajo.
% Cuadro N°2. OIT (2022).

7 Ley N°2.114 (Colombia), de 2021, articulo 2. Con todo, el Sistema de Seguridad Social de Colombia establece 4 subsistemas,
donde la maternidad y la licencia por maternidad y paternidad se encuentran cubiertas por el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, conjuntamente con prestaciones asistenciales para las enfermedades generales y prestaciones econémicas por
incapacidad temporal, ver AristizApaL (2020), p. 396.

8 Ley N°21.824 (Argentina), de 1978.
% Decreto Ley N°13.214 (Bolivia), de 1975, articulo 31.
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la progenitora gestante recibira el subsidio de descanso de maternidad. Este dltimo derecho puede
ser compartido con el padre, si ambos son trabajadores, a elecciéon de la madre a partir de la séptima
semana del mismo; las semanas que utilice el padre deberdn ubicarse en el periodo final del permiso
y dardn derecho al subsidio establecido en el articulo, calculandose en base a sus remuneraciones.

Conforme al articulo 197 del Cédigo del Trabajo, el padre en este caso tendra derecho a fuero por
el doble del periodo en caso de utilizar a jornada completa, o un maximo de tres meses, si lo utiliza
jornada parcial; contados desde 10 dias antes de iniciarse el permiso. Si el padre utiliza este permiso,
debera dar aviso con al menos 10 dias de anticipacion a su empleador, al empleador de la madre y a la
Inspeccién del Trabajo, respectivamente.

Una de las ideas matrices de este postnatal parental -que podrian ejercer los hombres- era incentivar
la corresponsabilidad en el cuidado y crianza de los hijos. No obstante, la critica es que este permiso
parental debio ser obligatorio para que efectivamente los hombres lo utilizaran, entretanto la expe-
riencia internacional muestra que aquellos periodos de licencia elegibles por la madre o el padre son
utilizados mayoritariamente por las mujeres; de este modo, a la fecha, puede observarse que, en el
ano 2023, de enero a octubre, sélo 157 hombres en todo el pais, utilizaron este beneficio. Desde el
2011, en promedio so6lo un 0.23% de los padres (2.455 hombres) han utilizado el permiso, de un total
de 1.084.925 subsidios entregados.

En la anterior linea de accion, con fecha 07 de junio de 2017 se presentd un proyecto de Ley que “Mo-
difica el Cdodigo del Trabajo en materia de extensién del permiso postnatal parental en jornada parcial”
que busca propender a un derecho de opcién de la trabajadora que retorna del goce de su postna-
tal maternal, para que dentro de los 30 dias de iniciado el postnatal parental pueda acordar con su
empleador la utilizacion de la media jornada. Con ello, ya no seria indispensable avisar al empleador
con 30 dias de anticipacion al término del permiso postnatal maternal, la modalidad de reintegro en
media jornada.

El 31 de mayo de 2022, la CAmara accedi6 a tramitar este proyecto conjuntamente con otros, median-
te Oficio N°17.459. Se refundirian:

—

El que modifica el Cédigo del Trabajo en materia de extension del permiso postnatal parental en

jornada parcial, correspondiente al boletin N°11.262-13.

2. El que modifica el Cédigo del Trabajo, para extender el permiso postnatal del padre, asimilandolo
al de la madre, correspondiente al boletin N°11.567-13.

3. El que modifica el Codigo del Trabajo, para extender la duracidn del permiso postnatal masculino,
correspondiente al boletin N°11.596-13.

4. El que modifica el Codigo del Trabajo para extender la duracién del permiso postnatal del padre,
correspondiente al boletin N°11.791-13.

5. El que modifica el Cédigo del Trabajo para establecer un permiso pre y post natal en favor del

padre, correspondiente al boletin N°13.271-13.

60 SUSESO (2023).
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También se discuten en el Senado proyectos que si bien no buscando extender la duracién del permi-
so, fomentan la corresponsabilidad parental ampliando el derecho de sala cuna a los padres o proge-
nitor no gestante, otorgando fuero a éstos de hasta un afio desde el parto, entre otras materias.’ En
tramitacion, desde el 20 de mayo de 2015, pero cuyo ultimo movimiento se produjo el 22 de enero de
2020, alcanzando el segundo tramite constitucional.

VI. TRATAMIENTO DE LA DIRECCION DEL TRABAJO AL DERECHO DE PRE Y POSTNATAL

La Direccion del Trabajo ha sido medianamente uniforme en el tratamiento dado a los permisos pre
y postnatal de las trabajadoras dependientes.

A. Procedencia del permiso postnatal parental en caso de muerte del hijo o hija nacida viva

En Ord. N°4843 /095, de 07 de diciembre de 2011, se consulto si era procedente el permiso contempla-
do en el articulo 197 del Cédigo del Trabajo en caso que el hijo hubiera vivido sélo 2 horas posteriores
al parto. Al efecto, se aludi6 el Dictamen N°4052 /083, de 17 de octubre de 2011, que citando el Mensaje
de S.E. el Presidente de la Reptblica indico que los 3 objetivos de la ley N°20.545 eran “garantizar el
mejor cuidado de los hijos, permitir que mds madres se beneficien con la proteccién a la maternidad,
aumentar la corresponsabilidad de padre y madre en el cuidado de los hijos y facilitar una mayor con-
ciliacion entre familia y trabajo para los hombres y mujeres de nuestro pais”. Continu6 indicando que
la madre trabajadora por quien se consultd, efectivamente habia hecho uso de su permiso postnatal
maternal, pero no le asistia el derecho al postnatal parental en cuanto esta situacién no se condecia
con los objetivos antes descritos.

El dictamen ratificd, eso si, la utilizacién del beneficio de postnatal maternal en tanto el Dictamen
N°2974 /85, de 25 de julio de 2003, ya habia afirmado que este derecho podia utilizarse frente a la
ocurrencia efectiva del parto, “con prescindencia de la circunstancia de que la madre trabajadora sufra
pérdida del hijo recién nacido o que nazca muerto”. Con todo, estas tltimas 2 hipotesis, no permitian
extender el permiso para comprender también el permiso postnatal parental.

B. Fallecimiento de la madre

El 12 de junio de 2023, la Direccion del Trabajo se pronuncié en Dictamen Ord. N°2942 sobre la
procedencia de ejercer el derecho de postnatal por parte del padre respecto al cual su mujer habia
fallecido con posterioridad al parto. Se informé la imposibilidad de tal hipotesis, pues para subrogar
el derecho, la madre debié haber detentado la calidad de trabajadora (so6lo asi ella habria gozado del
derecho). Si la mujer no podia ser acreedora del derecho, por no ser trabajadora, no tiene derecho
alguno que traspasar al padre sobreviviente.

5 Ver Boletin N°10067-13, de 2020.
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C. Tuicién, cuidados personales o adopcién®

En otro orden de ideas, el Ord. N°6542, de 14 de diciembre de 2015, se pronuncié sobre el permiso
postnatal maternal que corresponderia a la abuela materna que ha obtenido el cuidado personal del
nifo, nifa o adolescente, a través de una transaccion extrajudicial. Al efecto, el organismo indicé que
el articulo 200 del Coédigo del Trabajo contempla como exigencia que el cuidado personal o tuicion
haya significado un procedimiento judicial contencioso, y no la mera ratificacién del acuerdo ante el
juzgado de familia correspondiente.

Asi, los cuidados personales debieron obedecer a una medida de protecciéon o procedimiento de
adopcion, lo que en el caso no se verificaba.

Destaca el Dictamen aludido que:

“[L]as medidas susceptibles de aplicarse por el juez competente, en el caso de niios, nifias y adolescentes
gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, se encuentra la de disponer su ingreso en un ho-
gar sustituto, evento en el cual, el juez deberd preferir, para que asuman provisoriamente el cuidado del
menor, a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que aquél tenga relacion de confianza”
Asi, para gozar del permiso y subsidio de 12 semanas previsto en el articulo 197 bis del Cédigo del
Trabajo, se requiere:

“[Q]ue se haya decretado judicialmente «como medida de proteccion», mediante el procedimiento ya re-
visado precedentemente, contemplado en la ley N°19.969, y que responde a una situacion de vulneracion
grave o de amenaza de los derechos del nifio, puesta en conocimiento del tribunal de familia competente,
a fin de que decrete tal medida”

Para gozar de las 12 semanas de permiso postnatal maternal conforme al articulo 200 del Cédigo del
Trabajo, resulta forzoso que el menor por quien se reclama tenga menos de 6 meses de edad (Dicta-
men N°2653 /208 de 29 de junio de 2000). Por otra parte, la madre que haya dado a su hijo/a en adop-
cion también podra utilizar a plenitud el derecho consagrado en el articulo 195 del Cédigo del Trabajo.
Mediante Dictamen N°4968 /78 de 05 de octubre de 2016 se indico que:

“[E]l permiso postnatal parental que el articulo 197 bis otorga a la madre y que el articulo 200 extiende a
quien tenga a su cuidado un menor de edad, por habérsele otorgado judicialmente la tuicién o el cuidado
personal como medida de proteccion, o en virtud de lo previsto en los articulos 19 o 24 de la ley 19.620,

52 En Dictamen N°1646 /31 de 2016, la Direccién del Trabajo afirmé que los derechos que pueden ser ejercidos por un tercero que
asume los cuidados personales son:

i) Permiso y subsidio en el caso del menor de un afio que requiera de atencién en el hogar con motivo de enfermedad grave. En
este particular el articulo 199 inc. 2° del Cédigo del Trabajo.

ii) Permiso en el caso del menor de 18 afios que requiera la atencion personal de sus padres con motivo de un accidente grave o
de una enfermedad terminal en su fase final o enfermedad grave, aguda y con probable riesgo de muerte. En lo que interesa, el
articulo 199 bis, inc. 2° del Cédigo del Trabajo.

iii) Permiso postnatal parental. El articulo 200 prescribe en su inc. 1° del Codigo del Trabajo.

iv) Derecho a dar alimento al hijo menor de dos afios.
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tiene una duracion de doce o dieciocho semanas, modalidad que depende del régimen en que la trabaja-
dora opte por reincorporarse a sus labores, sin que se contemple a su respecto un aumento en el numero
de dias cuando el nacimiento o la adopcion involucra a mds de un menor”

Por su parte, el Dictamen N°1277, de 08 de marzo de 2018, se refiri6 a la edad del niflo, nifia o adoles-
centes por quien se solicita el derecho, estableciendo que la norma no:

“[Indica] limite alguno que permita obstaculizar el ejercicio del derecho, de modo tal que el permiso
postnatal parental podrd ser impetrado desde que se haya otorgado judicialmente la tuicion o cuidado
personal de un menor debiéndose acompanar para ello una declaracion jurada de tener bajo su tuicién
o cuidado personal al causante del beneficio, asi como un certificado del tribunal que haya otorgado la
tuicion o cuidado personal del menor como medida de proteccion, o en virtud de lo previsto en los arti-
culos 19 6 24 de la ley N°19.620".

Aca, el organismo recalca que el objetivo de este derecho es:

“[Flacilitar el apego necesario en la primera etapa del desarrollo de él o los hijos de las madres traba-
jadoras y propender al cuidado de estos, lo que en el proceso de adopcion se asemeja a la necesidad de
generar un vinculo y lograr la mejor adaptacion del menor en su nuevo hogar”

D. Reincorporacion en modalidad de media jornada

En cuanto al goce del permiso postnatal parental en la modalidad media jornada, la Direccién del
Trabajo resolvié en Dictamen N°17047/032, de 24 de marzo de 2016, que, si la trabajadora o trabajador
se incorpora en esta modalidad, no se altera el derecho al feriado anual, de modo que para utilizar
los dias de feriado legal estos deberdn fraccionarse en bloques de medio dia. Por otra parte, si ya
se ejercio la opcién respecto a una u otra modalidad de devengo (jornada completa o parcial) no es
posible volver a ejercer la opcioén restante (cambiar de media jornada a jornada completa), en tanto
este procedimiento se encuentra especificamente reglamentado y repercute en la mayor o menor
cobertura del subsidio.

E. Goce de sala cuna durante el postnatal

En cuanto al derecho a gozar de sala cuna de cargo del empleador®® durante el periodo de descanso
del postnatal maternal o parental, la Direccion del Trabajo ha estimado que, conforme al articulo 203
del Cédigo del Trabajo, el derecho es extensivo “al o la dependiente que, en virtud de una resolucion
del tribunal de justicia competente, tiene el cuidado personal del nifio o nifia menor de dos anos, en el
evento que la obligacion de sala cuna sea exigible al empleador”. La obligacion sera exigible desde que

% El derecho de la trabajadora o trabajador a obtener de parte del empleador el pago de la sala cuna en caso de ser madre de un
menor de 2 afios, o tener los cuidados personales de éste, se puede ejercer cuando en el establecimiento o para el empleador
presten servicios 20 o mas mujeres, conforme al articulo 203 del Cédigo del Trabajo. El inciso final indica: “(...) El trabajador o
trabajadora a quienes, por sentencia judicial, se le haya confiado el cuidado personal del menor de dos atios, tendrd los derechos
establecidos en este articulo si éstos ya fueran exigibles a su empleador”.
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la sentencia que otorga los cuidados personales le sea formalmente comunicada al empleador (Ord.
2871 de 30 de mayo de 2016).

Urge anotar que si bien el derecho de sala cuna est4 tedricamente condicionado a la prestacion efec-
tiva de servicios del dependiente para el empleador, la misma Direccién del Trabajo ha establecido en
Dictamen N°1013 /21, de 27 de febrero de 2015, respaldado nuevamente en el dictamen recién citado,
que pese a la superposicion del descanso de maternidad con otras causales que impidan a la madre
“cuidar a su hijo menor de dos afios”, tales como enfermedad o accidente comun, medicina preventiva,
descansos pre o postnatal, accidente del trabajo o de trayecto:

“[S]e debe autorizar la concurrencia de su hijo a sala cuna, puesto que de no hacerlo, no sélo se pondrd
en riesgo la salud e integridad fisica del menor, sino que también la de madre, que no podrd cabal cum-
plimiento a su reposo médico [...]. Lo mismo deberd ocurrir en caso que la obligacidn se esté ejecutando
mediante la entrega de un bono compensatorio”

VII. DISCUSION JUDICIAL DEL DERECHO DEL OTORGAMIENTO DEL SUBSIDIO MATERNAL Y/O REDUCCION DE
SU MONTO%*

Se analizaran ahora las principales normas nacionales que fijan la procedencia y monto del permiso y
pago de subsidio maternal, para luego centrar el estudio en los recursos de proteccion del afio 2022 y
2023, donde se han rechazado estos y, por tanto, se ha denegado el pago del subsidio y/o el permiso,
para luego mencionar aquellos donde si se ha acogido.

El DFL N°44, “Establece normas comunes para subsidios por incapacidad laboral de los trabajadores de-
pendientes del sector privado”, afio 1978, se preocupa de las prestaciones pecuniarias de trabajadores
y trabajadoras durante sus descansos médicos, siempre, hablando de enfermedades o contingencias
comunes y no laborales.®

64 El andlisis judicial del comportamiento de los empleadores o entes gubernamentales frente a los derechos de la progenitora
gestante durante el permiso pre y postnatal es complicado frente a la escaza o nula jurisprudencia. Las demandas suelen
restringirse al fuero maternal de la trabajadora, mas alla de las particularidades del goce de esos derechos. Materia de un
estudio independiente, pero relacionado con este documento, se dispone por parte de la autora para tratar el fuero y otras
manifestaciones de derechos asociados a la maternidad de las trabajadoras. Ahora, deliberadamente, se opt6 por restringir el
analisis y estudio s6lo a los permisos maternales de pre y postnatal.

% Al respecto AreLLaNo (2017) ha tratado la materia, pero desde una 6ptica diversa y enfocado principalmente en la jurisprudencia
administrativa, con una referencia puntual a una sentencia judicial.

% Resulta curioso que la homologaciéon del subsidio maternal con las enfermedades comunes sea de reciente data, en tanto el
Cddigo del Trabajo de 1977 contemplaba en su articulo 312, conjuntamente con la regulacion del descanso maternal, que la mujer
obrera y la empleada “tiene derecho a un subsidio equivalente a la totalidad de las remuneraciones y asignaciones que perciba, que
se pagard por el respectivo instituto de seguro social con cargo al respectivo fondo de medicina preventiva’. OrLanpint (1977), pp.
28-29.

Con todo, los manuales de derecho del trabajo individual -Lizama y Lizama (2019); THAYER y Novoa (1980); GamonaL (2020); Pierry
(2020)- analizados no se refieren mayormente al monto del subsidio ni pago efectivo de éste. La introduccion del tema si puede
encontrarse en GamonaL y Guint (2015), p. 340, pero sin explicitar la rebaja en ingresos que podria sufrir la mujer embarazada
o puérpera trabajadora, en contraposiciéon de quien presente una enfermedad comudn. Humeres (2007), p. 374, por su parte,
desarrolla el tema de las prestaciones maternales como asignacioén prenatal, asignacién de natalidad, asignacion por los hijos
menores, dentro de las clases de prestaciones familiares. Pinto (2023) dedica un subcapitulo al “Subsidio en los casos de descanso
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El articulo 4° de esa normativa dispone:

“Para tener derecho a los subsidios se requiere un minimo de seis meses de afiliacion y de tres meses de
cotizacion dentro de los seis meses anteriores a la fecha inicial de la licencia médica correspondiente”

El articulo 8°¢” complementa lo anterior, estableciendo:

“La base del cdlculo para la determinacion del monto de los subsidios considerard los datos existentes a
la fecha de iniciacion de la licencia médica y serd una cantidad equivalente al promedio de la remune-
racion mensual neta, del subsidio, o de ambos, que se hayan devengado en los tres meses calendario mds
proximos al mes en que se inicia la licencia.

En todo caso, el monto diario de los subsidios del inciso primero del articulo 195, del inciso sequndo del
articulo 196 y del articulo 197 bis, todos del Cddigo del Trabajo, y del articulo 2° de la ley N° 18.867, no
podrd exceder del equivalente a las remuneraciones mensuales netas, subsidios o de ambos, devengados
por las trabajadoras dependientes en los tres meses anteriores mds proximos al séptimo mes calenda-
rio que precede al del inicio de la licencia, dividido por noventa, aumentado en el 100% de la variacion
experimentada por el Indice de Precios al Consumidor en el periodo comprendido por los siete meses
anteriores al mes precedente al del inicio de la licencia, e incrementado en un 10%.

Los tres meses a que se refiere el inciso anterior deberdn estar comprendidos dentro de los seis meses in-
mediatamente anteriores al séptimo mes calendario que precede al mes de inicio de la licencia. Si dentro
de dicho periodo sélo se registraren uno o dos meses con remuneraciones y/o subsidios, para determinar
el limite del subsidio diario, se dividira por 30 o 60, respectivamente...)"

de maternidad”, pero desde un enfoque que reproduce lo normativo y no desarrolla, en particular sobre este punto, una critica.
Aungque si lo hara en general, al establecer la carencia y necesidad de un enfoque de género en materia de seguridad social de
las mujeres en Chile.

5 El mensaje Boletin N°947-13, 12 de marzo 1994, que modific6 el articulo 8°, imponiendo mds restricciones, indicaba: “Al
mismo tiempo, el proyecto introduce modificaciones en el mencionado decreto con fuerza de ley para compatibilizar su régimen
de beneficios con la naturaleza de la contingencia que se trata de cubrir. La iniciativa, toma debidas precauciones para evitar
eventuales elevaciones artificiales en las remuneraciones de los meses anteriores al inicio del reposo prenatal, ya que a diferencia
de una enfermedad, en el embarazo se tiene conocimiento previo de la fecha de la licencia. Dicha elevacién artificial alteraria la fe
publica y perjudicaria a la masa de los beneficiarios, puesto que los beneficios se pagan con cargo al Fondo Unico de Prestaciones
Familiares y Subsidios de Cesantia que se financia con cargo fiscal, y que se destina a beneficiar por igual a todos los que experimental
igual estado de necesidad definido en la ley”. La critica a la sinceridad desmedida, prejuiciosa y abiertamente discriminatoria de
la anterior comunicacion presidencial viene desde el ambito de los derechos fundamentales y, sobre todo, el derecho a no
discriminacion. “Lo que hace especialmente molesta a la discriminacién, desde el punto de vista comunitario, es el trato desfavorable
a un individuo, que expresa un desprecio a un colectivo determinado. Es ese desprecio, precisamente, el que agrega la dimensién de
fundamentalidad: existe un derecho de mdxima relevancia juridica para impedir que ese desprecio tenga existo”. UcarTe (2018), pp.
140 y 142. Si bien debe existir una “prohibicion de discriminacién”, lo que lisa y llanamente no se cumple con la norma al poner
mas barreras para el pago del subsidio a las mujeres embarazadas y puérperas trabajadoras, se vulnera ademas la “promocion
de la igualdad”. La aplicacion de este ultimo postulado debi6 llevar al legislador precisamente a facilitar y asegurar el ingreso
suficiente, necesario o equivalente a las remuneraciones reales de las mujeres previo al uso del descanso maternal, no buscar
el calculo que precisamente, le otorgue la menor suma. La significacién politica de la norma comentada, en palabras de Barreto
(2021) y la concrecion de la realizacion de la finalidad con la cual se establecio la norma, no sélo es explicita en este caso, sino
que excede los presupuestos iniciales, marginando a las potenciales beneficiadas de la obtencion del subsidio que le permitira
precisamente, descansar de los servicios laborales durante el descanso maternal. La eficacia de la norma extralaboral, tiene un
efecto expansivo, discriminatorio. Ademas de ser legal, ses legitima esta diferenciaciéon? Si entendemos la legitimidad como el
“consenso de la base social [...] un consensus, entendido por lo menos como adhesién, como aceptacion y como aquiescencia’. PRIETO
(2009), p. 91, podremos observar, luego de 30 afios, que los cimientos de la normativa quedaron deficientemente construidos.
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Para determinar el valor del subsidio, se calcula una base diaria, conforme lo dispone el articulo 17 del
DFL N°44, que es la trigésima parte del 50% de un sueldo minimo para efectos no remuneracionales.®
Como puede apreciarse, se requiere un doble calculo o restriccion: primero, tres meses de cotizacio-
nes anteriores al séptimo mes de inicio del “descanso prenatal”, y tres meses inmediatamente anterio-
res, al mismo permiso, donde se paga aquel de los célculos que presente el menor valor.

Es importante anotar que lo exigido por la norma no son cotizaciones, sino “remuneraciones efecti-
vas”. De este modo, si una trabajadora cotiz6 durante los 3 meses anteriores a los 7 meses de inicio de
la licencia médica, pero no recibié remuneracion, el calculo de la primera operacion seria SO (cero).

Como se indic6 precedentemente, estos subsidios no son cubiertos por Fonasa o Isapres, sino que,
por el Fondo Unico de Prestaciones Familiares y Subsidios de Cesantia,® el que se financia exclusiva-
mente con recursos fiscales, bajo la supervigilancia legal de la Superintendencia de Seguridad Social
(SUSESO).

Lo anterior ha llevado a una reducida, pero alarmante, peregrinaciéon de recursos de proteccién ante
las Cortes respectivas por situaciones que se analizaran a continuacion.

Se busc6 en la Base Jurisprudencial del Poder Judicial aquellos recursos de proteccion relacionados
con materias de cobro de subsidios maternales, acotando la basqueda a fallos de los afios 2022 y 2023.
De estos, nos centraremos solo en trabajadoras dependientes.

Es importante anotar que las trabajadoras tuvieron que recurrir contra la Isapre, el COMPIN o la SU-
SESO, para reclamar del pago del beneficio y/o el permiso, en un momento de suyo complejo, como
el periodo de pre y post natal.

A. Sentencias que deniegan el recurso

Frente a la obtencién de un subsidio por monto menor a la ultima remuneracion de las trabajadoras,
se ha argumentado la falta de ingresos en el primer periodo de célculo. Las Cortes de Apelaciones,
conociendo de proteccidn, han estimado que, siendo el mandato legal claro, no existe arbitrariedad
alguna de parte de los 6rganos pagadores en reducir el subsidio conforme a los calculos legales.” La
Corte de Apelaciones también se ha mostrado contraria a que este tipo de materias se discutan ante
ella, indicando que “no es el Organo Jurisdiccional competente para resolver este asunto, considerando
la naturaleza técnica del conflicto en cuestion y que estd frente a un derecho indubitado”™

% Circular N°3778, de 2023, es la recién publicada sobre el particular.

% Cabe senalar que, en el caso de México, por mencionar un punto de comparacion, el financiamiento de los “recursos necesarios
para cubrir las prestaciones en dinero, en especie y los gastos administrativos del sequro de enfermedades y maternidad se obtendrdn
de las pautas que estdn obligados a cubrir los patrones y los trabajadores o demds sujetos y de la contribucién que corresponda al
Estado, es decir, se integrard en forma tripartita” ver Garcia (2003), p. 109.

" Ver Chomali con Superitendencia de Sequridad Social Regién Metropolitana (2022); Pérez con Isapre Cruz Blanca S.A. (2023);
Mora con Superintendencia de Seguridad Social (2018); Schliiter con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (2018).

" Lin con Colmena Golden Cross S.A. (2020).
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También, luego de la verificacién de la existencia de la relacion laboral por parte de la COMPIN -
quien estd facultada para constatar en terreno el registro de huella digital de la trabajadora-, durante
los tres meses anteriores al séptimo mes del beneficio de maternidad, se ha denegado el subsidio por
considerar que no existia prestacion del servicio laboral,”? Esto amparado, en la facultad prevista en
la Circular N°3646, de 28 de diciembre de 2021, de la SUSESO, que permite ante -dudas fundadas-
realizar:

“[V]isita inspectiva que permita comprobar la existencia de huellas laborales materiales y concretas
que den cuenta del desarrollo de las labores, no basta en estos casos la sola exhibicion de documentos
formales, como lo son el contrato de trabajo, liquidaciones de remuneraciones y planilla de pago de co-
tizaciones”.

Como veremos, las conclusiones que pueden extraerse de tales “controles” también han sido critica-
das por las Cortes, con argumentos diversos.

Cabe tener presente que en la causa Plaza con COMPIN Antofagasta (2016), se analiz6 la situacion
donde anteriormente se habia solicitado el desafuero de una trabajadora embarazada respecto de
la cual sus licencias médicas de prenatal fueron autorizadas, pero sin derecho a subsidio por “falta
de vinculo laboral demostrable, considerando que la licencia no fue recepcionada por su empleador, de
acuerdo a la declaracion de tramitacion por la Inspeccién del Trabajo, sefialando ‘EMPLEADOR EN TRA-
MITE DE DESAFUERO [sic.]’, lo que repercutié en que ésta no recibiera pago alguno sino hasta que
la propia COMPIN, en el transcurso del desarrollo del recurso de proteccion, reevaluara de oficio la
situacién y resolviera autorizar el pago, cuando el hijo ya tenia 3 meses de vida.

En causa Jeria con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (2014), habiendo arribado a un acuerdo la tra-
bajadora con el empleador que se negaba a reincorporarla, pese a su estado de embarazo, no se logré
cumplir los requisitos previstos en el articulo 8° del DFL N°44 en tanto la trabajadora pact6 un per-
miso sin goce de sueldo, previo al uso del permiso prenatal, pero con pago de cotizaciones. No exis-
tiendo remuneraciones en los tres meses inmediatamente anteriores al inicio de la licencia médica, el
calculo del subsidio fue igual a SO (cero), pese a existir relacion laboral vigente y pagos previsionales.

Ahora, a partir de los reclamos administrativos ante la COMPIN y SUSESO, en algunas ocasiones se
han pagado de oficio los subsidios correspondientes a las trabajadoras, aunque ello ha acontecido
sélo durante la tramitacién del recurso de proteccion.”

B. Sentencias que acogen el recurso

En cuanto a recursos acogidos, respecto a una trabajadora a quien se puso término al contrato de sa-

2 Ver Murga con Superintendencia de Sequridad Social (2019), y considerando tercero en Ferndndez con Superintendencia de
Seguridad Social y otra (2018): “esta Superintendencia se ha formado conviccion de la existencia de huellas laborales materiales
y concretas que dan cuenta del desarrollo de labores efectivas de la interesada para la empresa “Inmobiliaria IM Limitada, [...] en
calidad de prevencionista’”.

s Poblete con Matthews (Vida Tres S.A.) (2020).
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lud en tanto no se logré comprobar el vinculo laboral pues no existian huellas dactilares de registro de
entrada o salida en el lugar de trabajo. El recurso se acogid y se consideré ilegal y arbitrario cancelar
el contrato de salud de la recurrente; dado a que las gestiones de la Isapre (Colmena Golden Cross)
privaban un derecho, al extraer conclusiones decidoras del hecho de la visita efectuada en 2 ocasio-
nes. En la primera la trabajadora se encontraba de vacaciones y, luego, en la segunda, bajo licencia
médica, razon por la cual no fue habida en el lugar de trabajo.” Ello, en nada podia permitir establecer
que no existia relacion laboral y, con ello, denegar el subsidio.

En otro orden de ideas, respecto de la autorizacidon de permiso postnatal, pero por un pago de sub-
sidio menor al que correspondia por considerar la Isapre Consalud que debian calcularse los 3 meses
que la recurrente cotizé como trabajadora independiente en un afio, y no los meses que lo hizo como
dependiente por una suma muy superior a la anterior;” la Corte estim6 que la Isapre no podia selec-
cionar qué meses utilizar para el calculo y cudles desechar, arbitrariamente.

También se han autorizado licencias o reposos, pero sin derecho a subsidio. Asi, en 2016, frente a
una elevada remuneracién en relacion con las horas trabajadas, previo informe de la Inspeccién del
Trabajo respectiva, una Isapre concluy6 que no existia relacion laboral. La Corte indicé que existia
una arbitrariedad, pues determinar la existencia o no de una relacion laboral era materia de juicio (de
derecho), no pudiendo resolverse administrativamente, en este caso por la COMPIN de Chillan.” El
mismo argumento se replica, con algunos matices, en la causa de una trabajadora que prestaba ser-
vicios desde el extranjero y que, por ello, mal podian corroborarse sus huellas en el domicilio chileno
del empleador.”

De las sentencias analizadas, vale mencionar que 11 rechazan el recurso, confirmando la denegacion
del subsidio y/o del permiso maternal, y s6lo 5 acogen el reclamo, obligando a los entes pagadores
a solventar el subsidio. Ignoramos a la fecha cudntas trabajadoras no han llegado a estas instancias,
pero han sido privadas de su descanso pre o postnatal, o del subsidio que éste involucra por motivos
andlogos a los contenidos en las sentencias. Al respecto, requerido a la Superintendencia de Seguri-
dad Social el numero de reclamos por no pago del beneficio o rebaja de este en caso de maternidad,
a través de la consulta mediante ley de transparencia, en noviembre de 2023, el érgano senald que no
contaba con esa informacién.

VIII. CONCLUSIONES

La maternidad es un hecho biolégico con consecuencias sociales y laborales indiscutibles. Es impor-
tante la reproduccioén social, pero ésta debe verificarse sin molestar ni alterar los cimientos actuales

™ Lara con Isapre Colmena Golden Cross S.A. (2023).
s Lagos con Isapre Consalud S.A. (2020).
7 Barra con Comision Médica Preventiva de Chilldn Nuble (2019).

7 Tolosa con SUSESO (2018).
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del modelo masculinizado de empleo clasico. La preocupacion por proteger a la mujer y a su hijo/a se
encuentra en dicotomia con el ideal productivo asalariado, aunque la normativa nacional e interna-
cional ha procurado -desde comienzos del siglo XIX- superar brechas y barreras, con mediano éxito.

Los estereotipos de género han caracterizado la normativa nacional con relacién a la maternidad, con
la instauracion social de un doble discurso. Se apunta a la insercion de las mujeres en la esfera laboral,
pero se precarizan los puestos de trabajo que pueden ocupar, dado lo reducidas de sus jornadas y la
latente contingencia de cuidado que pueden presentar. El empleador continda siendo el responsable
de solventar los costos monetarios del cuidado de los/as hijos/as y de las menores jornadas laborales
de las mujeres, pero es el Estado, al menos en Chile, el que asume el pago del permiso de pre y post-
natal. Esto, sélo respecto a determinado tipo de mujer: trabajadora formal, dependiente o indepen-
diente, con exigencias de cotizaciones y afiliacién determinadas.

La OIT ha sentado minimos no obligatorios para los Estados, los que en su mayoria han adecuado
sus legislaciones conforme a las realidades presupuestarias de las arcas fiscales. De todos modos, las
recomendaciones superan en derecho a las Convenciones, y solo algunos paises de la regiéon respetan
los estdndares de duracién y monto de pago del subsidio de pre y postnatal.

Los minimos que impone la Comunidad Europea son menores que los de la OIT, y los paises transitan
entre legislaciones con mayor a menor proteccién, pero entregando tanto la duracién como el monto
del subsidio, en gran parte, al elemento volitivo. La mujer podra utilizar todo o parte de la extension,
y podra recibir todo o parte del monto que recibia como remuneracion previa al uso del beneficio.

En términos practicos en Chile, la Direccion del Trabajo, en su mision interpretativa de la norma legal,
ha reiterado la extension del derecho de pre y postnatal, sin ampliar su alcance. Mas bien, negando
en muchos casos el goce a situaciones particulares como en el caso de muerte de la madre no traba-
jadora, y otorgamiento de cuidados personales por transaccién extrajudicial.

Asimismo, los tribunales de justicia, representados por las Cortes de Apelaciones a nivel nacional,
han tomado posturas ambivalentes respecto al pago de los subsidios de pre y postnatal. En tanto,
algunas trabajadoras han debido judicializar el pago que ha sido negado en su plenitud durante el
mismo periodo de goce del derecho. Las Cortes han respaldados las negativas de las Isapres, COMPIN
y/o SUSESQ, instituciones que se basan en el DFL N°44 de 1978, para sujetar la prestacion ante esta
contingencia de Seguridad Social, a criterios arbitrarios -como las mismas cortes han senalados en
otros fallos-. Si bien la cifra de reclamantes es reducida, debe causar alarma que mujeres trabajadoras
queden desprovistas de ingresos durante sus periodos legales de pre y postnatal. Mas adn, cuando la
SUSESO responde no tener registro del nimero de mujeres que se encuentran en esta situacién de
desproteccidn, mas alla de las que han debido accionar de proteccion.

Quedan desafios necesarios de adecuacion de nuestra normativa interna a estandares de la OIT, los

que deben apuntar a la ampliacion de la cobertura, monto y extension del derecho, pero también, la
realizacion legal y practica de la corresponsabilidad parental.
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niones consultivas posean efecto vinculante alguno; 3. visory opinions have an undeniable but indeterminate
Las que senalan que las opiniones consultivas poseen  effect.
efectos innegables pero indeterminados.

PavaBras crave: Corte Interamericana de Derechos Hu-  Kevy worbs: Inter-American Court of Human Rights,
manos, opiniones consultivas, Convencién Americana  advisory opinions, American Convention on Human
de Derechos Humanos, efecto vinculante. Rights, binding effect.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo identifica y explica cuales han sido las principales posiciones doctrinales acerca
de la interrogante que plantea silas opiniones consultivas (en adelante OC u OCs en plural) de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) poseen o no un efecto vinculante para
los Estados parte de la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante CADH), haciendo
una breve introduccion sobre la competencia consultiva de la Corte IDH, clasificando y desarrollando
las posiciones doctrinales sobre la tematica, sefialando lo que se ha expresado en la jurisprudencia
interamericana y nacional sobre esta discusion, y finalizando con una breve seccién de conclusiones
que desarrolla la posicidn personal del autor.

La clasificacion propuesta divide las posiciones doctrinales que se han desarrollado a lo largo de los
afos en tres grupos: 1. Aquellas que afirman que las opiniones consultivas poseen efecto vinculante
para todos los Estados parte de la CADH; 2. Aquellas que niegan que opiniones consultivas posean
efecto vinculante alguno y; 3. Aquellas que sefialan que las opiniones consultivas poseen efectos in-
negables pero indeterminados.

En esta investigacion se utilizard el método dogmatico juridico, acompafado de la técnica de revi-
sién documental para el andlisis bibliografico, que posibilitara el andlisis juridico conceptual de la
competencia consultiva de la Corte IDH. Asimismo, se recurrird al método de casos, el cual permitira
analizar las opiniones consultivas y las sentencias de cardcter contencioso de la Corte IDH, relevantes
para los fines de esta investigacion.

I1. LA COMPETENCIA CONSULTIVA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

A. La competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte IDH cuenta con dos tipos de competencia estructuradas en los articulos 64 y 62 de la CADH
respectivamente: la competencia consultiva y la competencia contenciosa. En conformidad a dichas
disposiciones y de los articulos 1y 2 del Estatuto de la Corte IDH, se establece que la Corte posee dos

atribuciones esenciales: La primera, de naturaleza consultiva, que le otorga la facultad de interpretar
las disposiciones de la CADH, asi como la de otros tratados concernientes a la proteccién de los dere-
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chos humanos en los Estados americanos; la segunda, de caracter contencioso, le otorga la facultad
de resolver las controversias que se le planteen respecto a la interpretacion o aplicaciéon de la propia
Convencion Americana.!

