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I1.

INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

La Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santisima Concepcion estd abierta para
recibir articulos sobre cualquier materia de las Ciencias Juridicas, tanto de autores nacionales y ex-
tranjeros, sin perjuicio de que el Comité Editorial decida dar énfasis a ciertas areas en algunos de sus
volimenes, o publicar nimeros monograficos.

Todo articulo recibido para su publicacion sera sometido a un juicio inicial de su Director, destinado
a verificar que corresponde a las disciplinas cientificas sobre las cuales publica la Revista, y a emitir
una primera opinion sobre su caracter de investigacion original y su calidad, pudiendo rechazarlo en
caso de no cumplir con estos requisitos, o si su calidad es indiscutiblemente inferior a la necesaria.

Todos los trabajos que se publican en la Revista de Derecho seran revisados por el Comité Editorial
y sometidos a arbitraje o evaluacion de dos especialistas, cuyos resultados seran comunicados anoni-
mamente a sus autores. La revision atendera, entre otros temas, al contenido, calidad, interés, caracter
cientifico, metodologia y fuentes del trabajo en cuestion. De acuerdo al resultado de ese arbitraje, la
Revista se reserva el derecho de aceptar o rechazar la publicacion de los trabajos recibidos. Ante la
eventualidad de darse un informe favorable y otro desfavorable de los arbitros, decidira el Director.
En caso de haber observaciones a un trabajo aceptado, una vez corregidas éstas por su autor, se pro-
cedera a su publicacion.

A fin de dar homogeneidad a esta publicacion, se detallan a continuacidn las normas editoriales a las
que deben ceflirse las colaboraciones a la Revista de Derecho de la Universidad Catolica de la Santi-
sima Concepcion.

Los trabajos deberan enviarse al Director de la Revista Derecho (Lincoyan 255, Concepcion, Chile),
impresos en hoja tamaiio carta, en idioma espailol, inglés o francés, a espacio y medio en dos ejem-
plares y numerando las paginas. La letra a utilizar en el texto debe ser Times New Roman, tamafio 12,
y en las notas, Times New Roman, tamafio 10. Salvo excepciones muy calificadas por el Comité Edi-
torial, la extension maxima no debe sobrepasar las 30 paginas. Ademas, debera acompafiarse archivo
electronico en formato Word y, si es posible, ser enviado como archivo adjunto al correo electronico
revistadederecho@ucsc.cl.

Los escritos deben comprender un titulo breve y claro, el nombre completo del autor o autores, y una
biografia sucinta de cada autor, que comprenda grados académicos mas relevantes, institucion a la
que pertenece, ocupaciones y cargos actuales. Ademas, debe incluirse correo postal y correo electro-
nico.

Deben incluirse un Resumen o 4bstract con un maximo de diez lineas y las correspondientes Pala-
bras Clave o Key Words, en espafiol y de ser posible en inglés.

Los trabajos enviados deben ser inéditos, lo cual supone el compromiso del autor de no publicarlo
mas de una vez. Debe tratarse, ademas, de un estudio o investigacion de interés en el mundo juridico,
que esté terminado o cuyo avance permita la comunicacion de sus resultados.

Las citas, siempre a pie de pagina, deben numerarse correlativamente y contener en caso de libros,
textos y folletos, lo siguiente y en este orden: @) apellidos y nombre del autor en MAYUSCULAS,
coma; b) nombre de la obra: si es libro, en cursivas, si es un articulo de libro o revista, “entre co-
millas”, especificando el titulo de la revista o libro con cursivas, coma; ¢) seccion, punto o parrafo
(si lo tuviere), coma; d) traductor (si lo tuviere); e) editorial, lugar y afio, coma; f) pagina o paginas
(abreviado p. o pp.), punto. Estas mismas reglas se aplican en caso de que se acompaiie la bibliografia
al final del trabajo. En caso de repetirse alguna cita, se debe indicar: @) nombre del autor, coma; b)
ob. cit. (o también op. cit.), coma; ¢) pagina o paginas. En caso de que la cita se repita en la nota si-
guiente, y siempre que se trate de paginas diferentes, sélo indicar: a) ibid, coma; b) pagina o paginas,
punto. En caso de que sea la misma pagina o paginas de la cita anterior, sélo indicar ibidem, punto.
Todo ello de acuerdo al sistema uniforme internacional de citas.

Los articulos que no se ajusten a estas normas no seran considerados para su publicacion.

Aquellos autores cuyos trabajos sean publicados recibiran gratuitamente una copia del ejemplar de la
Revista de Derecho y las correspondientes separatas de su articulo. Los originales no seran devueltos.
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LOS MIGRANTES Y
LA LEGISLACION DEL SISTEMADE
SEGURIDAD SOCIAL CHILENO

MIGRANTS AND THE LEGISLATION OF THE
CHILEAN SOCIAL SECURITY SYSTEM

Jost ANTONIO SANTANDER GIDI Y ROMANE FUENZALIDA CUEVAS *
UNIVERSIDAD CATOLICA DE LA SANTISIMA CONCEPCION

Resumen: El presente trabajo tiene por finali-
dad hacer un analisis general del Derecho a la
Proteccion Social desde el punto de vista la
situacion que enfrentan personas migrantes en
Chile. Lo anterior tiene como objetivo, por un
lado, hacer notar que Chile requiere de manera
urgente una politica publica migratoria que no
solo se haga cargo de normar el ingreso y salida
de las personas extranjeras del pais, si no tam-
bién, poner en conocimiento a los mismos de
los derechos a los que pueden optar durante su
permanencia. Sin perjuicio de ello, se propone
su implementacion y regulacion, como también
su aplicacion ya sea de forma directa o a través
de las herramientas y principios basicos recono-
cidos en nuestro ordenamiento nacional.

PaLaBras CLAVE: Migrantes; Seguridad Social;
Derechos Previsionales.

ABSTRACT: The purpose of this work is to make
a general analysis of the Right to Social Protec-
tion from the point of view of the situation faced
by migrants in Chile. The purpose of the forego-
ing is, on the one hand, to note that Chile ur-
gently requires a public immigration policy that
not only takes charge of regulating the entry and
exit of foreign persons from the country, but also
to inform themselves of the rights to which they
can opt during their residence. Notwithstand-
ing this, its implementation and regulation is
proposed, as well its application either directly
or through the tools and basic principles recog-
nized in our national law.

Key Worbps: Migrants, Social Security, Social
security right.

" José Antonio Santander Gidi: Magister en Derecho del Trabajo y Prevision Social, Universidad de Concepcion. Magister en Educacion
Superior, mencion Pedagogia Universitaria; Universidad Catolica de la Santisima Concepcion. Profesor de Seguridad Social. Universidad
Catolica de la Santisima Concepcidn, Correo Postal: Lincoyan 255, Concepcion, Correo electronico: jasantander@ucsc.cl

Romané Trisenia Fuenzalida Cuevas: Egresada de Derecho. Universidad Catolica de la Santisima Concepcion, Correo Postal: Lincoyan
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INTRODUCCION

La migracion es una realidad inherente al ser humano desde la época migratorias de la raza
humana, al punto de poder sefialarse que la historia de la humanidad ha sido la historia de las gran-
des migraciones. Es asi que, a lo largo del tiempo, los fendmenos migratorios han sido tanto causa
como efecto de los grandes hitos de la historia, entre los que podemos contar el surgimiento de los
primeros imperios en el Oriente Medio y el Mediterraneo, las invasiones barbaras, los viajes de
descubrimientos, el éxodo rural provocado por la revolucion industrial, la gran migracion europea
postguerra, entre otros'.

La migracion es definida por la Real Academia de la Lengua Espafiola como “la accion y
efecto de pasar de un pais a otro para establecerse en él” y como “el desplazamiento geografico de
individuos o grupos, generalmente por causas econémicas o sociales™.

La migracion puede ser caracterizada como un desplazamiento geografico con una inten-
cion de permanencia. Por lo que, conforme a las recomendaciones sobre estadisticas de las migra-
ciones internacionales de la Division de Estadisticas de las Naciones Unidas?, la migracion puede
ser de largo plazo, superior a un aflo, de forma tal que el pais de recepcion se transforma en el pais
de residencia; o de corto plazo, menor a un afio, pero superior a seis meses.

Cabe destacar que conforme a los datos del Banco Mundial®, 1a inmigracion a nivel global
durante el afio 2019 alcanzo la cifra de 272 millones, 51 millones mas que en 2010. Los migrantes
internacionales comprenden un 3,5 % de la poblacion mundial, cifra que continua en tendencia
ascendente comparandola con el 2,8 % de 2000 y el 2,35 de 1980, siendo América del Norte (52%)
y Europa (51%) los que mas personas acogen.

En cuanto a Latinoamérica’, ha sido histéricamente una productora de migrantes, sobre
todo desde México y Centroamérica, ya que al 2019 el nimero de migrantes en la region es un poco
mas de 9 millones; lo que equivale un 4,4% del total de la poblacion, por sobre la media mundial de
3,5%. Este nimero esconde grandes diferencias: mientras que en Costa Rica los inmigrantes repre-
sentan mas de un 8%; en Brasil, Colombia o Pert han alcanzado en torno a un 5% que en cifras an-
teriores era inesperado si lo comparamos con el afio 2017 donde no pasaba del 0,4 %; siendo Chile
dentro de estos, uno de los 10 paises de la region con mayor proporcion de inmigracion. En efecto,
segun los datos del ultimo estudio del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) en acompafiamiento
con el departamento de Extranjeria y Migracion (DEM) del aio 2019, se estim6 en 1.251.225 las
personas extranjeras residentes habituales en Chile al 31 de diciembre de 2018, lo que equivale al
7% de la poblacion que habita el territorio nacional. En esta actualizacion, se observa una mayor
presencia de hombres (51,6%) que, de mujeres, lo que indica una leve masculinizacion respecto
de los migrantes internacionales censados en 2017. Respecto de la distribucion por edad, cerca del
60% de la poblacion estimada se concentra entre los 20 y 39 afios, lo que nos indica que las personas
extranjeras residentes en Chile se encuentran en los tramos de edad de poblaciéon econdmicamente
activa. La comunidad migrante mas prevalente es la venezolana (23%), seguida por la peruana
(17,9%), 1a haitiana (14,3%) y la colombiana (11,7%)°.

El fendmeno migratorio tiene amplios impactos en el campo econdmico, al implicar el

"HOBSABAWN, ERIC, Historia del Siglo XX. Grupo Editorial Planeta. Buenos Aires. 1994. Pag. 95.

2 Real Academia de la Lengua Espaiiola. Disponible en. https://dej.rae.es/lema/migraci%C3%B3n. (fecha de visita el 9 de abril de 2020)

3 Naciones Unidas, Unidad demografica de estadisticas. Disponible en: https://unstats.un.org/unsd/demographic-social/products/dyb/
(Fecha de consulta, 9 de abril de 2020).

4 Ibidem.

* https://datosmacro.expansion.com/demografia/migracion/inmigracion [Fecha de consulta, 9 de abril de 2020]

¢ Instituto Nacional de Estadisticas / Departamento de Extranjeria y Migracion (2019). Estimacion de Personas Extranjeras Residentes en
Chile al 31 de diciembre de 2018. Extraido de: https://www.ine.cl/docs/default-source/demogr%c3%alficas-y-vitales/estimaciones-personas-
extranjeras/estimacion-poblacion-chilena-en-chile.pdf?sfvrsn=9dde5cd2_5 (Fecha de consulta, 9 de abril de 2019).
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movimiento de mano de obra (calificada o no), recursos y servicios; modificar la composicion de la
poblacion y su distribucion; introducir nuevas ideas y costumbres propias de cada pais, traidos por
los migrantes y exponerlos a los valores ¢ ideas de la sociedad de acogida’.

Con el tiempo, ello redunda en la adaptacion de ambos grupos, quienes eventualmente
pueden fusionarse en una nueva expresion cultural; o bien la absorcidon de uno de ellos por el otro; o
el incremento de la tensién, muchas veces con un final violento. Desde el punto de vista econdémico,
la migracion es una fuente de importantes transferencias monetarias entre los paises®. En el caso de
Chile, estos flujos estan constituidos fundamentalmente por las remuneraciones de los empleados,
el que se destina tanto al envio de dinero fuera del pais (remesas), como al gasto asociado a cubrir
necesidades basicas, si bien el primer concepto tiende a ser siempre superior en el tiempo.

1. LA LEGISLACION MIGRATORIA CHILENA

El estatuto de los extranjeros en la ley chilena estd compuesto por un grupo bastante re-
ducido de normas legales, la mayoria de ellas dictadas entre los afios 60 y 80. La principal es el
Decreto Ley N° 1094 de 1975, correspondiente a la ley de Extranjeria y su respectivo reglamento
contenido en el Decreto Supremo N° 597 de 1984 del Ministerio del Interior. Ambas normas reglan
en detalle las acciones y requisitos que se deben cumplir para que un extranjero pueda, validamen-
te, ingresar al pais, y si lo desea trabajar en él. Por esta razon ambas normas seran frecuentemente
referidas.

A las normas antes indicadas, debemos sumar el Decreto Supremo N° 5142 de 1960 del
Ministerio del Interior, que fija las disposiciones sobre nacionalidad de extranjeros. Posteriormente
en el afo 2005, se promulga la ley N° 20059, las que regulan materias de nacionalizacioén de ex-
tranjeros y nacionalidad de los ciudadanos, respectivamente. Y finalmente, el mas moderno grupo
de normas corresponde a los refugiados y los delitos contra los migrantes, ley N° 20.430 y su
reglamento, el Decreto 837, de 2011, del Ministerio del Interior, los que detallan los requisitos,
condiciones, procedimientos y derechos del estatus de refugiado, y por su parte, la ley N° 20.507,
tipifica el delito de trafico ilicito de migrantes y trata de personas.

1.1 Los migrantes y la legislacion laboral

La legislacion chilena es bastante igualitaria en materia de derechos. En primer lugar, nues-
tra Constitucion Politica, en su articulo 19 N° 16, “asegura a todas las personas la libertad de trabajo
y su proteccion, prohibiendo cualquier discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad
personal”. Por su parte, el articulo 14 del Codigo Civil dispone que “la ley es obligatoria para to-
dos”, incluso los extranjeros, mientras que el articulo 57 del mismo cuerpo legal declara que “la ley
no admite diferencias entre nacionales y extranjeros en materia de adquisicion y goce de derechos
civiles”. En la misma linea, el articulo 2 del Cdédigo del Trabajo condena como discriminacién las
distinciones basadas entre otras, en la nacionalidad o ascendencia nacional.

Por regla general no existen diferencias en el tratamiento de los nacionales y los extranje-
ros en la legislacion chilena.

Por lo que ello implicaria que al igual que todo nacional su contratacion requiere de la
extension de un contrato de trabajo y por lo tanto su remuneracion no puede ser inferior al minimo

7SALINAS, R. ltalianos en Chile 1880-1930. Articulo de la Coleccion de la Biblioteca Nacional de Chile, 1993, Chile, pp. 11-24.
8 ILO. Conferencia Internacional del Trabajo. 80° reunion, El seguro social y la proteccion social. Memoria del director general. (Parte
D). Ginebra: OIT, 1993, p. 98.
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legal, rigiendo las mismas limitaciones de jornada de trabajo que un trabajador nacional y de feria-
dos anuales que cualquier trabajador chileno.

Aunque se debe dejar en claro, que los derechos nombrados anteriormente sirven de ejem-
plo para dar a conocer la no existencia de discriminacion en materia laboral en Chile, sin embargo,
el articulo 19 nimero 16 de la Constitucion Politica, ya citado, dispone que la ley puede exigir la
nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos, por lo que es importante saber
cuando la nacionalidad es relevante, y por esa razon el articulo 10 N° 2 del Cédigo delTrabajo, exige
en la individualizacion del trabajador, su nacionalidad.

Dado lo anterior se abordaran algunas de las situaciones donde la calidad de extranjero
resulta de interés:

Porcentaje de trabajadores en la empresa’. Es asi, como el articulo 19 del Codigo del Tra-
bajo dispone que el 85 % de los trabajadores de un mismo empleador deben ser de nacionalidad
chilena, lo cual permite un 15 % de extranjeros. Esto se aplica a empleadores con mas de 25 tra-
bajadores. Sin embargo, la ley', asumiendo ciertas realidades sociales y de mercado, establece un
mecanismo de calculo sujeto a reglas especiales: Se deben considerar a todos los trabajadores del
mismo empleador dentro del territorio nacional, sin importar si laboran o no en distintas sucursales.
Se excluira al personal técnico especialista'!. Se contaran como chilenos a los conyuges de chilenos,
a los hijos de padres de chilenos, a los viudos o a los viudos de cényuge chileno y a los extranjeros
residentes por mas de cinco afios en el pais.

Sector especifico de la Industria. El Decreto Ley N° 3.607, de 1981, que regula al sector
de los vigilantes privados, a través de sus reglamentos, los Decretos Supremos N° 93, de 1985,
del Ministerio de Defensa; y N° 1773, de 1994, del Ministerio del Interior, exigen la nacionalidad
chilena para quienes desempefien en labores de vigilantes privados, nocheros, porteros, rondines u
otras similares.

Contrato de Trabajo: el contenido del contrato de trabajo de un extranjero es mas estricto
que el contrato de trabajo comun. Sin perjuicio de detallarlo al hablar de la contratacion de extran-
jeros, se puede adelantar que este debe firmarse ante ministro de fe y contener una serie de clausulas
especiales, que se indicaran mas adelante.

1.2 Ingreso de extranjeros a Chile

Conforme a la legislacion nacional, el ingreso a Chile debe realizarse a través de pasos
habilitados, pudiendo hacerse en calidad de turista, residente, residente oficial o inmigrante. Estas
dos ultimas categorias se refieren a los agentes diplomaticos y a los procesos de inmigracion aus-
piciados por el Estado.

1.2.1 Turista: Esta calidad la detenta el extranjero que viene a Chile por un tiempo limitado, con
fines de recreo, deportivos, de salud, estudio, gestiones de negocios, familiares, religiosos u otros,
que no sean la inmigracion, residencia o desarrollo de actividades remuneradas. La autorizacion de
ingreso se estampard en el pasaporte respectivo, en el cual se hard constar la calidad por la cual se
ingresa (turista), teniendo una vigencia maxima de 90 dias o la vigencia del pasaporte, si esta fuere

? 15 dias habiles, por lo general, 20 para los trabajadores de las regiones de Magallanes, Aysén y de la provincia de Palena.

12 Codigo del Trabajo, articulo 20.

' Antiguamente y de acuerdo a la Ley N° 18.156 del afio 1982 y que fue modificada por la por la Ley N° 18.726, se exigia probar que
este tipo de personal no pudiera ser reemplazado por personal nacional. Hoy, ello no es relevante, siendo importante que se trate de personal
calificado, es decir, todo aquel trabajador que preste servicios que sean el resultado de la aplicacion de un conocimiento o de una técnica que
importe un nivel significativo de especializacion o estudio.
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menor. Dicha vigencia puede ser prorrogada por 90 dias mas y, en caso de fuerza mayor, se admite
una segunda prorroga de igual lapso. Ahora, si esta vigente la condicion de turista y requieren desa-
rrollar labores remuneradas en Chile, puede solicitar un permiso especial de trabajo. Este permitira
la realizacion de la actividad por el plazo de 30 dias, prorrogable por otro periodo igual hasta el
vencimiento del permiso de turista.

1.2.2 Residente: A diferencia del turista, el residente tiene la intencion de permanecer en Chile por
un tiempo relativamente extenso o realizar actividades remuneradas. Esta categoria se divide en
varios grupos dependiendo de la razén que fundamenta la obtencion de la respectiva visacion:

1.2.2.1 Residencia sujeta a contrato de trabajo: Corresponde a la visacion del extranjero que viene
a Chile o se radica en el pais a fin de cumplir con un contrato de trabajo. Tiene una vigencia de hasta
dos afios o el tiempo que dure el contrato, si fuese menor, pudiendo ser prorrogada por periodos
iguales. Tras dos afios continuos con la Visa, puede solicitar permanencia definitiva. Aprovecha al
conyuge, padre e hijos del titular, en la medida que vivan a sus expensas. Por ello, no podran reali-
zar actividades remuneradas en Chile.

1.2.2.2 Residente estudiante: Se trata de la visa entregada a extranjeros que se matriculan para
realizar estudios regulares en establecimientos del Estado o reconocidos por éste. Su duracion es
de un aflo, pudiendo renovarse de forma sucesiva. Los residentes estudiantes, como los turistas
(salvo caso excepcional), no pueden efectuar labores remuneradas. Sirve, ademas, para regularizar
la situacion de residencia de todo nifio o nifia que se encuentre matriculado/a en un establecimiento
educacional reconocido por el Estado. Al momento de la obtencion del titulo de estudio correspon-
diente, se puede optar por una residencia definitiva, siempre y cuando el estudiante haya vivido al
menos dos afios en el pais.

1.2.2.3 Residente temporario: Es la visa para aquellos que quieren radicarse en Chile, siempre que
acrediten vinculos de familia o interés en el pais o cuya residencia se estime util para éste. Al igual
que en la visa sujeta a contrato de trabajo, ésta aprovecha al conyuge, padres e hijos del titular,
siempre que sean dependientes de él. A diferencia de ésta, la visa de residente temporario permite
realizar cualquier tipo de actividades licitas. Tiene una vigencia de un afio, prorrogable por una
sola vez. Después del afio puede solicitarse la permanencia definitiva o la renovacion; después de
dos, debe solicitarse la permanencia definitiva o abandonar el pais. Para los efectos del reglamento
de extranjeria se consideran vinculos familiares suficientes el conyuge de chileno y los padres e
hijos de ¢él, el conyuge y los hijos del extranjero que resida en el pais con alguna visacion o con
permanencia definitiva, y los padres del extranjero mayor de 18 afios que resida en el pais en alguna
de las condiciones anteriores, los ascendientes de chilenos, los hijos extranjeros de chilenos por
nacionalizacion. Por su parte, se consideran residentes utiles para el pais los empresarios, inversio-
nistas, comerciantes, rentistas y en general personas de negocios que viajen al territorio nacional
por periodos superiores a 90 dias con motivo de sus actividades e intereses en el pais. Cientificos,
investigadores, académicos, conferencistas, profesores, profesionales, técnicos, expertos, cuya ad-
mision sea requerida por personas juridicas nacionales o patrocinadas por Organismos Internacio-
nales reconocidos por el Gobierno de la Republica o que viajen por mas de 90 dias, en conformidad
a lo dispuesto en contratos suscritos entre entidades o empresas nacionales y extranjeras, Convenios
de Asistencia, Cooperacion Técnica, de transferencia de tecnologia y recursos humanos calificados.
Periodistas o profesionales de medios de comunicacion social que viajen a Chile con motivo de
sus actividades, los cuales, previo a ejercer sus labores profesionales, deberan acreditarse ante la
Division Nacional de Comunicacion Social del Ministerio Interior Secretaria General de Gobierno.
Religiosos pertenecientes a iglesias, érdenes o congregaciones reconocidas en el pais, que vengan a
desarrollar actividades religiosas, docentes o asistenciales. Personas que pueden venir a someterse
a tratamientos médicos en establecimientos especializados. Otros que sean debidamente calificados
por los Ministerios del Interior y Relaciones Exteriores.
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1.2.2.4 Residente con Asilo Politico o Refugiado: Son visas entregadas a extranjeros que, por
razones de seguridad personal y de las circunstancias politicas predominantes en su pais, tienen
necesidad de salir forzosamente de él. Esta visacion tiene una duracion de dos anos, pudiendo reno-
varse en forma sucesiva en la medida que subsistan las condiciones que generaron su otorgamiento.
Permite realizar cualquier tipo de actividad licita.

1.2.3 Residencia Definitiva: Es un permiso para permanecer en Chile en forma indefinida y realizar
cualquier actividad que no sea contraria a las leyes chilenas. Su concesion requiere el cumplimiento
de un plazo en el pais seglin el tipo de visa prexistente; si es de aquellas sujetas a contrato de trabajo
(2 anos), estudiantiles (2 afios) y temporales (1 afio). En ningtin caso se debe haber permanecido
mas de 180 dias fuera del pais en el Gltimo afio de visacion. La permanencia del residente fuera de
Chile por mas de un afio pone fin a este permiso.

1.3 Contratacion de Extranjeros

La contratacion de extranjeros requiere considerar, primero, las restricciones generales a
su contratacion, ya sefialadas anteriormente y que se referia al nimero maximo de trabajadores.
Por otra parte, recordar que debe darse cumplimiento a la legislacion laboral ordinaria, por lo cual
se deberd escriturar el respectivo contrato de trabajo, de tratarse de un trabajador dependiente, o
contrato de prestacion de servicios, de tratarse de un independiente.

Finalmente, debe tenerse presente que el extranjero debe contar con una visacion vigente
que le permita trabajar. Esto es, contar con una visa de residente, temporal, asilado o permanente, o
con una visa sujeta a contrato de trabajo.

Los turistas y los residentes estudiantes no pueden realizar actividades remuneradas, pero
pueden solicitar autorizaciones especiales para ello, si bien con estrictas limitaciones.

Las visas de residente autorizan a realizar cualquier actividad que no sea contraria a la
legislacion chilena, siendo mas comunes en los trabajos independientes. Por su parte, la visa sujeta
a contrato de trabajo solo puede utilizarse en este tipo de relacion laboral. A diferencia de las visas
de residente, la visa sujeta a contrato requiere de un contrato de trabajo prexistente, que le sirva de
fundamento. No es posible iniciar la prestacion de servicios antes de obtener la visa, pero es factible
solicitar una autorizacion provisional'?.

Por lo que para obtener la visacion de residente sujeto a contrato es necesario, que el em-
pleador cuente con domicilio legal en Chile y que dicho contrato se encuentre firmado ante notario
o, de ser extendido en el extranjero, sea ante agente consular o diplomatico, debiendo legalizarse
el documento resultante. En el caso de los profesionales y técnicos deberan ademds acreditar su
condicion de tales con sus respectivos titulos legalizados.

Ademas, el ejercicio de la actividad debe ser indispensable para el desarrollo del pais, por
lo que estan no deben ser consideradas peligrosas o atentatorias contra la seguridad nacional, por
lo mismo deben dar estricto cumplimiento con las obligaciones laborales y previsionales vigentes.

La necesidad de contar con un contrato de trabajo prexistente para este tipo de visa resulta
en un contrato con requisitos y formalidades especiales en comparacion a uno ordinario tanto en lo
relativo al lugar y fecha de suscripcion, como nombre, nacionalidad y domicilio de los contratantes
junto con su estado civil, profesion u oficio y lugar de procedencia del contratado, naturaleza del

12 Ello se realiza en la propia solicitud de visa e implica el pago del 50% del arancel de la misma.
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trabajo que desarrollara en chile, asi como la jornada y lugar del mismo con la especificacion de la
remuneracién en moneda nacional o extranjera y la respectiva duracion del contrato con la fecha
de inicio del mismo.

Ademas, requiere contener tres clausulas especiales'®: Clausula de responsabilidad tribu-
taria: por la cual el empleador se obliga a responder del pago del impuesto a la renta del trabajador
en relacion a la remuneracion pagada. Recordemos que en Chile genera impuesto a la renta toda
actividad realizada en el territorio nacional. Cldusula de inicio de actividades: sefialando que la
prestacion de servicios no se iniciara hasta que se conceda la autorizacion correspondiente. La no-
ticia de concesion de esta autorizacion se comunica al empleador directamente. Clausula de viaje:
Donde el empleador se compromete a pagar al trabajador y a los miembros de su familia, al término
del contrato, el pasaje de regreso a su pais de origen, o al que acuerden las partes. Cabe destacar
que, en virtud de la ley comun, el empleador puede quedar obligado también a pagar los gastos de
mudanza del trabajador.

2. LASEGURIDAD SOCIAL EN CHILE

Para resolver este capitulo, primero tenemos que en primer lugar resolver qué debemos
entender por Seguridad Social.

Para comenzar cabe destacar que es lo que se entiende por seguridad social, sobre todo de-
bido a que en el contexto de las migraciones podemos encontrar variadas concepciones en funcion
de la legislacion local de cada pais.

En general podemos definirla como “la proteccién que una sociedad proporciona a los
individuos y los hogares para asegurar el acceso a la asistencia médica y garantizar la seguridad del
ingreso, en particular en caso de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes de trabajo,
maternidad o pérdida de la asistencia de familia'*”.

También se le ha definido como “el conjunto de normas, principios o técnicas que llevan
por objeto atender la satisfaccion de necesidades individuales derivadas de la produccion de deter-
minadas contingencias sociales, valoradas como socialmente protegible!”.

Por su parte la Seguridad Social, fue definida por la OIT'® como: “La proteccion que la
sociedad proporciona a sus miembros mediante una serie de medidas publicas contra las privatiza-
ciones econdmicas y sociales, que, de no ser asi, ocasionarian la desaparicion o una fuerte reduccion
de los ingresos por causa de enfermedad laboral, desempleo, invalidez, vejez y muerte; también la
proteccion en forma de asistencia médica y de ayuda a las familias con hijos™!.

Cabe destacar que la seguridad social o prevision social, es reconocida como un derecho
humano inalienable, por lo que la misma Declaracion Universal de Derechos Humanos establece
en su articulo 22 que toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad
social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de
la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales
y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad'®. Por su parte el

13 Departamento de Extranjeria y Migracion, Ministerio del Interior y Seguridad Publica https://www.extranjeria.gob.cl/trabajar-en-chile/
visa-sujeta-a-contrato/ [Fecha de consulta, 9 de abril 2020].

14 Organizacion Internacional del trabajo. Hechos Concretos Sobre la seguridad Social, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra Suiza,
(2003). p.1.

!5 Ibidem.

1 HUMBLET, M.; SILVA, R. Normas para el siglo XXI, Seguridad Social. Ginebra, Suiza, OIT, 2002.

17 Tratado publicado en 1991. http://www.ciedessweb.cl/ciedess/que-es-la-seguridad-social.

18 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Articulo 25 letra a. Consultado en: https://www.unidosporlosderechoshumanos.mx/
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articulo 25 prescribe que toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia [...] la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros casos [...].
La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales...".

Por lo anterior, se establece que esta cubre un amplio ambito de contingencias®, es decir,
aquellas situaciones que pueden poner a una persona y/o familia en un estado de necesidad, pues
afectan su capacidad de ganancia, ya sea disminuyéndola o anulandola de la cual es Estado debe
hacerse cargo. Por consiguiente se consideran dentro de estas prestaciones; las prestaciones eco-
némicas y de salud, las cuales se adecuan a la contingencia determinada, siendo estas: sistema de
pensiones, vejez, invalidez, sobrevivencia, sistema de salud, atenciones y prestaciones de salud,
licencias médicas y subsidios, frente a las contingencias de enfermedad comtn y embarazo; sistema
de seguridad laboral; atencién médica, rehabilitacion, subsidio de incapacidad laboral, indemniza-
cion, seguro de cesantia ante la contingencia de desempleo?.

Resuelto lo anterior, se debe clarificar que se entiende por derechos previsionales, ya que
no existe una definicion exacta, en especial debido a que, ya que el adjetivo previsional no forma
parte del diccionario de la Real Academia Espafiola.

De todas formas, el uso de este término en nuestra lengua es frecuente. Se trata de un con-
cepto que se vincula a la prevision; “la disposicion actual de recursos para atender una necesidad
futura que puede anticiparse”*.

De esta manera se conoce como sistema previsional a la estructura estatales que busca
brindar amparo a las personas, que, por diversos motivos, no estan en condiciones de ganarse el
sustento a través del trabajo. Lo que hace este sistema es aportar recursos mediante jubilaciones o
pensiones, ya sea de cargo del Estado o por sistema de ahorro individual. De esta forma, el sujeto
recibe la jubilacion o la pension contando con el dinero para satisfacer sus necesidades.

Por lo tanto, el sistema previsional, de este modo, entrega dinero a las personas, que, por
cuestiones de edad, ya no pueden trabajar, y por tanto se encuentran jubiladas. También paga una
suma periddica a los sujetos que, por una discapacidad no estan en condiciones de integrarse al mer-
cado laboral y a los viudos o viudas de una persona que haya trabajado o percibido una jubilacion
hasta el momento de fallecer.

Es asi como en Chile el sistema de seguridad Social este compuesto por 4 pilares fun-
damentales a saber; Sistema de Pensiones, ante las contingencias de vejez, invalidez y muerte.
Sistema de Salud, ante las contingencias de enfermedad y el embarazo. Seguro de Accidentes del
Trabajo y Enfermedades Profesionales, ante la seguridad y salud en el trabajo. Seguro de Cesantia,
ante la contingencia de desempleo?.

course/lesson/articles-19-25/read-article-25.html. (Fecha de consulta,16 de abril de 2020)

19 Ibidem.

20 Para un autor clasico de la seguridad social chilena, Novoa Fuenzalida, los principios minimos de la seguridad son los de universalidad
(subjetiva y objetiva), solidaridad, integralidad, suficiencia, unidad y uniformidad. NOVOA FUENZALIDA, PATRICIO, “Derecho de la
Seguridad Social”. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, (1977)

2! Las principales contingencias amparadas en nuestro pais, siguiendo los parametros del Convenio de la OIT N° 102, sobre la Seguridad
Social (Norma Minima) de 1952 estan constituidas por la enfermedad o accidente comun o profesional, vejez, invalidez, sobrevivencia, en-
fermedad comin, maternidad, cesantia o desempleo y cargas familiares.

22 https://segurosypensionesparatodos.fundacionmapfre.org/syp/es/pensiones/origen-evolucion/que-es/. [Fecha de consulta, 2 de marzo
2020]

2 Subsecretaria de Prevision Social. https://www.previsionsocial.gob.cl/sps/seguridad-social/ (Fecha de consulta, 9 de abril de 2020)
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3. NORMATIVA APLICABLE A LA POBLACION MIGRANTE EN MATERIA DE SEGU-
RIDAD SOCIAL

El marco normativo que regula el acceso a la Seguridad Social en Chile se encuentre en co-
herencia con el marco internacional de Derechos Humanos?. El Ministerio de Salud ha comenzado
a tomar medidas de proteccion especial sobre esta poblacion a partir del 2003, referidas especifica-
mente a la atencion de salud de mujeres embarazadas

Progresivamente se ha ido avanzando en mejorar el acceso a los servicios de salud de
manera equitativa de acuerdo con la legislacion y las practicas nacionales, tal como exhorta la
OMS en la 61 Asamblea Mundial de la Salud, Resolucion WHA61.17 de 2008% y recientemente la
Organizacion Panamerica de la Salud en el 55° Consejo Directivo de la Organizacion, efectuada en
Washington el 30 de septiembre del 2016, acord6 acciones para mejorar el acceso a medicamentos
de alto costo y proteger la salud de los migrantes®.

En esta linea, el Decreto Sumero N° 67 de 2016, ampli6 el acceso a la salud de las perso-
nas migrantes, incluyendo a quienes se encuentran en una situacion administrativa migratoria no
regular.

En enero del afio 2003, mediante Oficio Circular N° 1179 del Departamento de Extranje-
ria y Migraciones, se establecio visa temporaria a mujeres extranjeras embarazadas con situacion
migratoria no regularizada. Acceden a este tramite quienes presenten, entre otros documentos, el
certificado de control de embarazo emitido por el Centro de Salud al que la mujer asiste, con la
firma y timbre de una autoridad responsable de ese servicio.

El 11 de junio de 2008, mediante Ord. A 14 N° 3229, se suscribe un convenio Ministerio de
Salud y el Ministerio del Interior que permite entregar atencion en salud de poblaciéon inmigrante
en riesgo social y situacion de permanencia no regular. Este convenio permitié la entrega de un
permiso de residencia temporaria a nifios, nifias y adolescentes menores de 18 afios, independiente
de su condicion migratoria y la de sus padres, tutores o representantes legales. También, facilité el
acceso a la atencion en salud de esta poblacion.

En junio del 2009, mediante Ord. A 14 N° 2551, del Ministerio de Salud, permiti6 la aten-
cion en la red asistencial publica de salud a los inmigrantes con credencial del FONASA, aun cuan-
do estén con residencia en tramite y cédula de identidad caducada.

Posteriormente, en diciembre 2014, se celebra un Convenio Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica y FONASA (Decreto exento N° 6410), que permite a los extranjeros que han solicita-
do un permiso de residencia en el pais por primera vez, una prorroga, un cambio 0 una nueva visa,
ademas de aquellos extranjeros que se encuentren solicitando un cambio de categoria migratoria
de temporal a permanente y cuya resolucion se encuentre en proceso de analisis, tendran derecho
a acceder al régimen de prestaciones de FONASA, en la calidad de beneficiarios de acuerdo a los
requisitos exigidos a todas las personas que forman parte del sistema en igualdad de condiciones
que cualquier otro extranjero que cuente con una visacion de residente en Chile que se encuentre
vigente, en condicion de titular o dependiente.

24 “la politica migratoria debe buscar un equilibrio entre los derechos de los migrantes, las aspiraciones de la comunidad de acogida, las
necesidades geopoliticas del pais de destino, el desarrollo, la dindmica demografica y la gobernabilidad”. CEPALC. “Migracion internacional
en América Latina y el Caribe. Nuevas tendencias, nuevos enfoques”. Jorge Martinez Pizarro. Cepal, United Nations, Santiago, (2011). Capi-
tulo VI, Debates sobre las nuevas tendencias de la migracion internacional y los enfoques para comprenderlas. p 419-430.

» Disponible en https://www.saludymigracion.org/es/system/files/repositorio/resolucion_61.17 salud_de_las_personas_migrantes.pdf
(pag. 23)

% Disponible en: https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=12562:health-leaders-agree-on-ac-

tions-to-improve-access-to-high-cost-medicines-and-protect-the-health-of-migrants&Itemid=135&lang=es
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En junio del 2015, mediante la Circular A15/06 del Ministerior de Salud, desliga la aten-
cion de salud de la tramitacion de permisos de residencia. Los establecimientos integrantes del
Sistema Publico de Salud brindaran las atenciones y prestaciones de salud que sean necesarias a los
extranjeros que estén en el pais en calidad de migrantes y no cuenten con otra via de acceso a salud
y que carezcan de documentos o permisos de permanencia, en los siguientes casos:

Mujeres durante el embarazo, el parto y post parto hasta los 12 meses desde éste. Todas las
prestaciones de salud que requieran incluidas las del programa de apoyo al desarrollo biopsicoso-
cial (PADBP) y las del programa de apoyo al recién nacido (PARN).

Nifios hasta los 18 afios de edad, todas las prestaciones de salud que requieran incluidas las
del programa de apoyo al desarrollo biopsicosocial (PADBP) y las del programa de apoyo al recién
nacido (PARN).

Casos de urgencia médica. Atencion a todas las personas, s6lo se podran cobrar en los ca-
sos en que el afectado declare que le es posible pagar la prestacion recibida.

Prestaciones de salud publica: métodos de regulacion de la fertilidad incluida la anticon-
cepcion de emergencia, vacunas, atencion de enfermedades transmisibles: TBC, VIH/SIDA, ITS,
educacion sanitaria.

En el afio 2016, durante el mes de marzo se publica el Decreto Supremo N° 67, que agrega
una circunstancia mas al articulo 2 del Decreto N° 110 del afio 2004, donde se fijan las circunstancias
y los mecanismos para acreditar la situacion de carencia de recursos o indigencia de las y los bene-
ficiarios del sistema publico de salud a través de FONASA; la clausula en cuestion, sefiala que al
“Tratarse de una persona inmigrante que carece de documentos o permisos de residencia, que suscribe
un documento declarando su carencia de recursos”, debe ser considerado como beneficiario Tramo A.

Ese mismo afio, pero en el mes de junio, se dicta la Circular A15/04 del Ministerior de Sa-
lud que viene en aclar los mecanismos para la implementacion del Decreto N° 67, estableciendo el
procedimiento para la atencion de salud de inmigrantes irregulares y carentes de recursos.

Cabe sefialar, ademas, que en octubre 2017 se aprobo bajo Resolucion Exenta N° 1308, la
Politica de Salud de Migrantes Internacionales. El propoésito de la Politica es contribuir a alcanzar
el maximo estado de salud de los migrantes internacionales, con equidad, enmarcado en el enfoque
de derechos humanos?’.

4. RETOS FUTUROS DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN RELACION A LOS MIGRANTES

Como ya se ha evidenciado, la Seguridad Social chilena no contempla grandes diferencias
en cuanto al tratamiento de los extranjeros migrantes en relacion con los nacionales. Ello no es mas
que el reflejo de una legislacion que tiende a la igualdad entre ambos grupos. No obstante, existen
algunos topicos que requeriran ser abordados en los proximos afios.

4.1 Logica de la ley de migracion

Una de las mayores criticas a la legislacion chilena en lo que a recepcion de extranjeros se
refiere es su antigiiedad, toda vez que los principales cuerpos legales que regulan la materia son de

27 ZUNIGA URBINA, FRANCISCO, “El estatus constitucional de extranjeros”, en: Revista de Derecho, Universidad de Concepcion,
N.° 203, afio LXVI, enero- junio, (1998), pp. 301-330.
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la década del 60, 70 y principios de los 80. Tal critica es parcialmente justa, pero no en razon de la
antigiiedad de las normas, sino en cuanto a su orientacion. Asi, por ejemplo, la Ley de Accidentes
del Trabajo y Enfermedades Profesionales, dictada en 1968, sigue, en lo esencial, manteniendo un
alto grado de vigencia.

El real problema de la normativa migratoria es haber sido creada para una realidad nacional
y mundial completamente diferente a la actual. Se trataba de un mundo cerrado, donde la circula-
cion de bienes y servicios estaba restringida. La globalizacién era un fendmeno todavia impensado.

Rastros de tal orientacion pueden encontrarse en los diferentes requisitos para obtener vi-
sas, y principalmente en la cldusula de viaje de los contratos de trabajo. Era un mundo donde las
empresas salian a buscar trabajadores, y en que se esperaba de los mismos que estuvieran toda su
vida en la misma empresa.

Por ello, nuestra legislacion no se encuentra bien preparada para asimilar las solicitudes de
permisos de aquellos extranjeros que ya se encuentran en el territorio nacional, o para dar adecuada
respuesta, tanto a trabajadores como a empleadores, a los rapidos cambios de empresa que caracte-
rizan a las relaciones laborales modernas®,

4.2 Evolucion de los nexos tradicionales de la Seguridad Social

Desde fines del siglo XIX, con el inicio de los Seguros Sociales en Alemania, y luego a
mediados del siglo XX, con la institucionalizacién de la Seguridad Social moderna, los sujetos
de proteccion han sido preferentemente los trabajadores y sus familias. Hoy, ya transcurrido gran
parte de la década del siglo XXI, sabemos que tanto uno como otro concepto estan sujetos a fuertes
tensiones. Por una parte, la economia ha hecho mas y mas comun las distintas formas de empleo
atipicas, temporales y precarias®. El paradigma del empleo por toda la vida se ha transformado en
una excepcion, siendo mucho mas comun, por el contrario, los empleos de corta duracion, incluso
en los casos en que ello no tiene ninguna relacion con la precariedad.

El resultado de estos procesos ha sido la proliferacion de periodos de desproteccion de los
trabajadores, lo cual ha resultado en la expansion de la seguridad social hacia otras caracteristicas
a fin de lograr cobertura.

En Chile, ello se ha manifestado en la incorporacion de los trabajadores independientes y
de afiliados voluntarios, sin importar, en este ultimo caso, si cuentan con fuente de ingresos.

Sin embargo, un segundo punto de tension, de mas dificil solucion, ha sido la evolucion
del concepto de familia. Mientras en la seguridad social cldsica se mantenia una orientacion hacia
el modelo “hombre proveedor”, la sociedad ha trascendido dicho esquema, lo cual, de la mano de
la progresiva desnormalizacion de los vinculos de familia, dificulta determinar las caracteristicas de
la poblacion a la cual se desea proteger.

Ello, a su vez, da pie para el fraude previsional, al reconocerse un grupo humano como

2 TARAN, PATRICK; GERONIMI, EDUARDO, “Globalizacion y migraciones laborales: importancia de la proteccion”, en: Perspecti-
vas sobre las migraciones laborales. 3 S, Programa de Migraciones Internacionales, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2003.

2 “En tiempos de crisis, la disminucion de la demanda laboral aumenta la probabilidad de empleo precario e irregular. La competencia
(veridica o percibida) por pocos puestos de trabajos incita la xenofobia y las reacciones discriminatorias de los locales contra los trabajadores
migrantes y sus familias. Cuando hay pocas certezas, es probable que los trabajadores migrantes se vean forzados a aceptar trabajos en con-
diciones pobres y/o en la economia informal. Ciertos grupos o individuos pueden exigir mas medidas proteccionistas o mostrar agresividad
hacia los migrantes. Ejemplos de este tipo de reacciones existen en diversas regiones. Sin embargo, es importante hacer énfasis en que la
violencia y la xenofobia no estan extendidas”. AWAD, Ibrahim, The global economic crisis and migrant workers: Impact and response. Inter-
national Labour Office, International Migration Programme. Geneva: ILO, 2009. 64 p.
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familia, si ello les permite acceder a alguna prestacion, y desconocer tal situacion, si de ello deriva
una obligacion.