A través de la competencia contenciosa se resuelven controversias entre un individuo y el Estado
parte o entre dos Estados, como sujetos de derecho internacional y su acto jurisdiccional final co-
rresponde a una sentencia que tiene por finalidad resolver controversias acerca de la violacion de los
derechos humanos contenidos en instrumentos internacionales atributivos de competencia a la Cor-
te.? A través de aquella se determina si un Estado ha incurrido en responsabilidad internacional por la
violacién de alguno de los derechos consagrados en la Convencién Americana o en otros tratados de
derechos humanos aplicables al Sistema Interamericano. Asimismo, a través de esta via se realiza la
supervisién de cumplimiento de sus sentencias.? En cambio la competencia consultiva se ejerce con
el fin de responder una duda o interrogante acerca de un punto de derecho y su acto final correspon-
de a una opinion consultiva, que tiene por finalidad responder dudas o interrogantes juridicas acerca
de los derechos humanos, su correcta aplicacién e interpretacion, contenidos en los instrumentos
internacionales atributivos de competencia a la Corte, o bien en los tratados internacionales que
hayan ratificado los Estados que han reconocido la jurisdiccién de aquella.* A su vez, una solicitud
de opinién consultiva puede versar sobre la solicitud de un Estado acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas y los instrumentos internacionales de derechos humanos que haya
ratificado.

B. Regulacion de la Competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La competencia consultiva (también denominada funcién consultiva) de la Corte IDH esta contempla-
da en el articulo 64 de la CADH que prescribe:

“l. Los Estados miembros de la Organizacion podrdn consultar a la Corte acerca de la interpretacion
de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos. Asimismo, podrdn consultarla, en lo que les compete, los 6rganos enumerados en
el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de
Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podrd darle opiniones acerca de la
compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales”.
Por este medio, responde consultas que les formulan los Estados miembros de la OEA o los 6rganos
de la misma. La OC es una interpretacién o explicacion de autoridad, en relacién con cuestiones

! Fix-Zamupio (2004), p. 157.
2 AguiLar (2020), pp. 191y 192.
3 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2018), p. 11.

* AcuiLar (2020), p. 193.
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planteadas sobre algtin tema relacionado con derechos humanos.® De esta forma, la competencia
consultiva de la Corte fortalece la capacidad de la OEA para resolver asuntos que surjan por aplica-
cion de la Convencion, ya que permite a sus organos y Estados miembros consultar a la Corte en lo
que les compete.®

El articulo 64 de la CADH define la competencia consultiva de la Corte en un &mbito ratione materiae,
es decir, prescribe el objeto de ejercicio y en un &mbito ratione personae, que es el anverso de la legi-
timacidn activa para solicitar la consulta.’

Las normas que regulan el procedimiento para presentar opiniones consultivas se encuentran pre-
sentes en el Titulo III del Reglamento de la Corte, estableciendo que en la solicitud de OC que rea-
liza un Estado miembro se deben formular con precisién las preguntas especificas sobre las cuales
se pretende obtener el dictamen de la Corte. Asimismo, la solicitud debe sefalar las disposiciones
cuya interpretacién se requiere, las consideraciones que originan la consulta, el nombre y direccion
del Agente o de los Delegados del Estado u organizacion solicitante, precisando a su vez el Tratado
Internacional de Derechos Humanos que se estd solicitando interpretar. En caso de que, la OC sea
consultada por otro érgano de la OEA distinto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CIDH), la peticion debera precisar ademas la manera en que la consulta se refiere a su
esfera de competencia.®

C. Sobre el caracter vinculante las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

El efecto vinculante que tienen las OCs ha sido un tema debatido a lo largo de los afios desde la
creacion de la Corte IDH. Esta ha sefialado que la OC por su propia naturaleza, no tiene el mismo
efecto vinculante que se reconoce para sus sentencias en materia contenciosa en el articulo 68 de
la Convencion.? Aun con esto, la Corte IDH no desconoce sus efectos juridicos y ha ido mutando su
postura en torno a su caracter vinculante. Sin querer ahondar en esta tematica y explicindolo de
forma sintetizada, la Corte expresé en una etapa inicial (1982-1983) que cubrié el pronunciamiento
de las tres primeras OCs que los pronunciamientos consultivos no tienen el mismo efecto vinculante
que las sentencias en materia contenciosa. Luego entre 1984 y 2009, enuncié una serie de OCs que
afirmaban un efecto innegable sobre sus pronunciamientos consultivos encaminado a hacer efectivos
los derechos y libertades de la CADH, y desde 2014, en especifico desde el pronunciamiento de la OC
21/14, sefiala que los Estados parte deben realizar el respectivo control de convencionalidad sobre la
base de lo que sefiale la Corte en ejercicio de su competencia consultiva.”

5 JuLio (2019).
6 VEnTURA (2007), P. 156.
7 Garro (2009), p. 195.

8 Esto en conformidad al Reglamento de la Corte IDH, de 2009, en sus articulos 70 al 75. Véase también Monterist (2009), pp. 455
y 456.

9 OpiniON Consurriva OC-1/82, parr. 51.

10 Sobre esta tematica se estudia en profundidad en Cremente (2021), pp. 25-40.
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II1. PERSPECTIVAS DOCTRINALES SOBRE EL EFECTO VINCULANTE DE LAS OPINIONES CONSULTIVAS DE LA
CortE IDH

La Corte IDH ha ido desarrollando el alcance practico de sus pronunciamientos en sede consultiva,
ampliando de a poco el espectro de normas que puede interpretar y entregandole una mayor utilidad
a sus pronunciamientos interpretativos, al punto que los integra al pardmetro de convencionalidad.
Si bien la jurisprudencia ha tomado un cauce desde la OC 21/14, el cual ha mantenido hasta el pro-
nunciamiento de las altimas OCs, la doctrina atin se encuentra dividida en torno al entendimiento de
su caracter vinculante. Incluso los mismos jueces de la Corte IDH han manifestado mediante votos
disidentes y concurrentes su postura en torno a este respecto.

En esta seccion presentaremos dichas posiciones haciendo alusion general a la posiciéon de diver-
sos autores sobre la materia y los dividiremos en tres grupos: (1) los autores que defienden que las
OCs tienen un efecto vinculante y obligatorio para los Estados americanos, (2) aquellos autores que
defienden que las OCs no son pronunciamientos vinculantes y constituyen meras interpretaciones
carentes de efectos juridicos y (3) aquellos autores que si bien reconocen una fuerza juridica innega-
ble en las OCs, no se comprometen con su caracter vinculante al ser un aspecto indeterminado en la
CADH.

A. Las opiniones consultivas poseen un efecto vinculante para todos los Estados miembro de las
CADH

Una de las aristas basales acerca de la discusion del valor vinculante de las OCs radica en determinar
si dichos pronunciamientos corresponden a un ejercicio de caracter jurisdiccional de la Corte IDH.
Dicha discusion nace de las interpretaciones del art. 2 del Estatuto de la Corte IDH y lo expresado en
las tres primeras OCs, en donde se hace referencia a la funcién consultiva como una tarea que difie-
re de las funciones jurisdiccionales de la Corte. Al respecto, en los albores de la Corte IDH, autores
como el expresidente de la Corte IDH Héctor Gross Espiell reconocian que la competencia consultiva
constituye una manifestacion de la funcion jurisdiccional latu sensu que cumple la Corte, por lo que
al igual que el procedimiento contencioso esté precedido por un estudio lo mas completo posible del
asunto consultado, redne la mayor cantidad de informacién posible y permite participar legitima-
mente a todos los estados como exigencia necesarias de una buena justicia."

En la misma linea, Cisneros sefial6 afios antes que: “La Corte no deja de actuar como tribunal, si nos
adscribimos a la teoria del 6rgano, la conclusion no admite réplica, pues parte de la base que toda la
actividad de un tribunal —como el Interamericano— es jurisdiccional, por ser un cuerpo de esencia ju-
dicial”.?

En este sentido, una de las criticas a la vision de las OCs como meras interpretaciones acerca del sen-

1 Gross (1988), p. 544.
2 CisNeros (1986), p. 53.
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tido y alcance de la norma consultada se ve reflejada en el voto disidente del Juez Piza Escalante rea-
lizado en la OC 7/86. En dicho voto se sefiala que la jurisdiccién consultiva no se limita a la interpre-
tacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y que en el contexto que vive el derecho
internacional contemporaneo, la Corte IDH debe pronunciarse en relacion a las medidas y los medios
por los cuales los Estados deben respetar y garantizar los derechos que interpreta. A su vez expresa
sobre la utilidad de las OCs que: “(...) de la misma manera como el articulo 2 de la Convencidn crea para
los Estados Parte la obligacién de ‘adoptar... las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren nece-
sarias para hacer efectivos (los) derechos y libertades’ de la persona humana, la funcion consultiva hay
que entenderla con criterio amplio, encaminado también a hacer efectivos tales derechos y libertades”.”®

En esta linea argumental, autores como Rodriguez Rescia razonan que los Estados al solicitar OCs, lo
hacen con la finalidad que se aclare el contenido de la norma y su aplicacion, lo cual conlleva la puesta
en marcha de mecanismos complejos del sistema interamericano que producen pronunciamientos
que no pueden ser considerados simplemente como una interpretaciéon con caracter de fuerza moral
para el solicitante."

Acerca del valor vinculante de las OCs, multiples autores han defendido que los pronunciamientos
consultivos tienen un valor vinculante y obligatorio para los Estados parte de la CADH. Quizas uno de
los andlisis méas extensos que defienden dicha posicion la encontramos en la obra de Héctor Faindez,
quien al analizar la funcién consultiva (con anterioridad a la OC 21/17) critica el tratamiento que las
mismas OCs le han dado a la competencia consultiva de la Corte, sefialando incluso que la denomi-
nacion del pronunciamiento consultivo como una opinién es incorrecto, ya que se confunde dicha
competencia con las facultades no contenciosas que se contemplan en otros instrumentos interna-
cionales como la Carta de Naciones Unidas y el Estatuto de la CIJ. Faundez expresa que dicho pronun-
ciamiento se emite por la Corte IDH en su rol de intérprete autorizado de la CADH y su interpretacion
es vinculante para los Estados parte, por lo que no puede revestir el cardcter de una mera opinion,
sino que, en aplicacion del articulo 64.1 de la CADH, constituyen dictimenes que reunen caracteris-
ticas de certeza y finalidad, y en uso de la facultad del articulo 64.2 constituyen una “opinién” con un
efecto juridico notable que los Estados parte no pueden ignorar.’

Fatndez resume su posicién expresando que:

“(Si) la funcién consultiva no puede desvincularse de los propdsitos de la Convencion, y si dicha funcion
tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados ameri-
canos, ella no puede cumplir una funcién meramente asesora, dotada de la autoridad moral o cientifica
del 6rgano llamado a ejercerla, pero desprovista de toda fuerza juridica y, por lo tanto, carente de conse-
cuencias prdcticas; tal interpretacion privaria a la Convencion de todo su efecto til.

13 OpinioN Consurtiva OC-7/86, opinion separada del Juez Rodolfo Piza Escalante, parrs. 14 y 18.
14 Ropricuez (1997), p. 62.
15 Véase FaUNDEZ (2004), pp. 989-992.
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(-..) Los dictdmenes que pueda evacuar la Corte en respuesta a las consultas que se le formulen, si bien
son vinculantes para todos los Estados parte en la Convencion, no se pueden ejecutar internamente del
mismo modo como estd previsto en la Convencion respecto de las sentencias; pero eso no les resta fuerza
juridica, ni exime a los Estados de observar la Convencidn en los términos en que ésta ha sido interpre-
tada por la Corte”.16

Autores como Salvioli y Nikken han expresado estar de acuerdo con la posiciéon de Faundez."” Espe-
cifica Nikken que, al ejercer su funcion consultiva, la Corte IDH actia como un érgano jurisdiccional
y sus decisiones, si bien no estan llamadas a ser ejecutadas de inmediato, estdn dotadas de un efecto
préactico virtual que repercute dentro de las legislaciones del 4&mbito interamericano. El autor aclara
que existe una cierta confusion en relacion a la diferenciacion de las competencias de la corte reali-
zadas en las OCs 1/82 y 3/83, en donde a simple vista pareciera restarsele valor vinculante a dichas
interpretaciones, ya que se sefiala directamente que no tienen los mismos efectos que la sentencias
contenciosas y que cumplen una funcién asesora, pero dichos pasajes fueron esbozados en relacion
a los parametros de admisibilidad de las OCs de no interferir con casos contenciosos de forma encu-
bierta, ni generar pronunciamientos judiciales contradictorios en la esfera internacional. En ambos
casos las expresiones estaban destinadas a afirmar y explicar la amplitud de la competencia consulti-
va y no debilitarla. Para Nikken la OC no constituye una interpretacién cualquiera, son conclusiones
obtenidas por la Corte cumpliendo su proposito de creacién en relacién al articulo 2 de la CADH, las
cuales tienen un valor analogo al que tienen las sentencias de los tribunales internacionales para los
Estados que no han sido partes en el caso sentenciado, que representan una interpretaciéon auténtica
del Derecho internacional de los derechos humanos y en que como fuente auxiliar del mismo, deben
ser tenidas como normas por los Estados americanos para el cumplimiento de sus obligaciones in-
ternacionales.®

Otros autores como Alfonso Gémez Robledo, reconocen un valor vinculante en las OCs senalando
que: “Ademds de poseer un gran valor, tanto por el érgano que las dicta, como por la precision y pun-
tualizacion que realizan en cuanto al alcance del derecho interamericano, podriamos decir que poseen
ademds force de droit en lo general, ya que son susceptibles de conllevar ciertos efectos juridicos a la par
que ciertas resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas”.® En dicha linea, en cierta etapa
de su obra, Sergio Garcia Ramirez sefialaba que las OCs revisten un elevado valor moral y juridico que
no es posible desconocer.?’ En declaraciones posteriores al desarrollo de la doctrina del control de
convencionalidad, ha expresado que si un Estado incorpora a su derecho la CADH, la hace obligatoria,
haciendo parte de su torrente juridico las normas de la Convencion, estd sujeta a ella por voluntad
soberana y por lo tanto estd reconociendo que ese Tribunal tiene las facultades de interpretar la Con-
vencion y fijar el alcance de sus preceptos, en ese sentido, tan obligatoria es la CADH para los Estados,

16 FAUNDEZ (2004), p. 993.

"Véase Sawvior (2004), p. 455 y Nixken (1999), p. 176.

18 NIKkeN (1999), pp. 171-176. En la misma linea véase NURez (2015), pp. 55y 56.
19 Gomez (2000), p. 46.

20 Garcia (2002), p. 91.
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como la jurisprudencia que sobre la Convencion emite la Corte IDH, explicando a su vez que la juris-
prudencia de la Corte cubre tanto sus pronunciamientos en sede contenciosa como las interpretacio-
nes que realiza en sede consultiva.? Cabe destacar que el autor sefiala que lo que vincula a los Estados
parte es la interpretacion de normas, la fijacién del sentido de las disposiciones convencionales y el
entendimiento general del precepto para todos los fines aplicativos que éste pueda tener, no asi a los
extremos especificos del caso en el que se hizo la interpretacion: hechos y condenas puntuales, que
sélo conciernen al Estado y a la victima que comparecieron en el juicio, y con respecto a los cuales es
indudable la fuerza inter partes de la sentencia emitida por el tribunal.?

Otros autores como Ovalle llegan a la conclusién que es claro que las OCs tienen efectos vinculantes
para los Estados solicitantes de la consulta, seflalando que si no fuera de este modo la existencia de
la competencia consultiva careceria de sentido y constituiria un ejercicio innecesario de gimnasia
académica. Del mismo modo los pronunciamientos de la Corte en sede consultiva comparten ciertas
caracteristicas que revisten sus sentencias en sede contenciosa, constituyendo fallos definitivos e
inapelables que se notifican a todos los Estados miembros de la CADH, revistiendo un efecto erga
omnes que comparten los pronunciamientos e interpretaciones de la Corte sostenidos en sede con-
sultiva.? Por lo que, constituiria un absurdo que un Estado alegue que una opinién consultiva no le
vincula porque no particip6 del debate de ésta cuando fue notificado y emplazado a participar en el
proceso y simplemente decidi6é no hacerlo.

Algunos autores defienden la idea de otorgar plena eficacia a todos los pronunciamientos de la Corte
IDH, con independencia del acto procesal del que emanen o del tipo de competencia que haya sido
ejercida por la Corte. Por ejemplo, Carbonell y Hitters indican que se debe reconocer la fuerza ju-
rigena que tienen las OCs y con mayor razon los fallos de la Corte Interamericana, por provenir de
un organismo tipicamente jurisdiccional.* A su vez, Sagiiés explica que el fundamento del control de
convencionalidad se encuentra en el argumento de autoridad de la Corte IDH, como intérprete final y
supremo de la CADH, consiste en una serie de instrumentos internacionales sobre derechos humanos
y en las interpretaciones dadas a aquella convencidn por la Corte sin interesar mayormente la via por
la que la Corte ha interpretado, sino el producto interpretativo al que ha arribado.?

Asi incluso, autores como Hitters y Aguilar le entregan incluso un efecto vinculante erga omnes a los
razonamientos y argumentos interpretativos en materia de derechos humanos contenidos en las de-
cisiones de casos particulares de la CIDH, ya que forman parte del sistema internacional de derechos
humanos al que los estados se han afiliado y en el que asumieron obligaciones de proteccion.?

2 Véase Garcia (2011a).

22 Garcia (2011b), p. 139.

2 OvaLLE (2012), pp. 601y 602.

2 CarBONELL (2013), p. 83; Hirters (2008), p. 140. Véase también Sacus (1999).

% SAGUES (2015), p. 281.

% Véase Hirters (2008), pp. 136-141, en especial p. 140 y AcuiLar (2020), pp. 236-241, en especial p. 241.
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Otras investigaciones centran el valor vinculante de las OCs en el rol de intérprete ultimo de la CADH
que recae en la Corte IDH. El razonamiento se da en base a que, en el marco de la Convencién de
Viena, un Estado que ratifica un tratado en ejercicio de su poder soberano, debe cefiirse a lo estable-
cido en é€l, obligacion que conlleva la de adoptar la interpretacién autorizada respecto del significado
y alcance de sus disposiciones emitida por el 6rgano competente.?” A su vez, vinculado por el com-
promiso de los Estados de incorporar las directrices que fije la Corte como érgano controlador del
cumplimiento de la CADH, mediante la adopcion de medidas/practicas legislativas, judiciales y/o ad-
ministrativas que recojan y pongan en practica estas pautas.?® Esto conlleva a decir que, si un Estado
reconoce expresamente a la Corte como el intérprete auténtico y final de la CADH, la ejerce cuando
desarrolla su competencia tanto en los casos contenciosos como consultivos, en ambos casos es la
intérprete auténtica y final de la CADH, como en el plano interno de los estados es la jurisdiccion
constitucional respectiva, actuar de otra forma constituiria asimismo una clara violacion de los prin-
cipios de buena fe en el cumplimiento de los derechos asegurados por el corpus iuris interamericano
y del objeto y fin de la CADH, ademds de un desacato de las sentencias de la Corte IDH.?° En palabras
de Bazan: “(Las OCs) son resultado de la labor hermenéutica de esta (refiriéndose a la Corte IDH) en
tanto intérprete final de tal instrumento internacional, parece razonable concluir que al llevar adelante
la fiscalizacion convencional aquellos habrian de tener necesariamente en cuenta, en lo aplicable, los
productos interpretativos vehiculados en dichas opiniones consultivas”.°

Se seflala que hoy en dia el valor juridico de las OCs es dificil de desconocer, ya que se ha convertido
en un precedente solido como integraciéon de los pronunciamientos consultivos de la Corte al con-
trol de convencionalidad. Lo que sigue siendo un terreno dificil de definir para los autores es, como
dichas interpretaciones se aplican dentro de la judicatura y en la legislacion de los Estados parte,
desafios parecidos a los que ha asumido la aplicacion de la doctrina del control de convencionalidad,
que en palabras de Sagiiés: “es una figura juridica zigzagueante, a borbotones, con avances y repliegues,
y una sedimentacion no siempre uniforme, que no ha contado con una presentacion diddctica, que ad-
virtiera cudndo se produce un incremento en los fundamentos y en el radio de operatividad del instituto,
y cudndo, si la hubiere, una reduccion”.?' Sobre este respecto, Clérico sefiala que las OCs generan nor-
mas adscriptas, que son mandatos que se ganan de un proceso consultivo donde intervienen la deli-
beraciéon de numerosos argumentos juridicos, no constituyen una sola voz que se manifiesta a favor
o en contra de una interpretacion, sino que representan contenidos que generan un impacto dentro
de las interpretaciones de las mismas normas discutidas dentro del ejercicio de su competencia con-
tenciosa y en la aplicacion de derecho de los Tribunales de las Américas. Para la autora, las OCs se
manifiestan de tres formas dentro de las judicaturas nacionales de los Estados parte: Como simples
citas a la OC (las cuales tienen un impacto atenuado), como citas jurisprudenciales dentro de la ca-
dena argumentativa que justifican el holding de una sentencia (con un impacto mayor y fundamental

2 Véase SaLAzAR ET AL (2019), p. 127; AcuiLar (2008), p. 225; LLucpar (2016), pp. 12 y 13; Lanpa (2016), p. 35; Soro (2012); IpiREez (2017),
pp. 106 y 107.

8 En esta linea véase Romero (2011), p. 53 y BEcerra (2013), p. 65.
29 NoGUEIRA (2017), p. 19. Véase también Ferrer (2017), p. 65.

30 BazAN (2015), p. 28.

3 Sacuts (2015), p. 280.
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para la sustanciacion del fallo) o como un parametro de control de convencionalidad, cotejando la
norma interna en contraste a la CADH ademas del contenido del que se ha enriquecido a través de la
OC (con un efecto vinculante para la judicatura).®

B. Las opiniones consultivas carecen de efecto vinculante alguno

Quienes niegan el caracter vinculante de las OCs, lo hacen cominmente sobre la base argumentativa
de reflejar sus diferencias con la sentencia que emana de la Corte en sede contenciosa, entendiendo
ala OC como un pronunciamiento que no es producto de un litigio, sino de un acto voluntario de un
Estado Miembro o de otros 6rganos de la OEA, de someter a consulta interpretativa de algun tema
vinculado a los derechos humanos garantizados por los instrumentos americanos, en tanto la senten-
cia es producto de una contienda entre un sujeto victima, conforme a los enunciados del articulo 1.2
de la CADH vy el Estado denunciado por violar algun derecho fundamental.* Dichas interpretaciones
se basan principalmente en el contenido expuesto en las opiniones consultivas 1/82 y 3/83, como lo
expone Buerghenthal en trabajos realizados durante los primeros afios de funcionamiento de la Corte
IDH al expresar que, en los procedimientos no contenciosos, los demds Estados americanos no son
partes del proceso y no se encuentran en la obligacion legal de cumplir las opiniones de la Corte. El
interés de un Estado puede ser afectado de una manera o de otra por una interpretacion dada en una
OC.* Aun con lo expuesto, el autor sefiala que seria contraproducente para un Estado americano el
no hacer caso del contenido de una OC, ya que aunque carezcan de fuerza obligatoria dificilmente
serian ignoradas, es mas ficil para los Estados cumplir con la interpretacion de la Corte y no ser estig-
matizados como violadores de los derechos humanos.*® Es decir, que esta posiciéon reconoce un valor
abstracto y no vinculante a las OCs, que permiten crear conciencia sobre la necesidad de un actuar
gubernamental acorde con el respeto de los derechos humanos de los individuos como beneficiarios
de este sistema de proteccion, coadyuvando a los Estados a no violar la CADH e involucrarse en casos
contenciosos.’® En esta linea, autores como Zelada, si bien desconocen el caracter vinculante de las
OCs, reconocen que aquellas han desarrollado una vocacién preventiva o de advertencia frente al
riesgo estatal de incurrir en responsabilidad internacional.*

En sintesis, para los autores de esta posicion las OCs no son obligatorias en sentido estricto y su fuer-
za radica en la autoridad moral y cientifica de la Corte.*

Autores como Ventura y Zovatto sefialan que mediante el ejercicio de su competencia consultiva la

32 CLEriCO (2020).

33 LLUGDAR (2016), p. 12.

34 BUuErGENTHAL (1985), p. 18. En esta linea véase también Pacueco (2003), pp. 72y 73.
3 Véase BUERGENTHAL (1982), p. 244.

36 Arias y GaLiNDo (2013), p. 140. En el sentido de ser una facultad que responde a priori cuestiones de caracter abstracto, véase
Ruiz (1998), p. 1355.

31 ZeLapa (2020), pp. 40 y 41.

% DunsHEE DE ABrANCHES (1980), p. 123. En la misma linea Varcas (1992), pp. 331y 332; Pasquarucct (2012), p. 37; BURGORGUE-LARSEN Y
Usepa pE Torres (2011), p. 90.
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Corte cumple una funcion asesora y de interpretacion, de modo que sus opiniones no tienen el mismo
efecto vinculante que sus sentencias en materia contenciosa, las cuales evidentemente son materias
distintas que son reguladas por disposiciones distintas, por lo cual, no afecta a los demas Estados
americanos, ya que en caso de existir un desacuerdo entre la judicatura o la legislacién interna de un
Estado parte de la CADH, no existirian argumentos para plantear dicha contradiccion, ya que no han
sido participes de dichos procesos consultivos.**

A su vez, otras criticas se basan en el desconocimiento del carécter jurisdiccional de la competencia
consultiva. Asi, Fix Zamudio criticando a Gross Espiell, afirma que el pronunciamiento de una OC no
implica la resolucién de una controversia por un 6rgano publico imparcial, sino exclusivamente la
emision de un dictamen u opinién sobre los preceptos cuya interpretacion se solicita y se refiere a la
competencia contenciosa como equivalente de competencia jurisdiccional.*°

Criticas posteriores al desarrollo de la doctrina del control de convencionalidad han sido proferidas
por el Juez de la Corte IDH, Eduardo Vio Grossi, quien expresé latamente en la OC 24/17 su inter-
pretacion disidente en relacion al valor real de las interpretaciones realizadas en sede consultiva y
su vinculo con el control de convencionalidad que deben realizar los Estados parte expresadas prin-
cipalmente en las OCs 21/14 y 24 /17. Expresando que, la competencia no contenciosa de la Corte no
consiste en ordenar o disponer una medida, sino mas bien en convencer acerca de una interpreta-
cion, siendo su condicidn no vinculante su principal diferencia con sus sentencias contenciosas. Vio
Grossi explica que las OCs son concebidas en la Convencion como pronunciamientos que permiten
advertir a los Estados del riesgo que asumen llegado el caso de que se les reclame y se declare su
responsabilidad si su proceder no se ajusta a aquellas interpretaciones. Ademas, sefiala que las OCs
carecen de caracter vinculante, ya que si lo fueran no se diferenciarian de los pronunciamientos en
sede contenciosa y porque ademads en ellas no hay partes, de donde se desprende que seria del todo
injusto que una resolucién de la Corte fuese obligatoria para los que no han comparecido ante ella ni
han sido demandados o interpelados. Por otra parte, en la hipdtesis de que se estimara que las opi-
niones consultivas fuesen obligatorias para todos los Estados, no solo el derecho de defensa se veria
muy seriamente afectado, sino que también los Estados que no son parte de la Convencion serian, de
esa forma, sometidos a la jurisdiccion de la Corte, lo que escapa del todo de lo que establece la pro-
pia Convencion. El valor que dicho juez otorga a las OCs se basa en la autoridad moral e intelectual
de la Corte, por lo que interpreta que el control de convencionalidad que los Estados deben realizar
en base a sus interpretaciones es de caracter preventivo para los Estados que han reconocido su
competencia contenciosa, ya que de no ajustar su conducta a la interpretacion que ella hace de la
Convencion, se arriesgan a que, sometido un caso a su conocimiento y resolucion que diga relacion
con dicho proceder, declare la responsabilidad internacional del respectivo Estado.* En trabajos pos-
teriores, dicho Juez desarrolla esta posiciéon en base a un andlisis exegético de la CADH y un trabajo
comparativo entre las competencias de la Corte, que lo lleva a concluir que: La Convencién no dis-

39 VENTURA 'y ZovaTTO (2007), pp. 165y 166.
40 Fix-Zamupio (2004), p. 158.
“Véase OpiNION ConsuLtiva OC-24 /17, Voto individual del juez Eduardo Vio Grossi, parrs. 12 y 13.
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pone que las OCs sean obligatorias para los Estados o los érganos de la OEA que la hayan solicitado,
segun corresponda, o para todos ellos. Tampoco establece quién debe ejecutarla y no se refiere a ella
como “fallo” ni hace, consecuentemente, alusion alguna al efecto de cosa juzgada.**

Como se ha expuesto, los autores que sostienen esta posicién no desconocen que exista valor juridi-
co alguno en las OCs, sino mas bien sefialan que su contenido carece de fuerza obligatoria propia y
constituye una herramienta de caracter subsidiario del sistema regional de proteccién de derechos
fundamentales. Asi, Candia expone que a través del desarrollo que la Corte IDH ha realizado de las
causales de inadmisibilidad de solicitudes de OCs, la Corte IDH ha custodiado el caracter subsidiario
y la finalidad coadyuvante de la CADH, que en términos del autor, opera en casos concretos de vul-
neraciones a derechos humanos que no han sido solucionados dentro de la jurisdiccién y legislatura
nacional y soberana del Estado miembro. Entonces, la OC reviste una naturaleza coadyuvante, que
busca apoyar al Estado en el cumplimiento de sus propias responsabilidades dentro del sistema re-
gional de proteccion de derechos y son los propios Estados los que deciden si recogen o no las inter-
pretaciones de la Corte en base a la calidad del pronunciamiento. Aun con esto, clarifica que la Corte
IDH al ir ampliando su ambito de ejercicio consultivo ha dado un giro jurisprudencial que la ha llevado
a inmiscuirse en pronunciamientos genéricos de corte politico y ha ido dotando de caracter general
y obligatorio el contenido de sus interpretaciones.* Dicho riesgo de caer en el ambito del activismo
judicial internacional a través de pronunciamientos consultivos ha llevado a autores como Gabriel
Maino a criticar el contenido de las OCs 21/14 y la 24 /17, sefialando que la Corte se ha auto-atribuido
facultades, respondiendo interrogantes que no realizaron los Estados solicitantes y estableciendo la
obligatoriedad erga omnes de las OCs, lo que da lugar a una remision ad infinitum respecto de los fun-
damentos de la obligaciéon de obedecer.* En este sentido, Machado afirma que las interpretaciones de
la Corte IDH mas bien constituyen un sistema de precedentes que posibilitarian la vinculacion inter-
pretativa como parametro de unidad, igualdad y coherencia del sistema interamericano, protegiendo
de manera mas amplia y completa los derechos humanos consagrados en la CADH.* Todo lo anterior
no obsta a los Estados a incorporar directamente en sus normas constitucionales las interpretaciones
que la Corte IDH realice ejerciendo su competencia no contenciosa.*

En términos practicos, los criticos del valor vinculante de las OCs sefialan que si se les otorgara un
valor obligatorio a dichas interpretaciones se vulneraria el principio de consentimiento pacta sunt
servanda, ya que la Corte IDH estaria haciendo uso, sin estar previamente autorizada por la CADH,
de una ampliaciéon encubierta de su competencia contenciosa, extendiendo un manto jurisdiccional
a quienes siquiera son parte de dicho tratado a través de un instrumento que no tendria aplicacién,
ya que no cuenta con mecanismos de supervisién de cumplimiento, como si cuentan las sentencias

42 V1o Grosst (2018), p. 206.

43 Canpia (2018), pp. 58 y 59.

4 GasrieL (2019), p. 356.

45 MacHapo (2017), p. 356.

6 En esta linea véase AsriL (2020), pp. 79y 80 y Burcos (2020), p. 77.
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de casos contenciosos.*” Para algunos autores, esta extralimitacion estaria fundada en las ansias de
parte de la Corte de hacer progresar la agenda de derechos humanos en el continente, que conllevan
al sistema interamericano a extralimitarse en sus atribuciones convencionales y exceder su compe-
tencia.*®

C. Las opiniones consultivas poseen efectos innegables pero indeterminados

Existen multiples autores que se refieren a esta discusion sin encuadrarse en su totalidad con alguna
de las dos posturas anteriormente expuestas. Estas lineas doctrinales se basan en parte en el caracter
ambiguo que tiene el desarrollo de la competencia consultiva de la Corte, sefialando que si bien, en
referencia a la expresion de la OC 15/97, las OCs tienen efectos juridicos innegables, dichos efectos
son indeterminados, quedando esclarecidos solo ciertos aspectos a lo largo del desarrollo de sus in-
terpretaciones. Asi, autoras como Garro sefialan que el problema radica en dilucidar en qué sentido y
para que partes es vinculante el contenido de una OC.*°

Por su lado, Roa afirma que en base a dicha indeterminacion la balanza de esta discusion doctrinal se
inclina mas hacia el reconocimiento de una fuerza vinculante relativa de las OCs. El autor afirma que:

“En el escenario de la Corte Interamericana no existe claridad sobre los efectos y alcances de una opinion
consultiva. La Convencién Americana establece, en el articulo 64, la competencia consultiva de la Corte,
pero nada dice sobre la fuerza vinculante de sus decisiones; el Reglamento de la Corte también regula en
los articulos 70 a 75 aspectos del procedimiento consultivo y guarda silencio sobre las consecuencias de
la emision de una opinién consultiva”.>

El autor sefiala que la no definicidn de los efectos de las OCs es una de las grandes fisuras que po-
see la Competencia no contenciosa de la Corte, no existiendo claridad en los efectos y alcances de
dicha competencia.”® Cabe destacar que en exposiciones mas recientes, Sergio Roa se ha referido
a la evolucion de la jurisprudencia de la Corte IDH desde la OC 21/17, aludiendo a la inclusién de
las interpretaciones en sede consultiva dentro del pardmetro de convencionalidad, sefialando que la
competencia consultiva ha pasado de una etapa de OCs que constituian victorias pirricas, en donde
al definir su competencia consultiva la Corte ampli6é excesivamente su ambito de competencia con-
sultiva y contribuy¢ a la indefinicién de sus efectos, defendiendo un estandar fundamental de dere-
chos humanos pero sin entregar los materiales para hacer efectiva dicha proteccién, a una etapa de
victorias estratégicas, en donde las OCs han adquirido un verdadero impacto transformador de los
sistemas juridicos americanos, enriqueciendo la doctrina interamericana de derechos humanos con
estandares de bases fuertes, pero corriendo riesgos de transformarse en herramientas de instrumen-

47 ZELADA (2020), p. 95.

8 Véase Viroro (2020), pp. 213 y 214.
49 Garro (2009), pp. 202 y 203.

50 Roa (2015), p. 121.

51 Véase Roa (2015), pp. 96-100.
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talizacion politica y estratégica que extralimiten a la Corte en sus competencias no contenciosas.

En torno a este riesgo de instrumentalizacién, Fuchs sefiala que es necesario desarrollar y perfec-
cionar los criterios juridicos de admisibilidad de las solicitudes de OCs, delimitando de forma mas
enfatica la respuesta a las interrogantes que realizan los solicitantes para no extralimitarse dentro de
sus competencias y cuidando que la OC no tenga efectos politicos dentro de los Estados americanos,
evitando funcionar como una especie de solucion encubierta de asuntos que se deben decidir por
organismos politicos.>® Incluso se ha sefialado la importancia de considerar el timing o espacio tem-
poral cuando se tramita la opinion consultiva, sefialindose que en la practica la emisién de opinio-
nes consultivas han tenido consecuencias extrajuridicas que han afectado indirectamente elecciones
presidenciales como el balotaje celebrado en Costa Rica en abril de 2018, tres meses después de la
emision de la OC 24 /17.54

En la actualidad, estas posiciones reconocen un valor intermedio o relativo en la inclusion de las
OCs en el parametro de convencionalidad, en esta linea Zelada sefiala que si bien las OCs carecen de
fuerza vinculante por si mismas, el control de convencionalidad en base a sus interpretaciones hace
tangibles sus efectos juridicos innegables, otorgando un fundamento argumentativo mas sélido a la
Corte a la hora de fundamentar sus sentencias contenciosas y haciéndolas obligatorias a través de un
mecanismo externo.

En una linea diferente, Navas sefala que en relacion a las competencias consultivas de las demads
Cortes internacionales de derechos humanos, las OCs tienen efectos cristalizadores y constitutivos,
en donde la Corte adopta una resolucion sobre una practica que se reconoce como Derecho, la cual
puede originar el futuro surgimiento de una costumbre de los Estados que confirman a través de sus
practicas el valor juridico de la OC, radicando en sus interpretaciones un fuerte poder coercitivo en
los Estados americanos, que buscan no ir en contra de las interpretaciones de la Corte IDH para no
vulnerar el sistema de proteccion interamericano de derechos humanos.*

IV. EL VALOR VINCULANTE DENTRO DE LA JURISPRUDENCIA

A. En la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como explicamos en un acapite anterior, la misma Corte Interamericana se ha expresado sobre esta
temadtica, aclarando, desde el pronunciamiento de la OC 21/17 que:

“(...) conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como

52 Roa (2020). Véase también Roa (2015), pp. 95-148.
53 Fuchs (2020).

54 Véase Romero (2018), p. 165 y Roa (2020).

55 Navas (2018), p. 34.
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la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus organos, incluidos
los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por parte de alguno de dichos érganos genera
responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razén que estima necesario que los diversos orga-
nos del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que
sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con
su competencia contenciosa el propdsito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la
proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos”.

Asi, los pasajes de las OCs posteriores a la N°21/17, que hacen referencia al caracter vinculante de los
pronunciamientos consultivos de la Corte, realizan citas de lo expresado inicialmente, cimentando
esta doctrina como un criterio firme.*

Mas con todo, no existen sentencias en sede contenciosa que hayan sostenido dicha cita al referirse
al deber de los Estados de realizar el debido control de convencionalidad preventivo o correctivo
dentro de sus legislaciones o a través del ejercicio jurisdiccional de sus tribunales de justicia.

B. La respuesta en sede jurisprudencial de la Corte Suprema chilena

La Corte Suprema de Chile realiza en multiples ocasiones citas a diferentes opiniones consultivas,
como argumentos para esclarecer el alcance de derechos fundamentales desarrollados en la juris-
prudencia de la Corte IDH, como lo serian el entendimiento del “debido proceso”, de la “libertad de
expresion” y del “principio pro homine/pro persona” entre otros.”” A la hora de referirse al caracter
vinculante de las OCs han sido dispares, pero en general difieren del criterio cimentado por la Corte
IDH, asi si bien existen sentencias, como por ejemplo un pronunciamiento sobre el alcance del térmi-
no “identidad de género”, en donde el maximo tribunal nacional sefala que:

“Por tanto, la interpretacion que el tribunal regional le da a la Convencidn, incluso en la Opinién Con-
sultiva recién mentada, tiene cardcter de autoritativa para Chile a menos que todos los Estados Partes
mediante un protocolo u otro instrumento que (haciendo referencia a la OC 24 /17) enmiende la Con-
vencidn decidan reemplazar esta interpretacion autoritativa por su propia interpretacion auténtica’s®

Con todo, dentro del Rol N°33.316-2019, en donde la Corte se aboca a responder especificamente su
posicion sobre el cardcter vinculante que poseen las OCs en la jurisdiccion chilena, esta ha sido clara
al expresar su disidencia al caracter obligatorio que ha sefialado la Corte IDH al decir que:

“La opinion consultiva N°24 /17 no es propiamente una “sentencia” emanada de un érgano que ejerce
jurisdiccion y, por lo mismo resulta discutible la potestad de ejecucion e imperio en relacion con su con-

% Véase OpinioN Consurriva OC-22/16, parrs. 14, 16, 19 y 24; Opinion Consurriva OC-23 /17, parrs. 15, 16, 17, 28, 29 y 30; OpINION
Consurtiva OC-24/17, parrs. 15, 16, 17, 22, 25, 26 y 28; OpinioN Consurtiva OC-25/18, parrs. 21, 30, 34, 50, 52, 58 y 59; OPINION
Consurtiva OC-27/21, parr. 36; OpinioN Consurtiva OC-28 /21, parr. 41 y Opinion Consurriva OC-29/22, parr. 30.

57Véase este tema a fondo en CLeMENTE (2021), pp. 90-113.

% Oscar Gonzalo Barrera Cea (S) (2018), considerandos 7, 8 y 12.
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tenido. De ahi que se trate, mds bien, de un llamamiento a los Estados en orden a adecuar su legislacién
interna a la interpretacion que la CIDH hace del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (...)

La alegacién no puede ser acogida, toda vez que el control de convencionalidad presupone atender a la
jurisprudencia e interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, resulta discutible asignarle el cardcter de jurisprudencia a la Opinién Consultiva N°24/17
por las razones ya latamente expuestas en los motivos que preceden (...)

Es necesario subrayar que esta Corte no discute que la CIDH resulta ser el intérprete ultimo de la Con-
vencidn Americana y, en general, del Sistema Interamericano de proteccién de los Derechos Humanos.
Lo que se cuestiona es que una Opinion Consultiva pueda tener los efectos que las recurrentes creen ver,
mds aun si el Estado ha adoptado las medidas internas necesarias para dar estricto cumplimiento a los
articulos 11 N°2, 17, 19 y 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos”.*

Esto, en conjunto con el andlisis que se ha realizado en otras obras a la jurisprudencia del maximo
tribunal nacional, nos ha llevado a concluir que la Corte Suprema de Chile no otorga un valor de por
si a las opiniones consultivas de la Corte IDH, no las cita de forma tal que en la fundamentacién de su
sentencia cumplan un rol preponderante y basal, sino méas bien, utiliza dichos pronunciamientos para
coadyuvar argumentos basados en multiples derechos consagrados en instrumentos internacionales
de derechos humanos o que también han sido pronunciados en multiples ocasiones en sentencias
contenciosas de la misma Corte IDH, alejando a la jurisdiccion chilena de posiciones que la adscriban
a defender el valor vinculante de dichos instrumentos, entendiéndolos méas bien como pronuncia-
mientos que contienen interpretaciones auténticas de la CADH, las cuales parecieran revestir valor
por emanar de una alta autoridad moral, jerarquica y cientifica, delimitando el alcance de ciertos
derechos fundamentales con el fin de coadyuvar su entendimiento dentro de las judicaturas de los
Estados americanos y a su vez entregar nociones que asistan a dichos Estados a desarrollar politicas
que no contravengan el sistema de proteccién interamericano de derechos humanos para no com-
prometer su responsabilidad internacional.®

V. CONCLUSIONES

La discusion sobre el caracter vinculante de las OCs es una disputa que, si bien, tiene expresiones
claras en la jurisprudencia de la Corte IDH y en la jurisprudencia nacional, a nivel doctrinal sigue
abierta con posiciones antitéticas, que varian entre entregarle a los pronunciamientos consultivos un
caracter vinculante y obligatorio, hasta las que niegan su obligatoriedad, siendo estos instrumentos
coadyuvantes de argumentos que puedan entregar las sentencias de los tribunales nacionales, a la
hora de esclarecer el alcance de ciertos derechos, discusiéon que esta estrictamente ligada al enten-

9 Arias con Servicio de Registro Civil e Identificacion, Region del Biobio (2020), considerandos 13, 14 y 19.

50 CLEMENTE (2021), pp. 117-119.
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dimiento y a las posiciones doctrinales que sigan los autores sobre el control de convencionalidad y
el alcance de la obligatoriedad de normas y sentencias internacionales de derechos humanos. Asi, au-
tores que en general niegan o quitan relevancia al control de convencionalidad que deben realizar los
Estados parte de la CADH sobre los pronunciamientos de la Corte IDH, al fallar esta sobre el alcance
de la CADH en otras jurisdicciones, o en general, aquellas posiciones que pongan en duda del cardcter
obligatorio de la CADH en su legislacion van a tender a restarle valor vinculante a las OCs. En cambio,
autores que defienden la aplicacion del debido control de convencionalidad de las normas de la CADH
y de las sentencias de la Corte IDH, le entregan valor vinculante a las OCs.

Nuestra posicion personal es que este asunto estd zanjado a nivel interamericano, habiendo esclare-
cido la Corte IDH el estandar con el que deben ser entendidas las opiniones consultivas y la aplicacion
que deben entregar los Estados parte de la CADH de su contenido a través del debido control de con-
vencionalidad de sus pronunciamientos, siendo preocupante la posiciéon que ha tomado la Corte Su-
prema en su jurisprudencia, dado tanto en sede consultiva como en sede contenciosa, desconociendo
la Corte Suprema de Chile pristinamente lo sefialado por la Corte IDH, pudiendo comprometer al Es-
tado ala hora de evaluarse su aplicacion del estdndar interamericano, al haber suscrito Chile la CADH,
reconociendo a la Corte IDH como el intérprete autorizado y superior de la Convencion. Tambien
en sede doctrinal, adherimos a la posicién que entiende un efecto vinculante en las OCs, radicando
dicho efecto en el hecho que son pronunciamientos realizados por un tribunal que ejerce funciones
jurisdiccionales, de lato contenido interpretativo, el cual expresa su parecer en torno a situaciones de
las que se duda si se sujetan al estandar interamericano o no, existiendo en su tramitacion instancias
para que los demas Estados parte expresen su posicion y no constituyendo un mero “punto de vista”
Aun con todo, reconocemos que, al igual de como se discute en sede del control de convencionalidad
de las sentencias de la Corte IDH, el efecto practico que tiene sobre los tribunales de los Estados
parte se sujeta en la aplicacion que dichos cuerpos jurisdiccionales le den a lo interpretado en OCs,
careciendo la legislacion que regula el sistema americano de derechos humanos mecanismos de apli-
cacién que puedan hacer efectiva en si misma una opinién consultiva.
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ResuMEN: Se ocupa este trabajo de analizar brevemente
los conceptos de domicile of origin, domicile of choice o
domicile of dependency, propios de los ordenamientos
anglosajones, perfilando las lineas basicas de su com-
plejo régimen juridico a través del examen de la prac-
tica de common law. Todo ello, en tanto que elemento
determinante del funcionamiento del reenvio a la hora
de seleccionar el ordenamiento juridico finalmente
aplicable a la sucesion: desde la 6ptica del Reglamento
(UE) 650,/2012 (articulo 34 R. 650) y la propia del Dere-
cho doméstico espaiol (articulos 9.8 y 12.2 Codigo Civil
espaiiol), tras reciente practica del Tribunal Supremo
espaiiol revitalizando la importancia del domicile fren-
te a una préctica anterior mas formalista y menos res-
petuosa con este concepto.

PavaBras crave: Concepto de domicile, reenvio, sucesio-
nes internacionales.

AsstracT: The purpose of this paper is to analyse briefly
the concepts of domicile of origin, domicile of choice or
domicile of dependency, derived from Anglo-Saxon legal
systems, relevant in the scope of renvoi in matters of in-
ternational successions: from Regulation (UE) 650,/2012
(article 34 R. 650) and from Spanish domestic rules (ar-
ticles 9.8 and 12.2 Spanish Civil Code), after change of
position of Spanish Supreme Court revitalising the con-
cept of domicile.

Key worps: Concept of domicile, renvoi, international
successions.

* El presente trabajo se realiz6 en el marco de la estancia de investigacion en el Institut suisse de droit comparé, Lausanne, Suiza
(julio-agosto 2023). Agradezco al ISDC las facilidades que me proporcionaron durante este tiempo.
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I. INTRODUCCION

Espaiia es uno de los Estados de la Unién Europea donde tiene lugar un mayor numero de casos de
sucesiones de nacionales britanicos. No es un dato que deba extrafiar en tanto que son muchos los
nacionales del Reino Unido que deciden fijar su residencia habitual en Espafa: hablamos de mas de
300.000 britanicos residentes en Espaiia, desde los 82.000 de Andalucia o la Comunidad Valenciana,
hasta los 22.000 de Cataluiia, los 11.000 de la Comunidad de Madrid o los 3.000 de Galicia. Llegando
a Espaiia ya casados o sin vinculo conyugal en su pais de origen, no es inhabitual que se emparejen
con nacionales del pais de recepcién, muchas veces contrayendo matrimonio (0 nuevo matrimonio,
de ser el caso), habitualmente con descendencia en uno u otro pais y con frecuencia propietarios de
bienes muebles e inmuebles en el Estado de su nacionalidad (y/o en terceros Estados), ademas de
propietarios de bienes inmuebles en territorio espafiol, normal y aunque no necesariamente, una
segunda residencia.

Desde la 6ptica del ordenamiento juridico espafiol, estas sucesiones siempre plantearon especificos
problemas notariales, registrales y, asimismo, judiciales. A ellos responde el operador juridico espa-
fol a partir de dos modelos que coexisten en la actualidad y que conforman el régimen juridico de
estas sucesiones: el Reglamento (UE) 650,/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4/7/2012,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la
aceptacion y la ejecucién de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la
creacién de un certificado sucesorio europeo,' para las abiertas el 17/8 /2015 o con posterioridad, y
el Codigo Civil espaniol (en adelante CC), en concreto, el articulo 9.8 CC como norma de conflicto do-
méstica reguladora de las sucesiones internacionales, para las abiertas con anterioridad a esa fecha.
Ambos regimenes contemplan la situacion, posible, aunque no necesaria, de que una sucesién regida
en principio por la ley inglesa o galesa (u otra), pueda rematar bajo la aplicaciéon de una ley espafiola:
esta posibilidad depende del funcionamiento del mecanismo del reenvio (articulo 12.2 CCy articulo 34
R. 650,/2012) y éste, a su vez, de una tipica nociéon anglosajona como es el domicile.

La aplicacion del Derecho inglés o del Derecho espaiiol no es cuestion menor. Son muchas las pecu-
liaridades de los distintos Derechos integrantes del Reino Unido, también las diferencias entre sus
disposiciones materiales, particularmente, las propias del Derecho inglés, y aquéllas de los distin-
tos ordenamientos juridicos que conforman el Derecho espariol, singularmente, el Derecho comun:
alcance de la libertad de testar, propia de los sistemas angloamericanos y que favorece al conyuge
supérstite, frente a cualquier eventual derecho legitimario a favor de ciertos ascendientes o des-
cendientes.? De ahi que sea habitual la confrontacion en aquellos supuestos en los que el causante
de nacionalidad britanica, habiendo hecho testamento, nombra como heredero universal a su (tlti-
mo) conyuge, estando otros interesados (normalmente, los hijos del causante) en desacuerdo con el
contenido del testamento, de modo que reclaman sus legitimas de conformidad con la ley espafiola

! Reglamento de la Unién Europea N°650,/2012, de 2012.

2 Desde la doctrina espafiola, sobre las muchas diferencias entre el Derecho sucesorio de los ordenamientos juridicos del Reino
Unido (y de las Islas Britanicas en general) y los ordenamientos del Estado plurilegislativo espafiol, LaruenTe (2021), pp. 29-149;
Yearra (2019), pp. 2-5; YBarra (2015), pp. 227-229; o SincHEz (2006), pp. 2022-2024.
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(realmente, conforme al Codigo Civil, obviando el juego de los diferentes Derechos civiles forales que
conviven en Espafia conformantes del ordenamiento juridico espaiiol).

Que la aplicacion del Derecho inglés o del Derecho espaiol dependa de un reenvio cuyo juego se halla
condicionado por la nocién anglosajona del domicile convierte en necesaria la comprension de este
concepto. Partiendo del estudio del domicile en el Derecho inglés como ordenamiento de base,® se
ocupa este trabajo de realizar una breve aproximacién al concepto de domicile anglosajén, en con-
creto, a los conceptos de domicile of origin, domicile of choice o domicile of dependency, propios de
este tipo de ordenamientos, perfilando las lineas basicas de su complejo régimen juridico a través del
examen de la practica de common law en la (casi) ausencia de normas positivas que lo regulen (punto
IV). Y todo ello, después de poner de manifiesto como influye la aproximacién que el operador juri-
dico espafiol tenga respecto del concepto anglosajon de domicile a la hora de enfrentarse a la figura
del reenvio y sus consecuencias. Por un lado, en aplicacién de los articulos 9.8 y 12.2 CC, donde re-
cientemente el Tribunal Supremo espanol revitaliza la importancia del domicile frente a una practica
anterior mas formalista y menos respetuosa con el concepto en los paises de common law (punto
IT). Y, por otro, en aplicacion del régimen del Reglamento (UE) 650,/2012, estudiando su articulo 34
R. 650 regulador del reenvio respecto de cierto tipo de supuestos menos tipicos que los propios del
articulo 9.8 CC, si bien igualmente posibles (punto III). Doble perspectiva ésta que no se cuestiona en
tanto que, aun cuando la entrada en vigor del Reglamento (UE) 650,/2012 en el afio 2015, durante un
tiempo importante seguira siendo operativo el articulo 9.8 CC: recuérdese su aplicacion respecto de
quienes hayan fallecido antes del 17/8 /2015 (articulo 83.1 R. 650).* De ahi la (todavia) relevancia actual
del problema en términos del articulo 9.8 CC.?

Expuesto el contexto, procedemos a continuacion a desarrollar los puntos referidos.

I1. REENViO Y DOMICILE: REGIMEN DOMESTICO
A. Articulos 9.8 y 12.2 CC: respuesta tipica

En el Derecho doméstico espaniol, la ley aplicable a las sucesiones internacionales se halla regulada en
el articulo 9.8 CC bajo el siguiente tenor: “La sucesidon por causa de muerte se regird por la ley nacional
del causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el
pats donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios
ordenados conforme a la Ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento
conservardn su validez, aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustardn,

3 Este trabajo expone las lineas basicas del concepto de domicile del Derecho inglés. Aunque otros regimenes de common law
(americano, australiano o neozelandés) tienen alli su base, no siguen de manera uniforme el modelo inglés, con diferencias
muchas veces significativas. Al respecto, Dutta (2017), p. 556; 0 McLean (1983), p. 2.

4 Como muestra, STS (60,/2019) (2019), inaplicando el R. 650/2012; en el mismo sentido, STS (520,/2019) (2019); o SAP Mdlaga
(308,/2023) (2023), aplicando el R. 650,/2012 porque el testador, nacido en Argelia y canadiense, falleci6 en Dubai (Emiratos
Arabes) el 17/8 /2017, aunque otorgase testamento el 24/1/2011.

5 Awvarez (2019), parrs. 1y 6.
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en su caso, a esta ultima. Los derechos que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite
se regirdn por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los
descendientes”. Se preocupa asimismo el legislador espafiol de regular la figura del reenvio, al que
dedica un articulo, el 12.2 CC que dispone ‘(...) la remision al Derecho extranjero se entenderd hecha
a su ley material, sin tener en cuenta el reenvio que sus normas de conflicto puedan hacer a otra ley
que no sea la espanola (...)": de acuerdo con su tenor, con caracter general y tal como se desprende
de la redaccion del articulo, en el ordenamiento juridico espafiol no se admite mas reenvio que el de
retorno. Proyectado a un supuesto de sucesiones internacionales, lo expuesto supone la obligacion
de consulta por parte del operador juridico espafiol no sélo de las normas materiales reguladoras de
la sucesion del ordenamiento juridico extranjero reclamado por la norma de conflicto espafiola, en el
caso, del articulo 9.8 CC, también de las normas de conflicto de esta ley extranjera reguladoras de la
sucesion. Todo ello, en orden a verificar si la aplicacion de la norma de conflicto extranjera conduce
de nuevo a la aplicacion del Derecho espafol (reenvio de primer grado o de retorno), lo que implicaria
su admision, o bien reclama la aplicaciéon de una ley extranjera (reenvio de segundo grado), en cuyo
caso no seria admitido por el operador juridico espafiol, debiendo asumir entonces la aplicacion del
Derecho extranjero originalmente reclamado.

Si bien el articulo 12.2 CC tiene una aplicacién muy limitada a nivel de practica jurisprudencial espa-
fola, es en esta materia de sucesiones internacionales que ahora nos ocupa donde alcanza su mayor
predicamento. La utilizacion en el régimen comun del articulo 9.8 CC de la conexién “nacionalidad”
a la hora de regular las sucesiones provoca con facilidad el recurso al reenvio del articulo 12.2 CC en
tanto que muchos ordenamientos juridicos extranjeros adoptan la conexion “domicilio” en su regla-
mentacién de Derecho aplicable a las sucesiones: en consecuencia, y bajo el expediente de un reen-
vio de retorno, resulta habitual la aplicacion de la ley espafola a la hora de regular la sucesion de un
causante de nacionalidad extranjera a partir de la ubicacién en Espafa de su domicilio. La practica
esparfiola introduce, no obstante, ciertos matices a esta respuesta en funcién de su ajuste a los princi-
pios rectores del Derecho espafol en materia sucesoria. Basicamente, en relacion con la legitimidad
del reenvio parcial, que se produce respecto de ordenamientos juridicos extranjeros como los anglo-
sajones que, ajenos al principio de la unidad de la sucesion, someten la sucesiéon a un régimen con-
flictual fraccionado en funcién de la naturaleza del bien: ley del domicilio del causante para los bienes
muebles y lex rei sitae para los inmuebles. Siguiendo la practica espafiola, y sin entrar en su critica,
no habria obsticulo para la admisién de reenvio (de retorno) de conducir ambas conexiones a la ley
espafola por ubicarse tanto los bienes inmuebles como el domicilio del causante en Espana (o de
afectar la sucesion solo a bienes muebles o inmuebles y hallarse estos muebles o inmuebles todos en
Espaiia), rechazandose, en cambio, de fraccionarse su régimen por situarse el domicilio del causante
en Espafia y sus bienes inmuebles en otro Estado (o viceversa), pasando la sucesioén a regularse en su
conjunto por la ley nacional del causante: no casaria con el principio de unidad y universalidad de la
sucesion que fundamenta el articulo 9.8 CC espaiiol la sumision a la ley espafiola para regular la su-
cesion respecto de los bienes muebles (reenvio de retorno a la ley espafiola por ubicarse el domicilio
del causante en Espafia), regulando una ley extranjera la sucesion de aquellos inmuebles no situados
en Espafa (aplicacién de la ley extranjera de la nacionalidad del causante por ausencia de reenvio de
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retorno o por no admisiéon de un eventual reenvio de segundo grado).®

Es éste el comportamiento que sigue la practica espafiola respecto de los supuestos tipicos que ahora
nos ocupan relativos a la sucesién de un nacional britadnico que fallece en Espaiia tras pasar aqui sus
dltimos afnos de vida con bienes inmuebles situados exclusivamente en Espafia.’ La respuesta habitual
de la jurisprudencia espafiola en aplicacion del articulo 9.8. CC espafiol conduce a la aplicacion de la
ley espafiola como régimen aplicable a la sucesion: remision a la ley britanica a titulo de ley nacional
del causante ex articulo 9.8 CC y posterior aplicacién de la ley espafiola por reenvio de retorno ex
articulo 12.2 CC con base en el domicilio del causante en Espafa y la existencia de bienes inmuebles
situados exclusivamente en territorio espafol. Respuesta clasica, pues, que supone la exclusion del
reenvio de segundo grado y admisioén del reenvio de retorno a la ley espaiiola sélo cuando este retor-
no no suponga un fraccionamiento legal de la sucesiéon: norma de conflicto inglesa que pivota sobre la
conexion domicilio del causante y que conduce a la aplicacion de la ley de su dltimo domicilio para la
sucesion mobiliaria (ley espafiola porque el causante llevaba muchos afios viviendo en Espafia, donde
fallece) y la existencia de bienes inmuebles situados exclusivamente en territorio espafiol (norma de
conflicto inglesa que pivota sobre la conexion situacion del inmueble y que conduce a aplicaciéon de
la lex rei sitae espafiola para la sucesiéon inmobiliaria).

Del andlisis de esta practica, reparese en un dato: en todos estos casos se llega a la aplicacion de la
ley espafiola a través de un reenvio de retorno en tanto que esta practica no cuestiona la ubicacion
del domicilio del causante britanico en Espafa, bien porque es lo que entiende el Derecho espafiol,
bien porque el operador juridico no se para en la cuestion al identificar la prolongada residencia en
Espaiia del causante con su dltimo domicilio.® Es lo que sucedi6 en la STS 15/1/2019,° asumiendo
que un nacional britanico, que fallece en 2011 en Algeciras (Cadiz) tras 26 afos en Espaiia, tiene su
residencia en Torreguadiaro (Cadiz) desde 1985 porque “(...) no se ha discutido por las partes que (...) el
ultimo domicilio del causante se encontraba en Espania (...)” (FD 3°). Lo mismo en la STS 23/9,/2002,°
relativa a la sucesion de un causante britanico con dltimo domicilio en Nerja (Malaga), donde lleva re-
sidiendo los ultimos 8 afios de su vida. También en la SAP Murcia 20,/11/1993," donde no se cuestiond
que el causante de nacionalidad britanica habia tenido “(..) su domicilio en Coventry y tltimamente en
Espana (Puerto de Mazarrén - Murcia) (...)” (FD 1°), como no se planteé tampoco en la STS 12 /1/2015,%
asumiendo Javea (Alicante) como domicilio de un causante britanico en tanto que “(...) no resultan-

6 Sobre practica habitual y criticas, FERNANDEZ y SANCHEZ (2022), pp. 607-609; Virgés (2004), pp. 181-210; o Bouza (1995), pp. 880-894.
7 Aivarez (2019), parr. 6.

& Awvarez (2019), pérr. 7'y Cugvas (2018), p. 44. No acreditacién del domicile de los causantes ingleses en la préctica notarial
espafiola, Cawvo y Carrascosa (2007), p. 111.

9 STS (RJ 2019,/60) (2019).

10 STS (RT 201/8029) (2002).

' SAP Murcia (AC,/1993,/2274) (1993).
© STS (490,/2014) (2014).
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do discutida su residencia habitual en dicha localidad (...)", o en la STS 8,/10,/2019," respecto de una
causante britanica, residente en Espafia desde 1978 y fallecida en 2007 en Mijas (Malaga), en la que se
parte, sin cuestionarlo, de que “(...) el ultimo domicilio de la causante se encontraba en Espaiia, tal vy
como ya se hiciera constar en el testamento (...)"

B. Nueva linea jurisprudencial: aproximacion al concepto de domicile a partir del Derecho inglés y
consecuencias

Conviviendo con la practica expuesta, existe otra linea jurisprudencial que, enfrentada a este mismo
tipo de supuestos, no sostiene necesariamente la aplicacion de la ley espafiola por reenvio de retorno.
Buena muestra de ello es la STS 5/12/2018.1 Tal es asi en tanto que parte esta resolucion de la apli-
cacion de la norma de conflicto inglesa “(...) del modo mds aproximado a como lo haria un Tribunal de
dicho Estado (...)” (FD 3°), asumiendo la aplicacion “(...) del Derecho extranjero en su integridad (...)” (FD
3°).15 El cambio no puede ser mas significativo: implica valorar el concepto de domicile que emplea la
norma de conflicto inglesa reguladora de la sucesién mobiliaria “(...) conforme al concepto del mismo
que nos da el ordenamiento inglés y no el Cddigo civil espanol (...)” (FD 3°).16

Las consecuencias de esta aproximacion son muy llamativas. Por un lado, que causantes de naciona-
lidad britanica con muchos anos de residencia en Espana (susceptibles de ser considerados, por tanto
y de acuerdo con la normativa espafiola, como domiciliados en Espafa), no se encuentren domicilia-
dos en territorio espafiol a efectos de la norma de conflicto inglesa, que es la determinante del posible
reenvio, por carecer de domicile en Espafa.” Asi sucedio en la referida STS 5/12/2018, que aplico
finalmente la ley inglesa al rechazar el reenvio (parcial, s6lo para los inmuebles sitos en Espafia, y, con
ello, contrario al principio de unidad legal y universalidad de la sucesién) desde el Derecho inglés a la
espafiola porque el causante britdnico, a pesar de haber residido “(...) de manera permanente (...)” en
Espaiia (de 1998 hasta su fallecimiento en 2013 en Villalonga-Valencia), e, incluso, estar empadronado
en Espaia desde 2001, no tenia su domicile en Espafia “(...) a los efectos de la norma de conflicto inglesa
(-..)% sino en Leeds, Inglaterra [por arraigo al poseer cuentas corrientes en entidades financieras de
esta localidad “(...) y porque en su ultimo testamento manifestd que tenia domicilio britdnico a efectos
de su sucesion (...)"]."®

1 STS (520,/2019) (2019).
1 STS (RJ 4139,/2018) (2018), tras SAP Valencia (70,/2016) (2016).

15 STS (RJ 4139/2018) (2018), FD 3° (letra A) de esta sentencia. Respecto de esta terminologia y sus implicaciones con la foreign
court theory, Awvarez (2019), parr. 9.

16 STS (RJ 4139,/2018) (2018), FD 3° (letra A) de la resolucion referida; asi Awvarez (2019), parrs. 6 y 7. En términos parecidos,
Carrascosa (2014), pp. 291y 292; VirGos y RobriGuez (2004), p. 985; VELasco (2020), parr. I11; LaBorpe y SaNa-CHaILLE (2017), p. 122. Como
indica Carrascosa (2019), parr. 16, retener un “(...) concepto espanol (...)” de domicilio en la aplicacién de la norma de conflicto
inglesa resulta incorrecto, “(...) desnaturaliza (...)" la localizaciéon propuesta por el legislador inglés. De otra opinién, Tom4s (2003),
parr. I11.1; o Toma4s (1999), p. 1263, nota nim. 4, que parece abogar por la determinacioén del domicilio a partir del concepto espaiiol
de domicilio.

17 Arvarez (2019), parr. 6; Laruente (2021), p. 152; Carrascosa (2014), pp. 292 y 293.

8 Discutible si a titulo de domicile of origin o de domicile of choice; Awvarez (2019), parr. 8, nota ntim. 20.
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Por otro, que causantes de nacionalidad britdnica con muchos afios de residencia en Espafia si se
encuentren domiciliados en territorio espafiol a efectos de la norma de conflicto inglesa, no con base
en el concepto espafol de domicilio, sino por considerarse desde la 6ptica del ordenamiento juridico
inglés que tienen su domicile en Espafa.’® Es lo que sucedi6 en la SAP Murcia 30/11/2011,%° respecto
de un causante con domicile of choice en Espafa en aplicacién de la jurisprudencia inglesa (aunque
por enfermedad “(...) volvid a Inglaterra a morir (...)", “(...) todos sus negocios, intereses e inversiones se
encontraban en Espafia (...)": cuentas bancarias en Espafia, manifestacion de voluntad de permanencia
en Espaifia, escolarizacion de hijo menor en Espaiia), admitiéndose asi el reenvio de retorno y aplican-

do finalmente la ley espafiola.

Y, finalmente, que causantes de nacionalidad britanica con escaso tiempo de estancia en Espaia (no
susceptibles de ser considerados, por tanto y de acuerdo con normativa espafiola, como domiciliados
en Espana), si se encuentren domiciliados en territorio espafiol a efectos de la norma de conflicto
inglesa.?!

Todo esto es asi porque la ley del domicilio aplicada a la sucesion mobiliaria inglesa no se corresponde
con el concepto de domicilio del foro (en este caso, con el concepto espaiiol de domicilio), sino con el
concepto de domicile determinado por la ley nacional del causante.?

La ruptura con la préctica tradicional es radical: de aplicar la ley espaiiola a este tipo de casos (res-
puesta habitual) se pasa a la aplicacion de la ley inglesa (nueva respuesta) y, con ello, a una toma de
decision diferente respecto de quién hereda y qué hereda. O, lo que es lo mismo, determinar cdmo
enfrentarse al concepto de domicile empleado por la norma de conflicto inglesa condiciona la posi-
ble activacién de la figura del reenvio y, con ello, la seleccion de uno u otro ordenamiento juridico
regulador de la sucesion proximo a los intereses de una parte y ajeno a los de la otra.?® Aumenta
asi la expectativa de debate en torno al domicile en los litigios de sucesién internacional dadas las
importantes diferencias entre el Derecho inglés y el Derecho espafiol:** habitualmente y como ha-
biamos visto, esposo/a del causante por testamento via ley inglesa versus legitimarios del causante
via Derecho comun espaiiol. Sirva el caso de la SAP Malaga 30/9,/2014,% donde el beneficiado por la
aplicacion de la ley espanola sostenia la existencia de un domicile of choice de la causante en Arroyo
de la Miel, Mélaga (reenvio si), mientras que los beneficiados en extenso por el testamento entendian,
por el contrario, que esta causante no habia adquirido un domicile of choice en Espafia y que, ex ley
inglesa, habia renacido su domicile of origin en Inglaterra (reenvio no). O la SAP Malaga 17/4 /2017:%

19YBARRA (2021), P. 47.

20 SAP Murcia (331/2011) (2011).

2 LAFUENTE (2021), p. 152; Dicky ET AL (2022), p. 203. Collier v. Rivaz (1841); Bremer v. Freeman (1857); o Hamilton v. Dallas (1975).
2 Arvarez (2019), parr. 6; asimismo, Von Overeck (1982), p. 153; DeserNarDI (2017), p. 44; Bonomt y WauTeLET (2015), p. 153.

2 Garcia (2019), pp. 618 y 621.

2 En general, Awvarez (2019), parr. 4 y Aznar (2020), parr. XII.

% SAP Mdlaga (JUR\2015\53010) (2015).

26 SAP Mdlaga (239,/2017) (2017).
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legitima para hijo ex ley espafiola via domicilio del causante en Marbella (reenvio de retorno), frente a
esposa del fallecido, beneficiada por testamento via ley inglesa, por domicile of choice del difunto en
Reino Unido (no reenvio).”

Que el Tribunal Supremo haya revitalizado la importancia del domicile frente a la referida practica
anterior, mas formalista y menos respetuosa, como vimos, con este concepto del common law in-
glés,*® exige al operador juridico espafiol, en orden a la aplicacién del articulo 9.8 CC y en atencion
al juego del reenvio, tener claro el concepto de domicile desde la 6ptica del ordenamiento inglés en
orden a poder situar desde un punto de vista legal a un individuo en un territorio o espacio legislativo
determinado (un law district). O, lo que es lo mismo, al conocimiento de los tres tipos de domicile que
contempla el Derecho inglés: el domicile of origin, el domicile of choice y el domicile of dependency.
En menor medida, del domicile of dependency, dada su menor relevancia respecto de los casos de
sucesiones, correspondiente con el domicilio de un menor o de una persona dependiente y que se
vincula al domicile de sus padres o su tutor como personas de las cuales dependen desde un punto
de vista legal.?® Y de manera mas habitual, tanto del domicile of origin como del domicile of choice, de-
terminantes a efectos de identificacion del concepto empleado por la norma de conflicto inglesa en
los supuestos de sucesiones que ahora nos ocupan. Del domicile of origin, como domicile que resulta
asignado a una persona por medio de la ley en el momento de su nacimiento y que se corresponde,
con caracter general, con el domicile de su padre en el momento del nacimiento de ese individuo, de
modo que no deriva de los actos de esa persona ni de su intencionalidad (dependiente de la ley, por
tanto). Y también del domicile of choice, que, a diferencia del domicile de origin, se adquiere en aque-
llos casos en los que una persona se traslada a vivir a un pais con la intencién de permanecer en este
pais, siempre que se verifiquen los requisitos de residence mas intention of permanence que exige la
préactica inglesa, como veremos.

ITI. REENVIO Y DOMICILE: REGLAMENTO EUROPEO DE SUCESIONES

Si la influencia del domicile anglosajon es determinante en el ambito del articulo 9.8 CC, no lo es
menos en aplicacion del régimen del R. 650,/2012.3° Aqui, los supuestos seran menos tipicos, aunque

2 También, SAP Girona (367/2019) (2019); SAP Alicante (652,/2019) (2019), planteando el reenvio del articulo 12.2 CC y su ajuste
con el principio de unidad de la sucesion, en funcion del domicile of choice del causante britdnico en Torrevieja, Alicante (tarjeta
de residencia en Espafia, constancia en testamento de Torrevieja como domicilio), o lo mantenia en su pais de origen; o, aunque
no entré por inadmision por defectos formales del recurso de casacion, STS (2656,/2017) (2017), pretendiendo el recurrente que
el domicile de Victor Manuel “(...) era el que eligié voluntariamente en Espaiia (propietario de un inmueble y una plaza de garaje
en Espana), y como consecuencia de ello la legislacion aplicable a la sucesion es la ley espaniola (...)", lo que anularia, a su juicio, el
testamento.

% Linea de comportamiento tampoco extrafia en la normativa europea. Véase anterior articulo 3 del Reglamento 2201/2003, de
2003, sobre crisis matrimoniales y responsabilidad parental: “(...) en el caso del Reino Unido y de Irlanda, del domicile comun (...)
2. A efectos del presente Reglamento, el término domicile se entenderd en el mismo sentido que tiene dicho término con arreglo a
los ordenamientos juridicos del Reino Unido y de Irlanda (...)”. También en la doctrina extranjera. Asi, Dicey et AL (2022), p. 203: en
reenvio, el Tribunal inglés debe aplicar el término domicilio empleado por la norma de conflicto extranjera de acuerdo con el
Derecho extranjero y no segun el Derecho inglés.

29 TRAKMAN (2015), p. 321; DicEy ET AL (2022), p. 231; HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 324.
30 Davi y ZaNoBETTI (2014), pp. 153 y 154; CaLvo ET AL (2016), p. 490; 0 BercquisT ET AL (2015), p. 152.
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igualmente posibles, en aplicacion de un articulo 34 R. 650,/2012 que dispone que “(..) (l)a aplicacién
de la ley de un tercer Estado designada por el presente Reglamento se entenderd como la aplicacion de
las normas juridicas vigentes en ese Estado, incluidas sus disposiciones de Derecho internacional priva-
do en la medida en que dichas disposiciones prevean un reenvio a: la ley de un Estado miembro o la ley
de otro tercer Estado que aplicaria su propia ley (...)"

Un primer grupo significativo de casos sera aquél de causantes que, aunque tengan su ultima
residencia habitual en un Estado no vinculado por el R. 650/2012 (tanto terceros Estados como Es-
tados europeos no vinculados por este instrumento, como puede ser precisamente el Reino Unido
tras el brexit), poseian su domicile en Espafia (normalmente, un domicile of choice).’! Seria el caso, por
ejemplo, y ausente professio turis, de un nacional inglés que fallece con dltima residencia habitual en
Inglaterra y que, de acuerdo con el Derecho inglés, adquirié un domicile of choice en Espafa. La ubi-
cacion del domicile en Espafa conllevaria la aplicacion de la ley espafiola por remision de la norma de
conflicto britdnica en tanto que reenvio de retorno europeo (articulo 34 R. 650,/2012).32

Ademas del expuesto, otro grupo significativo de casos, relevantes porque pueden plantear un posible
reenvio de segundo grado, seria aquél relativo a causantes con dltima residencia habitual en un pais
de common law cuyo sistema remite a la ley del domicile de otro tercer Estado. Seria esta vez el caso
de un nacional americano (australiano, neozelandés...) que fallece con ultima residencia habitual en
Londres y con bienes inmuebles en Espaiia, habiendo conservado su domicile en los Estados Unidos
(Australia, Nueva Zelanda...).** Téngase en cuenta que el papel determinante que tiene el domicile en
el funcionamiento del reenvio aconseja su anlisis no sélo en relacién con los casos de sucesiones de
nacionales britdnicos que se desenvuelven en Espaia, que es la perspectiva de base de este trabajo,
también respecto de otros causantes vinculados a Estados de common law. Piénsese que conviven en
Espana alrededor de 52.000 estadounidenses, 46.000 indios, 3.000 australianos o 800 neozelandeses,
por ejemplo.