El establecimiento, en los beneficios sociales de mas reciente creacion, de procedimiento
de cruce de informacidn, apunta a atacar estas practicas, de igual incidencia tanto en nacionales
como extranjeros.

4.3 Coordinacion de los diferentes sistemas de Seguridad Social entre los paises

Un ultimo aspecto de interés y de gran importancia, tanto para trabajadores extranjeros
como para sus empleadores, es la posibilidad de trabajar en diversos paises, estar protegidos en
todos ellos y poder generar prestaciones de seguridad social sin que dicha movilidad les cause algun
perjuicio®. En suma, es la problematica de la Seguridad Social de alcance internacional. En este
aspecto Chile es un pais aventajado.

Si bien, un trabajador extranjero que se encuentre afiliado a la seguridad social de su pais
puede excluirse de la aplicacion de los sistemas nacionales, lo cierto es que se trata de una norma
restrictiva, que no soluciona el problema de los trabajadores que estuvieron afiliados en diferentes
paises.

Ello se ha resuelto en parte a través de convenios internacionales®' que Chile ha firmado
con Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, Dinamarca, Ecuador, Espaia,
Estados Unidos, Finlandia, Holanda, Luxemburgo, Noruega, Pert, Portugal, Québec, Republica
Checa, Suecia, Suiza, y Uruguay, permitiendo el reconocimiento de periodos trabajados en un pais
por parte del sistema de seguridad social del otro.

Adicionalmente, Chile es parte del Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad
Social (CMISS)*, ambiciosa iniciativa que pretende ligar a la totalidad de los paises Iberoamerica-
nos en materia de pensiones, de forma que sea posible considerar los aportes en cualquiera de ellos
y con cualquier tipo de sistema, sea este de capitalizacion individual o de reparto.

Sin embargo, hay que tener presente que estos convenios, solo se aplicarian al migrante que
tiene contrato de trabajo formal y en el que el empleador retiene y paga sus cotizaciones; o se des-
empefa como trabajador independiente y cotiza en el sistema previsional de salud y de pensiones®.

Sin perjuicio de lo anterior, su principal utilidad para el migrante es la de poder presentar
solicitudes en un Estado para obtener prestaciones adquiridas en el otro Estado. Cada pais otorgara
el beneficio de acuerdo a su legislacion, por lo cual, si cumple los requisitos en ambos Estados
para pensionarse, puede recibir pensiones paralelas. En muchos casos, los trabajadores migrantes
no alcanzan a completar los periodos de seguros minimos en un solo Estado para acceder a algun
beneficio, por lo cual pueden complementarlos con los periodos trabajados en el otro u otros paises

3 MORALES, ABELARDO, Inmigracién en Costa Rica: caracteristicas sociales y laborales, integracion y politicas publicas. En Serie
poblacion y desarrollo. Centro latinoamericano y caribeiio de demografia- division de poblacion de la CEPAL. N.° 85, 2008 [en linea]. Dis-
ponible en: [http://www.eclac.org/ publicaciones/xml/0/34570/1c12929-P.pdf].

31 JIMENEZ, ADOLFO, “Una experiencia inédita”, en: Miradas al Exterior, Revista de Informacion Diplomatica del Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion de Espaiia, n°® 18, abril-junio.

32 “El Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social constituye un paso importante en miras de la proteccion de seguridad
social de los migrantes. Sin embargo, si lo enfrentamos a la regulacion sobre coordinacion europea encontramos fuertes diferencias, sobre
todo por la inexistente preocupacion en Europa por los trabajadores de la economia informal” ARELLANO, Pablo y BRIGANTI, Francesco,
Europa y América Latina: encuentros y desencuentros en la busqueda de la coordinacion de los sistemas de seguridad social. En Programa de
Estudios Europeos UDEC. Relaciones entre Europa y América Latina, 2012. p. 125-155.

33 MAGUID, ALICIA Y SALINAS, VIVIANA, Insercion laboral y acceso a mecanismos de seguridad social de los migrantes en Ibe-
roamérica. En Serie poblacion y desarrollo N.° 96, Cepal, Naciones Unidas. EE. UU: CEPAL & ONU, 2010, p. 83.
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sujetos a convenio®. Asimilar su calidad de pensionado en un Estado, con la calidad de imponente
activo en el pais en el que solicita el beneficio (en el caso chileno, dicha disposicion s6lo es necesa-
ria para ex cajas de prevision). Recibir proteccion de salud en el pais de residencia para pensionados
de otro pais, en las mismas condiciones que los pensionados del Estado donde reside. Recibir la
pension originada en otro pais, en el pais de residencia, sin disminuciones en el monto de aquella.
Los trabajadores activos pueden mantener la continuidad previsional en el pais de origen, cuando
sean enviados®® temporalmente a trabajar al otro pais sujeto a convenio. Evitar la doble cotizacion
al ser desplazado temporalmente a otro pais; sin el convenio, los trabajadores deben cotizar en el
territorio donde ejerzan sus labores. Traspaso de fondos: permite la transferencia de fondos entre
sistemas de capitalizacion individual. Actualmente esta en aplicacion en virtud del convenio Chile
Pert. Los traspasos de fondos se efectuan entre los sistemas de capitalizacion individual, a fin de
que los fondos cotizados en un pais puedan ser administrados en el pais donde la persona resida de
forma permanente, con el objeto de financiar las pensiones de vejez, invalidez o sobrevivencia a
que tuviera derecho en aquel pais?®.

Mencidn aparate merece el tema de las cotizaciones de los trabajadores extranjeros, debido
a la Ley N° 18.156, modificada por la Ley N° 18.726, establece la exencion de la obligacion de
cotizar para los técnicos extranjeros contratados por una empresa, siempre que se reinan las con-
diciones establecidas®’. En efecto, la norma citada sefiala en su articulo 1 que: “Las empresas que
celebren contratos de trabajo con personal técnico extranjero y este personal, estaran exentos, para
los efectos de esos contratos, del cumplimiento de las leyes de prevision que rijan para los traba-
jadores, no estando obligados, en consecuencia, a efectuar imposiciones de ninguna naturaleza en
organismos de prevision chilenos, siempre que se retinan las siguientes condiciones:

a) Que el trabajador se encuentre afiliado a un régimen de prevision o de seguridad social fuera de
Chile, cualquiera sea su naturaleza juridica, que le otorgue prestaciones, a lo menos, en casos de
enfermedad, invalidez, vejez y muerte, y

b) Que en el contrato de trabajo respectivo el trabajador exprese su voluntad de mantener la afilia-
cion referida.

La exencion que establece el inciso anterior no comprendera los riesgos de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales previstos en la ley 16.744”.

Por su parte, la Circular N° 553 del 28 de octubre de 1988 de la Superintendencia de Ad-
ministradoras de Fondos de Pensiones (hoy Superintendencia de Pensiones), dispone en su numeral
1°, letra a., que: “Estaran exentos de la obligacion de efectuar cotizaciones previsionales en una
Administradora, los trabajadores extranjeros que detenten la calidad de “técnicos”, y se se enten-
dera por técnico para estos efectos, a los trabajadores que posean conocimientos de una ciencia o
arte, que puedan ser acreditados mediante documentos justificativos de estudios especializados o
profesionales debidamente legalizados y, en su caso, traducidos oficialmente por el Ministerio de
Relaciones Exteriores”.

De este modo, el érgano competente, en ejercicio de sus atribuciones, ha establecido qué
se entiende por “técnico” para efectos de la Ley N° 18.156, cuya preceptiva exige, segiin se ha ano-

3 ARELLANO, PABLO Y BRIGANTI, FRANCESCO, Europa y América Latina: encuentros y desencuentros en la bisqueda de la
coordinacion de los sistemas de seguridad social. En Programa de Estudios Europeos UDEC. Relaciones entre Europa y América Latina,
2012. p. 125-155.

% Super Intendencia de Pensiones. Los migrantes y el sistema de pensiones. Disponible en https://www.spensiones.cl/portal/institucio-
nal/594/w3-propertyvalue-10260.html (Fecha de consulta, 16 de abril de 2020)

3 CALVO, ESTEBAN, BERTRANOU, FABIO Y BERTRANOU, EVELINA, “Are Oldage Pension System Reforms Moving Away
from Individual Retirement Accounts in Latin America?” En Journal of Social Policy. University of Cambridge. Volumen 39, Number 2,
(2010) U.K.: Cambridge University Press, 2010. p. 223-234.

37 Superintendencia de Pensiones Pagina consultada https://www.spensiones.cl/portal/institucional/594/w3-propertyvalue-9932.html
(Fecha de consulta, de abril de 2020)
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tado, la calidad de técnico extranjero respecto de los trabajadores que pretendan optar a la exencion
en comento.

Asi las cosas, el concepto de “personal técnico extranjero’™®, para la aplicacion del articulo
1 de la Ley N° 18.156 aparece dotado de un alcance més estricto que el de “personal técnico espe-
cialista” que utiliza el articulo 20 del Codigo del Trabajo, no pudiendo soslayarse, ademas, que los
objetivos de cada precepto son diversos.

Atendido a que la ley 18.156 es una norma de excepcion a la regla general de la obligato-
riedad del empleador de efectuar los descuentos previsionales.

CONCLUSIONES

A raiz del estudio realizado anteriormente , cabe recalcar que Chile no solo ha ratificado
la mayoria de los tratados internacionales sobre Derechos Humanos, incluyendo la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, sino que promulg6 la Ley N° 20.609, que establece medidas contra la discriminacion y
que incluye en la definicion de “discriminacion” las exclusiones que se hagan por motivos como la
raza, etnia o nacionalidad de una persona.

Lo anterior deja en claro que en Chile no existe diferencia entre chilenos y extranjeros
en cuanto al acceso al sistema previsional chileno. Por lo que este busca a través de sus politi-
cas publicas promover la participacion de las personas migrantes internacionales en el desarrollo,
seguimiento y evaluacion de las politicas y programas sanitarios que los involucren , ademas de
garantizar el acceso equitativo a la promocion, la prevencion y la atencion de salud a las personas
migrantes, como la caracterizacion de la situacion de salud y sus tendencias, incluyéndoles en
ellas, para asi favorecer el enfoque intersectorial en la promocion de la seguridad social, desde el
concepto de “Salud en todas las politicas”, con la finalidad de buscar soluciones conjuntas a estas
mismas , todo con el fin de que reduzca con ellas la discriminacion, xenofobia y estigmatizacion de
las personas migrantes.

Si bien aun falta una adecuada armonizacioén y adecuacion del marco normativo existente,
no se puede negar que hasta la fecha , Chile ha realizado grandes avances en esta materia ,aunque
las principales barreras atn existen, y deben ser solucionadas siendo tales ; la condicion migratoria
no regulada, carencia de cedula o documentos de identidad, seguro publico o privado de salud,
situacion laboral irregular; contrato, horarios laborales y cotizaciones, bajo nivel de informacion
sobre el acceso al sistema de seguridad social y funcionamiento del mismo, barreras lingiiisticas
y culturales: siglas, lenguaje, idioma, explicaciones demasiado técnicas, barreras psicosociales del
usuario: valoracion de la salud, temor, percepcion respecto al trato, redes de apoyo, integracion e
insercion y barreras psicosociales del funcionario publico como la falta de informacion, prejuicios,
discriminacion.

% “Esta ley permite ademas al Técnico Extranjero, en su articulo 7°, la posibilidad, de recuperar lo cotizado en una administradora de
fondos de pensiones chilena, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 1°, realizando la solicitud correspondiente”. SANCHEZ, Cris-
tina. “El Convenio Multilateral Iberoamericano de seguridad Social”. En Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
IUSTEL. Numero 26, Julio. (2011) Disponible en: [http://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id=12&numero=26].
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ASPECTOS INTRODUCTORIOS

La regulacion contra la competencia desleal surge en el siglo XIX de la mano del liberalis-
mo econdmico, una de las conquistas de la Revolucion Industrial es la libertad de industria y de co-
mercio. Esta libertad en etapas anteriores no existia, debido principalmente a la rigida implantacion
de los gremios. De esta manera, la posibilidad de dedicarse libremente al ejercicio de actividades
econdmicas puso de manifiesto, al cabo de cierto tiempo, que era necesario evitar que participantes
en el mercado poco escrupulosos perjudicaran a sus competidores mediante actuaciones incorrectas
y desleales.

Pues bien, resulta imprescindible para el presente estudio revisar la formacion, evolucion
del Derecho de la competencia desleal y su posterior desarrollo en los principales paises que lo han
adoptado. Sin entrar en un analisis exhaustivo del nacimiento de esta rama del derecho de la com-
petencia y de su adopcion en algunos paises de Europa.

ORIGEN Y DESARROLLO DE LA REGULACION CONTRA LA COMPETENCIA DES-
LEAL EN LOS PRINCIPALES PAISES EUROPEOS

El origen de la regulacion de la competencia desleal viene del siglo XIX, de la mano de la
Revolucion industrial, unido del desarrollo del liberalismo econdémico, pero en rigor, la moderna
disciplina de la competencia desleal no nace inmediatamente tras la proclamacion de los postulados
liberales, sino decenios después'.

Con la llegada de la Revolucion francesa se aboli6 el antiguo régimen, la eliminacion de
los privilegios de industria, la supresion de la organizacion gremial y el nacimiento del Estado libe-
ral, en la que se proclamo la libertad de industria y comercio, es decir, en la libertad de competir?.

Esta libertad econdmica y juridica, si bien rompe las barreras gremiales y corporativistas,
da via libre a la posibilidad de desarrollar libremente actividades econdmicas sin control alguno en
la que los empresarios actian en posicion de autonomia, la intervencion del Estado es una excep-
cion, es decir el Estado tenia un papel pasivo y neutral, permitiendo, de esta manera, la formacion
de los primeros nucleos industriales y comerciales; dejando via libre a los acuerdos y practicas
restrictivas de la competencia, abusos de posicion dominante, etc.

Es en el periodo de las corporaciones?®, en donde se tutelaba el prestigio e intereses de
los miembros de la corporacion, donde la funcion reguladora y monopolizadora de la actividad
economica lo regulaban las propias corporaciones* y la competencia econémica se desarrollaba

! GHIDINI, GUSTAVO, “La competencia desleal. Desde las Corporaciones al Corporativismo”, Revista de Derecho Mercantil n® 135-
136, Aranzadi Thomson Reuters, Madrid, 1975, p. 22.

2 Sobre el principio de la libertad de iniciativa econémica, ASCARELLI, TULIO, Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales,
traduccion al espaiiol de VERDERA, E., y SUAREZ-LLANOS, L., Bosch, Barcelona, 1970, pp. 33-34.

3 Para un detallado estudio sobre las caracteristicas fundamentales de la competencia econdmica en la organizacion del sistema corpo-
rativo o gremial véase entre otros a GHIDINI, GUSTAVO, op. cit., pag. 7 y ss.; PIRENNE, HENRI, Historia econdmica y social de la edad
media, Fondo de cultura econdémica, México, 1986, pp. 131 y ss.; KULISCHER, J.M., Storia econémica del medio evo e dell época moderna,
vol. Primo, editore G. C. Sansoni, Firenze, 1955, pag. 301 y ss.; REHME, Paul, Historia universal del derecho mercantil, traduccion 1 es-
paiiol por GOMEZ ORBANEJA, EMILIO, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1941, pp. 66 y ss., FRANCESCHELLI, Remo, Trattato di
dirito industriale, parte generale, volume primo, Doot. A. Giuffr¢, Milano, 1960, pp. 393 y ss., ASCARELI, op. cit. pp. 38 y 39, RAMELLA,
AGUSTIN, Tratado de la propiedad industrial, t. Il Marcas, Nombres, Competencia Desleal y Uniones Industriales, traduccion de la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1913, p. 300.

Entre los mercantilistas espafioles que se han ocupado del tema véanse FONT GALAN, IGNACIO, Constitucion econémica y derecho
de la competencia, Tecnos, Madrid, 1987, pag. 70 y ss.; BAYLOS CARROZA, HERMENEGILDO, Tratado de derecho industrial, Civitas,
Madrid, 1993, pp. 327 y ss.; PAZ-ARES, CANDIDO, “El ilicito concurrencial: de la dogmatica monopolista a la politica antitrust (un ensayo
sobre el derecho aleman de la competencia)”, Revista de Derecho Mercantil, n° 159 enero-marzo, 1981, pp. 15y 16.

4 Al respecto, MENENDEZ, AURELIO, la competencia desleal, Civitas, 1ed. Madrid, 1988, pp. 26 y 27.; sefiala que “(...) en el periodo
de las corporaciones, e incluso en la época mercantilista, carece de sentido hablar de una normativa de la competencia desleal, que presupone
el previo establecimiento de la libertad general de la competencia. En relacion con ese periodo se puede hablar de reglas de competencia,
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bajo la perspectiva de una ilimitacion de ganancias y de una competencia libre®.

Es asi como hasta mediados del siglo XIX lo tnico que se protegia por los actos deri-
vados de la competencia desleal eran los derechos de la propiedad industrial®, especificamente
la proteccion del derecho sobre la marca que viene a constituir el camino para la represion de la
competencia desleal’, por lo que era considerada —tal como sefiala FONT GALAN- como una
ultima “red de seguridad™® para detener y poder sancionar las practicas “atipicas” que atentan
contra la propiedad industrial. Esta situacion, la limitaba a ser una mera disciplina reparadora de
dafios inferidos sobre los bienes de la propiedad industrial, los derechos de exclusiva del empre-
sario, sobre los bienes inmateriales de la empresa que se configuran como auténticos derechos
subjetivos absolutos.

De esta manera los actos de competencia desleal fueron entendidas como una agresion a
los “intereses individuales del empresario™, por lo que mediante su regulacion se buscaba proteger
los intereses de estos, es decir, que se perseguia aquellos actos de sustraccion o aprovechamiento de
los resultados de un competidor por medio de la denigracion, la violacion de secretos industriales,
la usurpacion flagrante de los signos distintivos u otros bienes de la propiedad industrial. Asi, sefiala
con razon Menéndez'® que “(...) la represion de la competencia desleal se circunscribe basicamente
a los actos de confusion (usurpacion, falsificacion, etc.) de los derechos sobre signos distintivos
y otras figuras de la propiedad industrial. Adviértase, pues, que la tutela de los signos distintivos
encauzada a través de la incipiente disciplina de la competencia desleal no tiene por objeto la pro-
teccion del sistema de libre competencia”.

Lo que se pretendia en un primer momento, con la ausencia del intervencionismo estatal
y el reconocimiento de las ideas econdmicas liberales, era fortalecer las industrias e impulsar la
formacion de “fuertes nticleos empresariales™!; ya que de existir una normativa sobre la deslealtad
competitiva hubiese funcionado como freno estatal para el despegue economico y hubiese resultado
insalvable para una industria naciente que solo podia afianzarse si se le dejaba el campo libre para
las imitaciones y modalidades engafiosas. Sin estos “excesos” hubiera sido imposible el despegue
de la industria, un claro ejemplo, viene a constituir la industria alemana que se caracterizaba por ser
una industria de “falsificadores y aventureros”'2.

Una vez consolidada la industria y por lo tanto el régimen econdmico liberal (a finales del
siglo XIX y principios del XX), son los empresarios que se vieron en la necesidad de solicitar al
Estado la regulacion de la libre competencia con la finalidad de eliminar los constantes abusos que
se cometian en el mercado por parte de los participantes que mediante acuerdos restrictivos y de ac-

en el sentido de que toda la actividad econdmica se hallaba minuciosamente reglamentada por las corporaciones y mas tarde por el Estado
absoluto”.

*BAYLOS CARROZA, op. cit., p. 202.

¢ “En principio, la disciplina de la competencia desleal se ha considerado —sefiala BAYLOS CARROZA- que forma parte del contenido
de la propiedad industrial, partiendo de que la deslealtad del competidor ataca a los titulares de derechos subjetivos de caracter exclusivo
derivados de cualquiera de las modalidades de la propiedad industrial”. op. cit., pag. 333.

7 Al respecto, el autor italiano FRANCESCHELLI, REMO, sefiala, la traduccion es de mi autoria, “(...), durante el siglo XIX, la adopcion
por los paises mas importantes de una legislacion especial sobre marcas, signos distintivos, nombres comerciales, habia abierto el camino a
la represion de la competencia desleal, (...). (...) el derecho de marcas es un derecho piloto, por asi decirlo, en lo que respecta a la proteccion
contra la competencia desleal, (...). Véase en “studi sulla concorrenza sleale. La storia del problema e delle sue soluzioni”, Rivista di Diritto
Industriale, 1962, parte prima, pp. 19 y ss.

8 Op. cit., pag. 89, cit. 171.

° Al respecto GHIDINI sefiala que “(...) el régimen juridico de la competencia desleal era concebido como medio de tutela de los frutos
del trabajo (del trabajo del comerciante)”. Vid. La competencia desleal. Desde..., op. cit., pag. 9.

10 Op. cit., p. 34.

"El autor italiano GHIDINT, op. cit., pp. 17 y ss.; sefiala que “no se trataba de una insensibilidad juridica ante las exigencias del mundo
de la economia. Por el contrario, como prueba de que en las relaciones econdmicas los conceptos de licito e ilicito estan en funcidn de los inte-
reses dominantes puede observarse como en los origenes del capitalismo liberal (...) la ausencia de cualquier tipo de frenos estatales constituia
exigencia del sistema, a fin de posibilitar la creacion de fuertes nucleos empresariales™, de opinion similar MENENDEZ, op. cit., pp. 34 y ss.

12 Al respecto, véase GHIDINI, GUSTAVO, slealta della concorrenza e costituzione economica, Cedan — casa Editrice Dott. Antonio
milani, Padova, 1978, p. 23.
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tos que perjudicaban el funcionamiento correcto de la competencia y la salud moral y negocial del
trafico econdmico. Ya que es bien conocido que no poner limites a la libertad de competir acarrea,
por su propia mecanica, a su destruccion'.

En ese sentido, la normativa reguladora de la Competencia Desleal, que constituye una
“verdadera paradoja del liberalismo”'®, esta llamada a cumplir un rol protagénico en el esfuerzo
tutelar de la integridad del mercado, poniendo fin de esa manera al principio laissez faire's. Al
respecto, GHIDINI' sefiala “(...) no resulta dificil comprobar como las lineas fundamentales del
régimen de la competencia desleal, que surge con la madurez —y no desde el nacimiento— de la
economia liberal (...)”.

De esta manera, se aprecia como la competencia desleal vinculada a la propiedad indus-
trial, se independiza para ser sustituida por una disciplina general, privada y dotada de una fuerte
impronta profesional, en la que se protege los intereses privados de los empresarios en las relacio-
nes reciprocas de mercado. Esta etapa se caracteriza de cierto intervencionismo estatal apoyado por
paradmetros profesionales.

Esta regulacion para la proteccion contra la competencia desleal, no se produjo de un modo
uniforme en los distintos paises europeos, esto debido al desarrollo industrial de cada uno de ellos,
ya que a comienzos del siglo XIX Francia era el pais que presentaba la mas sélida estructura in-
dustrial y comercial con producciones de fama internacional. Todo lo contrario, sucedia con Italia,
Alemania y Espaia, entre otros, en la que su desarrollo industrial fue mucho mas lento'®.

Asi pues, es en FRANCIA —pais donde se encuentra los primeros gérmenes de una le-
gislacion protectora contra la competencia desleal— donde se reprimid la competencia desleal en
base a la labor jurisprudencial inspirada en la clausula general de la responsabilidad, se sefiala pues
que esta nace y se desarrolla de la disciplina general de la responsabilidad civil'®, en el resto de los
paises continentales (Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo) siguen el mismo camino del codigo
civil francés.

Este desarrollo de la proteccion contra la competencia desleal que nace a partir de los mate-
riales tipicos de la responsabilidad aquiliana, especificamente en torno a la jurisprudencia elaborada

13 Una vez consolidado y formado un fuerte niicleo industrial suficientemente capaz de no temer la intervencion estatal, son los em-
presarios quienes presionan para que el Estado intervenga tanto a nivel jurisprudencial como legislativo. Esta intervencion se solicita con
la finalidad de proteger las posiciones adquiridas en el mercado. En este sentido GHIDINI, “La competencia desleal...”, cit., pp. 17 y 18;
también Menéndez, op. cit. p. 65.

4 SENEN DE LA FUENTE, GUILLERMO (coord.), “La Proteccion de la Libre Competencia, Tratados internacionales anteriores al
Tratado de Roma y leyes especiales de los paises miembros del Mercado Comin”, Revista de Derecho Mercantil, n° 95, Seminario de De-
recho Mercantil de la Sociedad de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1965, p. 154, también es destacado por FONT GALAN, op. cit., p. 90.

15 GIRON TENA, JOSE, Estudios de Derecho mercantil, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 344.

'® Como apunta GHIDINI, “La competencia desleal...”, cit. p. 19, “es en este preciso momento (refiriéndose a las practicas que lesionan
o pueden lesionar los intereses de los empresarios leales y honestos), cuando madura la necesidad de poner fin al principio del laissez-faire en
la lucha econdmica y de pasar a una disciplina objetiva de la competencia, de caracter nacional primero, y después de alcance internacional”.
La frase laissez faire viene literalmente del francés “dejar hacer”, es un principio econémico asociado a la escuela del pensamiento clésico,
segun el cual el Estado debe dejar hacer, refiriéndose a una completa libertad de la economia.

17“La competencia desleal...”, cit., p. 11.

'8 Para un estudio mas detallado y con gran cantidad de bibliografia sobre el tema véase GHIDINI op. cit. p. 18, cit. 22.

19 El reconocimiento doctrinal del mérito y paternidad de la jurisprudencia en la formacion originaria de la disciplina de la competencia
desleal a partir del modelo aquiliano es unanime. Bastante elocuente es la afirmacion de SANTINI quien manifiesta que “(...) del tronco de
la responsabilidad aquiliana, jurisprudencia y doctrina han logrado desarrollar una disciplina de la competencia desleal (...)”; prélogo a la
monografia de ROJO Y FERNANDEZ RIO, ANGEL, La responsabilidad civil del fabricante, publicaciones del Real Colegio de Espaiia,
Bolonia, 1974, p. 20, de opinion similar Menéndez, op. cit., p. 36 ss., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, “La competencia
desleal”, Derecho de los negocios, n° 20, Madrid, 1992, p. 1; “La formacién del derecho de la competencia”, Actas de derecho Industrial
y Derechos de Autor, T. 2, Montecorvo, Madrid, 1975, p. 67, PAZ-ARES RODRIGUEZ, CANDIDO, “El ilicito concurrencial: de la dog-
matica monopolista a la politica”, Revista de Derecho Mercantil, n° 159, Aranzadi Thomson Reuters, 1981, p. 26; GIRON TENA, JOSE,
Estudios de Derecho Mercantil “Competencia ilicita y derecho de la empresa. Interpretacion de nuestro Derecho Positivo”, Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1955, pp. 345 ss.; Vid. también FRANCESCHELLI, op. cit., pp. 17 ss., SCHRICKER, GERHARD, “Ultimos
desarrollos del derecho de la competencia desleal en Europa”, Revista General de Derecho, n° 49, Valencia, abril - 1993, p. 3295, FONT
GALAN, op. cit., p. 92, entre otros.
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sobre la base de la clausula general de la responsabilidad extracontractual, es decir a través del art.
1382 del Codigo Civil Francés, en un inicio, solo se castigaba las infracciones a los derechos a la
propiedad industrial, basicamente de derechos de marca ya que la condicion previa para una accion
por competencia desleal era la violacion de un objeto especifico de proteccion®. La jurisprudencia
de los tribunales franceses solo protegia —por la ley de marcas— la propiedad industrial, rechazando
la posibilidad de dar paso a una ley general de competencia desleal. Elaborar una legislacion gene-
ral traeria como resultado —seglin se manifestaba— la restriccion del principio de libre competencia
de aquella época.

Es por ello que a inicios del siglo XIX era impensable hablar de una disciplina general de la
competencia desleal, ya que por aquella época no se concebia esa idea debido a que se consideraba
que afectaba el principio de libre competencia.

A partir de la segunda mitad del siglo XIX, con la industrializacion la situacién cambia,
la competencia desleal cambia de funcién econdmica, del derecho violado se pasa a considerar la
conducta que causa la lesion, cambiando de esta manera la direccion de la proteccion. Es asi, como
pronto se va a desarrollar una doctrina general de la concurrence déloyale, todo con el amparo de la
clausula de responsabilidad extracontractual (articulos 1.382 y 1.383 del C.c. francés) que comien-
za a perfilarse como garantia para el ejercicio del principio de libertad empresarial, acentudndose
de esta manera una vision profesional y corporativa de la disciplina®'.

El modelo jurisprudencial francés fue seguido en ITALIA, la doctrina de la competencia
desleal se elaboro sobre la base del articulo 1.151 del Codigo civil de 1865, también equivalente
al articulo 1902 del Codigo civil espaiiol, es decir sobre la base de la normativa general del ilicito
civil extracontractual.

Los jueces italianos construyen el ilicito concurrencial a partir de la clausula civil regu-
ladora de la responsabilidad extracontractual, de modo que la represion de la competencia desleal
encuentra fundamento —asi como lo hizo la jurisprudencia francesa sobre el articulo 1.382— en la
norma general en materia de ilicito civil extracontractual (articulo 1.151)?. Sin embargo, algunos
matices difieren de la evolucion de esta doctrina jurisprudencial, ya que la experiencia italiana da
sus primeros pasos con el desdoblamiento de la jurisprudencia en la construccién del ilicito concu-
rrencial bajo el influjo de dos tendencias de marcado sabor individualista; la primera que sigue la
tendencia de la jurisprudencia francesa, tipicamente protocapitalista que sale en defensa del empre-
sario y sus intereses, y una segunda tendencia formada por esquemas acapitalistas que presta mas
atencion al aspecto personal que a los resultados objetivos de la actividad empresarial; terminando
imponiéndose la tendencia francesa®.

2 La Ley de marcas estaba codificada de ahi que solo se pudiera reprimir los comportamientos concurrenciales expresa y taxativamente
prohibidos por la Ley. En este sentido, solo se podia realizar acciones por infraccion ante los tribunales civiles o penales cuando se violaban
normativas en materia de marcas, ante los tribunales civiles era la accion de competencia desleal.

al respecto BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, ALBERTO, Apuntes de Derecho Mercantil, 12 Ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2011,
p. 44, sefiala que la competencia desleal se encuentra vinculadas a las marcas, ya sea por causes jurisprudenciales elaboradas a través de la
clausula general de la responsabilidad extracontractual como es el caso de Francia (art, 1382, 1383) o por medio de leyes especiales como es
el caso de Alemania.

2! Con estos nuevos parametros, ya no solo se reprimen los actos lesivos de derechos de propiedad industrial, sino que la tutela se proyecta
sobre todos los elementos de la empresa con valor competitivo. Para un analisis mas amplio del origen y evolucion de la competencia desleal
en la jurisprudencia francesa véanse entre otros, KRASSER, RUDOLF, La répression de la concurrence déloyale dans lesEtats membres de
la Communauté ecomomique européenne, T. 1V, Dalloz, Paris, pp. 1y ss., también pp. 147 y ss., GHIDINI, op. cit., pp. 19 y ss., RAMELLA,
AGOSTINO, Tratado de la propiedad Industrial, Tomo II, Marcas, nombres, competencia desleal y uniones industriales. Hijos de Reus,
Madrid, 1913, pp. 305 y ss., Menéndez, op. cit., pp. 36 'y 37.

2 PAZ-ARES, “Constitucion econémica y competencia desleal” (reflexiones sobre la experiencia italiana), Anuario de Derecho Civil,
octubre-diciembre, Ministerio de Justicia, Madrid, 1981, p. 929.

# Para un estudio detallado de las dos tendencias jurisprudenciales que surgié en Italia véase GHIDINI, op. cit. pp. 25 y ss., también
PAZ-ARES, op. cit., pag. 929 y ss.
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En Italia, al igual que en Francia, no existio una disciplina general de la competencia
desleal, el articulo 1,151 unicamente da lugar a la proteccion de determinadas conductas tipicas.
Después de varios intentos, Italia no tendra una disciplina general de la competencia desleal hasta
el decreto del 10 de enero de 1926 (convertido en ley el 29 de diciembre de 1929), fecha en que
el legislador italiano da eficacia interna al articulo 10 bis del texto de la Haya del Convenio de la
Union de Paris?. Pero es con el articulo 2.598 del Codice Civile de 1942 donde se cristaliza de
modo definitivo la defensa de intereses profesionales®.

Todo lo contrario, sucedio en ALEMANIA, pais donde la construccion jurisprudencial no
fue aceptada® para la elaboracion de una legislacion contra la competencia desleal; se recurrio al
legislador para promulgar una ley especialmente dirigida a dicha finalidad.

Hay que destacar que la recepcion del tema en Alemania tendra enorme trascendencia. Su
tardio desarrollo industrial, hizo que su legislacion en la materia se retrasara casi un siglo. Es por
ello que el tema de la competencia desleal surge en Alemania con la promulgacion de la Gewer-
beordnung fiir das Deutsche Reich, de 21 de junio de 1869, en la que se proclamaba por primera vez
el principio de libertad de industria y comercio (la Gewerbefreiheit). Luego se promulga la Gesetz
zum Schutz der Warenbezeichnungen de 12 de mayo de 1894, esta ley de marcas contenia normas
especificas sobre la competencia desleal.

Posteriormente se promulgd la primera ley especial sobre competencia desleal: la Gesetz
zur Bekdmpfung des unlauteren Wettbewerbs, de 27 de mayo de 1896, esta Ley establecia sanciones
penales y la accion inhibitoria para ilicitos especificos, no contenia una clausula general, solo repri-
mia a través de acciones de indemnizacion y cesacion ciertos tipos de comportamientos desleales
tales como: el anuncio engafioso, los actos de denigracion, los actos de confusion y la violacion de
secretos industriales?.

A pesar del avance que constituyo esta ley para la regulacion de la competencia desleal, no
fue suficiente para solucionar los problemas que esta presentaba; debido a que, tal como se afirma,
carecia de una clausula general. La utilizacion de la responsabilidad aquiliana viene con la publi-
cacion del BGB de 1900 (el Reichsgericht) en la que se comienza a utilizar el par. 823 BGB (este
parrafo establece el sistema de responsabilidad aquiliana tipica) como una norma complementaria
para proteger a la empresa frente a la competencia desleal, este par. 823 exigia que para que proceda
la accion de responsabilidad exista lesion de un derecho subjetivo absoluto motivo por el cual el
alto Tribunal desarrolla una singular teoria del derecho de la empresa.

2 En el art. 10 bis del C.U.P. (fundada en 1883) se insert6 una precision especifica de actos de competencia desleal, en la que se sanciona-
ba como desleales los actos contrarios a los usos honestos del comercio. El Convenio de la Haya estructuraba la disciplina de la concurrencia
desleal, olvidando la referencia tanto a la culpa y dolo como a la verificacion de un dafio concreto. Para un estudio detallado sobre el art. 10
bis del C.U.P. y su influencia en la jurisprudencia italiana vid. GHIDINI, op. cit., pp. 36 y ss.

# El art. 2598 establece una clausula general, cuyo criterio viene dado por la correccion profesional al declarar en su n° 3 que incurre
en competencia desleal quien “se valga directa o indirectamente de cualquier medio no conforme a los principios de correccion profesional
e idonea para perjudicar a la empresa”, la norma tiene un criterio marcadamente corporativo ya que tiene como objetivo la defensa de los
intereses de la empresa y por ende del empresario, por lo tanto este articulo viene a constituir el exponente maximo de esta tendencia francesa
(protocapitalista).

En general, la evolucion italiana ha sido estudiada con particular detalle por PAZ-ARES, op. cit., pp. 927 y ss., y las exhaustivas indica-
ciones bibliograficas que indica el autor; ver también la sintesis de GHIDINI, op. cit., pp. 25y ss., y pag. 34 y ss., también ASCARELI, op.
cit., pp. 147 y ss., FRANCESCHELLLI, op. cit., pp. 11 y ss.

20 “en Alemania, antes de la UWG de 1896, la jurisprudencia (...) se habia mostrado particularmente reacia a reprimir los abusos concu-
rrenciales (...)” GHIDINI, op. cit., 29.

7 Para un estudio detallado de esta ley Vid. PAZ-ARES, op. cit., pp. 16 y ss.

8 Esta concepcion tiene su origen antes de la aprobacion de la UWG, es desarrollado por la jurisprudencia del Reichsgericht, en la senten-
cia de 27 de febrero de 1904 en la que se atribuye al empresario un derecho subjetivo absoluto sobre su empresa y los bienes inmateriales a ella
conexos. Esto explica que la empresa resultara tutelada por la clausula general de responsabilidad civil extracontractual (par. 823 BGB). Pero
la aplicacion practica del par. 823 BGB ha sido poco afortunado, ya que la teoria del derecho de la empresa como justificacion legitimadora
para la aplicacion de la responsabilidad extracontractual a los actos de competencia desleal violadores del bien juridico tutelado/lesionado por
la clausula general de la deslealtad fue merecedor de una fuerte critica doctrinal. Sobre las criticas y las consecuencias del poco éxito que tuvo
la aplicacion del par. 823 vid. la informacion detallada que recoge PAZ-ARES, El ilicito concurrencial..., cit., pag. 69 al 74, ademas FONT
GALAN, Constitucién econémica..., pp. 92 al 95.
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La consolidacién de la disciplina de la competencia desleal en Alemania viene finalmente
con la promulgacion el 7 de junio de 1909 de la Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb —UW G-
(ley de competencia desleal), esta ley es la primera en Europa que contiene una clausula general
de prohibicion de la competencia desleal. La ley contiene prohibiciones especificas ademas de
sanciones civiles y penales; por otro lado, para la sancion de los actos de competencia desleal se
prescindia del dafio y del dolo. La ley de 1909 con algunas modificaciones sigue vigente en la ac-
tualidad en Alemania®.

En ESPANA la represion de la competencia desleal no fue objeto, en un inicio, de atencion
por parte del legislador, solo se contemplaba determinados aspectos concretos y aislados, por lo que
existio una variada legislacion que la regulaba, pero que no configuraban como un verdadero objeto
digna de una especifica proteccion.

Esta base legislativa estaba formada por los articulos 131 y 132 de la Ley de Propiedad In-
dustrial de 16 de mayo de 1902 que fue la primera Ley que viene a regular la competencia desleal en
Espafia. Estas normas contenian un caracter riguroso y exclusivamente penal de tales normas, sien-
do ademas una normativa tipica ya que solo se reprime aquellas actividades expresamente previstas
en la ley por lo que no es requisito necesario el dafio, en estos casos el delito se produce cuando se
realiza la conducta tipica, con independencia de que se haya causado o no un dafio patrimonial®®.

También, formaba parte de la base legislativa el articulo 10 bis del Convenio de la unién
de Paris’!, e, internamente mediante el articulo 10 del Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de
1964°? que viene a constituir la primera norma que introduce en el ordenamiento positivo espafiol

2 Para una completa valoracion de este proceso doctrinal de modernizacion en el derecho aleman nos remitimos, de nuevo, a las sugesti-
vas exposiciones de PAZ-ARES, op. cit., pag. 9 y ss., también GHIDINI, op. cit., pag. 29 y ss., y las doctrinas alli citadas.

30 Seglin MENENDEZ esta ley fue concebida como una disciplina de proteccion contra la lesion de derechos de propiedad industrial,
al respecto el articulo 131 dice: “Se entiende por competencia ilicita toda tentativa de aprovecharse indebidamente de las ventajas de una
reputacion industrial o comercial adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad al amparo de la presente Ley”. En lo que respecta
al articulo 132 manifiesta el autor que constituye una expansion fuera del estrecho marco de la tipica propiedad industrial.

En ese sentido el articulo 132 dice “se consideran hechos de competencia ilicita: a) La imitacion de las muestras o rotulos de los escapa-
rates, fachadas, adornos o cualquier otro que pueda originar una confusion con otro establecimiento de igual clase contiguo o muy cercano.
b) La imitacion de los embalajes usados por una casa competidora en forma tal que induzca a confusion. c) Escoger, como razon social, un
lema en el que esté incluido el nombre de una localidad conocida por la existencia de un reputado establecimiento con objeto de aprovechar-
se ilicitamente de su nombradia. d) Propalar a sabiendas falsas aserciones contra un rival con objeto de quitarle su clientela. e) Publicar
anuncios, reclamos o articulos de periodicos, que tiendan a despreciar la calidad de los productos de un contrincante. f) Anunciarse de un
modo general y contrario a la realidad de los hechos, como depositario de un producto nacional o extranjero. g) El empleo, sin la competente
autorizacion, de indicaciones o términos tales como “preparado segiin la formula de...”, o “con arreglo al procedimiento de fibrica de...”,
a no ser que la formula o el procedimiento pertenezcan al dominio piiblico”.

El sentido del articulo 132 —segun manifiesta MENENDEZ- es regular ciertos actos fuera de ambito de los signos distintivos que cons-
tituiria la base fundamental de lo que sera el “modelo profesional” posterior.

Para un estudio detallado del tema véase MENENDEZ, op. cit., pp. 38 y ss., en la que expone una solida argumentacion y abundante
bibliografia sobre el tema. También DIAZ VELAZCO, MANUEL, “Notas para el estudio de la competencia ilicita”, Revista de Derecho Mer-
cantil, n° 6, 1946, pp. 460 y ss., OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, JUAN JOSE, Comentarios a la Ley de Competencia Desleal,
Aranzadi, Pamplona, 1994, pag. 29 y ss.

31 El articulo 10 bis del convenio dice: “1) Los paises de la Unidn estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Union
una proteccion eficaz contra la competencia desleal. 2) Constituye acto de competencia desleal todo acto de competencia contrario a los
usos honestos en materia industrial o comercial. 3) En particular deberan prohibirse: 1. Cualquier acto capaz de crear una confusion, por
cualquier medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor; 2. Las aseve-
raciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial
de un competidor, 3. Las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio, pudieren inducir al piiblico a error sobre
la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos”. Con el Convenio de la
Unidn de Paris para la proteccion de la Propiedad Industrial Espafa entra al llamado “modelo profesional”. El convenio fue aprobado el 20
de marzo de 1893, posteriormente revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el 2 de junio de 1911, en la Haya el 6 de
noviembre de 1925, en Londres el 02 de junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1958 y en Estocolmo el 14 de julio de 1967. Espafia
ratificé el Convenio de Paris el 14 de julio de 1970 y fue publicado en el Boletin Oficial del Estado el 1 de febrero de 1974; una vez ratificado
el convenio, el ordenamiento espafiol pasa a tener una clausula general inspirada en criterios corporativos y pasa este a formar parte del or-
denamiento interno, sin necesidad de una ley nacional que lo incorpore. Su posterior aplicacion al trafico interno resulto de dificil aplicacion.
Para un analisis detallado sobre el tema y su aplicabilidad en el trafico interno espaiol, véase GOMEZ SEGADE, JOSE, El secreto Industrial,
Tecnos, Madrid, 1974, pp. 398 y ss.; MENENDEZ, op. cit., pag. 85y ss.

32 Articulo 10 del ya derogado Estatuto de Publicidad decia: “Se considera desleal la actividad publicitaria dirigida a provocar confusion
entre bienes y servicios, la que tienda a producir descrédito de los competidores o de los productos de los mismos y, genéricamente, la que sea
contraria a las normas de correccion y buenos usos mercantiles”.
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una autentica clausula general prohibitiva®, luego también estan, el ya derogado, titulo IX de la
Ley de Marcas de 19883 enteramente destinado a la competencia desleal; tenemos la Ley General
de Publicidad (en adelante, LGP) de 11 de noviembre de 1988 modificada por la Ley 29/2009, de
30 de diciembre®.

Finalmente se aprobd una legislacion especial de represion de competencia desleal, nos
referimos a la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal®’, modificada por la nueva Ley
de Competencia desleal y Publicidad n°® 29/2009, de 30 de diciembre que entr6 en vigor el 1 de
enero de 2009.

También tenemos un gran ntimero de disposiciones —gran parte de ellas de caracter admi-
nistrativo— de cardcter estatal como autonomica, reguladoras de las actividades de promocion de
venta. Nos estamos refiriendo a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista De 15 de enero de
1996 asi como también el amplio conjunto de Leyes autonémicas en materia de competencia pro-
mulgadas por las diversas comunidades?®.