En fin, las consecuencias que una aproximacion mas fiel al concepto anglosajon del domicile tiene
respecto del juego del reenvio tanto en relacién con el articulo 9.8 CC como con el R. 650/2012 vy,
con ello, de la ley finalmente aplicable a la sucesion internacional del causante, aconseja una apro-
ximacion clara a un concepto complejo y ajeno a la tradicion del jurista espafiol y continental. Mas,
hallandose cada vez mas presente como objeto central de debate en los litigios internacionales sobre
sucesiones en tanto que elemento determinante de la ley aplicable y de los intereses de los sobrevi-
vientes del causante.

Aportadas previamente sus definiciones basicas, pasamos a continuacion a realizar una aproximacion
mas detallada del concepto anglosajon del domicile.

3 Avarez (2019), parr. 6, nota nim. 9; Aznar (2020), parr. XII; asimismo, Boxomi y WaUTELET (2015), p. 438; IGLESIAS y PaLao (2015), p.
283; Iimenez (2015), p. 33, nota ndm. 15.

32 YBarra (2021), pp. 47 y 48.
38 Arvarez (2019), parr. 35.
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IV. CONCEPTO DE DOMICILE: BREVE APROXIMACION
A. Aspectos generales
1. Sin equivalencia en el Derecho espaiiol

Construido a partir de los cases law ingleses y en un contexto de practica ausencia de normas po-
sitivas, muy pocas en el Reino Unido y algunas méas en otros paises de tradicién anglosajona, como
Australia o Nueva Zelanda,* el régimen juridico de domicile anglosajon resulta muy oscuro, complejo
y variable. Calificado como concepto arcaico, conceptualmente complejo e inconsistentemente apli-
cado,® no es sencillo para el operador juridico espafol y continental (abogado, juez, notario...) lidiar
con los conceptos de domicile of origin, domicile of choice o domicile of dependency, propios de este
tipo de ordenamientos y ajenos a la tradiciéon continental.* Y es que el domicile anglosajéon no puede
traducirse por domicilio, en el concepto administrativo o civil del Derecho espaiiol (articulo 40 CC)
en tanto que no coincide ni con la vecindad administrativa ni con la residencia habitual.*” Tampoco
con el domicilio fiscal o la residencia habitual del R. 650/2012.3 Y ello, con independencia de que
estos domicilios o residencias, después de ser probados, puedan servir para acreditar alguno de los
aspectos que conlleva el domicile britanico.*® De modo que la eventual coincidencia del domicile de un
sujeto con su residencia habitual o permanente no seria mas que circunstancial, admitiendo multiples
excepciones.* La aproximaciéon mas ajustada, de admitir alguna analogia, podria llevar hacia la figura
de la vecindad civil.#

2. El domicile inglés: concepto basico
Desde la optica del common law inglés, y bajo la triple referencia de domicile of dependency, domicile

of origin y domicile of choice, el domicile conforma aquel vinculo juridico que, como vimos y par-
tiendo de la nocién de person’s permanent home,* permite ubicar desde un punto de vista legal a

3 Australian Domicile Act, de 1982; New Zealand Domicile Act, de 1976 o South African Domicile Act, de 1992. Al respecto,
UrquHART (2007), p. 316.

3 TrakMAN (2015), p. 321.

3% Si el concepto del domicile anglosajon ya resulta complejo para juristas ingleses, CHesHIRE ET AL (2017), p. 166, mas lo es para
un jurista continental. Asi Davrapos (2017), p. 130; Bonomt y WauteLer (2015), p. 189. Véase BareL y ArMELLINI (2007), p. 76, domicile
como un “concepto poético”; MulrR-Warr (1988), pp. 403-408; o en Carrascosa (2019), parr. 15. Complejo, a pesar de la mayor
familiaridad del operador continental con el concepto de domicile por su empleo en normativa europea. P.e., en competencia
judicial internacional, referencia al domicile anglosajoén en el anterior articulo 3 del Reglamento de la Unién Europea 2201,/2003,
de 2003, no apareciendo ya, tras el brexit britanico, en el actual Reglamento de la Unién Europea 1111,/2019, de 2019, su sustituto
tras 1/8,/2022.

37 SANCHEZ (2006), p. 2003; Carrascosa (2019), parr. 15; Cuevas (2018), p. 39; Aznar (2020), parr. IV.
3 TrakmAN (2015), p. 318; Cavo y Carrascosa (2007), p. 109.

3 Cuevas (2018), p. 39.

40 SANcHEZ (2006), p. 2004 y UrquHart (2007), p. 316.

1 SANCHEZ (2006), p. 2003; VIRGOs Y RobriGUEZ (2004), p. 986; Aznar (2020), parr. IV; Carrascosa (2019), parr. 16; Cavo y CARRASCOSA
(2007), p. 109; MarToreLL (2008).

“2 Dicey ET AL (2022), p. 196. Whicker v. Hume (1858). Véase Dicky Et aL (2022), pp. 196 y 197, que habla del domicile como (...) an idea
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un individuo en un territorio o espacio legislativo determinado (un law district, no necesariamente
coincidente con el territorio de un Estado, lo que es especialmente relevante respecto de la ubicacion
del domicile en un Estado plurilegislativo como Espaia), constituido no sélo (y no necesariamente) a
partir de conexiones objetivas de base territorial, también de intencionalidad, asi como dependientes
de una serie de ficciones legales o formalidades juridicas que permiten al operador juridico su iden-
tificacion.®

Bajo estas premisas, y descartada la referencia al domicile of dependency por su menor relevancia res-
pecto de los casos de sucesiones, se corresponde el domicile of origin de una persona, como veiamos
y con caracter general, con el domicile del padre en el momento de su nacimiento, mientras que el do-
micile of choice se adquiere en aquellos casos en los que una persona se traslada a vivir a un pais con la
intencién de permanecer en este pais, tras la verificacién de los requisitos de residence mas intention
of permanence que exige la practica inglesa. El domicile of origin se convierte asi en un concepto mas
firme (tenacious) en tanto que solo se pierde a partir de la adquisicién intencional de otro domicile,
mientras que el domicile of choice puede perderse simplemente por abandonar el concreto pais sin la
intencién de regresar a este territorio como habitante. Del mismo modo, el domicile of origin revive
automaticamente una vez que la persona pierde su domicile of choice sin adquirir otro, mientras que
el domicile of choice anterior no se reactiva en caso de pérdida del dltimo domicile adquirido a titulo
de domicile of choice.

Téngase en cuenta, ademas, que, de acuerdo con el ordenamiento juridico inglés y aun cuando la
existencia de un domicile of origin, un domicile of choice y un domicile of dependency, nadie puede te-
ner mas que un domicile,* del mismo modo que nadie puede estar sin su domicile,* constituyendo un
vinculo legal que, a diferencia de la nacionalidad o la residencia habitual, resulta inico e inevitable.*

B. El domicile of origin
1. Las reglas
Los hijos matrimoniales tendran el domicile de su padre en el momento de su nacimiento,*” mientras

que a los no matrimoniales y a los hijos pdstumos, esto es, a los hijos matrimoniales nacidos después
de la muerte del padre, se les asignara el domicile de su madre en el momento del nacimiento,* salvo

of law (...)", Bell v. Kennedy (1868) cuando, aunque parta de su base como permanent home, lo distingue de esta nocion.
3 Dicey ET AL (2022), p. 197; McLeaN (1983), p. 2 'y Imran (2010), p. 1.

“ HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 318; Traxkman (2017), p. 322. Mark v. Mark (2005); IRC v. Bullock (1976); o Lawrence v. Lawrence
(1985).

5 CHESHIRE ET AL (2017), p. 147 y Mark v. Mark (2005).
46 RogErsoN (2013), p. 13.
47 Forbes v. Forbes (1854); Udny v. Udny (1869); Ray v. Shekhri (2014).

48 Dicey ET AL (2022), pp. 205 y 206; CHEsHIRE ET AL (2017), p. 165. Rocerson (2013), p. 14, respecto de los hijos no matrimoniales,
asignando asimismo el domicile de la madre también a los pdstumos, con mas dudas en este dltimo caso al no haber precedente
inglés. Asi, CHESHIRE ET AL (2017), p. 165, nota nam. 203. También, Udny v. Udny (1869); Urquhart v. Butterfield (1887); o Re Grove
(1888).
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si media matrimonio ulterior, a partir de cuya fecha siguen el domicilio del padre.* En el caso de que
a sus padres no se les conozca domicile, una persona estara domiciliada en el lugar donde hubieren
nacido; o, si esta persona es victima de abandono, en el lugar donde haya sido encontrada, esto es, un
nifio exposito se considera con domicile of origin en el lugar donde fue hallado.*® Los hijos adoptivos
debian seguir el domicile de sus padres adoptivos (seccién 39 de la Adoption Act 1976 inglesa).>! No
obstante, en tanto que, desde 1974 y tras la Domicile and Matrimonial Proceedings Act 1973, una mujer
casada puede tener un domicile propio y distinto del domicile del marido, en aquellos casos en los que
el nifio resulte adoptado por padres con domiciles diferentes, presumiblemente el nifio adquirira el
domicile del padre (o del padre/de la madre adoptivo/a, si la adopcién se produce inicamente por
una sola persona).*

Asi pues, el domicile of origin de una persona depende del domicile del relevant parent en el momento
de nacimiento del nifio, y no, de manera equivocada, del lugar donde haya nacido el menor, ni del
lugar donde resida el padre o la madre.>®

2. Las consecuencias

De acuerdo con estas reglas, un causante britanico con muchos afios de residencia en Espafia puede
tener su domicile en el Reino Unido a efectos del ordenamiento juridico inglés.

Veamos dos supuestos.

El primero seria el caso de una persona que tiene su domicile of origin en Inglaterra en tanto que su
padre tenia domicile en Londres (Reino Unido) al tiempo del nacimiento de este hijo. Esta persona se
traslada a Espana, viviendo muchos afios en Madrid, donde fallece. No obstante, y en aplicacion de
la ley inglesa, este causante estaria domiciliado en el Reino Unido (en Inglaterra) a titulo de domicile
of origin al no haber adquirido un domicile of choice en Espafia por no poder probarse el requisito de
intention of permanence que exige la ley inglesa para la adquisicion de este tipo de domicile. Es lo que
sucediod en la SAP Malaga 30/9,/2014, que vimos antes, respecto de la sucesiéon de un nacional brita-
nico residente y fallecido en Espafa: al no conseguir probar la adquisicion del domicile of choice de la
causante en Espana, se mantuvo su domicile of origin en Inglaterra.

9 CuesHIre ET AL (2017), p. 165, en este sentido, si bien entiende probable ubicar su domicile of origin en la madre de presumir que,
al nacer, los padres estuviesen domiciliados en paises diferentes. Sobre esto, Wotrr (1950), pp. 118 y 119.

50 CHESHIRE ET AL (2017), pp. 147 y 165; Dicky Et aL (2022), p. 206. También, Rocerson (2013), p. 14, remitiéndose a la jurisprudencia
australiana por ausencia de practica inglesa, citando a Re McKenzie (1951): un hijo no matrimonial de madre con domicile
desconocido, asignado como domicile of origin el lugar donde naci6.

51'Véase la secc. 9 de la Australian Domicile Acts, de 1982.

52 RoGersoN (2013), pp. 14 y 15. Véase, asimismo, secc. 6.6 de la New Zealand Domicile Act, de 1976. Sobre menores nacidos de
pareja del mismo sexo, nada en las actuales reglas de common law; RoGerson (2013), p. 29; HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), pp. 321y
326. Sobre nacidos via reproduccion asistida y otras técnicas, DicEy et AL (2022), pp. 206-208.

% Dicey ET AL (2022), p. 205. Imran (2010), p. 3, sobre nifio nacido en Pakistan porque el padre vivia alli en aquel momento,
conservando su domicile of origin en Inglaterra al no tener intention de residir en Pakistan permanentemente: el domicile of
origin de su hijo es Inglaterra.
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Y es que, en el Derecho inglés, el domicile of origin acompana a la persona a lo largo de su vida, sin que
pueda atribuisele otro domicile of origin tras su nacimiento.> La inica manera de cambiar un domicile
of origin por otro es por adquisicion de un nuevo domicile a titulo de domicile of choice, una vez que el
menor alcance la edad de 16 afios (secc. 3 de la Domicile and Matrimonial Proceedings Act 1973 ingle-
sa) y siempre que se complementen los requisitos de residence mds intention of permanence en otro
territorio.>® Por tanto, aunque una persona abandone el pais de origen con la indudable intencion de
no volver, su domicile of origin lo acomparia hasta que esta persona realmente haya adquirido en otro
pais un domicile of choice.*

El segundo de los supuestos ubica a nuestro (futuro) causante, que lleva muchos afos residiendo en
Espaiia, con el domicile of choice en Madrid. Por trabajo, la esposa se traslada a Lisboa, a la que sigue
nuestro causante, que tiene la intencion de abandonar Espaiia e instalarse permanentemente en Por-
tugal. Fallece en el viaje de traslado tras sufrir su coche un accidente. Al igual que en el primero de los
supuestos, este causante britdnico con residencia en Espafa tiene su domicile en Inglaterra (Reino
Unido) a titulo de domicile of origin.

Esto es asi porque el domicile of origin se reactiva automaticamente hasta que un nuevo domicile haya
sido adquirido a titulo de domicile of choice.”” Por tanto y en un primer momento, nuestro causante
estaria domiciliado en Espafa a titulo de domicile of choice. Sin embargo, y siguiendo con el Derecho
inglés, de abandonar una persona su actual domicile of choice sin intencién de regreso, su domicile
of origin lo acompaiia hasta la adquisiciéon de un nuevo domicile of choice.”® No sucederia lo mismo
de aplicarse otro ordenamiento juridico como el americano, el australiano o el neozelandés, que no
reactivan el domicile of origin, conservandose el anterior domicile of choice hasta la adquisicién de
uno nuevo:*® tanto la secc. 7 de la Australian Domicile Acts 1982, como la secc. 11 de la New Zealand
Domicile Act 1976, que rechazan la reactivacion del domicile of origin, hablan de la “(...) abolition of rule
of revival of domicile of origin (...)", o del “(...) domicile of origin not to revive (...)"*°

4 DicEyY ET AL (2022), p. 205; 0 AparNA (2007), p. 42; también, McELeavy (2007), p. 455. En Henderson v. Henderson (1967) aparece el
domicile of origin asociado “(...) with a person’s native cardcter (...)". Sobre la excepcion de los hijos adoptivos, RoGerson (2013), p.
14; CHesHIRE ET AL (2017), p. 165, nota nim. 207.

5 CHESHIRE ET AL (2017), p. 147.

% Bell v. Kennedy (1868): el sefior Bell con domicile of origin en Jamaica, aunque llevaba muchos afios en Escocia (no pudo
acreditarse intention of permanence); Winans v. A-G (1904): domicile relevante el domicile of origin a pesar de pasar 37 afos en
Inglaterra; Cyganik v. Agulian (2006): domicile of origin en Chipre a pesar de sus 43 afios en Inglaterra; o Ramsay v. Liverpool
Royal Infirmary (1930): domicile of origin en Escocia a pesar de sus 36 aflos en Inglaterra.

57 CHESHIRE ET AL (2017), p. 147. Udny v. Udny (1869); Munro v. Munro (1840); o Henwood v. Barlow Clowes International Ltd (in
liquidation) (2007), regla de reactivacion del domicile of origin como “(...) a default rule (...)"

58 CHESHIRE ET AL (2017), p. 162. Henwood v. Barlow Clowes International Ltd (in liquidation) (2007): se reactivo el domicile of origin
del sefior Henwood en el Reino Unido, donde ya no tenia vinculos, tras abandonar su domicile of choice en la Isla de Man a favor
de otro en las Islas Mauricio que no llegé a adquirir; o Udny v. Udny (1869): nacido en Livorno (Italia), se reactivé el domicile of
origin del seflor Udny en Escocia, donde nunca habia vivido, tras abandonar su domicile of choice en Inglaterra a favor de otro
en Francia que no llegé a adquirir.

9 Re Jones’s Estate (1921) (caso americano): el sefior Jones, nacido en Gales y con domicile of origin en el Reino Unido, adquiri6é un
domicile of choice en Iowa, que conservé aun cuando abandoné Estados Unidos con la intencién de instalarse en Gales, a donde
no llegd por hundimiento de barco que lo trasladaba.

5 Nycn y Davies (2014), parr. 13.11; MorTENSEN ET AL (2019), pp. 265-278; WEss (1977), pp. 194-202.
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De acuerdo con lo expuesto, a efectos del ordenamiento juridico inglés y a ojos del operador juridico
espariol, constaria, pues, la domiciliacién del causante en el Reino Unido (Inglaterra o Escocia) a pesar
de los afios de residencia en Espafia. Del mismo modo, a efectos del ordenamiento juridico inglés y
a ojos del operador juridico espafiol, podria constar la domiciliacion del causante en Espafa a pesar
de los afios de residencia en el Reino Unido (Inglaterra o Escocia). Piénsese en un causante que lleva
toda su vida en Londres, donde nacio, se crio y trabaja, respecto del cual consta Espafia como domi-
cile of origin en tanto que su padre tenia en este pais su domicile en el momento de su nacimiento y
en ausencia de un domicile of choice en Inglaterra de este causante por no poder probar la intention
of permanence.

3. Las criticas: posible ausencia de vinculacién objetiva con un territorio

De las cuestiones controvertidas que plantea al operador juridico espaiiol la aplicacion de la ley ingle-
sa a la identificacién del domicile del causante en relacion con el domicile of origin, no vamos a entrar
en la tension que puede provocar con el principio de igualdad de sexos y de igualdad de los hijos ante
la ley de los articulos 14 y 39 de la Constitucién espafiola una normativa extranjera que atribuye el
domicile of origin a una persona en funcién del caracter matrimonial o no del hijo, ademas de lo que
parece ser la prevalencia de la figura del padre.®

Nos interesa so6lo aquélla que tiene que ver con la posible ausencia de vinculaciéon objetiva de una
persona con un territorio. Y es que, de asumir la aplicacion de la norma de conflicto inglesa relativa a
la sucesién mobiliaria de acuerdo con lo determinado en el Derecho inglés, deberia el operador juri-
dico espaiiol asumir también la (posible) domiciliacion del causante, a titulo de domicile of origin, en
un territorio con el que no se halle vinculado objetivamente,®” incluso, considerar a un sujeto como
domiciled en un territorio que puede que nunca haya estado o visitado.5® Piénsese en el caso de una
persona nacida en Pakistdn, con domicile of origin en Inglaterra, por ser Inglaterra el domicile del
padre en el momento su nacimiento, no habiendo adquirido el padre domicile of choice en Pakistan
aunque alli siga desde el nacimiento del hijo: esta persona, que abandona Pakistan y viaja por el mun-
do, al no adquirir un domicile of choice en ningdn Estado por ausencia de intention of permanence,
tampoco en Espafia, donde pasé un tiempo importante, seguiria con domicile en Inglaterra a pesar de
que no habia nacido en Inglaterra y nunca habia visitado este pais. O el caso de aquella persona que
nace en Ontario (Canadd) donde su padre, con domicile en Inglaterra, esta trabajando temporalmente:
esta persona tiene su domicile of origin en Inglaterra; de abandonar Canada sin instalarse en ningin
otro lugar, su sucesién se regularia para el ordenamiento inglés por la ley inglesa, aunque nunca haya

61 SANcHEZ (2006), p. 2011; Urquuart (2007), p. 322; desde la dptica inglesa, RoGerson (2013), p. 25; o CHESHIRE ET AL (2017), p. 167.

62 CarTER (1987), p. 716; FENTIMAN (1991), p. 446. Dicey ET AL (2022), pp. 205 y 230: posibilidad de conexiones “(...) stale and tenous (...)".
También, Carrascosa (2015), p. 23: atendiendo al concepto anglosajon del domicile, un “(...) causante puede tener o haber tenido su
domicile en un Estado en el que nunca ha residido y en el que nunca ha estado (...)"; o Bonom y WauteLeT (2015), p. 153, respecto de
la posible vinculacién de una persona con su domicile of origin (mientras no adquiera un domicile of choice) aunque ya no viva
en realidad en este domicile of origin, lo que producird una disociacién entre domicile y residencia habitual (en el caso en el que
estos autores lo plantean, a efectos del R. 650,/2012).

5 HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 323; DIcEY ET AL (2022), p. 230; también, ImraN (2010), p. 3.
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pisado territorio inglés y a pesar de haber pasado toda su vida en Ontario.** Es cierto que la regla de
la reactivacién del domicile of origin proporciona seguridad y certeza a la persona que desea renun-
ciar a su domicile of choice, o que lo abandona sin adoptar una alternativa domiciliaria.®> Sin embargo,
la posibilidad de que esta respuesta genere un vinculo artificial entre una persona y un law district
es un hecho: téngase en cuenta que, en aplicacion de las reglas inglesas relativas a su asignacion, un
domicile of origin puede ser transmitido a lo largo de varias generaciones sin que ningdn miembro de
estas generaciones haya residido nunca (o poco tiempo) en el Estado donde se halle este domicile of
origin.

No en vano, ya desde la éptica de la doctrina inglesa, se critican estas reglas de common law relativas
al domicile of origin por su caracter arcaico, muy alejado de las realidades actuales de movilidad de
un individuo.?’

C. El domicile of choice
1. Las reglas

El domicile of choice se corresponde con el domicile que adquiere una persona que desea modificar
su domicile of origin asignado por ley a favor de otro domicile en el que fije de manera voluntaria y
permanente su home, identificaAndose a partir de la verificacién del doble requisito de residence (ele-
mento factico) mas intention of permanence (elemento de intencion o volitivo: animus manendsi).®®
Nada impide que un domicile of choice sea substituido por otro domicile of choice cuantas veces la
persona considere, siempre que, en la sucesion de domiciles, se verifique la doble exigencia requerida.
Del mismo modo, un domicile of choice adquirido a partir del cumplimiento de las referidas exigencias
puede ser extinguido simplemente por el traslado de la persona de su actual domicile of choice con la
intencién de no regreso y con independencia de que esta persona haya (o no) adquirido un nuevo do-
micile of choice.%® Recuérdese que, en estos casos de abandono del actual domicile of choice y en tanto
que no se adquiera un nuevo domicile a este titulo, revive en el Derecho inglés el domicile of origin con

54 IMrAN (2010), p. 3; HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 323.

% CHESHIRE ET AL (2017), p. 164; 0 Traxman (2015), p. 325. Por su parte, McELeavy (2007), p. 455: atractivo de una conexion duradera
frente a la flexibilidad de la residencia habitual; también, Rocerson (2000), pp. 86-107.

5 Dicey ET AL (2022), p. 205.

57 RoGERSON (2013), p. 27; CHESHIRE ET AL (2017), p. 164. HirL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), pp. 320 y 322, hablan de “(...) out of touch with
today’s realities (...)".

8 TRAKMAN (2015), p. 322. RoGERSON (2013), p. 15: residence or actual presence; CHESHIRE ET AL (2017), p. 148: residence mas intention; o
Dicey ET AL (2022), pp. 210 y 211: intention of permanent or indefinite residence, refiriéndose a ésta ultima como physical presence.
Caso Willar v. Willar (1954): una persona no puede adquirir un domicile of choice “(..) by wishful thinking (...)". Forbes v. Forbes
(1854).

5 CHESHIRE ET AL (2017), pp. 162 y 163; HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), pp. 336 y 337. Raffenel (1863); Rowan v. Rowan (1988); IRC v.
Duchess of Portland (1982); Udny v. Udny (1869); Re Lloyd Evans (1947): a pesar de vivir en el Reino Unido, se mantuvo como
domicile of choice Bélgica porque se consideré que no habia decidido su abandono definitivo; AB and another v GH (2016):
ciudadano aleman, que vivi6 en el Reino Unido durante diez afios y luego regreso6 a vivir en Alemania, retuvo domicile of choice
en el Reino Unido. Véase Rocerson (2013), pp. 15 y 23: intention de no regresar “(...) as an inhabitant (...)".
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independencia de la intention (o0 no) de esa persona de regresar a su domicile of origin.”
2. El elemento residence

La determinacion de la residence es una cuestién de hecho.” No equivalente al concepto de residencia
habitual empleado en el ordenamiento juridico espaiiol o en el R. 650/2012,” y con independencia
del lugar donde viva una persona (una propiedad o en establecimientos como un hotel o en casa de
un amigo),” debe entenderse como la “(..) presencia fisica real (...)” de esa persona en un territorio
determinado “(...) as an inhabitant (...)” de ese pais, esto es, como un morador o residente,” no siendo
significativa a estos efectos una presencia meramente casual en ese territorio o una presencia solo
justificada en su calidad de viajero.” A tal efecto, y aunque el tiempo de estancia en ese pais constitu-
ye un indicio importante, no constituye un elemento determinante.” En consecuencia, y de faltar la
intention of permanence, un largo periodo de residencia no implica necesariamente la adquisicion de
un domicile of choice.” Tampoco un periodo corto de estancia equivale siempre a una non-residence:”
siempre que el factor intencionalidad resulte probado, para considerar residence pueden bastar unas
horas de permanencia, unos pocos dias, o incluso la inmediata llegada al pais.” Y todo esto, indepen-
dientemente de que, desde la 6ptica del ordenamiento juridico donde se asienta la persona, no se
considere a esta persona con domicilio en ese pais.

" Barlow Clowes International Ltd v. Henwood (2008); o Tee v. Tee (1974): nacional inglés nacionalizado americano, con domicile
of origin en Inglaterra y domicile of choice en Nueva York, que abandond sin conseguir otro domicile of choice, reviviendo su
domicile of origin inglés.

™ CHESHIRE ET AL (2017), p. 149.

2 Sobre el concepto de residencia habitual en el R. 650,/2012, de 2012, Bonomt y WauteLET (2015), pp. 155-160; también, CArRrRASCOSA
(2015), pp. 15-35.

s Lovene v. IRC (1928), sobre estancia en hotel; o Stone v. Stone (1958), sobre estancias en casa de amistades. Asi, Dicey ET AL (2022),
p. 211: que una persona pase un tiempo en una casa de su propiedad no implica necesariamente residence (puede estar alli como
visitante y no como un inhabitant).

™ CHESHIRE ET AL (2017), p. 149. IRC v. Duchess of Portland (1982): una contribuyente con domicile en Inglaterra que pasé entre
10-12 semanas cada afio en Quebec (Canadd) no fue considerada como residente en Quebec porque su presencia alli no podia
ser considerada como la propia de un inhabitant; o High Tech International AG v. Deripaska (2006): un multimillonario ruso,
propietario de una veintena de casas alrededor del mundo, que utiliza sus dos casas en Inglaterra como lugares de descanso
entre sus jornadas de negocios, no fue considerado como residente en Inglaterra.

 DICEY ET AL (2022), p. 210. Manning v. Manning (1871).
6 Dicey ET AL (2022), p. 211; Bell v. Kennedy (1868) o Stone v. Stone (1958).

7 McELEavy (2007), pp. 455 y 456; CHESHIRE ET AL (2017), p. 149. Jopp v. Wood (1865): no domiciled a pesar de residencia de 25 afios
en India; Winans v. Attorney General (1904): americano sin domicile of choice en Brighton (Reino Unido) a pesar de los 37 afos
alli pasados; Ramsay v. Liverpool Royal Infirmary (1930): a G. Bowie, escocés de Glasgow y con domicile of origin escocés, no se
le considerd con domicile of choice en el Reino Unido a pesar de sus 36 afos en Inglaterra; I. R. C. v. Bullock (1976); Carter (1976-
1977), pp. 362-372: el capitan Bullock, subdito canadiense, nacido en Nueva Escocia, sin domicile of choice en Inglaterra a pesar
de haber vivido en Inglaterra 44 afos.

8 CHESHIRE ET AL (2017), pp. 149 y 150; en Derecho americano, Ricuman Et AL (2013), p. 6.

" HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 329; Rocerson (2013), p. 15, y practica inglesa alli citada. También, Dicey Er AL (2022), p. 211: un
inmigrante puede adquirir un domicile inmediatamente después de su llegada al pais donde pretende instalarse, citando el caso
Bell v. Kennedy (1868). Por su parte, ScoLes y Hay (1992), pp. 178 y 179: en Derecho americano, si residence de una persona de enviar
a su familia y pertenencias a un pais determinado para establecer alli su nuevo hogar y aunque esa persona concreta todavia
no haya llegado [lo dudan, en aplicacion del Derecho inglés, HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 329]. Véase White v. Tennant (1888):
domicile de un hombre en el Estado Y, donde tenia intencién de vivir, aunque no pasé alli ni una noche; o Re G (Parental Orders)
Re G (Parental Orders) (2014): domicile of choice en el Reino Unido con sélo 1 afio de estancia.
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3. La intention of permanence: indicios relevantes

El elemento intention of permanence se identifica con la intencidn real de la persona de residir en
un determinado territorio de forma permanente o, al menos, de manera indefinida.®® Lo expues-
to implica la imposibilidad de adquisicion del domicile of choice en aquellos casos en los que una
persona tiene la voluntad de residir en un pais por un periodo indefinido, con la intencion, sin
embargo, de abandonarlo algun dia. También cuando tiene la intencién de residir en un pais por
un periodo fijo en funcién de una contingencia, condicidon o hecho: seria el caso de establecer la
intencion de abandonar el Estado X a la finalizacion de la etapa laboral, al alcanzar una determinada
edad, por heredar un titulo o por el fallecimiento en primer término de la pareja (no asi de someter
su regreso a una condicidn vaga, imprecisa y poco realista, tal como seria, como muestra, ser agra-
ciado con la loteria).?!-8?

La intention of permanence debe probarse: el ordenamiento juridico inglés exige verificar la voluntad
de la persona respecto de la adquisicion de un domicile of choice, ya la manifieste de manera expresa,
ya lo haga a partir de un comportamiento que muestre implicitamente la evidencia de esta eleccion.®
En tal sentido, son muchos los elementos que la practica britanica maneja a la hora de formarse
una idea de la intencién de la persona: cualquier circunstancia puede ser relevante para probar la
intencion, desde meras manifestaciones hasta conductas triviales.®* En esta linea, la doctrina inglesa
aconseja examinar escrupulosamente la vida de una persona para saber sus intenciones: cualquier
incidente, circunstancia, hecho..., puede ser clave a la hora de determinar su intencion, lo que obliga a
investigar (para posteriormente valorar a efectos de domicile) sus aspiraciones, prejuicios, caprichos,
salud, religion, expectativas financieras, aficiones, amorios...*

80 HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 330; CHesHIRE ET AL (2017), p. 151. En Udny v. Udny (1869) se habla de “(...) for an unlimited time
(...); y en otros casos [Mark v. Mark (2005); o Cyganik v. Agulian (2006)], de “(...) permanently or indefinitely (...)". La secc. 10 de
la Australian Domicile Acts, de 1982: “(...) the intention to make his home indefinitely in that country (...)"; y la secc. 9.d de la New
Zealand Domicile Act, de 1976: “(...) he intends to live indefinitely in that country (...)".

81 Sobre el caracter vago, impreciso o en absoluto probable que suceda de las contingencias, véase Sekhri v. Ray (2014), que habla
de “(...) no more tan a pipe dream (...)".

82Véanse las palabras de Scarman, J., en el caso Re Fuld’s Estate (1968). Sobre ello, Dicey eT AL (2022), pp. 212 y 213, y la jurisprudencia
referida alli; CHEsHIRE ET AL (2017), p. 151; también, RoGerson (2013), p. 16. Caso Lawrence v. Lawrence (1985): domicile of choice en
Brasil, a pesar de haber conservado su pasaporte americano ante la eventualidad de una revolucion en Brasil que le obligase
a abandonar el pais [“(..) wholly indefinite, unpredictable and indefinable (...)”]; L.R.C. v. Bullock (1976): a pesar de 44 afos en
Inglaterra, no domicile of choice (intencién de volver a Nueva Escocia en caso de que su esposa lo precediese en el fallecimiento);
Furse (1980): si domicile of choice inglés a pesar de voluntad de regreso a los Estados Unidos tinicamente cuando ya no le resultara
posible llevar su granja, condicion vaga e imprecisa; Holliday v. Musa (2010): domicile of choice en el Reino Unido aunque el
fallecido habia dicho que volveria a Chipre en su jubilacion (improbable porque a los 74 afios todavia residia en el Reino Unido);
Cramer v. Cramer (1987): una mujer no adquirid el domicile of choice en Reino Unido porque su permanencia estaba condicionada
a que su pareja obtuviese el divorcio para que su relaciéon pudiese continuar.

83 TrakMAN (2015), p. 322.

84 Véase Drevon v. Drevon (1864), sobre estos términos “(...) there is no act, no circumstance in a man’s life, however trivial it may
be in itself (...)"

85 CHESHIRE ET AL (2017), pp. 155 y 156; HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), pp. 333-335. En Winans v. Attorney General (1904), el Tribunal
inglés examino las “esperanzas, proyectos y hdbitos diarios” del sefior Winans; en Casdagli v. Casdagli (1919), se refieren los (...)
tastes, habits, conduct, actions, ambitions, health, hopes and projects (...)” de una persona; o en Cyganik v. Agulian (2006): evaluar
“(...) the whole of the deceased’s life, at what he had done, at what life had done to him (...)"
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En cualquier caso, los Tribunales britanicos parecen emplear una serie de indicios como mas rele-
vantes a tal efecto,® siendo cierto también que ninguno de ellos determinante de por si, obligando asi
al operador juridico a proceder a una valoracién en conjunto con mas elementos de juicio.’” De entre
ellos, sin d&nimo de exhaustividad, puede hablarse de la conservacion de la nacionalidad del Estado
de origen o la adquisicién de la nacionalidad del pais en cuestién,® consciente la practica inglesa de
que el deseo de una persona de ser nacional de un Estado no implica necesariamente querer cortar
lazos y vinculos sociales con el pais de su domicile original.®® O de la obtencion del pasaporte, tam-
poco determinante en la practica inglesa, que valora los porqués de esta obtencion.”® También, la
compra o construccién de una vivienda,” con menor peso de obedecer a la mera adquisicion de una
segunda residencia puramente vacacional.?? El lugar de ingresos financieros, o adquisicion (o no) de
una cuenta bancaria o tarjetas de crédito de un pais.”® La compra de un nicho u orientaciones para ser
enterrado en un determinado pais;* los periodos largos de residencia;* o la integracién social en el
nuevo pais,’ como la pertenencia a comunidades religiosas y clubes,” el ejercicio de derechos politi-
cos como el derecho al voto® o presentacion de candidaturas a alcaldia de la localidad, los periodicos

86 Véase Dicey Er AL (2022), pp. 217-221, que relacionan un nimero muy importante de indicios determinantes de la intention
extraidos de la practica anglosajona, algunos tan curiosos como el lugar donde se guardan los papeles y pertenencias personales
de una persona, o el modo conforme al cual deletrea su nombre. O HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 335, sobre indicios tan
llamativos como la localizacion de las mascotas [Z and B (Parental Order: Domicile) (2012)], o a practicas como exigir una mayor
carga de prueba a la hora de probar que un occidental desea adquirir un domicile en un pais oriental o viceversa [asi Casdagli v.
Casdagli (1919); o Qureshi v. Qureshi (1972), respecto de un paquistani que queria adquirir domicile en Inglaterra], si bien duda
de que el actual caracter multicultural de la sociedad britanica permita seguir dando peso a esta practica; de ahi que en F. v. F
(Divorce: Jurisdiction) (2009), a la hora de ver si una mujer musulmana habia adquirido domicile en Inglaterra, se considerd su
integracion en la comunidad musulmana de Londres.

87 RoGERSON (2013), p. 21; o CHESHIRE ET AL (2017), p. 156.
8 D’Etchegoyen v. D’Etchegoyen (1888); IRC v. Bullock (1976). Sobre ello, HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 334.

89 Re Fuld’s Estate (1968): sujeto cambi6 nacionalidad, pero no por ello de domicile; Perdoni v. Curati (2011): sujeto, que mantuvo
su nacionalidad italiana, si adquiri6 su domicile en Inglaterra; Wahl v. A-G (1932); Tee v. Tee (1974): nacional inglés nacionalizado
americano, que tiene domicile of origin en Inglaterra y que pretendia, tras su paso por Alemania, regresar a Inglaterra tras
un domicile of choice en Nueva York; en IRC v. Bullock (1976), por contra, el hecho de que el sujeto no hubiese cambiado de
nacionalidad fue considerado relevante a efectos de sostener que no habia cambiado de domicile.

9 Bheekhun v. Williams (1999), sobre ciudadano mauritano que vino al Reino Unido en 1960 y que eligié6 mantener su pasaporte
britdnico cuando Mauritania llegé a ser independiente en 1968 porque consideraba el Reino Unido como su hogar: el Tribunal
entendié que habia adquirido en el Reino Unido su domicile of choice. Por el contrario, en F v. IRC (2000), un ciudadano irani
exiliado, aunque habia obtenido un pasaporte inglés, no adquirié por ello domicile of choice en el Reino Unido porque la razén
principal de obtenerlo fue para viajar mas facilmente por sus negocios.

91Véase in Re Flynn (1968); o Sekhri v. Ray (2014).