Podemos apreciar que, hasta antes de la LCD, las normas que han nutrido la Competencia
Desleal se encontraban dispersas en leyes de distinta edad y procedencia, que contemplaban en
muchos casos aspectos parciales o realidades desfasadas de lo que verdaderamente constituye la
Competencia Desleal. Ademas, el grave problema de gran parte de estas normas es que carecian de
una clausula general prohibitiva respecto de la competencia desleal®’, a diferencia de lo que sucedia

3 FERNANDEZ-NOVOA, CARLOS, “La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias”, Revista de Derecho Mercantil, N°
107, 1968, p. 27. Para una aproximacion mas detallada del tema véase también en MENENDEZ, op. cit., pag. 91 y ss., DIEZ-PICAZO, LUIS,
Dictamenes juridicos, ed. Civitas, Madrid, 1981, pp. 244.

3+ El titulo IX de la ley de marcas regula con caracter general la competencia desleal, en su articulo 87 establecia una clausula general
de la disciplina: Articulo 87: “Se considera desleal todo acto de competencia que sea contrario a las normas de correccion y buenos usos
mercantiles”.

Articulo 88: “Sin perjuicio de lo que se establezca en la legislacion general sobre la materia, se considera, en particular, desleal: a) Todo
acto capaz de crear confusion por cualquier medio que sea respecto del establecimiento, los productos o la actividad econémica de un competi-
dor. b) Las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la actividad industrial
o comercial de un competidor. ¢) Las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo en el ejercicio del comercio pudieran inducir al publico a error
sobre la naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos. d) La utilizacion directa
o indirecta de una indicacion falsa o engafiosa sobre la procedencia de un producto o servicio o sobre la identidad de un productor, fabricante
o comerciante. ) La utilizacion directa o indirecta de una denominacion de origen falsa o engafiosa, o la imitacién de una denominacion de
origen, aun cuando se indique el verdadero origen del producto, o si la denominacion se emplea en traduccion o va acompaifiada de expresiones
tales como “genero”, “tipo”, “manera”, “imitacion o similares”.

Finalmente, el articulo 89 regulaba los aspectos procesales de la competencia desleal: “Frente a un acto de competencia desleal, se podran
interponer las acciones previstas en el capitulo II del titulo IV de la presente Ley”.

3 Esta ley vino a sustituir al antiguo Estatuto de Publicidad de 1964; la LGP viene a regular las deslealtades concurrenciales puestas
en précticas a través de la publicidad comercial, es decir, tipifica una serie de supuestos como publicidad desleal, la denominacion “desleal”
aparece en los articulos 3.c y 6 de la Ley General de Publicidad.

3 Esta Ley modifica el régimen legal del articulo 1 y el titulo 1T de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. Véase
Boletin Oficial del Estado (en adelante BOE) n® 135 de 31 de diciembre de 2009, sec. I, pag. 112053 y ss.

3 La Ley 3/1991 de 10 de enero sobre Competencia Desleal viene a constituir una pieza legislativa de suma importancia dentro del
ordenamiento juridico espafiol ya que fue la primera ley que vino a establecer una regulacion completa, cierta y efectiva que permite oponerse
a las actuaciones que implican una competencia desleal en la cada vez mas enérgica y sofisticada lucha concurrencial. Sobre la Ley de compe-
tencia desleal, pueden verse a OTAMENDI, Comentarios a la ley de competencia desleal..., cit., pag. 133 y ss.; CASTAN PEREZ-GOMEZ,
ANTONIO, “La ley espafiola contra la competencia desleal”, en BAYLOS CARROZA, Hermenegildo, BAYLOS MORALES, Maria, (Coor-
dinadora) Tratado de Derecho Industrial, propiedad industrial, propiedad intelectual, derecho de la competencia econémica y disciplina de
la competencia desleal, tercera edicion actualizada, Thomson - Civitas, Madrid, 2009, pp. 418 y ss._

¥ La Ley de Ordenacion del Comercio Minorista ha sido modificada por la Ley de competencia desleal y publicidad n° 29/2009 con la
finalidad de adecuar la regulacion sobre las ventas promocionales a las disposiciones de la directiva, manteniendo la regulacion sustantiva dic-
tada en materia de ordenacion de la actividad comercial y haciendo una remision expresa a la Ley de Competencia Desleal para el tratamiento
de su incidencia en los legitimos intereses econdmicos de los consumidores

Para un estudio detallado de LOCM véase entre otros a MIRANDA SERRANO, LUIS, “Actividades de promocion de ventas y defensa
de los consumidores”, en BOTANA GARCIA, Gema, et. al. (comité coord.) Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, McGraw-
Hill, Madrid, 1999, pp. 111 y ss., MESSAGUER FUENTES, JOSE, “Conceptos basicos”, en ALONSO ESPINOZA, Francisco José, et.
al. (comité coordinador) Régimen juridico general del comercio minorista: comentarios a la ley 7/1996 de 15 de enero, de ordenacion del
comercio minorista y a la ley orgdanica 2/1996 de 15 de enero, complementaria de la de ordenacion del comercio minorista, McGraw-Hill,
Madrid, 1999, pp. 24 y ss.; BERCOVITZ, Alberto, “Notas sobre los aspectos juridicos de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista”, en
ALCOVER GARAU, Guillermo, et. al. (comité coordinador) Estudios del Derecho Mercantil homenaje al profesor Justino F. Duque, Uni-
versidad, Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, Caja Duero, Vol. I, Valladolid, 1998, pp. 941 y ss.

% En ese sentido, véase la monografia de MENENDEZ, op. cit., en la que el autor pone de relieve las dificultades que existen para recon-
ducir dicha clausula general en algunos de los preceptos existentes en aquel entonces.
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en la gran mayoria de los ordenamientos comparados, y en los diversos convenios internacionales
ratificados por Espafia®.

Por ultimo, en el PERU la primera norma legal sobre la represion de la competencia
desleal fue la Ley N° 13270, Ley de Promocién de Industrias, promulgada el 30 de noviembre
de 1959. En dicha norma legal se introdujo la primera definicion de competencia desleal (art.
99), también menciona los actos que se consideran como competencia desleal (art. 100). En la
redaccidon de ambos articulos se aprecia la influencia de la Convencion General Interamericana
de Proteccion Marcaria y Comercial suscrita el 20 de febrero en la ciudad de Washington (EE.
uu.).

Posteriormente, se promulgé el Decreto Ley N° 18350, Ley General de Industrias, promul-
gada el 27 de julio de 1970. Esta Ley General de Industrial derogé la Ley N° 13270, lo que oca-
siond que durante 5 meses existiese un vacio legal al no regularse la Represion de la Competencia
Desleal. Esto se subsano el 25 de enero de 1971 con la dacion del Decreto Supremo N° 001-71-1C/
DS, Reglamento de la Ley General de Industrias. El contenido de este reglamento en lo referente a
competencia desleal fue idéntico a la que se habia concebido en la Ley de Promocion de Industrias,
Ley N° 13270.

Luego viene el Decreto Ley 26122 del 29 de diciembre de 1992, que constituye la primera
Ley de Represion de la Competencia Desleal en la legislacion peruana, y finalmente el 26 de junio
de 2008 mediante Decreto Legislativo 1044, se aprueba Ley de Represion de Competencia Desleal,
actualmente vigente.

CONCLUSIONES

1.- Los inicios de la regulacion de la competencia desleal nace con la llegada de la revolucién in-
dustrial en donde se proclamo la libertad de industria y comercio. Pero la moderna disciplina de
la competencia desleal nace con el desarrollo y consolidacion de la industria.

2.- La proteccion contra la competencia desleal surge histéricamente como una expansion de la
proteccion a las distintas modalidades de la propiedad industrial, especialmente del derecho
sobre las marcas que fue considerada el “derecho piloto” en lo que respecta a la proteccion de la
competencia desleal, y no como proteccion del sistema de libre competencia.

3.- No es sino hasta finales del siglo XIX, con el afianzamiento de las industrias y la madurez de
la economia liberal, cuando los propios empresarios solicitan que se ponga fin a la doctrina
econdmica “laissez faire”, dando surgimiento a las lineas fundamentales de la represion de la
competencia desleal.

4.- Es en Francia donde se encuentran los origenes de la represion de la competencia desleal, jugd
un rol importante la labor jurisprudencial sobre la base del ilicito civil extracontractual. De esta
manera, la clausula general de la responsabilidad civil vino a desarrollar el ilicito concurrencial.

40 Asi, por ejemplo, podemos ver sendas regulaciones de la competencia desleal en los articulos 1382 y 1383 del CC francés de 1904, y
en su ordennance al respecto de 1 de diciembre de 1986; en los articulos 2598 a 2601 del CC italiano de 1942; asi como también en Bélgica;
en su Ley de practicas de comercio, de 14 de julio de 1971; en Suiza, en su Ley federal sobre competencia desleal de 30 de septiembre de
1943, actualizada por otra de 19 de diciembre de 1986, entre otros muchos ordenamientos. En lo referente a los convenios internacionales, el
ejemplo mas destacado es el art. 10 bis del Convenio de la Unién de Paris (CUP) de 20 de marzo de 1893, cuya ultima revision tuvo lugar en
Estocolmo el 14 de julio de 1967, y que fue ratificado por Espafia el 13 de diciembre de 1971.
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5.- A diferencia de Francia e Italia, en Alemania se recurri6 al legislador para la elaboracion de la
Ley de represion de competencia desleal. Fue en Alemania en donde se elabor6 una Ley con la
primera clausula general.

6.- En Espafa, antes de la Ley de Competencia Desleal, su represion se encontraba dispersa en
diferentes legislaciones, que ademas de desfasadas carecian de una clausula general prohibitiva.
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RESUMEN: La presente investigacion busca ana-
lizar elementos subyacentes en el tratamiento
jurisprudencial de los Tratados Internacionales
como fuentes formales del derecho y su apli-
cabilidad en la solucion de lagunas del sistema
juridico chileno. En funcioén a tal objetivo, se es-
boza un concepto de lagunas; se revisan los fun-
damentos que sustentaron inicialmente la incor-
poracion del Derecho internacional al Derecho
interno, y se analizan postulados doctrinarios y
jurisprudenciales vinculados a la autoejecuta-
bilidad de este tipo de normas. Finalmente se
formulan algunas reflexiones en respuesta a al-
gunas criticas metodologicas formuladas desde
un sector de la doctrina del Derecho internacio-
nal publico a la aplicacion jurisdiccional de este
tipo de normas.
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ABSTRACT: This research seeks to analyze un-
derlying elements in the jurisprudential treat-
ment of International Treaties as formal sources
of law and their applicability in solving gaps in
the Chilean legal system. Based on this objec-
tive, a concept of gaps is outlined; The funda-
mentals that initially supported the incorpora-
tion of international law into domestic law are
reviewed, and doctrinal and jurisprudential pos-
tulates linked to the self-enforcement of this type
of norms are analyzed. Finally, some reflections
are made in response to some methodological
criticisms made from a sector of the doctrine of
public international law to the jurisdictional ap-
plication of this type of norms.
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INTRODUCCION

El concepto de sistema de fuentes guarda relacion con “el caracter marcadamente formal
que representan las categorias juridicas frente a los fendmenos sociales, politicos y econémicos que
se desenvuelven en las comunidades humanas y que determinan la forma de comprender y concebir
el fenémeno juridico”'. En la aplicacion practica de este sistema, surge la necesidad de analizar el
alcance de los preceptos contenidos en los tratados internacionales como fuente formal del derecho
susceptible de ser aplicada en un caso concreto.

Es por ello que “reconocer en el juez la facultad de controlar la regularidad y alcance de las
normas juridicas no es adicionar algo nuevo a su tradicional funcion, sino sencillamente especificar
ésta en un focus particular de atencion™. En esta oportunidad, el focus se centra en la aplicacion
jurisdiccional de los tratados internacionales, especificamente frente a las lagunas del sistema ju-
ridico.

En relacion a este objetivo se analiza el concepto de lagunas; la incorporacion de las nor-
mas no nacionales en la jurisprudencia con énfasis en la autoejecutabilidad de las mismas. Final-
mente se formulan algunas reflexiones en respuesta a algunas criticas metodologicas formuladas
por un sector de la doctrina del Derecho internacional publico a la aplicacion judicial de este tipo
de normas.

Debemos advertir que en esta oportunidad no se entra en el andlisis del control de conven-
cionalidad (en sus distintas versiones). Estimamos que los topicos relevantes de esta doctrina deben
ser analizados a la luz de la solucion de antinomias, pues es en ese contexto que surgen las mayores
tensiones para los sistemas juridicos carentes de competencia para ejercer un control difuso de
normas. Estos objetivos se desarrollaran en un trabajo complementario actualmente en revision.

Ahora bien, para finalizar este acapite cabe expresar que la hipotesis de esta investigacion
consiste en que la aplicacion directa del Derecho internacional por parte de los tribunales chilenos
surge a proposito de la necesidad de colmar lagunas presentes en el ordenamiento juridico, con
ocasion de la resolucion de casos concretos. Por ello, estimamos que el deber de inexcusabilidad es
un factor relevante en este fendmeno aplicativo y ademas explica la construccion de enfoques que
podrian estimarse alejados de perspectivas mas intrinseca al Derecho internacional mismo.

I.- La doctrina de la incorporacion del Derecho internacional en la jurisprudencia

Una primera cuestion propicia para la aplicacion directa de los Tratados internacionales, es
el fenémeno juridico conocido como su incorporacion.

A principios del siglo XX encontramos pronunciamientos que reconocen la vocacion de los
principios de Derecho internacional para “suplir el silencio de las leyes ante situaciones no previstas
por ellas™.

En ese orden de ideas, la jurisprudencia chilena, en una primera etapa, estim6 que las
reglas internacionales no se entienden automaticamente incorporadas al derecho interno y, por lo
tanto, no podrian ser aplicadas por los tribunales nacionales mientras no se efectiie su recepcion o

! CORDERO QUINZACARA, EDUARDO, “Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno”, fus et Praxis,
Talca, 2009, N° 15, p. 14.

2 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, Legislacién Delegada Potestad Reglamentaria y Control Judicial. Civitas, Madrid, 1998, p.
37.

3 BENADAVA CATTAN, SANTIAGO, “Las relaciones entre Derecho Internacional y Derecho Interno ante los Tribunales Chilenos”, en
Leon, A. (coord.), Nuevos Enfoques del Derecho Internacional, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 28.
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incorporacion. Tres serian entonces los requisitos a cumplir: aprobacion legislativa, promulgacion
y publicacion del tratado y del respectivo decreto promulgatorio®>.

Luego, serd admitida la incorporacion automatica de los tratados, reconociendo ciertos
limites: 1) que se trate de normas de Derecho internacional comin (no tinicamente convencional);
ii) la aceptacion de la regla o principio de manera generalizada por la doctrina y otros Estados; iii)
la aplicacion de las normas procesales internas; y iv) la preferencia de una norma que cuente con
aprobacion de organismos constitucionales®.

Pues bien, la incorporacion de estas normas al sistema juridico, en cierta medida, es fruto
de un proceso de construccion juridica. En efecto, “Ni el texto original de la Constitucion de 1980,
ni la Carta Fundamental de 1833, ni la de 1925, abordaron la regulacion de los tratados internacio-
nales al interior del ordenamiento juridico chileno, limitdndose regular las respectivas atribuciones
presidenciales y la intervencion del Congreso en la aprobacidn, previa a la ratificacion, de los
mismos’’, esto incide en que la jurisprudencia sea la fuente que “con mayor o menor coherencia, ha
elaborado soluciones a estos problemas”s.

I1.- Concepto de lagunas

Guastini sefiala que estamos frente a una laguna cuando “un comportamiento no esté deon-
ticamente calificado en modo alguno por una norma juridica perteneciente al sistema”, o bien,
“siempre que para un determinado supuesto de hecho no esté prevista alguna consecuencia juridica
por una norma perteneciente al sistema. En definitiva, el sistema presenta una laguna siempre que
en un caso concreto no pueda ser resuelto en algin modo sobre la base de normas preexistentes en
el sistema’™.

Es el interprete quien decide si una laguna existe e o no existe, es decir la existencia de una
laguna queda determinada por una interpretacion ya realizada'®.

Una de las principales categorizaciones de las lagunas, comprende la identificacion de los
conceptos de lagunas normativas y axiologicas. En la primera de estas categorias, un supuesto de
hecho no esta regulado en manera alguna por las normas explicitas existentes en el sistema. Este
tipo de lagunas no son defectos objetivos del sistema juridico, ya que las lagunas se crean o se evi-
tan mediante la interpretacion'!.

Por su parte, se denomina laguna axiologica a la falta de una norma que —segiin las prefe-
rencias éticas, politicas o subjetivas del intérprete— deberia existir'?. Afirmar la existencia de este

+1bid, p. 35.

> En una primera etapa, la jurisprudencia enfatizo en la necesidad de que los tratados adquiriesen vigencia en conformidad al
cumplimiento de procedimientos formales de promulgacion. Por ejemplo, la sentencia Juan Gardaix con Fisco, en la que se afirma “...para
que los tratados tengan fuerza obligatoria deben ser sometidos a la aprobacion del Congreso y promulgados en la misma forma que las leyes”.
En el caso Ortega Rodriguez, en que se invocaba la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que a la sazdn se
encontraba promulgado, pero no publicado. V. ALDUNATE LIZANA, EDUARDO, “La posicion de los tratados internacionales en el sistema
de fuentes del ordenamiento juridico chileno a la luz del derecho positivo”, Jus et Praxis, 2010, N° 16, pp. 187-188. Véase también LLANOS
MANSILLA, HUGO, Teoria y prdctica del Derecho Internacional Publico: las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho
interno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, p. 42.

¢ BENADAVA, ob. cit., pp. 20-24.

7 ALDUNATE, ob. cit., p. 186.

8 BENADAVA, ob. cit., p. 35.

® GUASTINI, RICCARDO, “Antinomias y lagunas”, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
Ciudad de México, 1999, N° 29, pp. 445-446.

1 Ibidem.

' En ese sentido GUASTINI, Riccardo. “Interpretacion y Construccion Juridica”, Isonomia Revista de Teoria y Filosofia del Derecho,
Ciudad de México, 2015, N° 43, p. 32.

12 GUASTINI, RICCARDO. La sintaxis del derecho, Marcial Pons, Madrid, 2016, p. 346.
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tipo de lagunas “no es un juicio de hecho sino un juicio valorativo: no es una descripcion del dere-
cho tal y como es sino una critica del derecho existente y/o una prescripcion de como deberia ser”
(sic)®.

Para efectos de este trabajo, nos centraremos en el proceso de construccion y solucion de
lagunas de tipo normativo'*. Este tipo de lagunas requiere “integrar o completar el sistema juridico
b

produciendo una norma nueva”'.

Creemos que, en sistemas juridicos influenciados fuertemente por el positivismo juridi-
co, la creacion discrecional de una norma para el caso concreto por parte del juez parece ser una
cuestion excepcional, a pesar del deber de inexcusabilidad resolutoria que asiste a los jurisdicentes.
Por ello, la fuerza normativa de los tratados internacionales —fuente formal continente de normas
juridicas dotadas de elementos de generalidad, abstraccion y permanencia— parecen ser un buen
insumo para que el juez pueda aplicar directamente el precepto normativo o el principio contenido
en la norma respectiva.

I1.1 La aplicaciéon del Derecho internacional frente a las lagunas en la jurisprudencia reciente

Un buen ejemplo de este proceso interpretativo se aprecia en un fallo reciente de la Corte
de Apelaciones de Valparaiso, que acogio un recurso de amparo destinado a sustituir el cumplimien-
to efectivo de una condena por reclusion domiciliaria total en favor de una interna que presentaba
un embarazo de alto riesgo en tiempos de COVID'S.

La laguna fue construida por el razonamiento del juez de garantia en su rol de control de
ejecucion. De hecho, el mismo recurso destaco que el juez expreso en audiencia lamentar no poder
acceder a lo pedido, en razon de no existir en nuestro sistema norma alguna que lo facultara para
ello.

La Corte, invoca la convencion de la CEDAW y Belem Do Para para efectos de colmar
la laguna normativa acudiendo a un enfoque de género para abordar el caso respectivo “(...) asu-
miendo la necesidad de proteger la vida de la reclusa y del producto de la gestacion, unidad que
constituira, ademads, una familia al momento del nacimiento de los gemelos, resulta meridianamente
claro que existe ordenamiento juridico que permite y obliga a esta Corte a adoptar medidas urgentes
con la finalidad de cumplir con las convenciones internacionales a las que el Estado adscribio, en
su oportunidad (...)”.

En un sentido similar (pero no idéntico), encontramos un pronunciamiento de la Corte de
Apelaciones de Concepcion que acogio un recurso de amparo que perseguia sustituir el cumpli-
miento efectivo del saldo de condena impuesta a un sentenciado que padecia cancer y por ende, se
encontraba dentro de los grupos de riesgo asociados a la pandemia.

Al igual que en el caso anterior, la laguna fue identificada por la juez de garantia compe-
tente para conocer de la ejecucion de la pena, al parecer, con plena observancia de los criterios em-
pleados en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparaiso, pues en su informe refirié que el
amparado no se ajusta a las circunstancias previstas en la Ley 21.228 y por las Reglas de Bangkok.

13 Ibidem.

14 El proceso de solucion de lagunas de tipo axiologico, puede ser un aspecto susceptible de provocar mayor tension en el sistema juridico,
dado que la determinacion jurisdiccional de una norma para el caso concreto, frente a o que se estima una “deficiente regulacion legal”, podria
vincularse con el concepto de activismo judicial y requiere de un analisis mas acabado (que excederia el objeto de este trabajo).

1S GUASTINIL, RICCARDO, ob. Cit. (1999), p. 446.

¢ Corte de Apelaciones de Valparaiso, 7 de abril de 2020, Rol N° 256-2020.
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La Corte de Apelaciones, sin acudir a elementos propios de la teoria de género, estimo la
conveniencia en orden a suspender el cumplimiento efectivo del saldo de pena privativa de libertad
impuesta por el tiempo que dure la pandemia. Para arribar a esta conclusion la Corte fundé su deci-
sion en principios y normas contenidas en tratados internacionales suscritos por el Estado de Chile
y que por encontrarse vigentes “tienen primacia por sobre las normas del derecho interno, segtin lo
preceptuado en el articulo 5° de la Carta Fundamental™!”.

II1.- La autoejecutabilidad de los tratados internacionales

Un aspecto muy relevante en la aplicacion judicial de los tratados es el caracter auto eje-
cutable de sus disposiciones. Se trata de un tema no pacifico para la doctrina, se han propuesto
diversas teorias en funcidén de una mayor o menor concurrencia de elementos objetivos o subjetivos
subyacentes en la disposicion respectiva.