92 Qureshi v. Qureshi (1972). Del mismo modo, una decision de vivir en un alojamiento alquilado puede negar la adquisicion de un
domicile of choice; asi, Gate Gourmet Luxembourg IV Sarl v. Morby (2015).

9 R v. R (Divorce: Jurisdiction: Domicile) (2006).
94 Stevenson v. Masson (1873).
% Bheekhun v. Williams (1999); Henwood v. Barlow Clowes International Ltd (in liquidation) (2007).

% Re Furse (1980); Spence v. Spence (1995), el Tribunal inglés consider6 que nueve afos de residencia en Espafa, acompanada de
conexiones familiares y de negocios, no era suficiente para justificar la adquisicion del domicile of choice en Espana, habiendo
una ausencia genérica de integracion o conexion social (no se habia registrado como residente en Espaiia, no pagaba impuestos
aqui, sus negocios tenian ramificaciones en mas paises que Espaiia).

9 Re Craignish (1892).
9 IRC v. Bullock (1976); Drevon v. Drevon (1864); R v. R (Divorce: Jurisdiction: Domicile) (2006).
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o revistas que leen o a los que se suscriben,” el conocimiento del idioma del pais en cuestion...! Asi-
mismo, resulta también relevante la manifestacién de la voluntad de la propia persona que pretende
el domicile of choice, siempre contrastando su coherencia con la conducta real de este individuo.”” O
las manifestaciones de amigos /allegados/conocidos respecto de declaraciones emitidas por esa per-
sona relativas a su deseo de adquirir un domicile en un territorio determinado, irrelevantes de existir
motivos fraudulentos detras de estas declaraciones, en concreto, la busqueda de una ley aplicable
mas conveniente para sus intereses sucesorios de sostener la existencia de un domicile of choice u
otro.!0

Todos los elementos indiciarios expuestos resultan relevantes desde la dptica de los operadores ju-
ridicos espafioles a la hora de valorar la adquisiciéon de un domicile of choice en Espafia (0 en otro
Estado) o el mantenimiento del domicile of origin en el Reino Unido. No obstante, resultan especial-
mente sensibles respecto del colectivo britanico instalado en Espafia los desplazamientos a territorio
esparfiol de nacionales britdnicos que se trasladan a Espafia de forma permanente para disfrutar de
mejores condiciones de vida en su vejez (mejor clima, por ejemplo);®® las dificultades por parte de las
colonias de residentes en Espana a la hora de integrarse en el modo de vida espafol, muchas veces
culturalmente aislados del entorno espafiol; o la adquisiciéon de un bien inmueble en Espafia no ne-
cesariamente vacacional.™

En cualquier caso, la prueba debe tender a tratar de verificar la intenciéon de permanencia de esa per-
sona en ese territorio, con independencia de los motivos que se hallen detras de ese cambio (razones
fiscales, laborales, afectivas, politicas, de supervivencia...), que son indiferentes.'® Del mismo modo,
los elementos indiciarios expuestos y las presunciones, aunque no condicionan directamente los ele-
mentos probatorios que puede utilizar la autoridad espafiola, deberian ser abordados tal y como jue-
gan en el Derecho britanico con el fin de no desvirtuar la aplicacion de sus normas de conflicto.”’® Eso
es lo que parece haberse hecho en los casos antes expuestos de la STS 5/12 /2018, donde se apel6 al

9 Irvin v. Irvin (2001): persona, nacida en los Estados Unidos y asistente a Universidades inglesas, casado en el Reino Unido con
una inglesa y nacionalizado britanico; aunque después se fue a Holanda y se divorci6 (casandose de nuevo con una portuguesa),
no aprendi6 el idioma holandés, sino que leia periddicos britanicos, veia la TV britanica, votaba en las elecciones britanicas como
elector en el extranjero..., de modo que no perdié su adquirido domicile of choice en Inglaterra.

100 Trvin v. Irvin (2001), en relacion con el no aprendizaje del idioma holandés, aunque alli vivia la persona.
01 Dicey ET AL (2022), pp. 220 y 221; y ApArNA (2010), p. 44.

102 RoGersoN (2013), p. 21. CHesHIRE ET AL (2017), p. 157: conducta sospechosa del conyuge sobreviviente respecto de querer Escocia
como hogar permanente porque la ley escocesa le concede la mitad de las propiedades del causante. Al respecto, in Re Craignish
(1892); o Ross v. Ross (1930): no domicile en Nueva York de un nacional escocés, aunque habia manifestado a sus socios su
intencién de permanecer alli en Nueva York, porque sus referencias a Escocia siempre eran en términos de su “home”, afirmando
también en una declaracion jurada que se encontraba domiciled en Escocia.

103 No adquisicién de un domicile of choice de trasladarse una persona a otro Estado por razén de enfermedad para recibir un
tratamiento temporal o mejores tratamientos paliativos [In Re James (1908), o Winans v. Attorney General (1904)], frente a aquélla
que admite domicile of choice de obedecer el traslado no a un tratamiento temporal ni terminal, sino a la busqueda de un lugar
mas saludable para vivir [Hoskins v. Matthews (1856)].

104 SincHEZ (2006), pp. 2005 y 2008.

195 La intention debe distinguirse del motivo; asi, Rocerson (2013), p. 22; o DicEy ET AL (2022), pp. 221 y 222 y préactica alli citada.
También, en Derecho americano, RiciMan Et AL (2013), p. 9.

196 S4ncHEZ (2006), p. 2007. Asimismo, la SAP Madrid (193,/2017) (2017).
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mantenimiento de vinculacion con Inglaterra por posesion de cuentas corrientes en entidades finan-
cieras de Leeds, o a la voluntad manifiesta del causante de tener su domicile en el Reino Unido.” De
la SAP Murcia 30/11/2011, donde se llegé a la consideracion del domicile of choice en Espana derivado
del testimonio de amigos y allegados de la causante sobre su voluntad de permanencia en Espaiia,
la venta de todas sus propiedades en el Reino Unido, el empadronamiento en Espafia, o la existen-
cia de cuentas bancarias en Espafia. También, de la SAP Malaga 17/4,/2017, que mantuvo el domicile
del causante en Inglaterra, y no en Marbella (Espafia), atendiendo a que desempefiaba su actividad
profesional alli (auditor y censor de cuentas en la sociedad Jack Bernard and Partners), la voluntad de
que sus hijos recibieran educacion britanica y desarrollaran su formacion segun el sistema educativo
inglés, la futura venta de sus bienes en Espafia, obligaciones tributarias en Inglaterra (por contra,
no pasaba mds de 180 dias de residencia en Espafia, donde no tenia namero de identificacion fiscal,
ni tarjeta de residencia, ni estaba empadronado pese a tener cuentas bancarias en Espana). O en la
SAP Malaga 30/9/2014, en la que se valoran como indicios relevantes la constancia de domicile en el
testamento, las cuentas bancarias en el Royal Bank of Scotland, asi como valores de ahorro nacional
y bonos del Estado del Reino Unido, la situacion de sus bienes inmuebles, o la domiciliacién bancaria
de una pension en una cuenta de no-residentes...

4. Las criticas: (de nuevo) posible ausencia de vinculacion objetiva con un territorio

Es mucha la incertidumbre que genera la aplicacién de las complejas reglas identificativas del domi-
cile of choice inglés, sobre todo por la frecuencia con la que se recurre a ficciones legales, artificia-
lidades o a formalidades juridicas en su determinacion.'®® Mas, por priorizar la practica brit4nica (y
anglosajona) el elemento intencionalidad frente a otros elementos objetivos, siendo esta condicion
un elemento de mas volatil aprehensién y de mayor indefinicion que otros elementos objetivos.'*® Si
su determinacidn ya resulta compleja a un operador juridico inglés, habituado a tratar con su propio
ordenamiento juridico, mas lo es desde la 6ptica de un operador juridico continental."®

107Véase Garcia (2019), p. 622, sobre el caso que dio lugar ala STS 5/12/2018, sefialando a efectos de domicile la importancia de las
manifestaciones de D. Mateo en la escritura publica otorgada en Gandia, ademads de otros factores como la existencia de ciertos
vinculos personales y patrimoniales con su pais de origen.

108 Durta (2017), p. 555; CHESHIRE ET AL (2017), p. 146. TrakMaN (2015), p. 317: “(...) uncertainty and divergence (...)” en la aplicacion
de domicile. Asimismo, Carrascosa (2015), p. 23: domicile es “(...) un concepto plagado de oscuridades y sutilezas en el que operan
enrevesadas ficciones legales, formalidades juridicas (...)"; o UrQuHarT (2007), p. 319, al calificar las reglas determinantes del domicile
of choice como artificiales y carentes de certidumbre.

109 SincHEz (2006), p. 2005; Awvarez (2019), parr. 7. En la doctrina inglesa, Traxman (2015), pp. 320 y 326, opinando que “(...) conceptual
and functional deficiency in the English law of domicile is the law of domicile itself, notably in the priority it places on intentionality
(-..); HiL y Ni SnumLeasHAIN (2011), p. 338, sobre las dificultades de probar “(...) a person’s state of mind (...)"; Carter (1987), p. 717;
FenTiMAN (1991), p. 463. Caso Douglas v. Douglas (1871): un operador juridico puede considerar que la intention de una persona de
residir indefinidamente en un territorio concreto “(...) existe y que de ello se derivan ciertas consecuencias legales (...), y aunque la
persona en cuestion pueda haber tenido la intencion de exactamente lo contrario (...)"

110 Muir-Wart (1988), pp. 403-408; 0 Carrascosa (2015), parr. 15. Véase, Aparna (2007), pp. 52-54, cuando, al hilo del caso Cyganik
v. Agulian (2006) y de la relatividad del peso de los elementos a valorar, da unas pautas a seguir para que un individuo con un
domicile of origin extranjero pueda mantener este domicile aun cuando viva en otro Estado (mantenimiento de vinculos con este
pais de origen), asi como para un individuo con un domicile of origin en el Reino Unido que desea adquirir un domicile of choice
en el extranjero (eliminacién o disminucién de sus vinculos con el Reino Unido).
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Ejemplo de esta complejidad en la identificaciéon del domicile of choice, especificamente, la valo-
racién del elemento intention, puede verse en el caso Ramsay v. Liverpool Royal Infirmary.™ Hace
referencia este caso al seflor George Bowie, un nacional escocés nacido en Glasgow (Escocia), con
domicile of origin escocés, y que a los 46 afios se fue a Liverpool a vivir con unos familiares, donde
permanecio toda su vida (fallecié a los 87 afos) excepto por dos cortos viajes a los Estados Unidos y
a la Isla de Man, no regresando a Glasgow ni siquiera cuando fallecié su madre para asistir al fune-
ral. Por otro lado, siempre compraba un periédico escocés, ademas de autocalificarse como “(...) un
hombre escocés (...)". La Court considerd que el sefior Bowie tenia su domicile en Escocia. La aplica-
cion de la legislacion escocesa supuso, en consecuencia, la validez formal de su testamento, lo que
no hubiera sucedido de haberse aplicado la legislacidn inglesa. No obstante, cierto sector doctrinal
inglés considera que la respuesta dada en este caso sobre el domicile se hallaba condicionada por
el resultado final relativo a la validez del testamento, admitiendo la posibilidad de que se hubiese
considerado la ubicacién en Inglaterra (y no en Escocia) de su domicile de enfrentarse a otro tipo
de situaciones.! Téngase en cuenta, ademas, que el sefior Bowie también manifestd que no queria
volver a pisar Glasgow, ni siquiera para su propio funeral, que queria que fuese en Liverpool, lo que
hace muy dificil situarse en la mente de una persona, lo que no es sino muestra de la oscuridad del
concepto del domicile.

La imprecision a la hora de determinar en cada caso cudl es (o era, o fue) la intention de la persona
conduce, respecto de la determinacidn de su domicile of choice, a la misma critica recibida en relacion
con el domicile of origin: la posible ausencia de vinculacion objetiva de una persona con un territorio.
O, lo que es lo mismo, el vinculo artificial respecto de la realidad actual de una persona a la hora de
determinar su domicilio cuando, desde la optica de este tipo de ordenamientos juridicos, puede con-
siderarse como no domiciliada en Espana (o no residente habitual) aun cuando esa persona posea en
Espaiia (o en cualquier otro pais) su residencia tnica o principal donde vive de forma permanente o
continua durante un largo periodo de tiempo."™ Seria el caso de un nacional britanico que lleva vivien-
do en Espania los ultimos 25 afios de su vida por cuestiones de trabajo en tanto que su contrato le obli-
ga a asentarse en el pais donde realice la prestacion laboral: a pesar de ello, su intention de regresar
a Inglaterra una vez que termine su contrato impide considerar a esta persona como con domicile of
choice en Espafia a pesar de los afios aqui viviendo.™ O, viceversa, cuando, desde la 6ptica del criterio
anglosajon del domicile, una persona puede tener o haber tenido su domicile en un Estado en el que
realmente ha residido por un muy corto espacio de tiempo, lo que no es garantia de integracion real
en el marco de un concreto territorio y, con ello, dentro de un concreto ordenamiento juridico. Seria

i Ramsay v. Liverpool Royal Infirmary (1930).

12 L y Ni SHUILLEABHAIN (2011), pp. 318 y 319: si la cuestion conflictiva fuese, p.e., la capacidad para contraer matrimonio del sefior
Bowie, el domicile seria Inglaterra; sobre las dificultades de este caso, CHesHIre, NorTH y FawcerT (2017), pp. 154 y 155.

113 TrakMAN (2015), p. 323: poner el énfasis en la intention de una persona para determinar su domicile of choice puede contrastar
con la realidad de las conexiones fisicas sustanciales de esa persona con otro territorio.

4 Sirva el caso Cyganik v. Agulian (2006): el Tribunal consideré que el sefior Nathaniel, nacido en Chipre y en Londres desde 1958
a 2003 (45 afos), no habia adquirido un domicile of choice en Inglaterra no tenia intencién de vivir permanente o indefinidamente
en Inglaterra (amigos sélo greco-chipriotas, TV de Chipre...), manteniendo su domicile of origin en Chipre a pesar de que no
habia vivido alli méas que unos pocos meses en casi 50 afios. O Winans v. Attorney General (1904): no domicile of choice en Reino
Unido de un americano a pesar de pasar cerca de 40 anos en este pais, manteniendo su domicile of origin en New Jersey, al no
poder probarse su intencién de adquirir un domicile of choice en el Reino Unido.
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ahora el caso de un nacional britanico que lleva viviendo en Inglaterra los tltimos 25 afios de su vida y
que se traslada a Espafia con su familia, donde lleva unos meses, unos dias o acaba inmediatamente de
llegar: su intention de permanecer en Espafia permite considerar a esta persona como con domicile
of choice en Espana a pesar del corto espacio de tiempo que aqui lleva (idéntica respuesta de llevar en
Espaiia unos pocos dias o, incluso, unas horas)."”

El régimen actual determinante del domicile inglés lleva a unas consecuencias como las descritas que
poco se ajustan a la que deberia ser la funcién del domicile como el elemento de conexién que vincula
a una persona con el sistema legal que mas se ajusta a su realidad personal y social.’® En tal sentido,
conexiones basadas en la vinculacién mas estrecha o criterios como la residencia habitual se han
barajado desde cierto sector doctrinal en el Reino Unido como alternativa al domicile en tanto que
representativas en mayor medida de la integracion real de un sujeto con un territorio."”

V. CONCLUSIONES

La nocion anglosajona del domicile resulta muy extrafia a la tradiciéon continental en la que se inserta
el ordenamiento juridico espafiol: la oscuridad y complejidad de su régimen convierten a esta figura
en un elemento de dificil aprehensién para el jurista continental. El respeto a la ley extranjera implica
asumir las consecuencias de enfrentarse al concepto de domicile empleado por la norma de conflicto
inglesa reguladora de la sucesion mobiliaria de acuerdo con el Derecho inglés y no en atencion al
propio del foro. Mas, cuando su puesta en practica puede conducir a la ubicacién de una persona a
titulo de domicile en un ordenamiento que no responde a la vinculacién con un territorio que sub-
yace en conceptos mas cercanos a la tradicion continental como la residencia habitual. En cualquier
caso, y asumiendo esta consecuencia, la complejidad del régimen del domicile anglosajon no deberia
suponer obstaculo respecto de su operatividad en aquellos casos de sucesiones internacionales don-
de resulte determinante su consideracion a efectos de reenvio: no debe olvidarse que esta en juego
decidir algo tan importante como quién hereda y qué hereda.

15 Véanse notas anteriores relativas a practica y doctrina inglesa amparando esta respuesta. También, Urquuarr (2007), p. 319,
que ejemplifica la adquisicion de domicile of choice cuando una persona, que tiene la intention de residir permanentemente en
Australia, llega a este pais, aunque fallezca al dia siguiente de su llegada.

116 HiLL y Ni SHUILLEABHAIN (2011), p. 338.

7 Asi, Trakman (2015), p. 317 y pp. 318, 319 y 338-342, desarrollando un independent resident test; o Carter (1987), p. 725, sobre
vinculacion mds estrecha como criterio determinante del domicile. Con caracter general, McELeavy (2007), p. 462. Desde la
doctrina continental, véase a Carrascosa (2015), pp. 18 y 21: el criterio “residencia habitual” se diferencia del criterio anglosajon
del domicile en que un causante puede tener o haber tenido su domicile en un Estado en el que nunca ha residido y en el que
nunca ha estado, lo que no es posible en relacion con la residencia habitual. La conexién domicile no aparece en los recientes
instrumentos europeos de D.i.pr. en favor de la residencia habitual. P.e., Reglamento 2016,/1003, de 2016, sobre regimenes
econdmico-matrimoniales, si en Comision Europea (2011), articulo 126 final, Considerando 22; o R. 650,/2012, de 2012, de sucesiones,
cuando si aparecia en su ComisioN Europea (2009) articulo 154 final, Considerando 32; sobre ello, Font 1 SEGUra (2014), p. 89. Véase
House or Lorps - EuropeaN UNioN CommiTtEE (2010).
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“Una vez que los seres humanos desarrollen la inteligencia artificial,
esta despegard por si misma y se redisefiard a un ritmo cada vez mayor.
Los seres humanos, limitados por la lenta evolucién bioldgica,

ResuMEN: La tecnologia forma parte del derecho del
trabajo, precisamente, se justifica su nacimiento en un
momento historico en que comienza la industrializa-
cion de los procesos productivos y se ha ido adaptando
conforme a los avances tecnolédgicos, pero la persona
del trabajador como elemento de la relacién laboral se
ha mantenido desde sus origenes. Sin embargo, llegara
el momento en que el trabajo sera efectuado por ro-
bots con inteligencia artificial, autébnomos y capaces
de decidir. Llegado ese momento, debemos resolver si
estos autdmatas seran considerandos como trabajado-
res con derechos y obligaciones.

no podrdn competir”

Stephen Hawking

Asstract: Technology is part of labor law, its birth is
precisely justified at a historical moment in which the
industrialization of production processes began and it
has been adapted in accordance with technological ad-
vances, but the person of the worker as an element of
the labor relationship has been maintained since its or-
igins. However, the time will come when the work will
be carried out by robots with artificial intelligence, au-
tonomous and capable of deciding. At that time we must
decide whether these automatons will be considered as
workers with rights and obligations.
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ca, inteligencia artificial, accidente del trabajo. telligence, work accident.

I. INTRODUCCION

El trabajo es parte de la esencia del ser humano, es un elemento que ha sido fundamental para el de-
sarrollo de la especie humana, ya que abarca una dimensién que va mas alla de ser un medio necesario
para generar riqueza o, en su defecto, como medio de subsistencia que le permita vivir,! sino que es
parte del enriquecimiento y crecimiento espiritual de todos nosotros. El trabajo es esencial como
vehiculo de autorrealizacion de los seres humanos.?

Para muchos, el trabajo es una forma de trascender a uno mismo, una forma de sentirse necesario y
ser un aporte a toda la sociedad, sin perjuicio que, ademads, es indudable como medio en las interre-
laciones humanas.

Lo expuesto anteriormente no hace distinciéon en la forma como se ejecuta el trabajo, ya que éste
puede ser ejecutado en forma individual sin la necesidad de una retribucidn, o el ejecutado para un
tercero para la obtencién de un beneficio, en otras palabras, el trabajo como medio de cambio. Es
sobre esta ultima forma de trabajo de la que nos vamos a referir en adelante.

Sin embargo, y como lo senala Chamorro,® citando a Marx, si bien el trabajo es una actividad exclusiva
del hombre que permite el desarrollo del intelecto y lo diferencia de la bestia, también el trabajador
vende su trabajo a cambio de un salario, de modo que el trabajo pasa a ser un medio de cambio.

El trabajo a ser un vinculo entre dos partes con intereses comunes y contrapuestos al mismo tiempo
genera indudablemente conflicto lo cual debe ser regulado por el derecho que como ciencia del de-
ber-ser no puede escapar a esta relacion que se produce, por un lado, por aquel que ejecuta el trabajo
y, por otro lado, la que se beneficia del producto de ese trabajo.

Desde que el homo sapiens se establecié como la especie dominante en la tierra y especificamente
desde el neolitico,* el trabajo comienza ya sea individual o colectivo de caracter colector y/o caza-
dor. En primigenios pueblos originarios debian trasladarse de un lugar a otro en busca de mejores
condiciones de alimentacidn y sobrevivencia, el trabajo era para el beneficio del clan en su totalidad.
Sin embargo, esto cambia cuando se logra el primer avance tecnoldgico, el que fue la tecnificaciéon de
la agricultura. Esto permiti6é que el ser humano se asentara en lugares determinados y pasara de ser

! CHAMORRO (2013), p. 19.
2 GamoNAL (2022), p. 184.
3 CrisTANCHO (2022), p. 7.
4 LEva (2014), p. 1.
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nomade a sedentario,’ lo que da lugar al desarrollo de asentamientos humanos y el origen de civiliza-
ciones. Logrado lo anterior, comienza a desarrollarse un sistema de trabajado para un tercero, esto
quiere decir que el trabajo no era ejecutado por uno mismo o para una pequefia comunidad, sino que
el trabajo era ejecutado por otras personas.

Con el nacimiento de las civilizaciones, y las respectivas conquistas, muchas de ellas para expansio-
nes territoriales o de materias primas, otras fueron exclusivamente para la obtencién de mano de
obra al minimo costo, con el objeto de trabajar en beneficio del conquistador,® esto ultimo es lo que
conocemos como esclavitud. Paraddjicamente, siendo los griegos los padres de la filosofia del dere-
cho, no cuestionaron el trabajo efectuado por esclavos.’

Como lo hemos venimos desarrollando, el trabajo estaba derechamente vinculado, ya sea bajo es-
clavitud o libremente, a la explotacién de la agricultura, no existiendo grandes modificaciones en la
forma que se desarrollaba, hasta que se produce la invencion e implementacion de la moneda como
instrumentos de cambio de bienes y servicios. Este hito histdrico, permiti6 el intercambio de bie-
nes de una manera mucho mas eficiente, ya que lograba evitar el traslado de grandes volumenes de
bienes para su intercambio. Este hecho permitié el desarrollo de trabajos diferentes al agricola y la
concentracion en las ciudades de grupos de artesanos que posteriormente constituyeron gremios o
cofradias donde se agrupaban trabajadores bajo una actividad comun.

Durante toda esta época, el trabajo fue regulado juridicamente por el derecho civil, ya que no era
necesario normas juridicas diferentes, sin embargo, todo eso cambio.

Como hemos observado, va unido de una manera indisoluble el trabajo y los sistemas de produccidn,
desde el inicio, en un trabajo basado en la esclavitud, para pasar a un sistema de cofradias en las ciu-
dades, y de servidumbre en la produccion agricola. Luego, con la revolucién industrial, se transfor-
mara en obrero. Sin embargo, hoy se vislumbra un trabajo totalmente diferente basado en servicios y
en producciones robotizadas.®

I1. DESARROLLO
A. La tecnologia hace nacer al derecho del trabajo
No existe duda que el origen del derecho del trabajo estd intimamente ligado con la primera revolu-

cion industrial, y esto se debio a que los cambios estructurales que se estaban produciendo como, por
ejemplo, las largas jornadas laborales, ausencia de proteccion para trabajadores, salarios por debajo

> Humeres (2005), p. 18.

5 AMUNATEGUI (2020), p. 99.
7 JaEGER (1982), p. 1.

8 RaMELLA (2011), p. 91.
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de la linea de la pobreza, entre otras, llevo a los trabajadores a organizarse, comenzando una serie de
manifestaciones en aras de lograr mejores condiciones laborales, lo que obligé a dictar leyes tendien-
tes a proteger a la clase trabajadora, ya que la legislacion vigente de la época, que era netamente de
caracter civil, no se pudo adecuar a los grandes cambios que se estaban produciendo.

Si bien es cierto que las maquinas han estado presente en el trabajo humano desde la caza prehisto-
rica, no fue sino hasta la invencioén de artilugios propulsados por vapor y su masificacién en los pro-
cesos productivos en que se produce el primer paradigma en el mundo del trabajo, conocido como la
primera revolucion industrial, la que tuvo su principal origen en Inglaterra, por ser un pais con muy
poca materia prima a diferencia de muchos otros paises europeos. Por esta razén, este pequefio pais
debia concentrar su actividad econémica en la manufactura de bienes a gran escala lo que implicé
que, en las ultimas décadas del siglo XVIII y primeras del siglo XIX,? implementaran grandes cambios
tecnoldgicos en los procesos productivos lo que significé una transformacién del trabajo artesanal a
pequeia escala, por un trabajo manufacturado a gran escala, lo que es considerado por algunos como
la revolucién mas importante de la humanidad desde el neolitico.” Parte del éxito de la revolucion
industrial, fue la creacién de la maquina de vapor por James Watt en 1769," lo que permitié un impul-
so nunca imaginado en la produccién a grandes voliumenes, comenzando por la industria textil, en
especial la algodonera para posteriormente expandirse a la actividad minera, siderurgica, transporte
y agricola.

Si bien la implementacion de las maquinas a vapor fue un cambio gigantesco para la industria ya
existian maquinas anteriores que permitian un desarrollo timido del uso de la tecnologia. Asi, por
ejemplo, se utilizaba la innovadora Spinning Jenny inventada en 1733 por John Kay que permitia
obtener simultdneamente varias bobinas de hilo. Mas adelante, la Waterframe que permitia sustituir
la energia humana por la hidraulica; y finalmente, en 1781, Cartwright implementd las maquinas de
vapor a los telares.”? Sin embargo, estos avances tecnoldgicos no alcanzaron a considerar que fueran
una revolucion industrial, ya que esta se considera como tal, cuando existe un aumento considerable
de la produccién por la implementacion de nuevas tecnologias en su proceso que impactan profun-
damente en lo econémico y en lo laboral.”®

Por otro lado, la incorporacién de tecnologias para el desarrollo del trabajo no s6lo implicé cambios
en la forma en que se estaba desarrollando el trabajo, sino en la forma de generar riqueza y, de este
modo, en quienes detentaban el poder. Asi, pasa la riqueza de quien detentaba la tierra por la riqueza

9 ArruGA (2020), p. 62.
10 Chamorro y Ramos (2013), p. 82.

'Watt no invento la maquina de vapor, en realidad fue invencién y mejoramiento de varios inventores. La diferencia fue que Watt
fue el impulsor de que la maquina se convirtiera en la fuente de energia favorita de muchas fabricas, minas, maquinas agricolas
y medios de transporte. Watt y su socio Matthew Boulton fabricaron y vendieron casi 500 maquinas de vapor antes de que su
patente caducara en 1800. WorLp History ENcycLoPEDIA (2023).

12 CHAMORRO Y Ramos (2013), p. 82.
1 V1LA DE PrADO (2019), p. 90.
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de quien ostentaba los procesos productivos.* Este nuevo grupo tenia por objetivo lograr la maxi-
mizacién en la generacién de bienes manufacturados, lo que también implicaba el maximo de rendi-
miento de la mano de obra lo que claramente obligo a los trabajadores a movilizarse en mejoras en
sus condiciones laborales, a tal punto de poner en peligro la paz social, no quedando otra alternativa
que comenczar a dictar leyes tendientes evitar los abusos.”

Por esta razon, caracteristica que se mantiene hasta el dia de hoy, la razén de ser del derecho del
trabajo es la proteccioén de la parte mas débil, que siempre serd el trabajador, por eso el derecho del
trabajo se sustenta en uno de los principios mas importante, el principio protector.!

B. La tecnologia obliga actualizar el derecho del trabajo

Desde el nacimiento del derecho del trabajo en la primera revolucién industrial en el siglo XVIII no se
verificaron grandes cambios sino hasta mediados de la década del 50 del siglo pasado.

En efecto, el mundo laboral comienza a vivir sus primeras transformaciones estructurales en la forma
de cémo se estaba desarrollando el trabajo hasta esa época, siendo las computadoras,” uno de los
primeros elementos que permiten estos cambios.

La introduccion y rapida evolucion de las computadoras, permitié el nacimiento de nuevas formas de
trabajo, como son las Tecnologias de las Informacion y la Comunicaciéon o masivamente conocidas
por las siglas TICs.

La incorporacion de las TICs en el mundo del trabajo ha implicado una serie de cambios en la forma
en como se ejecuta el trabajo,” ya que ha permitido su flexibilidad, en especial en materia de horarios
y del lugar fisico donde se ejecuta, trasladandose desde las dependencias de la empresa al hogar del
trabajador, lo que conocemos como el trabajo en la propia casa.

C. El futuro del derecho del trabajo

1. El presente

Sélo han transcurrido 54 afios desde que el hombre se poso en la luna con una computadora de 14
bits, una RAM y un procesador que funcionaba a 0.043 MHz. En la actualidad nuestros celulares

tienen en promedio una capacidad 64 bits, 12Gb en RAM y un procesador que funciona a 26000,043
MHz. Se espera que en 50 afios mas, nuestro smartphone tenga integrada inteligencia artificial, rea-

1 CristancHo (2022), p. 10.
15 Raso (2016), p. 14.

16 GamoNAL (2022), p. 218.
17 Cortapa (2018), p. 131.

'8 FERNANDEZ (2018), p. 2.
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lidad aumentada, utilizacion de holograma o el reemplazo de estos por pulseras conectadas a lentes
o audifonos.

Actualmente, se esta viviendo lo que se ha denominado la cuarta revolucion industrial o industria 4.0,
la que se caracteriza por la incorporaciéon masiva de tecnologia en todas las etapas del proceso pro-
ductivo, los datos masivos o big-data, sistemas auténomos basados de inteligencia artificial, realidad
aumentada, robodtica avanzada, entre otros."

Esta revolucién es diferente a todas las anteriores y no cabe duda de que ser4 la de mayor impacto,
esto se debe a que sus efectos, no seran solo mejorar procesos productivos, sino que modificara la
forma como nos desenvolvemos en el diario vivir. La tecnologia sali6 de la fabrica para conquistar
nuestros hogares.

La industria 4.0 también esta comenzando a provocar cambios en la forma como originalmente con-
textualizamos en el trabajo. En efecto, la idea del trabajador que sale de su casa todos los dias para
trasladarse al lugar del trabajo, cumpliendo un horario determinado, y para posteriormente regresar
a su hogar, ha empezado a cambiar. Hoy, la tecnologia permite que pueda cumplir con mis obliga-
ciones laborales desde cualquier parte del mundo, que exista trabajo colaborativo con personas de
diferentes naciones, o que las instrucciones sean impartidas por un algoritmo e incluso que tenga
como compafiero un robot con decisiones autbnomas. Y como toda revolucion industrial, el derecho
ha reaccionado tardiamente. En efecto, frente a situaciones de crisis laborales que surgen en las
respectivas revoluciones industriales, el derecho reacciona cuando el problema ya esta instalado,
pero no ha sido capaz de preverlo y poder adelantarse a las consecuencias juridicas que provocara la
respectiva revolucion industrial.

Hasta el momento, la discusion en la tecnificacidn del trabajo ha sido por la posibilidad de pérdidas de
fuentes laborales, lo que motiv6 que, en el afio 2017, la OIT cred la Comisién Mundial sobre el Futuro
del Trabajo.?

2. Inteligencia artificial

En este articulo queremos intentar salirnos de ese tema, adelantarnos y proyectar a futuro como
serian las relaciones laborales con la existencia de robots con inteligencia artificial. ;Continuaré el
derecho del trabajo refiriéndose al trabajador como un ser humano, o se hara extensivo este trata-
miento a estos nuevos “robot comparieros laborales” ?, y esta pregunta debe ser tomada en serio ya
que no puede existir duda en que la evolucion de las maquinas y el desarrollo tecnoldgicos en vias a la
inteligencia artificial no se detendrd, y dara saltos cuantitativos que se van produciendo son en cada
vez mayores y en menos tiempo.

19 MARTINEZ y FIGUERAS (2022), p. 111.

20 Para mayor informacion ver ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TraBajo (2017).

146



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 44, 2024, pp. 141-158

En el cuadro siguiente, desarrollado por Salazar, se puede observar como en un periodo muy redu-
cido de tiempo de apenas 250 afios, pasamos del telégrafo a un teléfono que nos permite tener video
llamada en cualquier parte del mundo:

Algunos inventos surgidos en las diferentes revoluciones industriales

1° Revolucion 2° Revolucién 3° Revolucion 4° Revolucion
industrial industrial industrial industrial
(aprox. 1760-1830) (aprox. 1870-1914) (aprox. 1960-2010) (desde el 2010 y

previsiones de
desarrollos futuros)

Maquina de hilado Cinta transportadora Satélite de Industria 4.0
comunicaciones
Magquina de vapor Central eléctrica Nave espacial tripulada Asistente Siri
Telar Hidraulico Teléfono Ordenador personal Asistente Alexa
Desmotadora Bombilla eléctrica Fonografo 5G
Maquina de coser Automévil Internet Smart cities

Locomotora a vapor | Primer motor a diésel | Chip microprocesador | Inteligencia artificial

auténoma
Telégrafo Rayos x Teléfono movil Drones evolucionados
Neumatico Cine Realidad virtual Blockchain
Maquina de escribir Ondas Camara de fotos digital | Internet de las cosas
electromagnéticas
Dinamita Submarino GPS Nanotecnologia
Semaforo Telegrafia sin hilos Ordenador portatil | Computacion cudntica
Pararrayos Dirigible World wide web Biotencnologia
Globo aerostatico Radio Realidad aumentada Impresion 3d
Turbina de gas Avion Watson (IA) Vehiculos auténomos

Lo expuesto anteriormente, viene a demostrar que en 200 afios mas no habré duda de que la interac-
cién con maquinas robdticas con avanzados sistemas de inteligencia artificial no solo existira en el
trabajo, sino que en nuestros hogares. Maquinas que seran nuestros compaferos, dotados de pensa-
mientos y quizas sentimientos, por los cuales generaremos afectos, y cuya interaccién derivara que

2 SALAZAR (2019), p. 51.
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para muchos serd un amigo incondicional a su lado. Por ejemplo, ya tenemos en la actualidad casos
de matrimonio celebrado con un holograma.?

La expresion robot se utilizé por primera vez en una obra teatral de 1921 en Praga, en la que se le lla-
maba R.U.R. (Robot Universales Rossum), y la expresion robot deriva de la palabra checa “robota’, que
significa “trabajo obligatorio” o “esclavo”. Por su parte, la expresion robdtica la entendemos como el
disefio, fabricacion y utilizacion de maquinas automaticas programables con el fin de realizar tareas
repetitivas.

Sin embargo, todavia falta un salto mayor para que estos robots de la obra de teatro sean lo que este
articulo se refiere y que son robots con decisiones auténomas basados en inteligencia artificial.

La inteligencia artificial intenta emular cémo funciona el cerebro humano. ;Es posible construir
maquinas inteligentes?* Esa es la primera pregunta que los cientificos se estdn haciendo, pero vie-
ne de la mano de una segunda pregunta; ;Crearemos alguna vez maquinas con emociones? Desde
siempre se no has dicho que el ser humano se ha diferenciado de los animales no por su inteligencia,
sino por su racionalidad. Sin embargo, este reducto se ve amenazado por el avance de la inteligencia
artificial> No obstante, el concepto de inteligente es controversial. Por ejemplo, un nifio es inteli-
gente porque sabe matematicas, cuando en realidad ese conocimiento fue introducido en la escuela.
O podriamos concluir que un nifio no es inteligente porque sélo sabe las matemadticas que le ensefian
en la escuela. Bajos las premisas anteriores se podria concluir que es inteligente aquel que sdlo gene-
ra conocimiento nuevo. Por esa razon, algunos estiman que la inteligencia artificial seria realmente
inteligente cuando pueda crear su propio conocimiento.?

Las primeras maquinas de inteligencia artificial sélo podian realizar una actividad especifica, que
era por la cual fueron programadas, y aun cuando tuviera que resolver un problema mas facil, no lo
podian disipar pues no estaban programadas para ello. Asi, por ejemplo, Deeper Blue, una super com-
putadora creada por IBM que era capaz de capaz de calcular 200 millones de posiciones en un juego
de ajedrez por segundo, y que pudo vencer al campeén mundial, Gary Kasparov?’ en mayo de 1997, no
era capaz de jugar a las damas pese a ser un juego mucho mas sencillo.

Lo descrito anteriormente no ocurre en los humanos, los cuales pueden aprovechar lo conocido para
situaciones complejas y resolver situaciones mas simples, atin cuando sean totalmente diferentes.?

2 Sobre el tema BBC NEws (2017) y EL Pais (2023).
2 CHONG (2019), p. 5.

2 MESEGUER Y LOPEZ DE MANTARAS (2017), p. 7.

2 AnDrEs (2004), p. 8.

%6 ANDRES (2004), p. 24.

7 ANDRES (2004), p. 9.

28 MESEGUER Y LOPEZ DE MANTARAS (2017), p. 10.
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La inteligencia artificial en general se clasifica en dos tipos, la débil y la fuerte. La primera, o también
conocida como inteligencia artificial estrecha, es la que sélo se centra en una actividad determinada,
pero la ejecutan mejor que nosotros, siendo el objetivo relegarnos de actividades cotidianas y repeti-
tivas. Por su parte, la inteligencia artificial fuerte, es el paso siguiente que los cientificos quieren dar;
una maquina que pueda realizar con éxito cualquier tarea intelectual. Es la que para este trabajo la
denominaremos IA 2.0.

Por su puesto que la inteligencia artificial fuerte genera temor y preocupacién. En el afo 1965, el
filosofo Hubert Dreyfus publicé un articulo donde sefiala que alcanzar esta inteligencia artificial, era
tan inalcanzable como el de los alquimistas del siglo XVII, ya que nuestra inteligencia en gran medida
la obtenemos mediante la interrelacién con el mundo exterior a través de nuestros sentidos, lo que
las maquinas no tienen.?® Sin embargo, el pensamiento de Dreyfus cada vez tiene menos fuerza, ya
que en la actualidad muchos robots en etapa experimental ya tienen interrelacién con el mundo que
lo rodea. En los anos sesenta, investigadores de la Universidad John Hopkins construyeron un robot
movil que, mediante sonar y fotocélulas, podia moverse a lo largo de pasillos con paredes blancas,
buscando enchufes de color oscuro a los cuales se enchufaba para recargar sus baterias.*

En 1980 el filosofo John Searle escribia que la inteligencia artificial, a diferencia de los humanos, no
tienen intencionalidad y di¢ el siguiente ejemplo: un ordenador no puede saber que la secuencia de
cinco letras J-O-V-E-N que se muestran en su pantalla se refiere a la propiedad de ser joven en el
mundo real. Igualmente, no sabe que la secuencia de cuatro letras J-U-A-N se refiere a una persona
concreta en el mundo real. Es decir, que una maquina no conoce el significado de los simbolos que
manipula.® Por esa razoén, el paso necesario de la inteligencia artificial es su interaccién con el mundo
exterior y aprender de ese mundo exterior.

Pero todavia falta més, los actuales robots todavia no “saben” lo que es el “sentido comun’,* ese cono-
cimiento que tenemos de las cosas, sin saber como lo adquirimos, sélo lo sabemos, siendo innecesa-
ria su experimentacién. Sin embargo, este problema no es dificil lograrlo, ya que, perfectamente, un
robot en el futuro puede lograr obtener un preconocimiento de su entorno gracias a las experiencias
anteriores de otros robots que, mediante redes conectadas, como internet, le traspasan este cono-
cimiento.

Por dltimo, debemos mencionar que no faltan voces que claman por que se detenga el avance de
la IA, o al menos, se regule las consecuencias que dicha tecnologia podria tener. El 31 de marzo del
2023, tras el pedido de méas de 1000 profesionales de la tecnologia para que se haga una pausa en el
desarrollo de la inteligencia artificial, la UNESCO solicit6 a sus paises miembros la implementacion
inmediata de un marco ético global sobre esa materia. “El mundo necesita reglas éticas para la inteli-

29 MESEGUER Y LOPEZ DE MANTARAS (2017), . 67.
30 MESEGUER y LOPEZ DE MANTARAS (2017), p. 55.
3 MESEGUER Y LOpEZ DE MANTARAS (2017), p. 65.
32 MESEGUER y LOPEZ DE MANTARAS (2017), p. 39.
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gencia artificial, es el desafio de nuestro tiempo”, dijo Audrey Azoulay, directora general de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.® Estas palabras se hicieron
realidad y el 21 de marzo del 2024 la asamblea general de la Naciones Unidas adopta una resolucion
para regular el campo de la 1A%y, por su parte, la Unién Europea, el 21 de abril de 2021, promulga la
ley de inteligencia artificial.*

En marzo de 2018% se present6 por el grupo Europeo de Etica de la Ciencia y de las Nuevas Tecno-
logias, la “Declaracion sobre la Inteligencia Artificial, la Robdtica y los Sistemas Auténomos”, donde
efectuaron una declaracion de principios éticos que deben poseer de base cualquier sistema robdtico
auténomo. En esta declaracidn, entre otros, se establecieron los siguientes principios: a) Dignidad
Humana: que la maquina tenga la capacidad de “entender” su obligacion al respeto del ser humano;
b) Autonomia: el ser humano siempre debera tener el control sobre los sistemas “auténomos”; c) Res-
ponsabilidad: los sistemas deben garantizar la seguridad de los usuarios, tanto fisica como mental; y
d) Proteccion de datos: no deben divulgar datos que puedan perjudicar o dafiar a las personas.

3. El futuro del trabajo

Hay consenso entre la dogmadtica que siempre, para el derecho del trabajo debe existir una persona
natural que es la que realiza el trabajo, por eso en todas nuestras legislaciones se habla del trabaja-
dor como una persona sujeta o vinculada juridicamente bajo ciertas caracteristicas que en general
son de dependencia y subordinacién a otra persona. Sin embargo, a diferencia del trabajador, esta
dltima persona, que se conoce con el nombre de empleador puede ser tanto una persona natural o
una persona juridica, pero lo que no existe duda es que el trabajador siempre serd, para el derecho
del trabajo, una persona natural.’” De este modo claramente no existe una relacion laboral cuando el
trabajo es ejecutado por un animal o una maquina.

Si bien es cierto que el derecho trabajo, que ha sufrido modificaciones y adaptaciones en el tiempo,
se mantiene, en algunos aspectos, inalterable y uno de ellos se refiere al trabajador como ser humano.
Asi, una de las principales caracteristicas del derecho del trabajo es la actividad humana ya sea fisica
o intelectual pero no se concibe el derecho del trabajo en una actividad ejecutada por un ser distinto
al ser humano.*

Sin embargo, esta clasica caracteristica de la persona del trabajador debe ser remirada, en especial si
consideramos que, en el futuro robots auténomos en las tomas de decisiones seran parte comun en

3 Mas informacion en INTER Press SERVICE (2023).

3 Mas informacion en ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNipas (2024).
35 ComisioN Europea (2021).

36 NUREez (2019), p. 45.

37 Lizama y Lizama (2019), p. 8.

3 WALKER y ARELLANO (2014), p. 35.

39 CHamORRO (2013), p. 21.

150



Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion
N° 44, 2024, pp. 141-158

el trabajo. Algunos han planteado que dichas maquinas deben ser consideradas personas o no, con
tratamiento y derechos equivalentes.*’ Esta reflexiéon se funda en que estariamos frente a maquinas
pensantes, que tomarian decisiones por si mismas, ya que, queramoslo o no, estaremos destinados a
compartir aun cuando cuestionemos hasta donde llegaria su autonomia.*

Por otro lado, también tenemos que hacernos cargo de la figura del empleador, ya que al otorgarse la
facilidad que éste pueda ser una persona juridica podria darse la situacién que la potestad de mando
sea ejercida por una inteligencia artificial ya que no existiria la misma limitacién como es en el caso
del trabajador, que so6lo puede ser una persona natural. En la actualidad ya se utilizan plataformas
digitales, en que las instrucciones sean dadas por algoritmos. Hasta el momento estos algoritmos se
emplean para ayudar al empleador en la seleccién de los candidatos al puesto de trabajo, como por
ejemplo LinkedIn Talent Solutions* o Pymetrics.**

4. Accidente del trabajo provocado por un robot

Otro problema que debe ser analizado, no siendo esta la ocasion en la profundidad que se requiere,
son los aspectos previsionales que implica la implementacién de robots en las fabricas, toda vez que
por ellos no se cotiza, no se mueren, no se enferman y no sufren accidentes, entre otras contingen-
cias.

Sin embargo, si me voy a referir a uno en especial, y que son los accidentes del trabajo.

Desde la Primera Revolucion Industrial hasta nuestros dias, las maquinas no son auténomas, por el
contrario, siguen patrones de instrucciones predeterminados, de este modo, si una maquina produce
un accidente del trabajo o a largo plazo, una enfermedad profesional, se debe a una mala mantencion
de esta o un error de fabricacién, ya que si estd hubiera funcionado correctamente no se hubiera
producido el accidente.

Sin embargo, y como lo hemos desarrollado en las paginas anteriores, el camino que sigue en esta
Cuarta Revolucién Industrial es la autonomia de las maquinas, esto es, que se comporten en forma
independiente del operador de la misma. Para lograr esto, se hace necesario que las maquinas inte-
ractien con el entorno. Por ejemplo, hoy existen aspiradoras de hogar que, mediante sensores y me-
moria, se aprenden la rutina y camino que deben realizar para cumplir con su funcién, ddndose cuen-
ta de los obstéaculos que pueden existir en la ruta que deben efectuar, esquivandolos sin problema.

Por otro lado, un sistema auténomo de inteligencia artificial procesa informacién millonésima de
veces mas rapido que el ser humano, lo que permite adaptarse mucho méas rapido que nosotros al

40 ANDRES (2004), p. 11.
' NUREz (2019), p. 12.
42 Ver mas en https: //business.linkedin.com/talent-solutions /recruiter.

# Ver mds en https: //www.pymetrics.ai/.
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entorno y resultan mas eficaces en la toma de la mejor decision. Sin embargo, esta supuesta ventaja,
también es un peligro.

Las decisiones rapidas y autéonomas tienen el defecto que se diluye el control sobre la misma. Esto
hace que sea mas dificil el control del empleador sobre dicha maquina, ya que tomara decisiones
independientes, de modo que ni el disefiador, ni el constructor, y menos el duefio de esa maquina
sabra qué decision puede adoptar frente a cambios del exterior al cual se ve enfrentado. En todo caso,
tanto el disefiador como el constructor y en dltima instancia el que compro esa maquina, lo hicieron
sabiendo que era autonomo.* De este modo, nos podemos encontrar ante del desafio de un accidente
del trabajo provocado por un robot con la tecnologia suficiente de adoptar decisiones auténomas de
su programacion.

Dicho lo anterior, tenemos el desafio de definir en primer lugar si el empresario es responsable de un
accidente del trabajo provocado por un robot con IA 2.0.

Imaginemos el siguiente accidente, un robot con IA 2.0 tiene dentro de sus funciones exprimir na-
ranjas, sin embargo, las naranjas deben ser vertida en el recipiente por un compafiero de trabajo
humano. El robot, cada vez que “ve” que se acerca la mano de su compafiero de trabajo detiene los
cuchillos que cortan y exprimen las naranjas, esto con el objeto de evitar un accidente. Sin embargo,
un dia toma la “decision” de no detener los cuchillos, lo que provoca un accidente en la mano de su
compafiero. El robot no detiene los cuchillos porque fallo, por el contrario, el robot esta en perfecto
funcionamiento, y conscientemente no detiene la accion y la toma la “decision” de mantener en fun-
cionamiento los cuchillos sabiendo lo que ocurrira.

El accidente planteado anteriormente puede ser resuelto de dos maneras:

a) Accidente provocado por robot exprimidor de naranjas con la legislacion actual. ;debera respon-
der el empleador por este accidente?

Para este caso, el accidente se produce estando vigente el Codigo del Trabajo y ley N°16.744, por lo
tanto, podremos demandar por su infraccion del articulo 184 del Cédigo del trabajo y buscar las in-
demnizaciones que nos permite el articulo 69 de la ley N°16.744.

La respuesta no es facil, ya que el accidente no se produce por una falla del robot, por el contrario,
el accidente se produce precisamente por el robot que fue disefiado para funcionar de manera aut6-
noma.

Para este accidente, todas las teorias de responsabilidad parecieran no dar respuesta, ya que se basan
en un actuar culposo o doloso por parte de empleador que lo obliga a reparar el dafio, pero aqui no
ocurre ese presupuesto, ya que todas las capacitaciones preventivas se realizaron, todas las manten-
ciones del robot se efectuaron, en otras palabras, todo lo que exige el Cédigo del Trabajo y la ley N°

“ Nusez (2019), p. 13.
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16.744, fue cumplido por nuestro empleador diligente.*

Frente a este escenario, tenemos dos opciones; o definitivamente concluir que, frente a un accidente
de esta naturaleza, el empleador no responde, o buscar la interpretacién que lo haga responsable.

La primera opcion que tenemos es que el empleador no responde. Si tomamos dicho camino, nos
deberia forzar a buscar un responsable del dafio producido al trabajador que sufrié el accidente en
su mano. Si el empleador no responde, entonces podemos concluir que deberia hacerlo el fabricante,
ya que fue €l quien vendi6 el robot con dichas caracteristicas. Sin embargo, nos podemos enfrentar
al siguiente problema, que el fabricante alegue la existencia de una incompatibilidad entre la ratio de
las reglas tradicionales sobre la responsabilidad civil*® y el hecho que el accidente no se debe a una
falla de fabricacidn, operacién o mantencion, el accidente se produce por una decision autonoma,
independiente a las dadas por el fabricante, es mas, el accidente fue por la propia autonomia deciso-
ria, de reflexién y de pensamiento del propio robot. Claramente, y bajo el supuesto dado, el régimen
tradicional de responsabilidad civil estd pensado para cuando el accidente que produce una maquina
es por un defecto en su disefio o fabricacién, pero no para cuando tiene su origen en circunstancias
inesperadas fuera de control.

La otra alternativa que podriamos establecer es que este robot con IA 2.0, sea considerado un “com-
panero de trabajo artificial” o un “humano artificial”. Esto implica un cambio de paradigma de las
relaciones laborales, ya que nuestro actual articulo 3 letra b) del Codigo del Trabajo establece que el
trabajador debe ser humano.? El argumento para sostener lo anterior, viene del articulo 7 del mismo
cuerpo legal, cuando sefala que el trabajado debe ser ejecutado personalmente. Indudablemente,
mantener dicha caracteristica como un elemento de la esencia, para determinar la existencia de una
relacion laboral, es cosa de tiempo, ya que en algan momento tendra que ser ampliada e incorporar a
estos “compaiieros de trabajo artificial’, los cuales, también van a desarrollar sus funciones personal-
mente, por lo que tal obligacion contemplada en el articulo 7, queda superada.

Entonces intentemos resolver el problema otorgandole a este robot la calidad de “compaiiero” Al
respecto, la Superintendencia de Seguridad Social,®® frente a la situacion de una agresion fisica entre
dos compafieros de trabajo, ha concluido que la victima de una agresion se encuentra protegida por
la cobertura de la ley N°16.744 siempre y cuando hubiese resultado lesionada en el &mbito de su que-
hacer laboral, como seria el caso del ejemplo que construimos.

El caso indicado por la Superintendencia de Seguridad Social nos puede dar luces para solucionar el
problema que nos vemos enfrentado. En primer lugar, debemos atribuirle al robot la calidad de “com-
panero”; efectuado lo anterior, debemos concluir que el accidente se produce entre dos compafieros

45 Baraona (2011), p. 148.

46 NUREZ (2019), p. 19.

47 Lizama y Lizama (2019), p. 8.

48 SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SOCIAL (2024).
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de trabajo y por tanto calificarlo de accidente del trabajo.
Bajo este contexto, el empleador es responsable del accidente provocado por el robot con IA 2.0.
b) Accidente provocado por robot exprimidor de naranjas con legislacion futura

La historia ha demostrado que el derecho reacciona tardiamente a los problemas sociales, pero esta
vez, vamos a tomar la iniciativa y trataremos resolver el problema mediante la existencia de una ley
acorde a los nuevos tiempos donde compartimos el mundo laboral con robots inteligentes.

Al primer responsable que podriamos indicar seria el fabricante de robot con IA 2.0. Claramente, lo
podriamos hacer responsable a €l de toda “decision” que adopto el robot, aun cuando el accidente se
produce por hechos que escapan a su control o al disefio original.

¢Como podemos hacer responsable al fabricante de algo que precisamente es la ventaja que tiene su
producto?, es como que hoy en dia hiciéramos responsable al fabricante de las aspiradoras robot por
que aspiran muy bien el piso de nuestra casa.

Sin embargo, podriamos concluir que el fabricante si cometié un “error”, el cual trae aparejado la con-
secuencia del accidente, y seria que al momento de fabricarlo no respeté las limitantes de las leyes de
la robotica vigentes al momento de la construccion del robot.

En efecto, podemos establecer la obligacion del fabricante basado en que todo robot con IA 2.0, tenga
integrado en su “ADN” de programacion, prohibiciones a todo evento, como las sefialadas en los afios
50 por Asimov,* o las indicadas por el grupo Europeo de Etica, la Ciencia y de las Nuevas Tecnologias,
como por ejemplo la obligacion de evitar cualquier accidente a un humano, sin importar a las decisio-
nes que se ve enfrentado. Recordemos que estamos ante la situacién de un robot que aprende de su
entorno, modifica su toma de decisiones y tiene todo el conocimiento disponible en su base de datos,
por lo que las acciones de ese robot estan lejos del programa original. Por lo tanto, el fabricante debe-
rd incorporar las bases de un sistema imposible de ser modificado, o como lo han propuesto algunos
autores seria el “principio de precaucion”>® de modo que a pesar de toda la autonomia que pueda te-

4 Las leyes de la robdtica de Isaac Asimov son un conjunto de reglas que ¢l establecié en su obra de ciencia ficciéon para
gobernar el comportamiento de los robots. Estas leyes aparecieron por primera vez en el relato “Runaround’, publicado en 1942,
y posteriormente en muchas de sus otras obras.

Las tres leyes originales son las siguientes:

1. Un robot no puede dafiar a un ser humano o, por inaccion, permitir que un ser humano sufra dano.

2. Un robot debe obedecer las 6rdenes dadas por los seres humanos, excepto cuando tales 6rdenes entren en conflicto con la
Primera Ley.

3. Un robot debe proteger su propia existencia en la medida en que esta proteccién no entre en conflicto con la Primera o la
Segunda Ley.

Mas adelante, Asimov anadi6 una cuarta ley, conocida como la “Ley Cero™

Un robot no puede dafiar a la humanidad, o, por inaccién, permitir que la humanidad sufra dafo.

Estas leyes fueron introducidas en el universo de Asimov como principios fundamentales para el disefio y el comportamiento de
los robots, y han sido una influencia importante en la literatura de ciencia ficcién y en la ética de la inteligencia artificial. Asiov
(1942).

50 NusEz (2019), p. 71.
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ner el robot, debera respetar ciertas restricciones basicas, ya que, si el robot provoca un accidente del
trabajo, violando estas leyes, deberd responder el fabricante, ya que la maquina que construyo fallo.

Sin embargo, la solucion planteada, esto es de hacer responsable al empleador, puede tener conse-
cuencias econdmicas. En efecto, estadisticamente hay mas compradores de un producto que fabri-
cantes de este. Es totalmente diferente hacer responder a una empresa que fabrica robot, que a la
empresa que compra el robot, ya que siempre el nimero de fibricas sera menor que el namero de
empresas que lo compra, lo que puede traer aparejado que el costo por cubrir el dafio provocado por
un accidente sea traspasado al precio final, lo que provocara un desincentivo ya sea en la fabricacion
o en la compra del mismo.

Las consideraciones anteriores, nos obligan a plantear otra solucién legislativa, y que se viene plan-
teando hace un tiempo.

La posibilidad de otorgarles a los robots personalidad juridica, que la llamaremos “persona no huma-
na”, con determinados atributos de la persona humana. Si bien esta idea, en un principio resulta no
facil de imaginar, debemos recordar la existencia de nuestras actuales personas juridicas, que son
simplemente una invencidn legislativa que en su momento se tuvieron que crear para fomentar la
actividad econdémica. Hoy en dia nadie cuestiona la existencia de las personas juridicas como 6rganos
ficticios sujeto de derechos y deberes. En todo caso, existe una gran diferencia, entre una persona
juridica, la cual por cierto no tiene existencia corpérea y no toma decisiones por si misma, a un robot
con IA 2.0, que, si tiene una existencia corporea y si toma decisiones, e incluso hasta se podria con-
versar con €L.%!

Si tomamos como solucion la posibilidad de otorgarle al robot una personalidad juridica propia, po-
driamos también llegar a la conclusién de la existencia de un derecho propio para ellos,* y por lo
tanto considerar que se podrian defender frente a la acusacion de ser responsable del accidente del
trabajo, hasta podria decir que lo hizo en legitima defensa o que, en su base de conocimientos, con
acceso a toda la informacién de los sistemas, pudo “conocer” que ese trabajador habia dafiado a otros
robots.

Aun cuando le otorguemos derechos y obligaciones como persona juridica nos encontramos con la
problemadtica que la reparacién del daiio se hace mediante la compensacion econdémica y claramente
el robot no tiene un patrimonio propio. Sin embargo, esta idea podria cambiar; asi como estamos
dotando de personalidad juridica no humana a este robot, perfectamente podria tener un patrimonio
propio, como lo tienen actualmente las personas juridicas. El tema radica en quien tendria que formar
este patrimonio y quien lo administraria. Respecto de la primera pregunta, debe ser su empleador
quien debera asumir el costo de construir este patrimonio propio, por lo que deberd sumar un costo
mas al proceso productivo, el cual siempre serd mas econémico que la contratacién de un humano. Y,

5! Por ejemplo, https: //www.shortlyai.com /write.

52 Cuavez (2020), p. 73.
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enrelaciéon con quien administraria este patrimonio, podriamos ser un creado al efecto ya sea publico
o privado, es mas, podria, de este fondo, cotizarse para un fondo estatal comun.

c) Solucién

De las alternativas planteadas, pareciera que la existencia de la figura de la “persona no humana” pue-
de ser una solucién satisfactoria al caso planteado.

En primer lugar, se deja fuera al fabricante del robot, siempre y cuando el accidente no sea producido
por un error en la fabricacion, ya que, si el accidente se produce por este motivo, volvemos a las teo-
rias clasicas de responsabilidad, que hardn responsable al constructor de la maquina y eventualmente
al propietario de esta por su falta de mantencién. Recordemos que error de funcionamiento puede
ser el no respetar aquellas restricciones implantadas en su fabricacién y que deber ser respetadas por
el robot a todo evento.

Pero si el accidente fue provocado por una decisidon de este robot con IA 2.0, siendo una decisién no
reprochable desde el punto de vista de su fabricacién y mantencién, entonces la responsabilidad de-
bera recaer en el mismo y, como tiene existencia en el derecho a través de la “persona no humana’, se
le puede hacer responsable del accidente y, por tanto, resarcir econémicamente el dafio provocado,
mediante su patrimonio constituidos por los aportes del empleador.

ITI. CONCLUSIONES

-La primera revolucion industrial marcé el origen del derecho del trabajo como una necesidad para
proteger a los trabajadores frente a las nuevas condiciones laborales derivadas de la industrializacién.
Las largas jornadas, los bajos salarios y la falta de proteccion llevaron a la creacion de leyes laborales
especificas.

-Al implementarse las tecnologias de la informacién y la comunicaciéon (TICs), se introdujeron nuevas
formas de trabajo, como el trabajo remoto y flexible, transformando ain mas el &mbito laboral. La
incorporacion de estas tecnologias ha permitido una mayor flexibilidad en términos de horarios y
lugares de trabajo, pero también ha planteado nuevos desafios al derecho del trabajo.

-Actualmente, la cuarta revolucién industrial, caracterizada por la integracién masiva de tecnologias
avanzadas como la IA, el big data y la robdtica, esta redefiniendo no solo los procesos productivos,
sino también las relaciones laborales. La IA, en particular, plantea preguntas fundamentales sobre
la naturaleza del trabajo y los derechos laborales, incluyendo la posibilidad de otorgar personalidad
juridica a los robots.

-Uno de los mayores desafios serd la regulaciéon de las interacciones entre humanos y robots en el

ambito laboral. La posible extension de derechos y responsabilidades a robots con inteligencia avan-
zada requiere un marco legal que contemple estas nuevas realidades. Ademas, la responsabilidad en
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casos de accidentes laborales provocados por robots autonomos plantea la necesidad de revisiones
legales significativas.

-Se debe evaluar la posibilidad de otorgar personalidad juridica a los robots, lo que permitiria res-
ponsabilizarlos directamente por sus acciones y decisiones. Esta medida, aunque innovadora, podria
representar un cambio de paradigma en la regulacién del trabajo y en la forma en que entendemos
las relaciones laborales.

BIBLIOGRAFiA
Doctrina citada

AmunATEGUT PERELLO, Carlos (2020): “El Digesto y su definicién de libertad”, en: Revista de Estudios His-
toricos-Juridicos (num. 42).

ANDRES ARGENTE, Tirso (2002): Homo Cybersapiens: la inteligencia artificial y la humana (Navarra, Edi-
ciones Universidad de Navarra).

ARRUGA SEGURA, Maria (2020): La transformacién digital en las relaciones laborales y en la organizacion
del trabajo (Madrid, Wolters Kluwer).

Baraona GonzALEz, Jorge (2011): “La culpa de la victima en los accidentes del trabajo: Dogmatica y Juris-
prudencia Chilenas”, en: Rodriguez, Maria y Barrientos, Francisca (editoras), Responsabilidad civil
del empresario por accidentes del trabajo y enfermedades profesionales (Santiago, Universidad de
Los Andes).

BBC News (2017): “Me casé con un holograma: es dificil de entender, pero deberia ser respetado”, dis-
ponible en: https: //www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-48229491.

Cuamorro Cantupo, Miguel y Ramos Visquez, Isabel (2013): Introduccion juridica a la historia de la rela-
cion del trabajo (Madrid, Editorial Dykinson).

CHAvez VaLDIviA, Ana (2020): “No es solo un robot: consideraciones en torno a una nueva personalidad
juridica y el redimensionamiento de las relaciones interpersonales”, en: Revista Ius et Praxis (afio
26 num. 2).

Cnong, Marisol (2019): Robética e inteligencia artificial (Santa Fe, El Cid).

Cortapa, James (2018): “Change and Continuity at IBM: Key Themes in Histories of IBM”, en: Cambridge
University Press (vol. 92 num. 1).

CristancHo GiraLDO, Laura (2022): “El concepto de trabajo: perspectiva histdrica’, en: Secuencia (ndm.
112).

EL Pafs (2023): “Alicia Framis, la artista que se casa con un holograma: esto es solo una avanzadilla de la
sociedad del futuro”, disponible en: https://elpais.com/cultura,/2023-12-01/alicia-framis-la-ar-
tista-que-se-casa-con-un-holograma-esto-es-solo-una-avanzadilla-de-la-sociedad-del-futuro.
html.

FernANDEZ Brioront, Hugo (2018): “El futuro del Derecho del Trabajo. El impacto tecnolédgico y la cultura
juridica”, en: Noticias CIELO (vol. 9 nam. 2).

GamoNAL CoNTRERAS, Sergio (2022): “Utopia, Dystopia and Labor Law”, en: Latin American Legal Studies
(vol. 10 num. 2).

157



Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion
N° 44, 2024, pp. 141-158

HumMmeres NoGuer, Héctor (2005): Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 17* edicion (Santiago,
Editorial Juridica de Chile), t. III: Derecho de la Seguridad Social.

InTER PrESs SErvICE (2023): “La Unesco clama por ética urgente para la inteligencia artificial”, disponi-
ble en: https://ipsnoticias.net/2023 /03 /la-unesco-clama-por-etica-urgente-para-la-inteligen-
cia-artificial /.

JAEGER, Werner (1982): Alabanza de la ley. Los origines de la filosofia del derecho y los griegos, 22 ediciéon
(Madrid, Centros de Estudios Constitucionales).

Leva Saturia, Carlos (2014): “La Agricultura y la Ciencia’, en: Idesea (vol. 32 ndm. 3).

Lizama PortaL, Diego y Lizama Castro, Diego (2019): Manual de Derecho individual del trabajo (Santiago,
DER Ediciones).

Martinez CorsiLLON, Lourdes y Ficueras TExIDOR, Raider (2022): “Revision sobre Industria 4.0 en el con-
texto cubano”, en: Retos de la Direccién (vol. 16 ndm. 2).

MESEGUER GONZALEZ, Pedro y LOopEz bE MANTARAS Bapia, Ramon (2017): Inteligencia artificial (Madrid, CSIC).

NUREz ZorriLLa, Maria del Carmen (2019): Inteligencia artificial y responsabilidad civil: régimen juridico
de los danos causados por robots auténomos con inteligencia artificial (Madrid, Editorial Reus).

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNipas (2024): “La Asamblea general adopta una resolucioén histoérica sobre
la IA”, disponible en: https: /news.un.org/es/story/2024,/03/1528511.

ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TraBAJO (2017): “Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo”, disponi-
ble en: https: //www.ilo.org/es/resource /comision-mundial-sobre-el-futuro-del-trabajo.

RameLLA, Susana (2011): “La concepcién antropolédgica del derecho del trabajo en el constitucionalismo
social del siglo XX", en: Revista de Historia del Derecho (nim. 42).

Raso DEeLGUE, Juan (2016): “El Derecho del Trabajo como rama del Derecho y sus nuevas fronteras”, en:
Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Sequridad Social (vol. 7 num. 13).

SaLazar Garcia, Idoia (2019): La revolucidn de los robots: coémo la inteligencia artificial y la robdtica afec-
tan a nuestro futuro (Gijon, Ediciones Trea).

ViLa pE Prapo, Roberto (2019): “Consecuencias economicas y sociales de la cuarta revolucion industrial
y estrategias pensadas para la adaptacion de la actividad econdémica’, en: Revista Aportes de la Co-
municacién (nam. 26).

WaLker ERrRAZURIZ, Francisco y AreLiano Ortiz, Pablo (2014): Derecho de las relaciones laborales, 22 edi-
cion actualizada (Santiago, Editorial Librotecnia), t. I: Derecho Individual del Trabajo.

WorLp History EncycLopepIA (2023): “La maquina de vapor de Watt”, disponible en: https: //www.world-
history.org /trans/es/1-21774 /la-maquina-de-vapor-de-watt/.

Jurisprudencia citada

SUPERINTENDENCIA DE SEGURIDAD SocIAL (2024): Oficio ordinario N°31309, de 27 de febrero de 2024.
Normas citadas

Ley N° 16.744, establece normas sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, de 01 de

febrero de 1968.
Codigo del Trabajo, de 13 de julio de 2002.

158



©®

Revista de Derecho de la Universidad Catélica de la Santisima Concepcién ISSN digital 2735-6337

N° 44, 2024, pp. 159-175

Sobre el computo del plazo y naturaleza
de la presuncion del articulo 18

de la Ley N° 18.287 para apelar en el
procedimiento de policia local. Corte de
Apelaciones de Santiago, 08 de marzo
de 2023, rol 296-2023

About the computation of the term and
nature of the presumption of article 18
of Law N° 18.287 to appeal in consumers
procedure. Court of Appeals of Santiago,
march 8 of 2023, case no. 296-2023

Eduardo Reveco Soto
Universidad de Chile, Santiago, Chile.
Correo electrénico: ereveco@derecho.uchile.cl. https: //orcid.org/0009-0003-2320-1497

Recibido el 31/07/2023
Aceptado el 11/03,/2024
Publicado el 28,/06,/2024

http: //doi.org /10.21703 /issn2735-6337/2024.n44.07

Resumen: Este comentario analiza una sentencia pro-
nunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago co-
nociendo de un recurso de hecho deducido en contra
de una resolucién que deneg6 por extemporaneo un
recurso de apelacién en virtud del articulo 18 de la Ley
N° 18.287. Al practicarse la notificacién de la sentencia
definitiva por carta certificada, la controversia se cen-

AsstracT: This commentary analyzes a judgment pro-
nounced by the Court of Appeals of Santiago hearing an
appeal of fact filed against a resolution that denied as
untimely a resource of appeal under article 18 of Law
N° 18.287. When the notification of the final sentence is
carried out by registered letter, the controversy centers
on unraveling the moment in which the term must be
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tra en desentranar el momento en que se debe compu-  computed and the nature of the presumption to under-
tar el plazo y la naturaleza presuncioén para entender  stand that it has been carried out.
practicada la misma.

Pavasras crave: Derecho del consumidor, presunciones,  Key worps: Consumer law, presumptions, conclusive
presunciones legales, plazos, accion infraccional, Juz-  presumption, terms, infractional action, Local Court-
gados de Policia Local. houses.

I. INTRODUCCION

Resulta mas comun de lo que parece la denegacion de recursos de apelacion en el marco de proce-
dimientos sustanciados ante juzgados de policia local cuando la notificacién de la resolucion apelada
se practica mediante el envio de carta certificada. La razén es simple: la aplicacién del inciso 3° del
articulo 18 de la Ley N° 18.287 permite razonablemente estimar que un recurso ha sido deducido de
forma extemporanea por haber transcurrido el plazo fijado legalmente.

Esto resulta de particular relevancia en los procedimientos sustanciados ante juzgados de policia
local en que el sistema recursivo se encuentra muy limitado. En particular, el recurso de apelacion
procede sélo en contra de sentencias definitivas o resoluciones que hagan imposible la continuacion
del juicio, siempre que se deduzca en el término fatal e individual de cinco dias, contados desde la
notificacion de la resolucion respectiva! (ex articulo 32 de la Ley N° 18.287)? y el recurso de casacion
se encuentra expresamente excluido en estos procedimientos?® (ex articulo 38 de la Ley N° 18.287).

Por ello, la notificaciéon de una resolucién y la interposicion del posterior recurso de apelacion exi-
ge a la parte obrar de forma conservadora y con premura para evitar una eventual declaraciéon de
extemporaneidad. La incertidumbre por resolver para aquella parte que decide recurrir es: jdesde

'Esto se agrava en los procedimientos iniciados al amparo de la Ley N°19.496 sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores
en que se deducen pretensiones indemnizatorias al existir dos normas en contradiccién o antinomia tras la reforma de la Ley
N°21.081 del afio 2018: (i) por una parte, el articulo 50 G -contenido en el Parrafo 1° “Normas Generales”- que establece que
las causas cuya cuantia, de acuerdo al monto de lo pedido, no exceda 10 UTM se tramitaran como procedimientos de tnica
instancia, por lo que todas las resoluciones que se dicten en él seran inapelables y (ii) por otra, el articulo 50 H -contenido en el
Parrafo 2 “Del procedimiento ante los Juzgados de Policia Local™- que dispone que las causas cuya cuantia no exceda de 25 UTM
se tramitaran como procedimientos de tnica instancia, por lo que todas las resoluciones que se dicten en él seran inapelables.

2 La redaccion de este articulo -en particular, la expresion “solo”- ha dado lugar a la interposiciéon de requerimientos de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional por estimar que la restricciéon recursiva no resultaria
razonable ni fundada, sino arbitraria y contraria a estandares constitucionales (en particular, de los articulos 5°,19 N°s 2° y 3° de la
Constitucion Politica de la Republica, en linea con lo dispuesto en los articulos 8° y 25° de la Convencién Americana de Derechos
Humanos). Al respecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sido vacilante, rechazando los requerimientos en
ocasiones: Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad Itati--Corpbanca S.A. (2023); Requerimiento de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad Itati-Corpbanca S.A. (2022a); Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad Itau-Corpbanca
S.A. (2022b) y, declarando la inaplicabilidad por inconstitucionalidad del precepto legal en otros casos, Requerimiento de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad Alo Vental Ltda. (2021) y Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
Richard Burdiles Mohr (2020).

3 En la practica judicial esto ha derivado en que el recurso de queja sea la via predilecta para intentar desvirtuar las resoluciones
pronunciadas por las Cortes de Apelaciones con el fin de que la Excma. Corte Suprema pueda declarar la existencia de falta o
abuso grave por parte de los/as Ministros/as del tribunal de alzada.
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cuando se comienza a computar el plazo para recurrir en contra una resolucion que se le notifica por
carta certificada? El problema se suscita a raiz del tenor literal del inciso 3° del articulo 18 de la Ley
N° 21.287 que establece que “se entenderd practicada la notificacion por carta certificada, al quinto dia
contado desde la fecha de su recepcion por la oficina de Correos respectiva, lo que deberd constar en un
Libro que, para tal efecto, deberd llevar el secretario”.

En la practica, para materializar la notificaciéon por carta certificada pueden intervenir variadas ofi-
cinas de Correos en caso de que el notificado se encuentre en un domicilio cuya comuna no coinci-
da con la del remitente. De verificarse esta situacion, l6gico es preguntarse cual seria la “oficina de
Correos respectiva” a la que alude la ley: (i) a la del remitente (cuando se deposita o ingresa la carta
certificada) o (ii) a la del destinatario o notificado (cuando se recepciona la carta certificada en dicha
oficina de correos). La distincion no es baladi precisamente por la fecha en que se entiende practicada
la notificacién que permitird la interposicion del recurso respectivo dentro de plazo legal.

Definido lo anterior, otra pregunta trascendental serd determinar la naturaleza de la norma en ana-
lisis. Esto es, si constituye (i) una ficcion legal, esto es, suponer existente o inexistente un hecho o
una cosa que no es asi, o trasladar las consecuencias juridicas de un estado de cosas a otro diferente,
como si fuesen iguales;* (i) una presuncion de derecho, es decir, presumir un hecho, dandolo por
cierto a partir de ciertos antecedentes o circunstancias, sin admitir prueba en contrario;® o (iii) una
presuncién simplemente legal, consistente en presumir un hecho, dandolo por cierto a partir de
ciertos antecedentes o circunstancias, pudiéndose “probar la no existencia del hecho que legalmente
se presume’’

La respuesta a la pregunta anterior permitird delimitar la posibilidad de impugnacién del notificado.
Decantarnos por una u otra posibilidad permitira asumir que, una vez contabilizado el plazo de cinco
dias para entender practicada la notificacién, dicho plazo resulta inalterable e incontrarrestable, sin
admitir cuestionamiento (entendiendo que su naturaleza juridica serfa una ficcién o presuncién de
derecho) o si, por el contrario, dicho hecho puede ser desvirtuado en virtud de la prueba que se rinda
al efecto por el notificado tendiente a determinar el momento cierto y exacto en que efectivamente
tomo conocimiento de la resolucién respectiva (entendiendo que su naturaleza juridica seria una
presuncién simplemente legal).