En una primera etapa se sostuvo que “para que las clausulas de un tratado internacional
puedan ser aplicadas por los tribunales internos es necesario que dichas clausulas sean self-execu-
ting, es decir, que tengan precision normativa suficiente para ser aplicadas directamente en los casos
en que dichos tribunales conozcan. En cambio, si las clausulas carecen de esta precision normativa,
si no son suficientemente completas y detalladas, ellas requieren para ser aplicadas internamente,
que se dicten medidas legislativas o reglamentarias que las desarrollen”'®. Esta tesis se sigui6 por el
Tribunal Constitucional en sentencia Rol N°309, sobre el Convenio 169 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT)".

Por su parte Nogueira sostiene que la condicidén determinante es la intencion de las partes,
de manea que “estamos en presencia de normas autoejecutables por si mismas en un tratado, cuando
la intencion de las partes ha sido garantizar un derecho exigible a las personas que soliciten a los
organismos del estado la aplicacion de esa norma a su favor”?.

Como puede apreciarse, existen diferencias sustanciales entre estas dos posturas; por una
parte, se atiende a la precision normativa suficiente y por otra a la intencion de los estados parte del
tratado. Para nosotros la primera de estas tesis analiza de forma preponderante elementos objetivos
en la estructura de la norma, mientras que la segunda pone énfasis en aspectos subjetivos desde una
doble perspectiva: (1) la intencion de los estados, y (2) el reconocimiento de derechos subjetivo en
favor de los ciudadanos.

No obstante, se ha sostenido que estas dos visiones no son necesariamente opuestas; en
efecto, Lillo Goffreri propone una interpretacion “ecléctica” entre la tesis de Benadava y Nogueira,
en que ambos elementos actuan de forma complementaria. En su opinién, siguiendo la tesis de
Nogueira, la autojecutabilidad se relaciona con “aquellos instrumentos internacionales que tienen
por finalidad proteger garantias fundamentales (generalmente relacionadas con las garantias consti-
tucionales del orden interno), estableciendo derechos en favor de las personas que tienen un interés
legitimo en la aplicacion del precepto, cuya proteccion es exigible al juez en sus resoluciones judi-

17 Corte de Apelaciones de Concepcion, 22 de junio de 2020, Rol N° 169-2020.

8 LAMBETH VICENT, GEORGE, “Consideraciones para un tratamiento dogmatico de las categorias de autoejecutabilidad y no-
autoejecutabilidad de las normas de los tratados internacionales”, Revista de Derecho Escuela de Postgrado, N° 7, Santiago, N° 7, p. 43.

19 Sobre el punto pueden consultarse los trabajos de: (1) FUENZALIDA B SERGIO, “Desarrollo de la jurisprudencia en Chile sobre la
consulta indigena: los casos del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema” en Revue québécoise de droit international, 2015, marzo, pp.
149-177. [Disponible en: https://www.sqdi.org/fr/desarrollo-de-la-jurisprudencia-en-chile-sobre-la-consulta-indigena-los-casos-del-tribunal-
constitucional-y-la-corte-suprema/ ]; (2) LAMBETH VICENT, GEORGE, “Consideraciones para un tratamiento dogmatico de las categorias
de autoejecutabilidad y no-autoejecutabilidad de las normas de los tratados internacionales”, Revista de Derecho Escuela de Postgrado, N°
7, Santiago, 2015, pp. 43-60.

2 NOGUEIRA ALCALA, HUMBERTO, “Las Constituciones y los Tratados en materia de Derechos Humanos: América Latina y Chile”,
lus et Praxis, N° 6, Talca, 2000, p. 37.
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ciales (...)”. Si se complementa esta perspectiva con la idea de “precision normativa” de Benadava,
“resulta un concepto en nada contradictorio, pues sumariamos a lo ya expuesto la necesidad de que
no exista disposicion expresa que condicione su cumplimiento al desarrollo de normativa interna”.
En conclusion del autor citado, “esa idea parece unificar las motivaciones que yacen detras de la
aplicacion directa —o falta de ella—"2!.

Por su parte, Lambeth, refiere que la jurisprudencia, aun cuando no utiliza de manera ex-
plicita estas categorias, parece mostrar una tendencia a presumir la autoejecutabilidad de las dis-
posiciones de los tratados internacionales de Derechos Humanos*. En nuestra opinion, esto se
encuentra intrinsecamente vinculado a la aplicacion de la doctrina del bloque de constitucionalidad
elaborada sobre la base del inciso 2° del articulo 5° de la Carta Fundamental. Esto es relevante pues
como se profundizard a continuacion, incluso autores con opiniones criticas de la autoejecutabi-
lidad reconocen —en principio— este caracter a las normas contenidas en tratados sobre Derechos
fundamentales.

II1.1 La convencion de Washington: un buen ejemplo de autoejecutabilidad

La Convencion Internacional para la Proteccion de la Flora y Fauna y las Bellezas Escéni-
cas Naturales de América, conocida como Convencion de Washington, fue ratificada por Decreto
Supremo N° 531 del 23 de agosto de 1967 del Ministerio de Relaciones Exteriores. Esta norma es-
tablece obligaciones para el Estado de Chile y los 6rganos que ejercen la administracion del Estado,
respecto del manejo de sus areas protegidas. Define ademas los conceptos de “parque nacional”,
“reserva nacional” y “monumento natural”, entre otros®.

Uno de los aspectos que queremos destacar de la mentada convencion, es la eficacia que
desde la década de 1980 la jurisprudencia reconoce a sus prescripciones. La premisa subyacente
radica en que este instrumento “no constituye una mera recomendacion para que los gobiernos ame-
ricanos adopten medidas de proteccion, sino que respecto de nuestro pais es una ley que autoriza
tomar tales medidas™*.

Asi las cosas, en una primera etapa, se reconoce fuerza normativa de la convencion afir-
mando su caracter de “ley de la republica” %, sosteniendo en el famoso caso Comunidad Galletué
que “el Decreto Supremo N° 29 de 1976 no es una mera resolucion administrativa que discurre
sobre materias propias de ley, sino un decreto supremo que pone en ejecucion y que aplica esa ley
sobre Proteccion a la fauna y flora, en relacion con una especie determinada, la araucaria araucana,
que, al declararla monumento natural, extiende sobre ella una proteccion total y absoluta, aceptada
por esa ley”?’.

2 LILLO GOFFRERI, DIEGO, “Las aguas de las areas protegidas: comentario a un fallo de la Corte Suprema”, Revista de Justicia
Ambiental, N° 5, Chile, 2013, pp. 242-243.

2 LAMBETH, GEORGE, ob. cit. p. 55.

Z LILLO, Ob. cit., p. 240.

24 Corte Suprema, 7 de agosto de 1984, Rol N° 16.743, motivo sexto.

» La primera cuestion que se discutio en Comunidad Galletué fue la fuerza normativa de la Convencion, pues segiin la sentencia de primera
instancia —confirmada en segunda instancia— la Convencion de Washington s6lo implica una “proposicion a los gobiernos que la suscribieron
o que se adhirieron a ella para que adopten algunas de las medidas de proteccion que establece” por lo que faltaria “ley autorizante” que
legitime el DS 29/1976. La Corte Suprema, en cambio, entendio que si bien en la etapa primaria, de simple Convencion Internacional, lo que
se acordo en defensa de la naturaleza de los paises americanos constituye una proposicion y recomendacion a sus gobiernos, una vez aprobada
por el Congreso y ordenada cumplir como ley de la Republica, como sucedio en este caso, sus disposiciones o acuerdos pasaron a formar
parte de la legislacion nacional, con el caracter de ley. V. TSCHORNE VENEGAS, SAMUEL, “Bases constitucionales de lo contencioso
administrativo”, Revista de Derecho Universidad Adolfo Ibdiiez, Santiago, N° 2, 2005, p. 962.

26 ALDUNATE, Ob. cit., pp 195-196, indica que la Carta Fundamental no asimila los tratados internacionales a la ley, tanto, en lo relativo
a su vigencia, modificacion, fuerza normativa y publicidad. Para LLANOS, HUGO, Ob. cit., p. 42, - 1a nueva expresion “en lo pertinente”,
agregada por la reforma constitucional de 2005, tiene especial importancia, porque con ella el constituyente reconoce la diferencia entre
tratado y ley en cuanto a las formalidades requeridas para su aprobacion.

27 TSCHORNE, Ob. cit., p. 962.
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Ahora bien, en junio de 2012, la Corte Suprema dict6 una serie de sentencias, reconociendo
la autoejecutabilidad de la Convencién de Washington®®. Estos casos dicen relacioén con la posibi-
lidad de ejecutar proyectos hidroeléctricos en parques nacionales, frente a la prohibicioén contenida
en el articulo IIT de la convencion que establece el deber de los estados relativo a que “las riquezas
existentes en parques nacionales no se explotaran con fines comerciales™?.

La Corte Suprema, sostuvo que la Direccion General de Aguas “debe velar para que en el
ejercicio de sus potestades no se perjudique ni menoscaben derechos de terceros y que cuando esas
prerrogativas se refieren a areas silvestres protegidas, administradas por CONAF, deben ejercerse
en armonia con la Constitucion, leyes nacionales sobre la materia y tratados internacionales suscri-
tos por nuestro pais, en lo que dice relaciéon con el medio ambiente, proteccion de la naturaleza y
preservacion de la fauna y de la flora silvestre™?.

Ahora bien, el cardcter autoejecutable de la mentada convencion no ha estado exento de
disquisiciones. En efecto, para un sector de la doctrina las obligaciones contenidas en el referi-
do tratado, es una “tipica obligacion programatica como muchas que se contienen en los tratados
medioambientales™!.

En nuestra opinion, los pronunciamientos mencionados se incardinan en la solucion de una
laguna vinculada a la determinacion de limites a las potestades de la Direccion General de Aguas,
en funcidn a la necesidad de proteger el medio ambiente. En ese contexto, el factor que en la praxis
ha sido decisivo para aplicar la mentada convencién no es la precision normativa ni la intencion de
los estados contratantes en orden a establecer su autoejecutabilidad, sino mas bien la necesidad de
resolver un caso con criterios de justicia material.

I11.2 Los tratados como parametro de control de legalidad

Se ha sostenido que los Tratados Internacionales son relevantes para el Derecho adminis-
trativo, sobre la base de que han: (a) impuesto obligaciones directas a los 6rganos administrativos
nacionales; (b) establecido clausulas regulatorias directas, y (c) concentrado la atencioén sobre su
jerarquia y su relacion con la Constitucion®.

Valdivia precisa que las reglas de derecho internacional vigentes en derecho interno tam-
bién integran el bloque de legalidad. No obstante, los tratados no son instrumentos idoneos para
configurar el aparato estatal, pues, ni la articulacion organica de los servicios publicos, ni la atri-
bucioén de sus potestades puede ser efectuada por estas normas, atendidas las definiciones constitu-
cionales sobre la materia. El autor sin embargo reconoce que la practica, varios acuerdos suprana-
cionales imponen deberes especificos a los estados. Ademas, no es infrecuente que en los actos de
suscripcion se identifiquen a los organismos administrativos responsables de materializarlos. Afiade
que el desarrollo de ambitos especificos del derecho internacional, como el de los derechos huma-
nos o del medioambiente, ha multiplicado los deberes exigibles de los Estados, cuyos principales
destinatarios, son los 6rganos administrativos®.

Esbozado el contrapunto y los problemas vinculados a la pertenencia del principio de le-
galidad o juridicidad administrativa, merece una mencion especial el caracter autoejecutable que la

2 Corte Suprema, 27 de junio de 2012, Roles N° 7423-2010, 7424-2010, 7425-2010, 7426-2010, 7427-2010, 7428-2010, 7429-2010,
7430-2010, 7431-2010, 7432-2010, 7433-2010.

2 Convencion para la proteccion de la flora, la fauna y las bellezas escénicas naturales de América, articulo I11, inc. 1°.

3 Corte Suprema, 18 de noviembre de 2013, Rol 5680-2012, motivo décimo noveno, citado por Lirro, cit. (n. 15), p. 247.

3 FUENTES TORRIJO, XIMENA'Y PEREZ FARIAS, DIEGO, Ob. Cit., p. 143.

32 En ese sentido, CORDERO VEGA, LUIS, Lecciones de Derecho Administrativo, Legal Publishing, Santiago, 2015, p. 136.

3 VALDIVIA, JOSE MIGUEL, Manual de Derecho administrativo, Tirant lo Blanch, Santiago, 2018, pp. 168-169.
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jurisprudencia de nuestros tribunales superiores de justicia ha reconocido al Convenio N° 169 de la
Organizacion Mundial del Trabajo (OIT).

En relacion a este fendmeno, nuestra doctrina ha destacado que este convenio ha sido
empleado como parametro de control de legalidad, sobre la base de: 1) su autoejecutabilidad; ii)
su incorporacién al Derecho interno y su consecuente pertenencia al principio de juridicidad; y iii)
su complementariedad a la normativa que regula la cuestion indigena perfeccionando y llenando
el deber de consultas a los pueblos indigenas respecto de medidas legislativas y administrativas
susceptibles de afectarles directamente®.

En ese orden de ideas, se ha afirmado que la falta de consulta indigena es un acto ilegal
capaz de afectar la garantia de igualdad, pues impediria a los afectados tener la posibilidad de influir
en las medidas susceptibles de afectarles®: 3¢,

Se trata de un tema complejo. En un principio la discusion se centraba en determinar si la
participacion ciudadana ambiental, cumplia con el deber consagrado en el tratado, pero desde un
primer momento no hubo disquisiciones en afirmar el caracter autoejecutable de las normas que
contemplan el deber de consulta indigena?’.

En otro orden de ideas (pero vinculado a la legalidad administrativa), resulta relevante
destacar una linea jurisprudencial que estimo6 la nulidad de actos administrativos dictados en proce-
dimientos sancionatorios en materia educacional, en razén de la constatacion formulacion de cargos
por autoridad incompetente’, circunstancia que, en opinion de la Excma. Corte, esta vinculada a la
afectacion de la garantia a un debido proceso®”#.

3 HENRIQUEZ VINAS, MIRIAM, “Andlisis jurisprudencial de la aplicacion de los tratados de derechos humanos en recursos de
proteccion (1989 - 2010)”, Estudios Constitucionales, vol. 8, N° 2, Santiago, 2010, p. 753.

33¢(...) laMunicipalidad recurrida no ha realizado el proceso de consulta indigena en los términos exigidos en las normas precedentemente
indicadas, por lo que se ha vulnerado, en este caso, la garantia constitucional de igualdad ante la ley, privando a la recurrida del derecho
de que éstas puedan influir en la gestacion y forma del desarrollo del acuerdo que pretende adoptar el Concejo Municipal de Padre Las
Casas, teniendo en especial consideracion la necesidad de proteccion de los derechos de estos pueblos indigenas y su integridad”. Corte de
Apelaciones de Temuco, 20 de noviembre de 2015, Rol N° 4.283-2015.

La Corte Suprema confirm¢ la sentencia referida, indicando que “el hecho de que el predio en que se emplazaria la media luna es
relativamente pequefo y es vecino del predio que habita la comunidad recurrente, si es suficiente para estimar que la medida puede tener un
impacto significativo sobre sus tradiciones y costumbres ancestrales, sobre todo si se trata de canalizar una actividad deportiva de la herencia
cultural antagénica a la mapuche”. Corte Suprema, 4 de abril de 2016, Rol N° 36.728-2015.

3 Si bien podria sostenerse que la sentencia no es precisa en explicar la forma en que se configura la afectacion de la garantia de
igualdad, cabe destacar sucintamente (en relacion al objeto de este trabajo) que dicha circunstancia no es del todo ajena en nuestro sistema
de justicia administrativa, en que el uso del recurso de proteccion como sustituto de mecanismos contenciosos administrativos ordinarios, ha
incidido de manera negativa en la determinacion del contenido protegido de los derechos fundamentales tutelados por la accion constitucional
de proteccion. V. FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOS, “El Recurso de Proteccién como Mecanismo de Control Contencioso
Administrativo”, en FERRADA, J. (coord.), La Justicia Administrativa, Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp. 143-150.

37 FUENZALIDA B. SERGIO, Desarrollo de la jurisprudencia en Chile sobre la consulta indigena: los casos del Tribunal Constitucional
y la Corte Suprema, en Revue québécoise de droit international, 2015, marzo, pp. 149-177. [Disponible en: https://www.sqdi.org/fr/desarrollo-
de-la-jurisprudencia-en-chile-sobre-la-consulta-indigena-los-casos-del-tribunal-constitucional-y-la-corte-suprema/].

3% Corte Suprema: 08 de junio de 2016, Rol N°33.982-2016; 21 de abril de 2016, Rol N° 19.811-2016; 20 de abril de 2016, Rol N° 20.039-
2016; 08 de febrero de 2016, Rol N° 6492-2016; 15 de febrero de 2016, Rol N° 6916-2016; 11 de febrero de 2016, Rol N° 6873-2016; 9 de
septiembre de 2015, Rol N° 11.507-2015.

% En realidad, esta ultima afirmacion —vinculada a la afectacion al debido proceso— se encuentra contenida en las sentencias dictadas por
las Cortes de Apelaciones, posteriormente confirmadas por la Excma. Corte Suprema, véase: Corte de Apelaciones de San Miguel: 6 de mayo
de 2016, Rol N° 154-2016.-; 16 de marzo de 2016, Rol N° 2.049-2015.-; 15 de marzo de 2016, Rol N° 2081-2015.-; 8 de enero de 2016, Rol
N° 1966-2015.-

40 Para nosotros esta vinculacion entre incompetencia del érgano administrativo y la afectacion al debido proceso no resulta tan pristina.
En primer lugar, asimilar ilegalidad o incompetencia con afectacion al debido proceso implica vaciar de contenido la garantia iusfundamental.
En segundo lugar, la aplicacion de esta garantia a los procedimientos administrativos, sin reconocer al menos algiin grado matices, significa
soslayar la caracteristica esencial del procedimiento administrativo, en que la decision del asunto no recae en un tercero imparcial. En
ese sentido, CARBONELL BELLOLIO FLAVIA Y LETELIER WARTENBERG RAUL, “Debido proceso y garantias jurisdiccionales” en
prensa, Santiago, 2020, p. 22. De proxima aparicion en CONTRERAS Y SALGADO (coords.), Curso de derechos fudamentales, Santiago,
2020, Tirant Lo Blanch. Disponible en: https://www.academia.edu/41855049/Debido_proceso_y_garant%C3%ADas_jurisdiccionales
(consultado el 18 de agosto de 2020).
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I11.3 Debido proceso y el derecho a ser juzgado en un plazo razonable

Por otra parte, es relevante destacar algunos pronunciamientos que invocan las normas
contenidas en tratados sobre derechos humanos, para efectos de determinar el contenido protegido
de garantias judiciales asociadas o subyacentes al derecho a un debido proceso. Es un contexto
propicio para la aplicacion del derecho convencional, la regulacion sucinta de esta garantia por el
constituyente originario*'. Es por ello que los preceptos contenidos en tratados internaciones, han
contribuido significativamente en la construccion del contenido protegido de este derecho*.

Ahora bien, la Corte Suprema ha sostenido que dilaciones indebidas en procedimiento
tributario es contrario a la normativa internacional que contempla del derecho a ser juzgado en un
plazo razonable®.

En efecto, la corte sostuve que “los preceptos de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos vy, la garantia de ser juzgado dentro de un plazo razonable, tienen aplicacion directa por
estar incorporados al ordenamiento juridico nacional luego de su publicacion en el Diario Oficial
el 5 de enero de 1991, de acuerdo con lo prescrito en el inciso 2° del articulo 5° de la Constitucion
Politica de la Republica, que instaura como deber de todo 6rgano del Estado respetar y promover
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por los tratados interna-
cionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes™*,

Como puede apreciarse, existe una fuerte tendencia a la la aplicacion de Tratados Interna-
cionales sobre Derechos Humanos por parte de los tribunales. Esto se da especialmente, frente a la
falta de definicion legal sobre materias tan diversas como los temas esbozados mas arriba (garantias
judiciales, juridicidad administrativa, explotacion de recursos naturales y cumplimiento de senten-
cias penales).

IV.- Limites de la autoejecutabilidad

Ahora bien, la discusion sobre la autoejecutabilidad no solo se circunscribe a los elemen-
tos que contribuyen a su operatividad. Existen opiniones que centran su focus de analisis en la
necesidad de identificar ciertos limites frente a la posibilidad de aplicacion directa de las normas
contenidas en un tratado.

En esta perspectiva, Fuentes Torrijo y Pérez Farias sostienen que el principio constitucional
de reserva legal, por regla general, no permite la autoejecutabilidad de tratados que versan sobre
materias de ley. Para los autores, el articulo 54 de la Carta Fundamental, no es obice para esta con-
clusion, puesto que esta norma “no establece ningun vinculo entre el tramite de aprobacion de los
tratados y la autoejecutabilidad de los mismos. El quérum de aprobacion, y la propia intervencion
del Congreso, se piensan desde el punto de vista de la necesidad de dar cierta participacion al Poder
Legislativo en el proceso de celebracion de los tratados; pero ni esta participacion ni el respectivo
quérum de aprobacion se han establecido pensando en la autoejecutabilidad™®.

Los autores sostienen que el articulo 5 de la Carta Fundamental debe leerse en forma ar-
monica con el articulo 63. “Ambas normas tienen jerarquia constitucional y coexisten en el mismo

4 LOPEZ MASLE, JULIAN, “Debido Proceso en Chile: hacia un principio generador de reglas”, en BORDALI SALAMANCA,
ANDRES (coord.), Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, 3ra edicion, Lexis Nexis, Santiago, 2009, pp. 189-194.

“2 Ibidem.

4 Corte Suprema: 10 de septiembre de 2015, Rol N° 16.644-2014; y 9 de septiembre de 2015, Rol N° 28.218-2014.

4 Corte Suprema, 10 de junio de 2015, Rol N° 21.647-2014; 10 de septiembre de 2015; 29 de noviembre de 2016, Rol N° 16.644-2014;
29 de noviembre de 2016, Rol N° 37.181-2015; 13 de enero de 2020, Rol N° 24.160-2019.

4 FUENTES TORRIJO, XIMENA'Y PEREZ FARIAS, DIEGO, “El efecto directo del derecho internacional en el derecho chileno”, en
Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, ano 25, N° 2, Coquimbo, 2018, p. 137.
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texto™®. De esta forma, el deber de respeto de los derechos humanos obliga a los 6rganos del estado
a respetarlos, y ello incide en que estos tratados —en principio— serian autoejecutables.