La sentencia que se pretendemos analizar y criticar mediante este comentario responde a las interro-
gantes planteadas, decantdndose la Corte de Apelaciones de Santiago por estimar (i) que la oficina de
correos respectiva corresponde a la del remitente de la carta certificada y (ii) una vez contabilizados
los cinco dias habiles desde el ingreso de la carta certificada en la oficina de correos del remitente,
operaria una presuncién de derecho que no admitiria prueba alguna en contrario. Fruto de lo ante-

4 DEvis (2022), p. 691.

5 La doctrina comparada suele referirse a esta clase de presuncion como “presunciones legales absolutas” o iuris et de Iure con el
fin de ilustrar que aquellas no permiten la destruccion de la presuncion, sin que este permitido aportar prueba para desvirtuar
el hecho presunto. En este sentido, RosenserG (2002), p. 248.

6 Codigo Civil, de 1855, articulo 47 inciso tercero.
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rior, se declar6 la extemporaneidad de un recurso de apelacion deducido por el Servicio Nacional del
Consumidor (en adelante, SERNAC) contra una sentencia definitiva notificada via carta certificada.

I1. EL caso
A. Antecedentes facticos del caso

Un consumidor dedujo un reclamo en contra de la empresa Easy al sufrir el robo de su automdvil en el
estacionamiento habilitado para el uso de sus clientes en una de sus tiendas. La empresa reclamada,
al responder a través de la plataforma de SERNAC, rechaz6 el reclamo aduciendo que no resultaba
posible acceder a la peticion del consumidor por existir una denuncia policial por los mismos hechos,
los cuales se encontraban siendo investigados.

El SERNAC, al tomar conocimiento del reclamo a través de su plataforma, decidi6 interponer una
accion en proteccién del interés general’ en contra de la empresa Easy, solicitando sancionar a la
proveedora por infraccién al: i) articulo 3 letra d) de la LPDC® al no contar con estdndares minimos
de seguridad ni contar con medidas minimas para resguardar la seguridad de los consumidores, tales
como camaras y guardias de seguridad, ii) articulo 12 de la LPDC por no efectuar el resguardo efectivo
del vehiculo del consumidor en el estacionamiento de la demandada; y, iii) articulo 23 de la LPDC por
no haber contemplado medios serios y capaces que permitieran resguardar efectivamente la seguri-
dad del vehiculo que impidieran su robo.

Tras declararse admisible la accion infraccional, el consumidor, obrando de forma individual y sin
patrocinio de abogado, dedujo accién de indemnizacién de perjuicios en contra de Easy en el mismo
juicio, solicitando el pago de $6.550.000 por concepto de dafio emergente, correspondiente al valor
del vehiculo robado conforme a factura que acompano6 a su demanda.

En comparendo de conciliacién, contestacion y prueba, el consumidor y la empresa arribaron a ave-
nimiento respecto de la accion indemnizatoria, en virtud del cual Easy se oblig6 a pagar un monto
de $5.550.000 y el consumidor hizo renuncia de todas sus acciones contra la empresa, lo cual fue
aprobado por el juez de policia local. El SERNAC, sin embargo, solicitd6 que se siguiera el curso del
procedimiento respecto a la accion infraccional.®

Tras rendirse toda la prueba de autos, consistente exclusivamente en prueba documental, el Juzgado
de Policia Local de Penalolén dict6 sentencia definitiva en la causa, rechazando la accién infraccional

7 Sin perjuicio de que es discutible que el SERNAC pueda iniciar una accion en proteccion del interés general en resguardo de la
sociedad toda a raiz de un hecho que afecta a un consumidor particular (consumidor que experiment6 el robo de su automavil
en dependencias de la proveedora), este analisis de jurisprudencia centrara su analisis critico en los aspectos procesales de la
sentencia pronunciada. Para un analisis critico de las acciones en proteccién del interés general en la jurisprudencia, véase pE
LA Maza y Osepa (2017).

8 Ley N°19.496, de 1997.

9 Sobre la independencia de la accion infraccional respecto de la accién indemnizatoria, véase Reveco (2020) y PinocHeT (2011).
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de SERNAC por no alcanzar la conviccion de que el vehiculo efectivamente fue estacionado y sustrai-
do desde las dependencias del estacionamiento de la demandada, lo que impedia imputar la configu-
racion de alguna infraccion a la LPDC.

B. Antecedentes procesales del caso

Cabe advertir que la sentencia definitiva fue dictada el 08 de noviembre de 2022. La notificacién a
ambas partes se decidi6 practicar por carta certificada, tal como lo habilita el articulo 18 de la Ley N°
18.287 por tratarse de una sentencia absolutoria. En particular, para notificar al SERNAC, la carta que
contenia la copia integra de la sentencia fue ingresada el 5 de diciembre del mismo afio en la oficina
de Correos de Chile sucursal de Pefalolén, la que fue recepcionada el 13 de diciembre de 2022 en la
oficina de la sucursal de Santiago, para ser entregada con esa misma fecha en el domicilio fijado en
autos por la actora.

El SERNAC dedujo recurso de apelacion contra la sentencia definitiva, presentandolo con fecha 19 de
diciembre de 2022. El juez de policia local, conforme al mérito del proceso, decidi6 no dar lugar al re-
curso deducido por estimarlo extemporaneo en virtud del plazo de 5 dias habiles fatales contemplado
en el articulo 32 de la Ley N° 18.827.

En virtud de la inadmisibilidad del recurso de apelacion, el SERNAC recurrié ante la Corte de Ape-
laciones de Santiago interponiendo recurso de hecho en contra de la resolucién del Juez de Policia
Local de Pefalolén que decidi6 no dar lugar a su recurso de apelacion contra la sentencia definitiva
absolutoria.

Tras previo informe del juez a quo, la Corte de Apelaciones de Santiago decidi6 rechazar el recurso
de hecho deducido por el SERNAC al advertir que la carta de notificacién de la sentencia definitiva
fue recepcionada en la oficina de correos el 5 de diciembre de 2022 y que el recurso de apelacion fue
interpuesto el 20 de diciembre del mismo afio. Teniendo presente ambas fechas y recurriendo al te-
nor del inciso 3° del articulo 18 de la Ley N° 18.287 -esto es, que la notificacion por carta certificada se
entiende por practicada al quinto dia contado desde la fecha de su recepcion por la oficina de Correos
respectiva-, la Corte concluyé que dicha norma “contiene una presuncién de derecho que no admite
prueba en contrario”, compartiendo asi lo razonado por el juez a quo que declaré extemporaneo el
recurso de apelacion.

III. DE LA CARTA CERTIFICADA A LA NOTIFICACION POR MEDIOS ELECTRONICOS EN LA LEY N° 18.287

Como punto de partida de este andlisis, cabe advertir que una notificacion,”® en general, es una ac-
tuacion judicial o administrativa cuyo objeto es poner en conocimiento de las partes una resolucion

1 La doctrina chilena ha conceptualizado a la notificaciéon como aquel acto por el cual se hace saber a los litigantes o a sus
procuradores o a los peritos o a los interesados en un juicio lo mandado o resuelto por el juez. Ella comprende toda actividad
dirigida a poner algo en conocimiento de alguien. En este sentido, Camiruaca (2004).
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judicial o una actuaciéon administrativa para que los interesados hagan valer sus derechos o la defensa
de sus intereses en un asunto particular."

El consentimiento del notificado no es un requisito para dotar de validez a una notificaciéon. Ejemplo
palpable de ello es la notificaciéon mediante el envio de carta certificada al domicilio del notificado, en
que el propio legislador establecid, de manera previa y explicita, una ficcion legal con un momento
objetivo especifico para comprender que una resolucion ha sido puesta en conocimiento del notifi-
cado.

En el marco de los procedimientos sustanciados ante los juzgados de policia local, la regla general en
materia de notificaciones desde el aiio 1941 -a partir de la dictacién de la Ley N° 6.827- ha sido la carta
certificada, la cual se entiende practicada al quinto dia contado desde la fecha de su recepcion por la
oficina de Correos respectiva, lo que se hace constar en un libro que lleva especialmente al efecto el
secretario del tribunal.

La excepcion a esta regla general la constituyen los casos de: cancelacion o suspension de licencias
para conducir; aquellas que imponen multas superiores a cinco unidades tributarias mensuales, y;
las que regulan dafios y perjuicios superiores a diez unidades tributarias mensuales, hipdtesis en las
cuales la notificacién se debe practicar personalmente o por cédula. Asimismo, en el caso de una sen-
tencia que imponga pena de prisién, esta debera ser notificada personalmente.

La consagracion de la carta certificada como medio de notificacién general y supletorio en los pro-
cedimientos ante los Juzgados de Policia Local tuvo como fundamento la disminucion de los costos
economicos y el establecimiento de un sistema mas dindmico en materia de notificaciones.

Sin embargo, a raiz de los inconvenientes practicos derivados de la notificacion por carta certificada'
y de los costos asociados a ella, en el afio 2017 se inst6 por una iniciativa legal parlamentaria tendien-
te a modificar la carta certificada como regla general por la notificacion por medios electronicos en
sede de policia local, al constituir un medio de comunicacién més eficaz y certero.

La referida iniciativa derivé en la publicacion de la Ley N° 21.241 de 30 de junio de 2020 que modificd
el articulo 18 de la Ley N° 18.287, permitiendo que cualquiera de las partes pueda solicitar para si una
forma de notificacién electronica, la que el tribunal podra aceptar si es apropiada para dicho fin y si,

1 Sobre las notificaciones como un elemento esencial del principio de defensa procesal y garantia del debido proceso, véase
Evans (1986), p. 29; Cea (2004), p. 158 y Coromeo (2006), p. 92.

2 En el proyecto de ley que da nacimiento a la Ley N° 21.241 (Boletin N° 11476-07) se advertian las deficiencias practicas de las
cartas certificadas dado que “la distribucion postal no es todo lo eficiente que podria, de modo tal que, desde la recepcion en la
oficina de correos hasta su entrega, pasan mucho mds de los cinco dias que establece el articulo 18 para entender practicada la
notificacion. Asimismo, en muchos casos las cartas no son entregadas y se devuelven al Tribunal; sin embargo, durante el lapso de
tiempo que media entre que ellas son entregadas en la oficina de Correos y devueltas al Tribunal, se han realizado diversos actos
procesales vdlidos que han sido viciados toda vez que no han sido notificados vdlidamente”.

13 Tal como consta en la historia de la Ley N° 21.241, el Presidente del Instituto Nacional de Jueces de Policia Local advirti6 sobre
los costos econdémicos que implicaba la notificacion por carta certificada, considerando que el costo unitario por cada una era de
$880. Esto, en términos practicos, implicaba que, si se cuantificaban los costos de la carta certificada en la Region Metropolitana,
respecto a los ingresos por infracciones Tag y vias exclusivas, se arribaba a una cifra de $9.570.116.160 en costos.
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en su opinidn, resulta suficientemente eficaz y no causa indefension. A diferencia de la notificacion
por carta certificada (que se entiende practicada al quinto dia), la notificacién via correo electrénico
se entiende practicada a partir del momento mismo del envio.

Sin embargo, el propio articulo 18 dispone que esta forma de notificacién es valida para todas las
resoluciones judiciales, con excepcion de: (i) la notificaciéon de la demanda, querella o denuncia, que
debe practicarse personalmente; (ii) las sentencias que impongan multas superiores a 5 unidades tri-
butarias mensuales, las que cancelen o suspendan licencias para conducir y las que establezcan dafos
y perjuicios superiores a 10 unidades tributarias mensuales, que deben notificarse personalmente o
por cédula; v, (iii) la sentencia que imponga pena de prision, que debe ser notificada personalmente
al condenado.

En definitiva, desde junio del afio 2020 a la fecha, los juzgados de policia local han ido paulatinamente
instaurando la posibilidad de que las partes soliciten ser notificacién por medios electrénicos como
medio idéneo para poner en conocimiento las resoluciones libradas en los procedimientos de policia
local. Como podremos advertir, su instauracion constituye una soluciéon idonea para palear las defi-
ciencias que se derivan de las notificaciones via carta certificada.

Cabe hacer presente la particularidad del procedimiento para enfrentar los conflictos de proteccion
al consumidor que ha sido advertido por la doctrina en virtud de “la logica infraccional identificada,
una estructura normativa muy simple, concentrada, con una sola audiencia para la contestacion, conci-
liacion y prueba, y un régimen de valoracion probatoria de sana critica. Lo escueto de sus normas activa
constantemente la necesidad de encontrar soluciones a sus vacios y, con ello, recurrir a su supletorieda-
d"* Asimismo, se ha considerado que “no toda la normativa comin resulta pertinente y util de emplear
en forma supletoria al procedimiento de tutela individual del consumidor, especialmente lo referido a
temas de prueba, formalidades, oficialidad y otros™

Sin embargo, es de publico conocimiento que cada juzgado de policia local vive una realidad diversa
en virtud la desigualdad de recursos con que dispone cada uno de ellos, lo que es consecuencia de su
doble dependencia: del Poder Judicial en el plano jurisdiccional y disciplinario; y de la Municipalidad
en lo econdmico.” La necesidad de otorgar una infraestructura moderna a los juzgados de policia lo-
cal se hace imprescindible para implementar una medida tan basica e indispensable como la notifica-
cion electronica para las partes. En la practica, estos tribunales contintan trabajando con el antiguo
expediente de papel, sin soportes digitales que respalden las actuaciones libradas en el proceso. En
lo hechos, continta resultando urgente la necesidad de digitalizaciéon y modernizacién para poder
garantizar el acceso a la justicia.”

4 Garcia (2019), p. 203.
15 CELEDON (2023), p. 775.
16 Sobre el estatuto mixto al cual se encuentran sometidos los juzgados de policia local, véase Ponce pe Leon (2018), p. 17.

7 En este sentido, véase Roa y Reveco (2023).
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IV. SOBRE LA EXPRESION “RECEPCION POR LA OFICINA DE CORREOS RESPECTIVA” PARA DETERMINAR LA FE-
CHA EN QUE SE ENTIENDE PRACTICADA LA NOTIFICACION POR CARTA CERTIFICADA Y CONTABILIZAR EL PLAZO
PARA RECURRIR

Una primera problematica para todo notificado por carta certificada es determinar desde cuando le
comienza a correr el plazo para deducir un recurso. La entrega en el domicilio del notificado usual-
mente difiere de la fecha en que la carta es ingresada en la oficina de correos en que funciona el
tribunal y también es recurrente que esta sea distinta del dia en que es recepcionada en la oficina de
correos correspondiente al domicilio del notificado.

Elinciso 3° del articulo 18 de la Ley N° 18.287 dispone al efecto que la notificacién por carta certificada
se entiende practicada “al quinto dia contado desde la fecha de su recepcion por la oficina de Correos
respectiva”

En nuestro ordenamiento juridico, existen otras normas que consagran una presuncion idéntica a
la establecida en el articulo 18 de la Ley N° 18.287. Por una parte, el inciso final del articulo 508 del
Codigo del Trabajo, que indica que la Direccion del Trabajo puede practicar notificaciones por carta
certificada, la cual “se entenderd practicada al sexto dia hdbil contado desde la fecha de su recepcién
por la oficina de Cotrreos respectiva, de lo que se dejard constancia por escrito”; y, por otra, el inciso 2°
del articulo 46 de la Ley N° 19.880 sobre bases de los procedimientos administrativos, al expresar que
“las notificaciones por carta certificada se entenderdn practicadas a contar del tercer dia siguiente a su
recepcion en la oficina de Correos que corresponda’.

Tal como ocurre en la Ley N° 18.287, tanto en el Cédigo del Trabajo como en la Ley N° 19.880 se alude
genéricamente a “la oficina de Correos respectiva’ y a “la oficina de Correos que corresponda’, sin dotar
de contenido a cudl seria tal oficina correspondiente. Ahora bien, cabe advertir que en los tres pre-
ceptos legales el legislador coincidentemente utilizo la expresion “recepcion”

El problema suscitado es idéntico en las tres hipotesis legales: un juzgado de policia local, la Direc-
cion del Trabajo o un organismo en el marco de un procedimiento administrativo pueden ingresar
una carta certificada en una comuna determinada para practicar una notificaciéon a un sujeto que se
encuentra geograficamente en otra comuna. En el lapso que media entre el ingreso de la carta en la
oficina de correos de la comuna del remitente hasta su recepcion en la oficina de correos del desti-
natario, e incluso hasta que la carta es recibida efectivamente en el domicilio del notificado, puede
haber transcurrido una cantidad de tiempo considerable. Por ello, determinar la fecha en que se en-
tiende practicada la notificacién es elemental para que un sujeto pueda ejercer sus derechos dentro
de plazo en contra de aquella resolucion que le estd siendo notificada.

Surge la duda de si la recepcion de la carta en la oficina de correos “respectiva” -a partir de la cual se
debe determinar el quinto dia especifico en que se entiende practicada la notificaciéon- corresponde
a: (i) la del domicilio del remitente (es decir, donde se deposita o ingresa la carta certificada); o (ii) la
del domicilio del notificado (es decir, donde se debe materializar la entrega de la carta certificada).
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La distincién no es baladi considerando los antecedentes de la sentencia en comento. La oficina de
correos de Pefalolén (juzgado de policia local remitente de la carta certificada) difiere geografica-
mente de la oficina de correos de Santiago (destinatario de la carta certificada), por lo que la dife-
rencia de dias para entender practicada la notificacion cobra relevancia para que el notificado pueda
ejercer los recursos que le franquea la ley dentro de plazo.

En efecto, tal como consta de los antecedentes de la causa, al observar la ruta de seguimiento a la
carta certificada enviada por el servicio de Correos de Chile, esta fue depositada el 5 de diciembre de
2022 en la oficina de correos de Pefialolén (domicilio del remitente), pero recién el 13 de diciembre de
2022 fue recepcionada en la oficina de correos de Santiago (domicilio del notificado). En los hechos,
adherir a la tesis del domicilio del remitente, implicaria que el SERNAC se entenderia notificado el 10
de diciembre de 2022 (quinto dia habil), pudiendo interponer su recurso de apelacion hasta el 16 de
diciembre de 2022. Por el contrario, adherir a la tesis del domicilio del notificado, implicaria que el
SERNAC se entenderia notificado el 19 de diciembre de 2022 (quinto dia habil), pudiendo deducir su
recurso de apelacion hasta el 24 de diciembre de 2022.

Como se puede advertir, desentrafiar cudl es la “oficina de Correos respectiva”’ es de cardinal impor-
tancia para delimitar si el notificado ejerce sus derechos procesales dentro de plazo legal.

Nuestra Excma. Corte Suprema ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto de la expresion “ofi-
cina de Correos respectiva” contenida en el articulo 508 del Cédigo del Trabajo con el fin de desentra-
flar su sentido natural y obvio, estableciendo que el término “recepcion” segin el mismo diccionario
se refiere a “accién y efecto de recibir’, lo que supone un envio previo, de manera que si el legislador
hubiera querido establecer que el plazo se contaba desde que se entregaba la carta por la autoridad
administrativa en la oficina de correos, habria usado otras palabras como “depdsito o ingreso™'®

En el marco de este mismo fallo, nuestro maximo tribunal descarto la posibilidad de que considerar
a la oficina del domicilio del notificado afectaria la seguridad para determinar la interposicién de re-
cursos considerando que “es el ente administrativo quien emite la resolucion y la comunica al afectado,
teniendo a su mano todos los mecanismos para los efectos de conocer cudndo la resolucion es recibida
por la Oficina de Correos del domicilio del requerido, debiéndose tener, ademds, en consideracion, que
es éste quien tiene la posibilidad de accionar recursivamente frente a una resoluciéon sancionatoria, de
manera que es él quien debe tener un conocimiento cierto de lo que se lo comunica”*®

En sentido idéntico, la lltma. Corte de Apelaciones de Valparaiso, conociendo de un recurso de pro-
teccion en contra de la declaracion de extemporaneidad de un recurso de reconsideracion en contra
de una multa impuesta por la Direccion del Trabajo, acogio la interpretacion en favor del notificado,
arguyendo que: “Resulta evidente que, ante el atraso que pudiese existir en el traslado de las cartas
certificadas de un lugar a otro en un extenso territorio, la mejor manera de asegurar el debido proceso

18 Constructora Convet Ltda. (2013).

19 Constructora Convet Ltda. (2013).
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es que el plazo se cuente desde que la misiva llegue a la oficina de correos del domicilio del notificado y
no desde que se deposite en la oficina correspondiente a la administracion, la que puede encontrarse a
miles de kilémetros de distancia”?

Aungque las sentencias anteriores refieran a la notificacion expedida por un ente administrativo y no
a un 6rgano jurisdiccional, dicho razonamiento es plenamente replicable pues los juzgados de poli-
cia local, en tanto drganos jurisdiccionales que tienen a su disposicion los mecanismos idoneos para
conocer cuando una resolucion es recibida por la oficina de correos del domicilio de las partes, pues
al depositar la carta en la oficina de correos se le entrega un nimero que permite hacer seguimiento
sobre el estado de su envio. Precisamente por ello, la ley le mandata al secretario del tribunal a que
deje constancia de tal hecho en un libro destinado para tal efecto.

Ahora bien, en lo que respecta al tenor del articulo 18 de la Ley N° 18.287, existe un fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago del afio 2017 que concluy6 que la oficina de correos respectiva a la que alude
laley debe interpretarse en beneficio del notificado en razéon de que “La recta y razonable inteligencia
de esa norma conduce a afirmar que esta ultima oficina a que se refiere el legislador es la del lugar en que
se sittia el domicilio al cual la carta por ley debe ir dirigiday no el Tribunal que la despacha. Unicamente
de esta forma se asegura de mejor manera que el notificado se imponga efectivamente de aquello que se
le notifica, de modo que pueda ejercer sus derechos en tiempo oportuno”?

En virtud de lo expuesto, estimamos que acorde con la realidad practica de los juzgados de policia
local y, en particular de las oficinas de correos, las cuales se situan a kilémetros de distancia entre
unas y otras, es razonable que el plazo se contabilice una vez que la carta se “recepciona” en la oficina
del notificado y no cuando se “deposita” en la oficina del notificante. Una interpretacién en contrario
llevaria al absurdo de que una carta certificada llegue al domicilio del notificado estando vencido ya
todo plazo para interponer los recursos pertinentes contra la resolucién notificada, vulnerando asi el
derecho al debido proceso del notificado y destinatario de toda carta certificada.

No tan solo el tenor literal de la expresion “recepcion” permite sostener que la oficina del domicilio del
notificado es aquella que marca el hito para contabilizar el plazo para la interposicién de ulteriores
recursos, sino también las mismas disposiciones del articulo 18 de la Ley N° 18.287 al exigir que la car-
ta certificada se adhiera al expediente en caso de ser devuelta por la oficina de correos por no haber
podido ser entregada al destinatario. Dicho precepto no tendria eficacia alguna si el mero hecho de
ingresar la carta certificada a una oficina de correos permitiria, transcurridos los cinco dias, tener por
notificado al destinatario de esta.

En linea con los argumentos anteriores, tratandose toda notificacion de un acto esencial para res-
guardar el debido proceso destinado a asegurar las condiciones que permitan materializar la bilate-
ralidad de la audiencia, en todo el proceso de seguimiento a una carta certificada se debe asegurar su

20 Sociedad de Servicios Don Anestis Ltda. con Inspeccién Provincial de Trabajo de Valparaiso (2019).

2 Comercial Duschprodukter Chile S.A. con Cuarto Juzgado de Policia Local de Santiago (2017).
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entrega al destinatario -de lo contrario, tal como mandata la ley, esta debe ser devuelta al remitente-.
Por ende, solo la efectiva recepcion en la oficina de correos del notificado es aquella que permitira
desprender que el destinatario se encuentra en condiciones de tomar conocimiento del acto juridico
procesal.

Por lo expuesto, estimamos que la sentencia analizada yerra en considerar que el quinto dia habil para
entender practicada la notificacién se debe contabilizar desde el ingreso de la carta certificada en la
oficina de correos de Pefialolén (remitente) y no cuando fue recepcionada en la oficina de correos de
Santiago (destinataria). Siguiendo esta postura, ello nos lleva al absurdo de considerar que SERNAC
disponia de solo dos dias desde la entrega de la carta certificada para apelar o que incluso, de haber
transcurrido mas dias para entregar la carta certificada, SERNAC derechamente habria recibido una
sentencia inapelable con total independencia de los plazos de funcionamiento interno de las oficinas
de correos.

V. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA PRESUNCION CONTENIDA EN EL ARTiCULO 18 DE LA LEY N° 18.287
PARA ENTENDER PRACTICADA LA NOTIFICACION POR CARTA CERTIFICADA

Adhiriendo a la postura de que el hito basal para contabilizar los cinco dias habiles desde el cual se
entiende practicada una notificacion por carta certificada se produce una vez que la misma es recep-
cionada en la oficina de correos del destinatario, una segunda problematica que plantea la disposicion
legal en andlisis es delimitar su naturaleza juridica para comprender si el supuesto factico despren-
dido (quinto dia habil en que se entiende notificado al destinatario) admite cuestionamiento y prueba
en contrario.

Como resulta posible advertir del tenor del articulo 18 de la Ley N° 18.287, en este precepto el legis-
lador asume como cierta una situacién respecto de la cual no existe certeza -esto es, el momento en
que el destinatario de una carta certificada toma conocimiento de su resolucién y desde el cual se
inicia el cémputo del plazo para recurrir contra ella-.

A partir de la expresion “se entenderd” del articulo 18 de la Ley N° 18.287, se unen dos hechos: (i) un
hecho cierto: la recepcién de la carta certificada en un lugar (“oficina de Correos respectiva’) y fecha
determinada; y (ii) un hecho desconocido que se da por supuesto: la fecha de la notificacion, a partir
de la cual se producen sus efectos; y que el legislador decide establecer de manera objetiva, mediante
la determinacion de una cantidad de dias que se cuentan a partir de aquella.

Surge la duda de si el esclarecimiento del hecho desconocido es consecuencia de un proceso de
deduccioén légico a partir del hecho cierto y acreditable (como seria el caso de las presunciones con-
forme al articulo 47 del Codigo Civil) o, mas bien, si la delimitaciéon del hecho desconocido responde
a una mera decision legislativa o imperativa por razones de seguridad juridica (en cuyo caso existiria
una ficcién).

Como ha sefalado la doctrina, al analizar la similitud entre las presunciones de derecho y la ficcion
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-las cuales no admiten prueba alguna en contrario-, es posible advertir que “la ficcion, a diferencia
de las presunciones, solo puede ser obra del legislador y consiste en suponer existente o inexistente un
hecho o una cosa que no es ast, o en trasladar las consecuencias juridicas de un estado de cosas a otro
diferente, como si fuesen iguales”? La ficcion, en definitiva, impone una realidad juridica con indepen-
dencia de si esta se condice o no con la realidad.

En idéntico sentido la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago ha comparado las ficciones con las
presunciones, concluyendo que “ambas son reglas no verdaderas, pero difieren en el contenido, ya que
en esta ultima, la ley asume por cierto algo que, en la realidad, puede ser verdadero y que, por ello, admite
prueba en contrario; en cambio, en la ficcion tal demostracion no tiene cabida, desde que se trata de una
situacion creada por la ley con el objeto de obtener un determinado resultado prdctico, es una verdad ju-
ridica, que, en la realidad puede o no existir, o ser falsa; en el caso, precisar o dar certidumbre en cuanto
a la data en que el administrado conocié determinada resolucién o acto, para, de ese modo, generarle un
derecho, esto es, la posibilidad de reclamar en contra de lo que le fue comunicado”?

Podria estimarse que el articulo 18 de la Ley N° 18.287 ha intentado plasmar una situacién juridica
inquebrantable e indiscutible con el fin de dotar de certeza juridica para las partes, de manera que,
contabilizado el plazo de los 5 dias desde la recepcion de la carta certificada en la oficina de Correos,
no seria viable ningtin cuestionamiento sobre la efectividad de la notificacion (es decir, operaria una
ficcidn juridica). O, contrariamente, podriamos considerar que siempre serd posible discutir y acredi-
tar cuando se produjo el momento exacto en que se practic la notificacion al sujeto pasivo (es decir,
existiria una presuncion simplemente legal).

El articulo 18 de la Ley N° 18.287, sin embargo, no pretende consagrar una invencién o creacion de un
supuesto juridico que no admita discusién alguna. Careceria de asidero una posiciéon en dicho sentido
considerando que las oficinas de correos se encuentran distribuidas a lo largo de todo el pais y en el
envio de las misivas para poner en conocimiento una resolucion a su destinario es muy probable que
transcurra con creces el plazo de 5 dias (para entender practicada la notificacién) e incluso los 5 dias
adicionales (para deducir el respectivo recurso de apelacioén), lo que afectaria la garantia basica del
derecho al debido proceso. Lo que el legislador busca, en definitiva, es que el notificado pueda tomar
conocimiento cierto e integro de la resolucion que se le remite via carta certificada.

A modo ejemplar, nuestra Excma. Corte Suprema -dando aplicacién a la presuncion del articulo 46
de La Ley N° 19.880- ha fallado que la notificacion por carta certificada de un acto administrativo
constituye una presuncion simplemente legal que puede ser vencida en base al principio de realidad.
Por ello, no podria entenderse notificado un acto administrativo cuya carta certificada que contenia
la resolucion fue devuelta por la oficina de correos.? Asimismo, se ha fallado que la notificacién por
carta certificada “por tratarse de una presuncion simplemente legal admite prueba en contrario, de

2 Devis (2002), p. 691.
% Soloverde S.A. con Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago Norte (2022).

# Ldcteos San Ignacio Ltda. con Superintendencia del Medio Ambiente (2021).
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manera tal que, si la carta certificada fue recepcionada por el destinatario después del tercer dia, puede
acreditar dicha circunstancia’®

Mas auin, centrandonos especificamente en la jurisprudencia emanada de las Cortes de Apelaciones
conociendo de recursos de hecho ante la declaracion de extemporaneidad de recursos de apelacion
fundada en el transcurso del plazo en que se habria practicado la notificacién por carta certificada,
se ha concluido consistentemente que el articulo 18 de la Ley N° 18.287 consagra una presuncion sim-
plemente legal que puede ser suficientemente desvirtuada si el notificado logra acreditar de manera
efectiva la oportunidad cierta en que tomo conocimiento de la resolucién.?

Asi, analizando la sentencia en comento, yerra la Corte de Apelaciones de Santiago al declarar que
“teniendo presente que la norma antes particularizada contiene una presuncion de derecho que no ad-
mite prueba en contrario, no queda mds que compartir lo razonado por el juez a quo, en el sentido que
el recurso fue presentado en forma extempordnea”. Contrario a lo razonado, la norma consagra una
presuncién simplemente legal, de manera que el SERNAC perfectamente podia demostrar que el
hecho desconocido que se da por supuesto (notificacion y conocimiento de la resolucion apelada) se
produjo un momento diverso al que la ley previo, desvirtuando plenamente la presuncion.

Como se puede apreciar, atendida la falta de certidumbre respecto de la fecha de entrega de la res-
pectiva carta certificada una vez ingresada en la oficina de Correos del remitente, el legislador de-

% Asesoria Ambientales Nacionales con Superintendencia de Electricidad y Combustible (2015).

% En este sentido, véase (i) Servicio Nacional del Consumidor con Sequndo Juzgado de Policia Local de Santiago (2023), en cuya
sentencia se concluye que “puede colegirse, conforme el documento referido en el pdrrafo anterior, que la denunciante en autos
infraccionales ha logrado desvirtuar aquella presuncién prevista en el articulo 18 de la ley que regula el ramo, resultando efectivo
que el recurrente tomé conocimiento de la resolucién apelada con fecha 3 de enero pasado, por lo que solo cabe concluir que la
apelacion denegada fue interpuesta dentro de plazo™; (ii) Servicio Nacional del Consumidor con Sequndo Juzgado de Policia Local de
Santiago (2022), en la cual se consigna: “Que efectivamente el articulo 18 de la Ley N° 18.287 contempla una presuncién simplemente
legal, que al parecer de esta Corte ha sido suficientemente desvirtuada con los documentos acompanados por la parte recurrente de
hecho, de modo tal que su recurso de apelacion fue deducido dentro de plazo dispuesto por la ley al efecto, desde el momento que la
carta certificada que contenia la sentencia definitiva dispuesta notificar fue recibida por el Servicio Nacional del Consumidor el 19
de octubre ultimo, por lo que su arbitrio presentado el dia 24 de octubre de 2022, lo ha sido dentro de plazo™; (iii) Servicio Nacional
del Consumidor con Primer Juzgado de Policia Local de Vitacura (2022), en la cual se establece: “Que, efectivamente el articulo 18
de la Ley N° 18.287 contempla una presuncion simplemente legal, la que, conforme a los antecedentes adjuntados por la recurrente,
se encuentra suficientemente desvirtuada, de modo tal que su recurso de apelacion aparece deducido dentro del plazo dispuesto
por la ley al efecto, desde el momento que la carta certificada que contenia la sentencia definitiva dictada en estos antecedentes,
fue recepcionada materialmente por el recurrente Servicio Nacional del Consumidor recién el 17 de agosto tltimo, por lo que su
arbitrio presentado el dia 23 del mismo mes y afio, lo ha sido dentro de término legal establecido al efecto”; (iv) Servicio Nacional del
Consumidor con Tercer Juzgado de Policia Local de Santiago (2022), que al respecto indica: “Que la norma previamente descrita
contiene una regla para los efectos de determinar la fecha en que se entiende notificada una resolucién por carta certificada, sin
embargo, ello no tiene aplicacién, cuando logra demostrarse de manera efectiva la oportunidad cierta en que el afectado con una
resolucion toma conocimiento de la misma. Asi de acuerdo a los antecedentes aportado, consta que conforme al documento de
sequimiento de correos de Chile aparece que la carta certificada remitida a la recurrente fue entregada el dia 22 de octubre de
2021, y en el mismo sentido se ratifica dicho hecho, por el timbre de recepcion del mismo dia por el SERNAC”; (v) Servicio Nacional
del Consumidor con Sequndo Juzgado de Policia Local de Santiago (2021), que advierte al efecto: “Que, lo dispuesto en el articulo
18 inciso 3 de la ley N° 18.287, que seguin el informe determind la dictacion de la resolucién a cuyo respecto ha sido interpuesto el
presente recurso de hecho, corresponde a una presuncién simplemente legal, que ha sido desvirtuada por el recurrente, teniendo
presente que ha acompanado antecedentes que dan cuenta de la recepcién de la carta certificada con fecha 11 de junio de 2021,
por lo que la apelacion de fecha 17 de junio de 2021, ha sido interpuesta dentro de plazo”; y (vi) Servicio Nacional del Consumidor
con Segundo Juzgado de Policia Local de Santiago (2018), que establece: “Que estos jueces advierten que el plazo dado por el
legislador, contenido en el precepto legal analizado, establece una presuncién simplemente legal que admite prueba en contrario. Por
consiguiente, para efectos de saber si se dedujo la apelacion dentro del plazo que establece la ley hay que analizar la prueba aportada
por el recurrente, documentos de los cuales se advierte que efectivamente Correos de Chile le hizo entrega de la carta certificada que
contenia la notificacion de la sentencia el dia 21 de septiembre de 2018".
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cidié consagrar en el inciso 3° del articulo 18 de la Ley N° 18.287 una presuncion simplemente legal,
resultando perfectamente posible desvirtuar dicho indicio legal en la medida que se pueda demostrar
y acreditar que la resolucion fue entregada en una fecha especifica a una persona determinada.

Mas aun es el destinatario de la carta certificada quien debe tener conocimiento cierto de la resolu-
cion que se le intenta comunicar para recurrir oportunamente en contra de esta. Dicha circunstancia
incierta solo puede adquirir fiabilidad cuando llega a manos del notificado pues con anterioridad es
exclusivamente el remitente (en este caso, los juzgados de policia local) quienes tienen los mecanis-
mos idoneos para conocer el transito que experimenta la carta certificada hasta que es ingresada en
la oficina de correos del notificado para ser efectivamente entregada.

En la acreditacion de esta circunstancia, el numero de seguimiento de la carta certificada ingresada
en la oficina de correos con su correspondiente historial de movimientos ha sido dotada por nuestra
jurisprudencia del mérito suficiente para derrotar a la presuncién simplemente legal.

Nuevamente, la notificacién como una manifestacién del debido proceso necesariamente refuerza
el andlisis argumentativo expuesto para considerar al articulo 18 de la Ley N° 18.287 como una pre-
suncion simplemente legal. En la medida que el notificado este en condiciones de acreditar cuando
efectivamente recibi6 la resolucién que se le practico por carta certificada, no existe impedimento
alguno para fijar dicho hecho como la circunstancia fehaciente a partir de la cual puede ejercer su
derecho de defensa.

En la préactica, el articulo 18 de la Ley N° 18.287 constituye una norma de presunciéon simplemente
legal, que puede ser derrotada probando que la carta certificada ha sido entregada en una fecha
concreta. En el caso en comento este hecho habria ocurrido el mismo dia en que la carta fue recep-
cionada en la oficina de correos correspondiente al domicilio del SERNAC (13 de diciembre de 2022),
por lo que no tendria aplicacion la presuncion de haberse notificado al quinto dia por existir prueba
concluyente en contrario. Luego, habiéndose deducido el recurso de apelacion con fecha 19 de di-
ciembre de 2022 -es decir, transcurridos los 5 dias habiles que fija la ley-, el recurso de apelacion
irremediablemente se dedujo de forma extemporanea.

V1. CONCLUSIONES

La sentencia analizada nos permite analizar criticamente las interrogantes que surgen a raiz de la
notificacion por carta certificada como medio idoneo para comunicar las resoluciones pronunciadas
en los procedimientos sustanciados ante los juzgados de policia local. Si bien la Corte de Apelaciones
de Santiago acertadamente declar6 la extemporaneidad del recurso de apelaciéon deducido en contra
de la sentencia definitiva, sus fundamentos juridicos ameritan ser revisados criticamente al ser ma-
nifiestamente erréneos.

A partir del anélisis critico desarrollado en este trabajo podemos arribar a las siguientes conclusiones:
-La notificacion por carta certificada en sede de policia local constituye la regla general y supletoria.
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A partir de la dictaciéon Ley N° 21.241 del afio 2020, los juzgados de policia local paulatinamente han
comenzado a instaurar la notificaciéon por medios electréonicos, en reemplazo de esta via de notifica-
cion, para poder comunicar de forma mas expedita y sencilla las resoluciones judiciales a las partes.
Si bien este cambio ha dependido de la realidad particular de cada juzgado de policia local, constituye
un avance relevante para instar por la modernizacion y digitalizacion del procedimiento que continta
siendo completamente escrito.

-El inciso 3° del articulo 18 de la Ley N° 18.287 establece que la notificacién por carta certificada se
entendera practicada al quinto dia “contado desde la fecha de su recepcion por la oficina de Correos
respectiva”. Para determinar cudl es “la oficina de Correos respectiva’ se puede adherir a dos inter-
pretaciones distintas en consideracion a: (i) cuando la carta se deposita en la oficina de correos del
remitente o (ii) cuando la carta se recepciona en la oficina de correos del notificado. Estimamos que
esta ultima interpretacion es la que se apega al tenor literal “recepcion” que utiliza la ley y permite
resguardar las garantias basicas del notificado -que carece de los medios idéneos para realizar se-
guimiento a la carta y conocer integramente el contenido de la resolucidon- y asi poder ejercer su
derecho al recurso oportunamente.

De forma errdnea, en la sentencia analizada la Corte de Apelaciones de Santiago estim6 que el plazo
de cinco dias se debe contabilizar desde el momento en que el juzgado de policia local ingresa la carta
certificada en la oficina de Correos de su comuna, con total desinterés respecto de la situacion del
notificado, cuyo domicilio se encontraba en una comuna distante de la del remitente.

-El inciso 3° del articulo 18 de la Ley N° 18.287 consagra una presuncién simplemente legal que puede
ser desvirtuada en la medida que el notificado pueda acreditar que recibi6 la notificacion en un mo-
mento cierto que difiere de la fecha presumida por la ley. Nuestra jurisprudencia ha admitido que el
numero de seguimiento de la carta certificada tiene el mérito suficiente para ilustrar el momento en
que el notificado recibe la carta certificada, constituyendo un medio de prueba idoneo para derrotar
a la presuncion.

Equivocadamente, en la sentencia analizada la Corte de Apelaciones de Santiago estimo que el articu-
lo 18 de la Ley N° 18.287 consagraria una presuncién de derecho que no admitiria prueba en contrario,
de manera que el mero ingreso de la carta certificada configuraria una situacion juridica irrefragable
sobre la fecha en que se entiende practicada la notificacion. De seguir esta interpretacién podemos
llegar al absurdo de validar la imposibilidad de apelar en caso de encontrarse vencido el plazo de cin-
co dias una vez que la carta certificada es recibida efectivamente por el notificado.
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Resumen: El presente trabajo estd dedicado a
comentar criticamente dos sentencias, relati-
vamente recientes, dictadas por la Primera Sala
de la Excma. Corte Suprema, sobre los efectos
que produce la aprobacién del acuerdo de re-
organizacion respecto del acreedor garantizado
con cauciones personales que voté en contra de
la propuesta de acuerdo. Lo anterior resulta de
especial interés, atendida la omision del legis-
lador en relacion a los efectos que se producen
respecto del acreedor garantizado que, manifes-
tando su voto, lo hace en contra de la propuesta
de acuerdo de reorganizacion.

PavLaBras cLave: Acuerdo de reorganizacion, dere-
cho concursal, codeudor solidario, garantia per-

AsstracT: This work is dedicated to critically com-
menting on two relatively recent rulings issued by
the First Chamber of the Supreme Court, on the ef-
fects produced by the approval of the reorganiza-
tion agreement with respect to the secured cred-
itor with personal sureties who voted against the
proposed agreement. The above is of special inter-
est, given the omission of the legislator in relation
to the effects that occur with respect to the secured
creditor who, expressing his vote, does so against
the proposed reorganization agreement.

Key worbs: Reorganization agreement, bankruptcy
law, solidarity co-debtor, personal guarantee.

sonal.

I. LAS SENTENCIAS
A. Generalidades

Las sentencias que se comentan son dos fallos recientes dictados por la Excma. Corte Suprema, de
fecha 23 de septiembre de 2020 (Rol N° 9746-2019)! y 30 de marzo de 2021 (Rol N° 24137-2019)? que
tienen relevancia por la interpretacion dada a algunos preceptos de la legislacion concursal en ac-
tual vigencia.® En ambos procesos se discuti6 sobre los efectos que se despliegan en caso de que un
acreedor garantizado con una caucion personal (flanza y codeudoria solidaria en el primer caso; aval
y codeudor solidario en el segundo) concurra a la Junta de Acreedores llamada a conocer y pronun-
ciarse sobre la propuesta de acuerdo, y manifieste su voto en contra del acuerdo de reorganizacion.

B. Sentencia de 23 de septiembre de 2020
1. Hechos del pleito

Servicios Financieros Factor Plus S.A. (en adelante, el cesionario o el factor) y Allpa Operaciones

! Servicios Financieros Factor Plus S.A. con Allpa Operaciones Mineras S.A., Zuitiga Serrano Manuel, Cifuentes Vargas Julio (2020).
Recurso de casacion en el fondo (rechazado), pronunciada por la Primera Sala, integrada por los ministros Sr. Guillermo Silva
G., Sra. Rosa Maria Maggi D., Sra. Rosa Egnem S. (redactora) y por los abogados integrantes Sr. Daniel Peailillo A., y Sr. Rafael
Gomez B.

2 nmobiliaria e Inversiones Maquehua limitada con Reyes Vera Claudio (2021). Recurso de casacion en el fondo (acogido),
pronunciada por la Primera Sala, integrada por los ministros Sra. Rosa Egnem S., Sr. Arturo Prado P. (voto en contra), Sr. Juan
Manuel Munoz P. (redactor) y por los abogados integrantes Sr. Diego Munita L. y Sr. Rafael Gémez B.

3 Ley N°© 20.720, de 2014.
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Mineras S.A. (en adelante, el cedente) celebraron un contrato de factoring. En dicho contrato, el
primero adoptd la posicion de factor o cesionario, adquiriendo los créditos cedidos por el segundo;
mientras que, este tltimo, asumio6 el caracter de cedente o factoreado en la operacion que supone
el contrato de factoraje (factoring), cediendo al factor los créditos que tiene en contra de sus deu-
dores.

En dicho contrato se pact6 que todas las cesiones serian efectuadas con responsabilidad del ceden-
te, garantizando éste la solvencia presente y futura de los deudores de aquellos derechos cedidos al
factor, respondiendo también por la falta de pago de los créditos por cualquier causa. Ademads, com-
parecieron a ese contrato, en calidad de fiadores y codeudores solidarios, el representante legal de
la cedente y un tercero (en adelante, el tercero garante), caucionando las obligaciones contraidas por
los deudores de los derechos cedidos a consecuencia de la operacion del factoraje.

Durante la ejecucion de aquel contrato, el cedente cedid al factor dos facturas correspondientes a
créditos que el primero tenia en contra de Pampa Camarones SpA (en adelante, el deudor cedido), por
un monto de 267 millones de pesos aproximadamente.

Este deudor cedido cay6 en insolvencia y se sometié a un procedimiento concursal de reorganiza-
cion, en el que el factor verificd el crédito en virtud de las dos facturas que adquirio de la cedente, con
ocasion del contrato de factoraje. En la votacion de la propuesta de acuerdo de la reorganizacién del
deudor cedido, el factor o cesionario voté en contra del acuerdo, el cual, sin embargo, fue finalmente
aprobado por la mayoria de los acreedores. En virtud del acuerdo de reorganizaciéon aprobado, el
factor recibi6 un pago de 72 millones de pesos aproximadamente, quedando el saldo restante sujeto
a un plazo.

En forma paralela, el factor inicié un juicio ejecutivo en contra de la cedente y de los dos fiadores y
codeudores solidarios. Sin embargo, en lo que interesa al comentario, el factor ejecutante retir6 la
demanda en contra de la cedente por haberse sometido ésta a un procedimiento concursal de re-
organizacion. Ademads, respecto del representante legal de la cedente ~demandado en su calidad de
fiador y codeudor solidario- la tramitacién del juicio ejecutivo se suspendio, por haberse sometido
éste a un procedimiento concursal de liquidacion.

En consecuencia, el juicio ejecutivo finalmente se siguié unicamente en contra del tercero garante,
en su calidad de fiador y codeudor solidario.

En este juicio ejecutivo -y en lo que interesa a este comentario- el tercero garante se opuso a la eje-
cucion, alegando la excepcion de pago y la de concesion de esperas o prorroga del plazo, fundado en
el acuerdo de reorganizacion aprobado que se adopt6 respecto del deudor cedido, y, especialmente,
en el hecho que, en cumplimiento de dicho acuerdo, el factor habia recibido un pago parcial de la
deuda y, ademas, el saldo quedo6 sujeto al vencimiento de plazos para su cobro.

El tribunal de primera instancia acogi¢ parcialmente la excepcion de pago, ordenando proseguir la
ejecucion por el saldo, rechazando todas las demds excepciones, impugnandola el ejecutado median-
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te un recurso de apelacidn, en base a los mismos argumentos, siendo confirmada dicha sentencia por
la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago.

En contra de la sentencia de segunda instancia, el tercero garante interpuso un recurso de casacion
en el fondo, alegando como primer error de derecho, la infraccién del articulo 464 N° 9,10 y 11 del C6-
digo de Procedimiento Civil, en relacion con los articulos 2343 y 2344 del Cddigo Civil y con el articulo
95 N° 4 de la Ley N° 20.720; y, como segundo error de derecho, reclamo infringidos el articulo 464 N°
5 del Cédigo adjetivo y el articulo 95 N° 4 de la ley concursal. Por defectos formales, la Corte Suprema
rechaz¢ el recurso de casacion, sin embargo, no eludi6 las cuestiones alegadas por el tercero garan-
te, haciéndose cargo de todas ellas en su sentencia, especialmente en lo relativo a los efectos que
corresponde reconocer al acuerdo de reorganizacion judicial aprobado respecto del deudor cedido,
concurso en el cual el factor o cesionario ejecutante verificé un crédito que tiene el mismo origen de
aquel en que fundo la ejecucion.

2. Consideraciones relevantes de la sentencia de 2020

En la parte que nos interesa, la sentencia de 2020, la Primera Sala del Maximo Tribunal estim6 que
el Acuerdo de Reorganizacidn le era aplicable al acreedor ejecutante, pese a votar en contra de la
propuesta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 91 de la Ley N° 20.720. En este sentido, la Corte
considero: “Que en la especie no fue controvertido que en el procedimiento concursal sequido contra la
sociedad Pampa Camarones SpA, la actual ejecutante Factor Plus S.A. votd en contra de la propuesta de
acuerdo de reorganizacion judicial y que, no obstante, se hizo aplicable a todos los acreedores, incluida,
entre otros, la propia disidente. Y no podia ser de otra manera, pues el articulo 91 de la Ley N° 20.720
estatuye que “El Acuerdo, debidamente aprobado, obliga al Deudor y a todos los acreedores de cada cla-
se o categoria de éste, hayan o no concurrido a la Junta que lo acuerde, sin distinguir si los acreedores
prestaron su asentimiento o se resistieron a la propuesta”. (Considerando 9°).

Luego, aflade que “no es posible concluir, como sugiere quien recurre, que el acreedor haya renunciado
a perseguir al flador y codeudor solidario para la satisfaccion de su acreencia o que esa obligacion de
garantia deba entenderse modificada en los términos previstos en el mencionado acuerdo de reorgani-
zacion judicial”. (Considerando 11°).

C. Sentencia de 30 de marzo de 2021

1. Hechos del pleito

Maquehua Limitada (en adelante, el acreedor) interpuso ante el 3¢ Juzgado Civil de La Serena (Rol
C-434-2018) una demanda ejecutiva en contra de Santa Ema Limitada (en adelante, el deudor princi-
pal) y de Claudio Reyes, este tltimo en su calidad de aval y codeudor solidario (en adelante, el tercero
garante), solicitando el cobro de un pagaré por la suma de ciento ochenta millones de pesos aproxi-

madamente. Ninguno de los demandados se opuso oportunamente a la demanda ejecutiva.

Sin embargo, con posterioridad, el deudor principal comparece al juicio ejecutivo solicitando su
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terminacion y el alzamiento de los embargos, fundado en la circunstancia de haberse aprobado un
Acuerdo de Reorganizacién en un procedimiento concursal en el cual tenia la calidad de empresa
deudora, habiendo el acreedor ejecutante verificado créditos en dicho concurso, votando en contra
del acuerdo aprobado.

El acreedor ejecutante, evacuando el traslado conferido al respecto, y en lo que aqui interesa, alegd
que los efectos del acuerdo de reorganizacion no se extienden al avalista y codeudor solidario (al
tercero garante).

La sentencia de primera instancia acogi6 el incidente formulado por el deudor principal, poniendo
término a la ejecucion, fundando su fallo en el hecho que el acreedor ejecutante participé en el pro-
cedimiento concursal de reorganizacion, votando expresamente en contra del acuerdo en la catego-
ria de valista, sin haber hecho uso del derecho que le franquea el articulo 95 N° 4, letra b) de la Ley
N° 20.720, por lo que necesariamente debe atenerse a lo dispuesto en la letra a) del mismo numeral
y precepto.

En contra de dicha decision el acreedor interpuso un recurso de apelacién, siendo confirmado el fallo
del tribunal A Quo por la Iltma. Corte de Apelaciones de la Serena.

Frente a la sentencia de alzada, el acreedor interpuso un recurso de casacién en el fondo, alegando
como error de derecho una errada interpretacion del articulo 95 N° 4 de la Ley N° 20.720 en relacion
con los articulos 19 inciso 2°, 22 y 24 del Cédigo Civil.

La Primera Sala de la Corte Suprema, por mayoria, acogio el recurso de casacion en el fondo, y, en
la sentencia de reemplazo, se confirmé la resolucion recurrida con declaracion, en el sentido que se
acoge el incidente Unicamente respecto del deudor principal, debiendo seguir adelante el procedi-
miento ejecutivo respecto del tercero garante, en su condicion de avalista y codeudor solidario.

2. Consideraciones relevantes de la sentencia de 2021

En primer lugar, en el fallo de casacion, la Corte sostiene que: “(...) el articulo 95 N° 4 de la Ley N° 20.720
no prevé expresamente la hipotesis en que el acreedor concurre a la Junta de Acreedores y vota en contra
del Acuerdo de Reorganizacion (...)” (Considerando 10°).

“Que, en el caso que nos ocupa es un hecho del proceso que el acreedor votd en contra del Acuerdo de
Reorganizacion, es decir, manifestd su voluntad de rechazo a la propuesta, de lo cual se sigue su discon-
formidad y desconfianza en la recuperacion de su crédito en la reorganizacion. Ast entonces, desde una
perspectiva propositiva, lo primero que ha de sefialarse es que la decision de votar contra el Acuerdo no
puede asimilarse a votar a favor del mismo, pues ambos postulados son antagonicos. Dicho de otra ma-
nera, ambas decisiones posibles —votar en contra o a favor— son incompatibles e irreconciliables entre
st, lo cual lleva a descartar de plano que la manifestacion de votar contra el Acuerdo de Reorganizacion
pueda ser asimilable a aquella de votar a favor, y, consecuencialmente entonces, no es posible encuadrar
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la conducta del acreedor que vota contra el Acuerdo dentro de la hipdtesis de la letra a) del articulo 95 N°
4 de la Ley N° 20.720” (Considerando 12°).

Ademas, el maximo tribunal, para reafirmar su posicion, acude al elemento histérico de interpreta-
cion de las leyes, con remision a lo expresado por la entonces Superintendente de Quiebras, dofia
Josefina Montenegro, en su intervencion con motivo del Informe de la Comision de Constitucion, Le-
gislacion y Justicia, en el Segundo Tramite Constitucional ante la CAmara de Diputados (considerando
14°) y a la solucién dada en la derogada Ley de Quiebras en sus articulos 179 y 193 (considerando 15°).
El fallo de casacion fue acordado con el voto en contra del Ministro Sr. Arturo Prado, al que aludire-
mos en el comentario.

I1I. COMENTARIO

A. Sobre los procedimientos concursales de reorganizacion judicial de empresas y de renegocia-
cion de personas

Nuestra legislaciéon concursal vigente, dependiendo de la calificacién del deudor como empresa deu-
dora o como persona deudora, distingue dos clases de procedimientos concursales: el de reorganiza-
cion de empresa deudora (que puede ser judicial o extrajudicial), reglamentado en el Capitulo III de
la Ley N° 20.720 (articulos 54 a 114); y el de renegociacion de la persona deudora regulado en el Titulo
1 del Capitulo V de la Ley N° 20.720 (articulos 260 a 272).* Tratandose de la empresa deudora, la reor-
ganizacion esta destinada a reestructurar sus pasivos y activos, obteniendo la remision, novacién o
repactacion de las obligaciones mediante la aprobacién del acuerdo de reorganizacién (articulos 1, 60
y 93, y ademas, numerales 1y 2 del articulo 2, todos de la Ley N° 20.720); y, tratdndose de la persona
deudora, el procedimiento pertinente tiene por objeto repactar, novar o remitir los pasivos de una
persona mediante la adopcién del acuerdo de renegociacidn (articulos 1, 266 inciso final y 268 inciso
final de la Ley N° 20.720). En ambos procedimientos, como sefala un autor, “se propone atacar el pro-
blema de la insolvencia empresarial y personal permitiendo el salvataje de las empresas y personas en
crisis econdmico-financiera™ mediante la votacién y aprobacion del acuerdo de reorganizacién o de
renegociacion por parte de los acreedores del deudor, segin corresponda.

En lo que interesa a este comentario, en ambas clases de procedimiento, el legislador reglament6 -
aunque en forma diferenciada- los efectos que los respectivos acuerdos provocan sobre los créditos
de los acreedores, y, muy especialmente, la situacién de los créditos garantizados por terceros me-
diante cauciones personales.®

* Ademas, debe mencionarse la existencia de un procedimiento de reorganizacion (paraconcursal o preconcursal) para las micro
y pequefias empresas, reglamentado en el Articulo Undécimo de la Ley N° 20.416, de 2010. Sobre el particular, puede consultarse
Ruz (2017), pp. 179-195 y Jequier (2019), pp. 328-360.

5 Ruz (2017), p. 161.

6 Las cauciones personales suponen que un acreedor dispone del patrimonio de un tercero, distinto al deudor principal, para
garantizar el pago de su acreencia, asegurando aquel tercero el cumplimiento de una obligacion ajena. En este sentido, mediante
esta clase de cauciones el acreedor busca aumentar el nimero de patrimonios sobre el cual hacer efectivo su derecho de prenda
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Por un lado, el articulo 95 N° 4 de la Ley N° 20.720, establece que, si el acreedor valista (que tiene
asegurado su crédito mediante cauciones personales) vota a favor del acuerdo de reorganizacion, se
sujetara a sus términos y modalidades y no podré cobrar su crédito en términos distintos a los estipu-
lados; en cambio, si manifiesta su intencién de no votar o no asiste a la Junta de Acreedores llamada a
pronunciarse sobre la propuesta de acuerdo, su crédito no es considerado en el pasivo y podra cobrar
su derecho personal en el patrimonio de los terceros garantes (fiadores, codeudores solidarios, ava-
listas) en los términos originalmente pactados. Como se advertird, en el ambito de la reorganizacion,
nada dijo el legislador sobre la situacion del acreedor que vota contra el acuerdo.

Por otro lado, tratdndose del acuerdo de renegociacion —que debe ser adoptado en la audiencia del
mismo nombre- el inciso 4° del articulo 266 de la Ley N° 20.720, reglamentando la situacién de los
acreedores cuyos créditos estan garantizados con cauciones personales, hace una distincion diversa
a la planteada a propésito de la reorganizacion. En este sentido, si el acreedor vota a favor de la pro-
puesta o no asiste a la audiencia, su crédito queda sujeto a los términos y modalidades acordados y
no podré cobrarlo en forma distinta a las estipuladas en el acuerdo de renegociacion. En cambio, si el
acreedor vota en contra del acuerdo, su crédito no se considerara en el pasivo y podra demandar su
cobro a los terceros garantes en los términos originalmente pactados.

B. Observaciones generales a las sentencias comentadas

Las dos sentencias cuyos considerandos mas relevantes fueron transcritos, intentan dar solucion a
una sensible omisién del articulo 95 N° 4, consistente en el efecto que produce el voto en contra de
la propuesta de acuerdo manifestado por un acreedor garantizado con cauciones personales de ter-
ceros que aseguraban obligaciones de la empresa deudora.’

Sin embargo, la solucién a la cual arrib6 la Primera Sala de la Excma. Corte Suprema, en ambos casos,
nos parece que no era la correcta, interpretando erradamente la ley concursal.

Como ya se anticipo, los literales a) y b) del numeral 4° del articulo 95 de la Ley N° 20.720 confieren al
acreedor garantizado (con una caucién personal) un derecho de opcidén, que puede resumirse en dos
grandes conductas: votar o no votar la propuesta de acuerdo.

El literal a) da la alternativa al acreedor garantizado de votar la propuesta (aunque limitandola apa-
rentemente a votar a favor, guardando silencio la ley sobre el voto en contra). Si el acreedor vota a
favor en su clase de valista, quedara dicho acreedor obligado a respetar los términos y modalidades
del acuerdo aprobado, no pudiendo cobrar su crédito en términos distintos a los estipulados, y, en

general, particularmente para el caso de incumplimiento -o peor aun, de insolvencia- del deudor principal. Son de esta clase,
por ejemplo, la fianza, la codeudoria solidaria, la indivisibilidad convencional, el aval y la clausula penal asumida por un tercero,
entre otras.

" Por cierto, igual laguna legislativa se denuncia en el numeral anterior del mismo precepto, tratdndose de obligaciones de la
empresa deudora garantizadas con cauciones reales recaidas sobre bienes (declarados no esenciales) de propiedad de terceros,
por lo que, cualquiera que sea la solucion que se adopte en un caso, repercutird en el otro, por tratarse en ambos casos de
garantias constituidas por terceros.
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consecuencia, queda inhibido de poder perseguir a los terceros garantes.

El literal b) da la opcion al acreedor garantizado de abstenerse de votar, ya sea no concurriendo a la
Junta de Acreedores, ya sea concurriendo pero manifestando expresamente su intencién de no votar.
En esta situacién, el crédito del acreedor garantizado no se considerara en el pasivo con derecho a
voto y queda habilitado para cobrar su crédito directamente sobre el patrimonio de los terceros ga-
rantes en los términos originalmente pactados.

Como ya se anuncio, el numeral 4° del articulo 95 no se refirié expresamente en qué situacion queda
el acreedor garantizado que vota en contra de la propuesta, constatdndose un vacio o laguna que
requiere ser integrada para dar certeza, cuestién que realiz6 la Corte Suprema, pero llegando -a
nuestro entender- a una conclusion erronea.

C. Interpretacion extensiva de una norma de excepcion
1. El error incurrido en las sentencias comentadas

En ambas sentencias, se asienta una doctrina que nos parece errada, por incurrir en defectos al in-
terpretar extensivamente una norma excepcional, como lo es, segin diremos, el literal b) del numeral
4° del articulo 95 de la Ley N° 20.720. Recordemos que la interpretacion extensiva consiste en com-
probar, a través de la interpretacion de la ley, que la norma expresa es menos de lo que fue realmente
querido por el legislador.?

Tratandose de la sentencia de 2021 del voto de mayoria de la Primera Sala de la Corte de Casacidn,
el sentenciador subsume al acreedor garantizado que vot6 en contra de la propuesta en la misma
categoria que se encuentran los acreedores que no votaron (por inasistencia o por manifestar que no
votaran), es decir, interpretaron extensivamente el literal b) del numeral 4° del articulo 95 de la Ley N°
20.720, incluyendo una tercera conducta: votar contra la propuesta. En consecuencia, segun la doc-
trina del maximo tribunal, el acreedor garantizado que vota, pero en contra de la propuesta, no queda
obligado por el acuerdo y puede perseguir a los terceros garantes para obtener el pago de su crédito.
La misma idea, aunque de forma mas implicita, se recogia en la sentencia de 2020, al hacer extensible,
al acreedor garantizado que vota en contra de la propuesta de acuerdo, la facultad de perseguir al
tercero garante conferida en el literal b) del mencionado precepto.

2. La suerte del acreedor garantizado que vota en contra de la propuesta

El error denunciado se fundamenta en el hecho de constituir el literal b) del numeral 4° del articulo
95 de la ley concursal, una norma de excepcion, en razon de lo siguiente:

En primer lugar, el referido literal b) altera la regla general contenida en el articulo 91 de la misma ley,
segun el cual, el acuerdo debidamente aprobado obliga a todos los acreedores “hayan o no concurri-

8 ALESSANDRI ET AL (2005), pp. 175 y 176.
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do” alaJunta que lo acuerde. La excepcion consiste en que, en el literal b), el acreedor garantizado que
no concurre a la Junta no queda sujeto a los términos y modalidades del acuerdo, pudiendo cobrar su
crédito en el patrimonio de los terceros garantes en los términos originalmente pactados. Dicho de
otra forma, la norma hace excepcion al principio general de la fuerza obligatoria y oponibilidad erga
omnes del negocio colectivo que supone el acuerdo de reorganizacion.’

En segundo lugar, el muchas veces mencionado literal b) también es excepcional, por cuanto pres-
cribe que el crédito del acreedor garantizado que no vota la propuesta “no se considerard en el pasivo
con derecho a voto correspondiente a su clase o categoria”, alterando la regla general de los articulos 78
y 79 de la ley concursal, por cuanto, no se considerara en el pasivo con derecho a voto a un acreedor
cuyo crédito se encuentra en la néomina de créditos reconocidos o en su ampliacion.

En tercer lugar, el literal b) también se opone a lo dispuesto en el literal a) del mismo numeral 4° del
articulo 95, norma, esta dltima, que reitera la regla general contenida en el articulo 91 de la Ley N°
20.720.

En cuarto lugar, porque, en caso de pagar el tercero garante al acreedor que no voté la propuesta, la
accion personal de reembolso o la accion del acreedor por subrogaciéon que el tercero garante ejerza
en contra del deudor reorganizado, queda sujeta a los términos y modalidades del acuerdo, limitan-
dose a pedir que el acuerdo se cumpla en su favor (inciso final del articulo 95), pese a que este tercero
garante no fue parte del acuerdo y que su crédito en contra del deudor reorganizado se originé con
posterioridad a la Resolucién de Reorganizacion (salvo que opte por la subrogacion en los derechos
del acreedor).

Ademas, debe insistirse en que, lo normal -y que constituye el derecho regular o general- es que
todos los sujetos que participan en un acto o negocio de naturaleza colectiva o colegial, como lo es
la adopcion del acuerdo por parte de la Junta de Acreedores, queden sometidos a la decision que se
adopte, cualquiera que sea su posicion respecto del acuerdo, ya sea expresando su voto a favor o en
contra. La regla es que todos los acreedores queden afectos a la decision de la mayoria calificada
exigida por el articulo 79 de la Ley N° 20.720, y, con mayor razén, si han participado en la adopcion
del acuerdo.

Atendido todo lo anterior, queda de manifiesto que los particulares efectos previstos por la ley con-
cursal para el caso que el acreedor garantizado no vote la propuesta de acuerdo, constituye una ley
o norma de excepcion.

Al estar frente a una normativa de derecho estricto, esta vedado al intérprete ampliar el sentido de
dicha norma, toda vez que se trata de una norma de interpretacién restrictiva.’

9 Sobre el efecto obligatorio y relativo-extensivo del acuerdo de reorganizacion, Ruz (2017), pp. 374-377.

10°En este sentido, CorraL (2018), pp. 53 y 159; ALEssanDrI ET AL (2005), pp. 197 y 198; Vopanovic (2001), pp. 22 y 23, 25,102 y 103, 117y
118; Ducci (2005), pp. 94 y 95.
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En consecuencia, no puede aglutinarse al acreedor garantizado que vota en contra de la propuesta
junto a los acreedores garantizados que no votaron la propuesta.

En definitiva, tratdndose del procedimiento de reorganizacion judicial, el acreedor garantizado que
vota en contra de la propuesta, queda sujeto al acuerdo aprobado, asimildndose, en consecuencia, al
acreedor que vota a favor, del literal a) del numeral 4° del articulo 95 de la Ley N°© 20.720, toda vez que,
el literal a) est4 acorde a los principios y reglas generales que rigen el concurso de acreedores, que-
dando constrefiido el acreedor a la decisién adoptada en la Junta de Acreedores, no pudiendo cobrar
su crédito en condiciones distintas a la convenida por la voluntad colegial.

Asi también lo ha entendido la doctrina™* y, ademas, ha sido el sentido dado por el Ministro Sr. Pra-
do, en el voto disidente de la sentencia de 2021: “si el acreedor comparece y asiste a la deliberacion y
manifiesta su voluntad votando el Acuerdo de Reorganizacidn en contra de su aprobacion, como sucedid
en la especie, se le debe sumar al pasivo con derecho a voto y si el acuerdo se aprueba o se rechaza por
mayoria, se le debe computar como acreedor que comparece, delibera y vota (...) Mds todavia, el acto de
deliberar y votar, ya sea a favor o en contra, afecta y tiene impacto en el quérum que conforma del Acuer-
do de Reorganizacion. En consecuencia, cualquier resultado de este 1ltimo, les serd oponible a aquellos
que hayan participado de forma activa en la deliberacion de este convenio”.®

IT1. BREVE REFERENCIA AL PROCEDIMIENTO DE RENEGOCIACION

Para cerrar el comentario con una visién panordmica de la ley, haremos una breve referencia al esta-
do de la cuestion comentada, pero al amparo de las reglas contenidas a proposito del procedimien-
to concursal de renegociacion de la persona deudora, que, para complicar mas las cosas, da reglas
diametralmente opuestas a las dadas en el procedimiento de reorganizacién de la empresa deudora.

El precepto que reglamenta la suerte de los acreedores garantizados con cauciones personales es el
inciso 4° del articulo 266 de la Ley N° 20.720. La norma hace una distincién:

Por un lado, si el acreedor garantizado vota a favor de la propuesta o no asiste a la audiencia, queda
sujeto al acuerdo de reorganizacion aprobado y no podré cobrar su crédito en condiciones distintas

a las contenidas en el acuerdo (literal a).

Por el otro lado, si el acreedor garantizado asiste y vota en contra de la propuesta, su crédito no se

1 En este sentido, CastarEepa (2016), p. 1609; CasaLLERO y GOLDENBERG (2021), p. 52, en nota; JEQuier (2020), p. 217, aunque referido a
la situacion del numeral 3° del articulo 95.

2 Otro autor, sostiene que el acreedor debe limitarse a ejecutar alguna de las conductas indicadas por la ley: votar a favor, o no
votar. RomaN (2020), p. 202. Por ultimo, no se pronuncian en algin sentido, obviando la redaccién incompleta del precepto: Ruz
(2017), pp. 384 y 385; ContaDOR y Pavacios (2015), pp. 127 y 128; SanpovaL (2020), pp. 130 y 131. Una posicion critica de la redaccion
del precepto, pero no concluyente en cuanto a la inteligencia y/o sentido que debe darse a la norma, puede verse en Puca (2014),
pp. 376-379.

18 Inmobiliaria e Inversiones Maquehua limitada con Reyes Vera Claudio (2021), voto disidente.
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considerard en el pasivo con derecho a voto, y podra perseguir su cobro respecto de los terceros ga-
rantes en los términos originalmente pactados.

Como se puede apreciar, las reglas dadas en el procedimiento de renegociacién son antagonicas e
incompatibles con las formuladas en el procedimiento de reorganizacion. Asi, si el acreedor garan-
tizado no asiste a la audiencia de renegociacion, se le asimila al acreedor que vota a favor, quedando
sujeto al acuerdo y no pudiendo ejecutar su garantia personal; en cambio, en sede de reorganizacion,
la ausencia o silencio del acreedor garantizado supone no serd considerado en el pasivo con derecho
avoto y queda liberado para demandar el cobro a los terceros garantes con prescindencia de los tér-
minos del acuerdo aprobado.

También difieren en el aspecto medular de este comentario, pues, en el articulo 266 de la Ley N°
20.720 se reglamenta expresamente la situacion del acreedor que asiste y vota en contra de la pro-
puesta, ddndosele el mismo efecto que, en la reorganizacion, se le da al acreedor garantizado que no
vota la propuesta en los términos del literal b) del numeral 4° del articulo 95 de la ley concursal.

Mencionamos todo esto porque, otra alternativa ~que no compartimos- seria integrar por analogia
la situacién del acreedor garantizado que vota en contra de la propuesta de acuerdo de reorganiza-
cion, con recurso a la solucion dada en la norma del literal b) del inciso 4° del articulo 266 de la ley
concursal.

Sin embargo, aquella integracién por analogia no es posible ~ademas del hecho de tratarse de nor-
mas excepcionales- por la reglamentacion no coincidente en ninguna de las conductas posibles del
acreedor en ambos procesos, salvo tratdndose del voto a favor del acuerdo, que es coincidente en
ambas reglas.

Por lo demas, la explicacién de las diferencias dadas en el &mbito del proceso de renegociacidn, se
explican por la calidad de consumidor de la persona deudora sujeta al concurso, quien, en la inmensa
mayoria de los casos, no tendré facilidades para tener conversaciones preliminares con sus acreedo-
res con el objeto de promover su participacién en la audiencia de renegociacion.

De esta forma, el legislador compele al acreedor garantizado de acudir a la audiencia de renegocia-
cion para votar el acuerdo; toda vez que, si no concurre, quedara sujeto al acuerdo de renegociacion
y no podra ejecutar sus garantias. Asimismo, la reglamentacién de los efectos del voto en contra de
la propuesta de acuerdo de renegociacion se explica en la intencion del legislador para que dicho
acreedor no frustre la posibilidad de llegar a acuerdo con los demads acreedores.*

14 JeQUIER (2020), pp. 345y 346 y Ruz (2017), pp. 556-558. Por su parte, CaBALLERO y GOLDENBERG (2021), pp. 53-55, afiaden que: “aunque
la normativa no lo indica de modo expreso, esta circunstancia también implica que el acreedor ya no podrd dirigirse directamente
en contra del patrimonio del deudor para efectos de lograr el pago de su acreencia y, en consecuencia, solo conservard sus acciones
para dirigirse respecto al tercero garante”
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IV. CONCLUSIONES

Elliteral b) del numeral 4° del articulo 95 de la Ley N° 20.720 constituye una norma de caracter excep-
cional, por lo que a surespecto no es posible la interpretacion extensiva ni la integracion por analogia.

La situacion del acreedor garantizado con cauciones personales de terceros que vota en contra de la
propuesta de acuerdo de reorganizacion judicial debe quedar comprendida en el literal a) del numeral
4° del articulo 95 de la Ley N° 20.720, y, por tanto, su crédito es considerado para la determinacion
del pasivo con derecho a voto y no puede cobrar su crédito en términos distintos a los convenidos en
el acuerdo aprobado, ni demandar a los terceros garantes de la obligacién del deudor reorganizado.

La misma solucion debe darse tratdndose de los acreedores garantizados con cauciones reales cons-
tituidas sobre bienes de terceros, declarados como bienes no esenciales (numeral 3° del articulo 95
de la Ley N° 20.720.

Tratandose del acreedor garantizado que vota en contra de la propuesta de acuerdo de renegociacion
de una persona deudora, en cambio, la regla es diversa. Este acreedor no queda sujeto a los términos
del acuerdo aprobado y, en consecuencia, puede demandar su cobro directamente a los terceros ga-
rantes en los términos originalmente pactados.

Como solucion practica, el acreedor garantizado —en el proceso de reorganizacién- si desea, con
absoluta certeza, mantener y ejecutar la caucion en los términos originalmente pactados, deberd
abstenerse de votar en la Junta de Acreedores, limitdndose a no asistir o, en caso de asistir, mani-
festar expresamente su intenciéon de no votar. De lo contrario, queda expuesto a una situacién de
incertidumbre en el caso de votar en contra del acuerdo, atendida la deficiencia legislativa, la escasa
jurisprudencia y la postura de cierta doctrina.
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