Sin perjuicio de lo anterior, los autores reconocen como una practica arraigada en nues-
tra jurisprudencia el reconocer autoejecutabilidad de todo tipo de tratados, pero destacan que esta
practica “se ha basado en el simple hecho de que los tratados se han asimilado a la ley y ha omitido
realizar un andlisis basado en la ldgica que sustenta la distribucion de competencias contenida en
la Constitucion™.

Resulta interesante destacar la propuesta de los autores en orden a la operatividad de un
conjunto de criterios que los jueces y otros operadores juridicos nacionales deberian tener en cuenta
al momento de tomar la decision definitiva sobre la autoejecutabilidad, contribuyendo de esta forma
en la construccion de una doctrina mas robusta. Estos criterios son: (1) el texto del tratado; (2) re-
gimenes juridicos que no se pueden reemplazar por los jueces (como la filiacion); (3) la tipificacion
de delitos; (4) tratados que no establecen derechos para los particulares y (5) el otorgamiento de
facultades a organos estatales*.

En un sentido similar se ha sostenido, frente a materias sometidas a “reserva legal estricta”,
como seria el establecimiento de tipos penales o de impuestos, no cabria estimar la eficacia directa
de las normas contenidas en un tratado®.

En nuestra opinidn, queremos destacar que la dimension iusfundamental de la reserva legal
conduce a incorporar elementos de analisis propios para la adjudicacion de Derechos fundamenta-
les. En efecto, la eficacia directa de los tratados ha estado vinculada al caracter iusfundamental de
sus disposiciones, pues los derechos que emanan de la naturaleza humana constituyen un limite al
ejercicio de la soberania, conforme al inc. 2° del articulo 5° de la Carta Fundamental. Por ello, esti-
mamos que la mayor o menor eficacia directa que pueda atribuir el intérprete a las disposiciones de
un tratado puede vincularse a una interpretacion progresiva del sustrato factico del caso respectivo.
En ese orden de ideas, si la eficacia directa de las normas de un tratado es un contexto susceptible
de provocar un efecto pernicioso en el contenido protegido de un derecho, necesariamente habra de
estimarse negativamente su autoejecutabilidad.

Por ello, estimamos que el andlisis de la eficacia directa de los tratados no debe centrarse
unicamente en elementos objetivos o estructurales de la norma, pues la funcion jurisdiccional y el
deber de inexcusabilidad® inciden en que los tribunales acudan a este tipo de normas, en la medida
que puedan contribuir a resolver de acuerdo a los principios generales de derecho y la equidad.
En ese sentido, si un tratado internacional aporta elementos para resolver un caso satisfaciendo en
mejor forma la necesidad de justicia material subyacente en el mismo, estimamos positiva la apli-
cacion del respectivo convenio. Creemos que en ese sentido se incardina la directriz contenida en el
aludido inciso 2° del articulo 5 de la Carta Fundamental.

* Ibid., p. 138.

4 1bid., p. 139.

* Ibid., pp. 140-152.

4 En ese sentido, CORNEJO GARCIA, FELIPE, Normas autoejecutables en los Tratados Internacionales, memoria para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile, Santiago, 2004, pp. 15-18. Disponible en: http://repositorio.uchile.cl/
handle/2250/107445 (consulta 03-08-2020).

3 Se ha sostenido que la trascendencia de este principio fundamental del ejercicio de la jurisdiccion no solo deriva de haber sido
positivado en una disposicion de supremo rango normativo como lo es una norma de rango constitucional (Constitucion Politica de la
Republica de Chile, 1980: articulo 76), que es cabeza de su capitulo VI que regula el «Poder Judicial». Deriva, mas bien, de la esencialidad de
su aplicacion, ya que su ausencia o su infraccion corromperia el deber del Estado de impartir justicia y la necesidad imperiosa de recibirla con
prontitud por los afectados. RIOS ALVAREZ LAUTARO, “El principio constitucional de inexcusabilidad resolutiva” en Revista de Derecho
Publico, Santiago, N° 90, 2019, p. 117.
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REFLEXIONES FINALES

- La aplicacion jurisdiccional de los tratados es un tema estrechamente vinculado al estudio del
sistema de fuentes y a la interpretacion juridica. Por ello, no puede soslayarse el analisis de la
operatividad de instrumentos en la solucion de las lagunas subyacentes en un sistema juridico.

- La necesidad de solucionar lagunas a la hora de resolver controversias juridicas fue (y es) un
factor determinante en la aplicacion de las normas contenidas en los tratados.

- La aplicacion directa del Derecho internacional por parte de los tribunales no se centra en los
elementos y perspectivas propias del Derecho internacional. Asiste a los jurisdicentes el deber
de inexcusabilidad en la resolucion de las controversias, y en tal mision, muchas veces las
normas contenidas en los tratados resultan adecuadas para construir una resolucion acorde a la
necesidad de justicia material subyacente en el caso.
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REesumen: El presente ensayo busca cuestionar
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proyecto de reforma al proceso civil la figura
del estandar de prueba o conviccion. Se sostiene
que la sola regulacién de la sana critica es in-
suficiente, dado que esta si bien establece para-
metros para la valoracion racional de la prueba,
no contesta la pregunta acerca de cuanta prueba
es necesaria para dar un hecho por cierto. Asi-
mismo, el texto busca dar cuenta de las diversas
funciones que una institucion como el estandar
de prueba viene a cumplir y las consecuencias
que se derivan de su ausencia. Finalmente el tra-
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argumentos que a juicio del autor son errados.
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I. INTRODUCCION

El derecho, y en particular el derecho procesal, no escapan al inexorable paso del tiempo
y al avance del conocimiento humano. Nuestra historia judicial da cuenta de esta realidad.

Las reformas judiciales iniciadas el afio 2000 son un ejemplo patente de innovacion tec-
nologica desde la perspectiva de la introduccion de modificaciones al ritual procesal con la inten-
sion de hacerlo acorde a las necesidades contemporaneas. Asi, tal como el sistema operativo de
un computador, nuestro sistema procesal ha enfrentado “upgrades” o actualizaciones que buscan
perfeccionarlo. Los “upgrades” que se han incorporado son de diversa naturaleza y relevancia;
algunos de ellos pequefios, primordialmente destinados a afinar algun detalle del sistema, y otros
completamente distintos - grandes y estructurales. Pertenece a esta ultima clase la introduccion de
la sana critica en nuestro sistema procesal.

Al respecto, puede afirmarse que el legislador ha optado por cambiar una buena parte del
sistema operativo del ritual procesal, dejando de lado el sistema de la prueba legal y reemplazan-
dolo por uno distinto, supuestamente mas moderno, llamado de la sana critica. Como dan cuenta
importantes comparativistas, el paso de la prueba legal a la sana critica o valoracion racional de la
prueba supone la conclusion de un proceso de evolucién importantisimo, en donde se cuestionaron
los principales rasgos del sistema de la prueba legal'. Asi, gracias a las influencias de otras areas
del conocimiento, el mundo judicial comprendié que la realidad es tan compleja y particular que
la pretension del legislador de establecer juicios de valoracion probatoria aprioristicos y absolutos
es equivalente a intentar tapar el sol con una mano?® Asimismo, esta evolucion supuso comprender
que el protagonista del proceso, al menos en lo que se refiere a la verificacion de los hechos que las
partes proponen no era legislador, sino que el juez, ya que solo éste se encuentra en una posicion
privilegiada para desarrollar de la forma mas eficiente dicha labor.

Hoy el legislador chileno nuevamente vuelve a confiar en la sana critica como el mejor
mecanismo para valorar los medios de prueba y por ello en el proyecto de ley de reforma al proceso
civil ha incorporado un disefio procedimental acorde con aquel®. Con todo, a pesar de las intensio-
nes modernizadoras del legislador, este ha cometido un error en el proyecto, ya que considera a la
sana critica como una herramienta completa y autosuficiente, mientras que en realidad se trata de
un mecanismo incompleto.

Surge la pregunta acerca de qué le falta a la sana critica para dejar de ser un mecanismo
incompleto y la respuesta, ya identificada en otros paises en donde opera el principio de la libertad
de prueba y la valoracion racional de esta, es la explicitacion de un estandar de prueba. Un estandar
de prueba, solo a modo de introduccion, supone el establecimiento de un umbral de satisfaccion por
parte del legislador, el cual le comunica al juez cuando se encuentra autorizado a dar un hecho por
cierto.

Ahora bien, es importante mencionar que el error del legislador en esta materia no deriva
de su desconocimiento de esta institucion, sino que de una serie de ideas y premisas incorrectas,
las cuales explicita con total claridad en el mensaje del proyecto de ley que busca reformar nuestra
justicia civil®, concluyendo que para la reforma no es necesario contar con un estandar de prucba
y que, en resumen, la sana critica seria un herramienta suficiente para el proceso de valoracion y
determinacion de los hechos probados.

' Véase CAPPELLETTI, MAURO, El proceso Civil en el Derecho comparado, Lima: ARA Editores, 2006, pp. 102 y ss.

2 “El pensamiento moderno puede admitir que sea una valida mdxima de la experiencia la de que cuatro ojos ven mas que dos; pero niega
el caracter absoluto de tal maxima de la experiencia, o se niega que se trate, mas bien que de una mera maxima de experiencia (que en el
caso concreto puede manifestarse como no correcta), de una verdad absoluta e inderogable, vinculante, por consiguiente para el juez”. ldem.

3 Véase articulos 286 a 295 Proyecto de Reforma Procesal Civil, boletin 8197-07.

41d. pp. 21-22.



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO e Universidad Catélica de la Santisima Concepcion - N° 37 - 2020 (51-66) 53

CLAuDIO FUENTES MAUREIRA / Ensayo: ;Por qué es necesario establecer un estandar de prueba en el proyecto de reforma al proceso civil?

El problema de lo anterior es similar a lo que ocurre con cualquier pieza tecnoldgica
incompleta, si esta no es reparada de forma adecuada seguramente tendra problemas de funciona-
miento, lo que finalmente repercutira en la operatividad general del sistema. Para evitarlo me pro-
pongo mostrar que es vital contar con un estandar de prueba que se complemente adecuadamente
con la sana critica, por lo cual pretendo hacerme cargo de los argumentos, que considero errados e
incompletos, que el legislador ha esbozado para omitir esta institucion.

En consecuencia el presente ensayo se dividira en seis secciones, incluyendo esta intro-
duccion. En la segunda seccion, la mas extensa de este documento, me haré cargo de explicar de
qué forma opera la sana critica, intentando graficar sus limitaciones. Posteriormente explicaré con
detalle qué es un estandar de prueba, para a continuacion referirme a las funciones que cumple.
Mas adelante daré cuenta de los riesgos que se corre en un sistema judicial si no se cuenta con esta
herramienta. Finalmente, me referiré a los restantes argumentos que el legislador ha embozado para
justificar la no inclusion de esta herramienta en el proyecto de reforma.

II. LOS LIMITES DE LA SANA CRITICA

No es mi objetivo definir en qué consiste la sana critica. Tampoco me interesa referirme
acerca de su relevancia. Todo ello lo daré por cierto, dada la vasta cantidad de informacién que a
este respecto existe. Mi objetivo es otro y consiste en demostrar que se trata de un mecanismo in-
completo.

Para lo anterior comenzaré recordando la idea general detras de la sana critica, que dice
relacioén con introducir criterios de racionalidad a la valoracidon de la prueba. Como consecuencia
de este rasgo es que la sana critica es usualmente presentada como un método de valoracion de la
prueba cuya principal virtud es rescatar los mejores atributos de la prueba legal y de la libertad de
prueba, al establecer limites a la labor de valoracion que realiza al juez, pero manteniendo un im-
portante grado de flexibilidad en su proceder”.

Esta flexibilidad deriva de dos ideas. Por un lado, la sana critica demanda que el juez no
se vea restringido por valoraciones aprioristicas y absolutas establecidas por el legislador. Por otro
lado, si bien permite que se establezcan limites, éstos se establecen mediante criterios de valoracion
configurados en formato de principio o directriz y no en formato de regla®. Dado lo anterior el juez
se vera compelido por ellos, no obstante igualmente gozara de un buen nivel de discrecionalidad al
momento de irlos concretizando en el caso particular; estos criterios son las maximas de la expe-
riencia, los conocimientos cientificamente afianzados y las reglas de la 16gica.

Es del todo ilustrativo considerar de qué forma opera la sana critica al momento de asistir
al juez en su proceso de valoracion probatoria. Para estos efectos me basaré en el siguiente ejemplo.

En el contexto de un juicio de responsabilidad extracontractual el juez esta observando la
declaracion de un testigo que ha sido presentado por la parte demandante el cual hace referencia a
las circunstancias en las que ocurrio el ilicito civil.

En este punto no debe olvidarse que la sana critica no solo supone apelar a la razén para
valorar la prueba, sino que establece como exigencia la construccion de un fallo intersubjetivamen-
te controlable, vale decir, que pueda ser comprendido por un tercero que no presencié el juicio’.

> CERDA SAN MARTIN, RODRIGO, Valoracién de la prueba. Sana critica, Santiago: Librotecnia, 2009, p. 28. Couturg, Eduardo, Fundamentos
del Derecho procesal civil, Editorial BdeF, cuarta edicion, 2007, p. 222.

¢ Sobre esta distincion, de la que mucho se ha escrito, véase SCHAUER, Frederick, Pensar como un abogado, Marcial Pons, 2013, pp. 195
a208.

7 DAMASKA, MIrIAN, Free Proof and Its Detractors, en The American Journal of Comparative Law, Vol 43, No 3, 1995, p. 345.
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Por lo mismo, el juez, al momento de redactar el fallo, aunque posiblemente incluso al momento
de escuchar el testigo, debera determinar con exactitud las razones que tiene para asignar o no cre-
dibilidad a dicha declaracion. Ahora bien, supongamos que el juez se formoé una opiniéon durante el
juicio de que el testigo no es creible.

Si el juez se percata de que la declaracion del testigo no le parecid verosimil dado que, por
ejemplo, el testigo tuvo actitudes prepotentes hacia el abogado al responderle de forma cortante,
riéndose de sus preguntas, éste deberd preguntarse al momento de redactar el fallo si dichas circuns-
tancias, a la luz de la sana critica, son suficientes para constituirse en un criterio racional de valora-
cion que justifica la falta de asignacion de peso probatorio a tal testimonio. A priori podriamos decir
que generalmente la respuesta sera negativa, ya que esta unicamente basada en una impresion.

Supdngase ahora que el juez considera que el mismo testigo no es creible, ya que éste
sefald que el accidente se produjo debido a que el conductor manejaba el automovil con sus pies,
sosteniendo en una mano un vaso de café caliente y en la otra el periddico.

En este caso las maximas de la experiencia nos indican que es posible que una persona que
maneja distraidamente atropelle a otra. Asimismo, es posible que la causa de aquella distraccion sea
el conducir mientras se bebe un liquido caliente o se sostiene un periddico. Pero las maximas de las
experiencias dicen que no es comun, a menos de que estemos en un show circense, que las personas
normales manejen con sus pies, lo que orientara al juez respecto de no conceder valor probatorio a
sus dichos. En este caso las maximas de la experiencia operan como un parametro de valoracion a
la historia que se nos ha relatado.

De ambos ejemplos puede deducirse que la sana critica durante el proceso de valoracion
de la prueba opera realmente como un limite o una sefial de “alerta”, indicandole a los jueces hasta
donde pueden llegar en los juicios de credibilidad que realizan. Si la informacion es incompatible
con los parametros previamente indicados, el juez sabe ya que dicha informacién no puede ser
fundamento de su decision y en este tipo de casos la sana critica se muestra como un criterio util y
decisivo. Ahora imagine lo siguiente.

En el mismo caso del accidente de transito, la parte demandante presenta diversos testigos
dando cuenta de que el conductor manejaba de forma descuidada. La misma parte afirma que la ne-
gligencia se manifiesta en el hecho de que el conductor iba tomando un vaso de café al momento del
accidente. Esta version de como ocurrieron los hechos es refrendada por dos testigos que indican
haber visto al conductor con un café en sus manos mientras conducia. Para estos efectos asumire-
mos que la distancia de los testigos respecto al hecho y la forma en como lo observaron no levantan
sospechas.

A este escenario sume la prueba de la demandada, quién presenta un testigo que indica que
nunca vio en las manos del conductor un vaso de café y que sefiala que el accidente ocurrié debido
al actuar imprudente del actor. Ademas el demandado present6 una fotografia tomada el dia de los
hechos, en donde se da cuenta de que el asiento del conductor no presenta mancha alguna de café
derramado.

Hasta el momento tenemos dos historias verosimiles, ambas refrendadas por medios de
prueba de los cuales se pueden extraer afirmaciones de hecho cuyo contenido no sobrepasa los
limites de la sana critica. Surge asi la siguiente pregunta: ;De qué forma la sana critica permite de-
terminar la veracidad de los hechos cuando la informacién que es posible extraer de determinados
medios de prueba, si bien no sobrepasa los limites de ésta, es contradictoria con otros medios de
prueba?

Con respecto a la ltima afirmacion igual podria sostenerse por alguien critico a esta his-
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toria que faltan los detalles y que en ellos se encuentra la verdad. Eso es cierto, pero el punto que
deseo marcar, al cual podemos recurrir mediante nuestra experiencia comun, es el hecho de que
es perfectamente posible conocer dos versiones contradictorias sobre la ocurrencia de un hecho,
ambas apoyadas por mecanismos de confirmacion, que resultar ser igualmente logicas, verosimiles
y acordes al conocimiento cientifico.

Con todo, podria sostenerse que la sana critica si permite resolver este tipo de casos,
cuando se realiza una valoracion global u holistica de los medios de prueba. Se sostiene que el
analisis comparativo de un determinado medio de prueba con los restantes, mediante el recurso
a los mismos parametros seria suficiente para resolver la controversia. Por ejemplo, si un testigo
indica que vio al conductor con un vaso de café en la mano, pero igualmente existe una fotografia
que da cuenta de que no hay mancha de café derramado en el tapiz del auto a pesar del accidente,
se produce el problema de que ambas conclusiones no serian capaces de coexistir, no obstante la
referencia a los parametros de la sana critica permitirian resolver a qué medio de prueba dar mayor
peso probatorio.

Al respecto puede razonarse del siguiente modo: si el contenido de la fotografia es incom-
patible con lo afirmado por el testigo, debe preferirse la fotografia y las conclusiones que se ex-
traen a partir de ella, en razon de la sana critica. Los conocimientos cientificos disponibles apoyan
otorgar un mayor peso probatorio a la fotografia, dado que existe informacion cuantificable que da
cuenta de que los testigos cometen diversos errores al momento de percibir determinados hechos,
mientras que la fotografia, por su propio método de produccion no presenta dichas dificultades y es
por tanto un medio de prueba mas fiable. Asimismo, las maximas de la experiencia dan cuenta de
que mientras mas cerca se encuentre el juez de la fuente de informacidn sobre la ocurrencia de un
hecho, mejor calidad tendra dicha informacion. Entre escoger un testigo, quien esta relatando algo
que ocurri6 cierto tiempo atras y la fotografia, que el juez estéd percibiendo en ese mismo momento,
la racionalidad sugiere que debe dar mayor peso a ésta tlltima.

Sin embargo, en este caso no solo existe un testigo que avala la version del demandante,
sino dos, respecto de los cuales se indico que la forma en que percibieron el hecho y la distancia
respecto del suceso no levantaban sospechas. Ahora debe el juez resolver si la confiabilidad de la
fotografia es tan poderosa como para descreer a dos testigos presenciales. La tarea se complejiza, ya
que se incorpora a la ecuacion otra maxima de la experiencia que dice “cuatro ojos ven mejor que
dos”.

No esta en discusion que la valoracion holistica de la prueba aumenta la utilidad de la sana
critica, sin embargo, en el presente caso no parece proveernos de un criterio decisivo para decidir
si la prueba presentada es suficiente para dar el hecho por cierto. Esto se vuelve cada vez mas com-
plejo en la medida que el valor probatorio de cada medio es mayor. ;Como podemos salir de este
impasse?

Una situacion relativamente similar se encuentra regulada a proposito de la prueba tes-
timonial en nuestro actual Codigo de Procedimiento Civil (en adelante “CPC”); si el conflicto es
entre numero igual de testigos, el articulo 384 n° 5 le indica al juez que no puede dar por probado el
hecho. El legislador entiende que el impasse es insuperable en este escenario.

En el caso de otros medios de prueba que se contradicen entre si, el CPC da una solucion
menos que satisfactoria; el articulo 428 sefiala que el juez debe preferir aquellos medios que sean
mas conformes a la verdad, en otras palabras, la actitud del legislador es ceder completamente su
“poder” al juez que enfrenta el caso, indicandole que lo deja a “su criterio” y por tanto la situacion
no se resuelve mediante una regla de valoracion que sustituya el criterio del tribunal.

Un ultimo intento por salir de este embrollo probatorio seria recurrir a la regla del 1698
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del Cdodigo Civil (en adelante “CC”), la regla de la carga de la prueba, la cual establece quién debe
probar y qué pasa si dicha persona no prueba.

Lamentablemente esto no es lo que ocurre en el ejemplo. Es decir, no se trata de un caso en
que la parte no presentd prueba, al contrario, presentd diversos medios. {De qué manera entonces
la regla de la carga de la prueba permite resolver este problema? La respuesta es de ninguna forma,
ya que la regla de la carga de la prueba no conlleva una regla implicita que permita saber si la “can-
tidad” y la “calidad” de la prueba presentada es suficiente o no para dar un hecho por cierto®.

La sana critica se enfrenta a un escenario en donde ambas versiones y sus medios de
prueba respectivos son plausibles y no la transgreden, y en donde la carga de la prueba no permite
determinar si la prueba es o no suficiente.

Desde esta perspectiva es que se sostienen en este ensayo que la sana critica es un me-
canismo incompleto, ya que su utilidad para el juez al momento de valorar la prueba es limitada;
en aquellos casos en donde ambas partes presentan versiones sustentadas por medios de prueba
logicos, segun la experiencia y acordes a la ciencia, ésta no permite discriminar por si sola acerca
de qué version de los hechos debe prevalecer.

El impasse sigue ahi. ;Como podemos resolver? En mi opiniéon mediante la incorporacion
de un mecanismo probatorio adicional, llamado estandar de prueba y sobre el cual me referiré en la
siguiente seccion.

IIL. ;PARA QUE SIRVE UN ESTANDAR DE PRUEBA?

La postura que este documento avala sostiene que la sana critica como instrumento des-
tinado a asistir al juez en la valoracion de la prueba es una herramienta de utilidad limitada. Igual-
mente, la regla de la carga de la prueba no resuelve el problema dado que tiene otro objetivo. Se
afirma que es necesario incorporar una tercera herramienta, el estandar de prueba o de conviccion,
ya que esta cumple una funcion que las otras dos no desarrollan. El siguiente grafico explicita cla-
ramente el sentido de los tres mecanismos:

¢Quién debe probar los

hechos? CARGA DE LA PRUEBA

éBajo qué parametros se

SANA CRITICA
valoran los hechos?

¢Cuanta prueba es

suficiente para dar un ESTANDAR DE PRUEBA
hecho por cierto?

Es importante mencionar que, como veremos, la institucion del estdndar de prueba no es
ajena por completo a nuestro ordenamiento juridico. A pesar de lo anterior, se observara que algu-
nas de sus dimensiones, quizas las mas relevantes a estos efectos, si son desconocidas para nuestra
realidad.

8 Esto es lo que MuNoz SaBATE denomina “dosis de prueba”. Véase MuNoz SABATE, LLuts, Fundamentos de la prueba judicial civil, LEC
1/2000, Bosch, Barcelona, p. 169 y ss.
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Una primera dimension desde la cual puede explicarse qué es un estandar de prueba, y
que si conoce nuestro sistema judicial, dice relacion con su funcion mas elemental la cual es dotar
al juez de un parametro que le indique con la maxima claridad posible cuando la prueba que ha
recibido es suficiente para dar un hecho como cierto’.

Se trata entonces de un mensaje establecido en la ley, en el cual el legislador le indica al
juez cuando un medio de prueba, bajo qué condiciones y circunstancias, es suficiente para dar por
cierta las conclusiones facticas que se desprenden de ¢l. Desde esta perspectiva el lector podra notar
que la institucion del estandar de prueba no constituye novedad en nuestro ordenamiento juridico,
siendo posible identificar una serie de normas que cumplen esta funcion, tanto en nuestro Codigo
Civil como en el actual Codigo de Procedimiento Civil. Sin animo de agotar todas las normas que
contienen estandares de prueba, pueden mencionarse las siguientes.

En materia de filiacion se encuentran los articulos 199 y 200 del Codigo Civil. En el prime-
ro, en su inciso segundo, se indica “El juez podra dar a estas pruebas periciales, por si solas, valor
suficiente para establecer la paternidad o la maternidad, o para excluirla”. Asimismo, el segundo
articulo, referido a la posesion notoria de la calidad de hijo, sefiala “se pruebe por un conjunto de
testimonios y antecedentes o circunstancias fidedignos que la establezcan de un modo irrefragable”.

Ambos articulos comunican al juez con eficiencia, qué medios de prueba (bajo qué cir-
cunstancias de calidad y cantidad) son necesarios para dar un hecho por cierto. En el caso del 199
se comunica que el examen de ADN es por si solo suficiente para establecer si una persona es o no
hijo de otra. En el caso del articulo 200 el mandato es un poco mas vago, no obstante indica que
debe tratarse de mas de un medio de prueba, en donde la sola prueba testimonial es insuficiente.

Mas adelante, el Codigo Civil en el titulo de la prueba del estado civil en el articulo 305
sefiala “La edad y la muerte podran acreditarse o probarse por las respectivas partidas de nacimiento
o bautismo, y de muerte”. Este es otro ejemplo, bastante simple, en donde el legislador establece
una orden explicita al juez de qué prueba es necesaria para dar este hecho por cierto.

Similares reglas se encuentra en el titulo de la prueba de las obligaciones, por ejemplo,
en el articulo 1713 que indica “La confesion que alguno hiciere en juicio por si (...) y relativa a un
hecho personal de la misma parte, producira plena fe contra ella”.

En materia procesal, en el CPC, es posible encontrar el articulo 384 n° 2 previamente ci-
tado. “La de dos o mas testigos contestes en el hecho y en sus circunstancias esenciales, sin tacha,
legamente examinados y que den razon de sus dichos, podran constituir plena prueba cuando no
haya sido desvirtuada por otra prueba en contrario”. Se trata de una norma que permite identificar
con precision qué circunstancias deben darse para que el juez esté autorizado a dar el hecho por
veridico.

Empero, la institucion de los estandares de prueba en el derecho comparado presenta cier-
tos rasgos que bajo nuestro sistema no se han desarrollado. En esos rasgos o peculiaridades es en
donde veremos que el estandar de prueba deviene en una necesidad para nuestro futuro sistema
procesal civil. Para entender estas diferentes funciones, debemos comprender la forma en que el
sistema probatorio influye en la configuracion del estandar de prueba y las funciones que viene a
cumplir.

El arranque de los sistemas de la libertad de prueba en el mundo anglosajon es la ausencia,
debido a la existencia del jurado, de un conjunto de reglas técnicas y precisas en donde el legislador

? Véase LaubaN, LARrrY, Por qué un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar, en DOXA Cuadernos de Filosofia del
Derecho, 28 (2005), p. 104 a 107.
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estableciese bajo qué hipdtesis debe darse un hecho por cierto'. Esto resulta evidente dado que el
jurado estaba compuesto por personas legas, que no sabian leer y escribir. Asimismo esto justifica
que los jurados no tengan obligacion de fallar razonadamente. Asimismo, esto explica porqué en
el common law la regulacion probatoria abunda en la etapa previa al juicio, de admisibilidad de la
prueba, mas no al momento de determinar la ocurrencia de los hechos!!.

Ahora bien, se vuelve vital para el sistema anglosajon el desarrollar una explicacion de
estandar de prueba que dar a los jurados, ya que si bien su rol no era desarrollar complejos razona-
mientos juridicos, si era importante que contasen con alguna orientacion respecto a como realizar el
juicio factico, ya que ese era su rol'?. Esto explica, a mi parecer, porque los sistemas anglosajones
no tienen muchas reglas especificas que den cuenta de diversos estandares de prueba, sino que solo
reglas generales, dado lo inoficioso que seria que personas legas tuviesen que recurrir a complejas
reglas técnicas a este respecto.

Adicionalmente, en el sistema del common law, la permeabilidad del derecho a otras cien-
cias tuvo importantes consecuencias en esta materia. En un inicio se entendia que el estandar de
prueba especialmente para temas criminales era el de la certeza'®>. Con todo, la influencia de la
filosofia, entre ellos John Locke y John Wilkins, introdujo la idea de que a excepcion de las mate-
maticas y la logica, en otros asuntos de los seres humanos la certeza absoluta no era una opcion'.
De esta forma en los juicios se comenzé a operar con un nuevo tipo de certeza, la moral, la cual
aceptaba y comprendia que una expectativa de prueba 100% indubitada no era razonable al momen-
to de hacer el juicio factico.

Esta nocion fue predominando poco a poco y la consecuencia logica de su aceptacion por
parte del sistema anglosajon es determinante en el concepto que tienen del estandar de prueba. La
idea que predomina es la siguiente: los juicios orales son una cuestion de probabilidades'. En otras
palabras, se acepta abiertamente por dicha cultura juridica que el establecimiento de la verdad, en-
tendida como un hecho indubitado, es una cuestion excepcional en materia judicial y que lo mejor a
lo que se puede aspirar es a realizar un juicio acerca de la mayor o menor probabilidad respecto de
la ocurrencia de un hecho.

Ambos rasgos dan cuenta de la perspectiva que los sistemas anglosajones tienen de
la relacion entre el sistema probatorio y el estandar de prueba. Dado que no existen reglas que
determinen todos los casos en donde se debe tener un hecho por cierto, unido al hecho de que la
decision acerca de su ocurrencia es tomada por personas legas, fue necesario desarrollar pocos
estandares de prueba, de aplicacion general, que constituyesen una instruccion clara y simple en
la cual se comunicara de manera efectiva qué expectativa probatoria deben tener al momento de
juzgar la prueba y de la cual se desprendiese con claridad esta nocion del juicio como una cues-
tién de probabilidades.

Si examinamos los estandares de prueba que existen el sistema del common law, observa-
remos estos rasgos. En dicho sistema se contemplan al menos dos estandares, siendo el tercero una
invencion de Estados Unidos y cuya aceptacion es discutido en otros paises como Inglaterra. Estos

10 CAPPELLETTI, 0b. Cit, p. 96 y ss.

" Tbidem.

12 Es un punto importante recordar la clasica distincion anglosajona entre el “tribunal de derecho” y el “tribunal de hecho”, siendo el
primero el juez y el segundo el jurado. Debe recordarse que la decision acerca de la ocurrencia de los hechos es tanto o mas importante que la
aplicacion del derecho. Lo anterior ha sido dejado de lado por nuestro sistema.

13 Snariro, Barbara, Beyond Reasonable doubt and probable cause: historical Perspectives on the Anglo-American Law of Evidence,
California, University of California Press, pp. 253-255.

14 LAUDAN, LARRY, Is Reasonable Doubt Reasonable?, disponible en http://ssrn.com/abstract=1152883

15 CLERMONT, KEVIN y SHERWIN, EMILY, A comparative View of Standards of Proof, The American Journal of Comparative Law, vol. 50,
No 2, 2002, p. 251, “Todos estan de acuerdo, que como una cuestion de racionalidad, que el establecimiento de la veracidad acerca de los
hechos alegados es tipicamente cuestion de probabilidades (...)” (la traduccion es mia).
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estandares son mads alla de toda duda razonable para los juicios criminales y la preponderancia de
la evidencia para los juicios en materias no penales.

De sus nombres puede deducirse el juicio probabilistico que ambos conllevan. La diferen-
cia esta en qué tan probable debe ser el hecho para que el tribunal lo de por cierto. Asi en el caso de
mas alld de toda duda razonable, su formulacion da cuenta de forma pristina que es posible conde-
nar a una persona teniendo dudas, solo que no aquellas que sean “razonables”, lo que da a entender
el nivel de certeza o la altisima probabilidad de que el hecho imputado haya ocurrido. A su vez, el
estandar de la preponderancia de la prueba indica que un hecho se encuentra probado, cuando su
ocurrencia es mas probable que su no ocurrencia'®. Nuevamente se trata de una regla general, que
comunica el nivel de exigencia que se requiere para probar un hecho, bastando su probable ocurren-
cia.

En contraste con lo anterior se encuentra el sistema de la prueba legal que impera entre
nosotros. Dicho sistema comienza de un punto de partida distinto, el que se caracteriza por la des-
confianza en el rol del juez y el poder concentrado del rey. De esto se ha escrito bastante, por lo que
solo haré un par de referencias.

Se trata de un escenario en donde el poder para juzgar derivaba del rey y por tanto el juez
de primera instancia no tenia peso politico ni juridico. Sus decisiones eran esencialmente revoca-
bles dado que el poder que ejercia no era propio, sino delegado. Para ello se establecia un sistema
escrito, mediante la construccion de un expediente que podia ser revisado por el tribunal superior,
hasta llegar a la maxima autoridad'”.

Consustancial con lo anterior, el sistema de prueba legal era una forma de restriccion al
criterio del juez, mediante el cual el rey se aseguraba que se cumpliesen sus 6rdenes, a través del
establecimiento de reglas predeterminadas y de caracter absoluto, es decir, reglas que contenian jui-
cios de valor sobre la capacidad probatoria de los medios de prueba cuyo caracter absoluto impedia
que el juez las desconociera. Para maximizar este efecto de restriccion, al sistema de la prueba legal
no le bastaba con establecer unas pocas reglas, sino que debia enarbolar un complejo conjunto de
reglas que interactuaban entre si, con la finalidad de efectivamente restringir el juicio del juez'®.

Estos rasgos tienen diversas consecuencias. En primer lugar, la perspectiva del juicio como
una cuestion de probabilidades no tiene sentido, ya que se opera con una verdad “formal”, derivada
de la aplicacion de las reglas aprioristicas e incuestionables que el legislador habia establecido.
(Qué sentido tiene que el juez, en un sistema como éste, piense en probabilidades cuando lo impor-
tante es la aplicacion de las reglas del legislador, las cuales por sus propios rasgos son tan gruesas
que no son capaces de captar los matices de la realidad? Lo importante, el foco de atencion, es que
los dos testigos que dicen lo mismo, superan a uno solo que dice algo distinto. Si el testimonio del
unico testigo es mas solido, no es el punto principal.

En segundo lugar, el establecimiento de un estandar de prueba general o global no era algo
necesario, ya que se trataba de una persona con conocimientos juridicos, que debia ser capaz de
manejar un entramado complejo de reglas de distribucion de valor probatorio.

Esta logica, con algunos matices, puede ser observada en nuestra propia regulacion, en la
medida que el legislador obliga al juez a dar determinados hechos como ciertos cuando a determi-

1 Solo a modo ilustrativo, las reglas de evidencia de Puerto Rico sefialan; “En los casos civiles, la decision de la juzgadora o del juzgador
se hara mediante la preponderancia de la prueba a base de criterios de probabilidad, a menos que exista disposicion al contrario. En los
casos criminales, la culpabilidad de la persona acusada debe ser establecida mas alla de duda razonable”. Véase http://www.ramajudicial.pr/
Prensa/2009/02-26-09/REGLAS_EVIDENCIA_2009.pdf

17 DaMASKA, MIRIAN, Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado, editorial juridica de Chile, 2000, pp. 86 y ss.

18 CapPELLETTI, ob. Cit, pp. 92 a 96; Damaska, Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado, ob. Cit, p. 98.
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nados medios de prueba, o su combinacion, les asigna el efecto de “plena prueba”. Un ejemplo de lo
anterior es la regla del articulo 1700 del Codigo Civil que indica “El instrumento publico hace plena
fe en cuanto al hecho de haberse otorgado y su fecha...”; en este caso el legislador ordena al juez
diciéndole qué debe dar por cierto o fuera de discusion factica cierto contenido de un instrumento
publico. Igualmente recuérdese el caso del articulo 384 n°® 2 del CPC, previamente citado.

De esta explicacion se desprende con claridad que si bien ambas culturas juridicas com-
prenden el concepto del estandar de prueba, en cada uno de ellas tiene connotaciones distintas. El
punto a destacar en este documento radica en la siguiente idea: en la medida que el nuevo Cddigo
Procesal Civil se aleja del sistema de la prueba legal y se acerca al de la libertad de prueba, se hace
necesario manejar un concepto de estandar de prueba mas cercano a sus rasgos en el mundo del
common law. En el proyecto de ley el juez, por regla general, no cuenta con normas especificas
para cada caso que le digan cuanto “pesa” cada medio de prueba y es necesario por tanto dar alguna
orientacion mediante un estandar de prueba general acerca de cuanta expectativa probatoria debe
tener.

IV. LAS DIVERSAS FUNCIONES QUE CUMPLEN LOS ESTANDARES DE PRUEBA"”

Ademas de la funcién elemental a la que previamente hice referencia, un estandar de
prueba viene a cumplir a mi juicio con, al menos, otras dos funciones. En primer lugar, supone
una decision politica sobre la distribucion del riesgo de error en las decisiones de los tribunales de
justicia y, en segundo lugar, se constituye como herramienta para construir fallos que sean intersub-
jetivamente controlables.

1. La decision politica que conlleva el estindar de prueba

En toda actividad humana esta la posibilidad del error. Pensar que la actividad judicial esta
ajena a esta realidad supone atribuirle al proceso capacidades de las que carece.

Frente a esta realidad los sistemas judiciales han asumido diversas posturas; algunos de
ellos distinguen entre verdad material y formal (reconociendo el problema, aunque negandole toda
relevancia), otros estableciendo un sistema de plena prueba (sin reconocerlo, ya que no era lo rele-
vante) y en aquellos paises en que predominaba el principio de la libertad probatoria se establecid
la figura del estandar de prueba.

Desde esta perspectiva, la virtud que tiene el estandar de conviccion es que explicita para
todos los usuarios del sistema judicial la posibilidad del error®. Asi, un estandar de conviccion
comunica la potente idea de cuanta prueba es necesaria para satisfacer los intereses de la justicia en
un determinado caso y, quizas mas importante, cuanto error estamos dispuestos a aceptar en deter-
minadas decisiones judiciales.

Si volvemos a los estandares de prueba anglosajones, veremos que esta idea esta presente
en su propia configuracion. Asi, en el caso de mas alla de toda duda razonable, se indica que pueden
existir dudas al momento de condenar, en otras palabras que es posible que algo distinto haya ocu-
rrido, pero que esta posibilidad puede ser ignorada o descartada cuando es meramente especulativa
o hipotética. El error esta ahi, cuando se habla de que pueden existir dudas no razonables, en esos
casos queda solo una posibilidad tedrica de la inocencia.

19 Este capitulo estd parcialmente basado en mi articulo titulado FuenTEs MAUREIRA, CLAUDIO, Consideraciones en torno a la idea del
estandar de conviccion en el proceso civil, en Justicia Civil y Comercial. ;Una Reforma Cercana?, Ediciones LyD, 2011, pp. 173-205.
20 CLErMONT, KEVIN, Standards of Proof in Japan and the United states, en Cornell International Law Journal N° 37, 2004. p. 269.
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En el caso del estandar de la preponderancia de la prueba, el error es mas patente atin. Asi,
lo tinico que se exige para dar la razon a una parte es que la ocurrencia de un hecho alegado por ésta
sea mas probable que su no ocurrencia. En otras palabras, es perfectamente posible que la contraria
tenga la razén y que de hecho tenga un fundamento tangible, no obstante lo cual serd igualmente la
parte derrotada, ya que la otra parte solo requiere tener mas y mejor prueba para ganar su caso. En
estos casos no se habla de verdades, se habla de probabilidades y la ocurrencia de un hecho puede
ser mas o menos probable.

Abhora bien, no es mi interés juzgar si estos estandares probatorios y su configuracion es o
no adecuada. Mi objetivo es dar cuenta de que estos estandares explicitan la posibilidad del error y
no solamente eso, sino que afirman con claridad que a pesar de dicha posibilidad la decision judicial
sera igualmente valida y producira efectos juridicos vinculantes?!.

En virtud de lo anterior cae de cajon la siguiente pregunta: ja quién corresponde definir
cuanto margen de error es tolerable?

Si se parte de la premisa que tanto el derecho sustantivo como adjetivo son instrumentos
para materializar decisiones legislativas, quien puede y debe responder la pregunta acerca de cuanto
margen de error se estima tolerable es el mundo legislativo al momento de disefiar y aprobar las
leyes. Actualmente esta es una pregunta que no esta contestando nuestro Congreso Nacional, ya que
la Ley de Tribunales de Familia, la reforma a justicia laboral y el proyecto de reforma al proceso
civil no se pronuncian al respecto, lo que deja como necesaria consecuencia que sean los jueces
quienes deciden, caso a caso, cuanto margen de error consideraran, situacion problematica de la que
me haré cargo mas adelante.

Abhora bien, la decision politica detras del estandar de conviccién no es menor, ya que su-
pone, en primer lugar, decidir si se dara a ambas partes del conflicto judicial la misma inseguridad
en la distribucion del error, es decir, si ambas correran el mismo riesgo al momento de someter su
contienda al sistema judicial. En segundo lugar, si la decision a este respecto es negativa y es de
interés del sistema establecer niveles de riesgo de error diferenciados, surge la pregunta de cuan
distintos, lo que tiene implicancias en qué tanto esfuerzo probatorio debera realizar una parte para
probar su caso en comparacion con la otra. Por ejemplo, si el estaindar de prueba para una materia en
concreto exige que una parte pruebe un hecho “sin que quede duda alguna”, eso significa que, ante
la menor duda, por mas pequeia que sea, se debera fallar a favor de la contraria. Desde otro punto
de vista, esto significa que la contraria habra ganado con solo enfocar su labor probatoria en generar
una duda al menos, aunque sea insignificante, lo que supone en tiempo y recursos un esfuerzo con-
siderablemente menor al de la parte demandante. Como se observa, las cargas probatorias, no desde
el punto de quien debe probar, si no desde la perspectiva de cuanto cuesta probar, son distintas.

Por esta razon es que el estdndar de prueba es una herramienta a disposicion del Poder
Legislativo que resulta ser muy poderosa a la hora de establecer o materializar politicas publicas, en
que se busca incentivar o desincentivar el litigio en ciertas materias ya sea para resguardar ciertos
valores socialmente relevantes o para dar utilidad o vigencia a ciertos derechos.

2. El estandar de prueba como parte del derecho a la fundamentacion de los fallos

Una dimension fundamental que cumple el estandar de conviccion es su fuerte vinculacion

21 “Los estandares de prueba permiten, entonces, operar validamente en contexto de incertidumbre. Esto, por cuanto las decisiones que se
lleguen a adoptar en el curso de la adjudicacion y que pudieren eventualmente estar afectadas a errores epistémicos, de todas formas podran
ser calificadas como decisiones conforme a derecho (...)”, CoLoma, Robrico, Estandares de Prueba y juicios por violaciones a los derechos
humanos, en Revista de Derecho, Vol. XXII, N° 2, Diciembre de 2009, p. 211.
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instrumental con la garantia de la fundamentacion de los fallos. En este sentido, toda persona que
ha sometido un conflicto juridico al sistema de justicia no solo es titular del derecho a que se le
escuche y al debido proceso, sino que también tiene una legitima expectativa de conocer las razones
que justifican cualquier decision que se tome respecto de un asunto en el cual sus derechos se ven
involucrados.

Ahora bien, esta vinculacion instrumental entre el derecho a la fundamentacion de los fa-
llos y estdndar de prueba se hace mas evidente cuando se agrega a la ecuacion el derecho a la prueba
del que gozan las partes.

Este derecho consiste en la facultad que tiene las partes de poder presentar medios de
prueba que favorezcan o posibiliten sus pretensiones juridicas?. A este respecto, la relacion entre el
derecho a la prueba y la fundamentacion de los fallos obedece, en primer lugar, a consideraciones
de sentido comun, ya que no tiene sentido que una parte pueda presentar medio prueba alguno si los
jueces no tienen obligacion de considerarlos y valorarlos en la sentencia al momento de establecer
los hechos probados?, explicitando qué medios de prueba fueron tomados en cuenta, cuales no y las
respectivas razones para ello. En segundo lugar, se encuentra el derecho a la fundamentacion como
un mecanismo para prevenir que el juez falle en conformidad a pruebas que no fueron presentadas
por las partes o lo haga prescindiendo de estas sin dar razones para ello. En tercer lugar, es una legi-
tima expectativa de las partes que someten una contienda al conocimiento del juez que las pruebas
presentadas sean efectivamente valoradas y la unica forma de exigir esta valoracion es por medio
de que el juez en el fallo se haga cargo de cada una de ellas. Si esta exigencia no existe, entonces
el derecho a la prueba no tiene pretension alguna de efectividad, ya que no puede exigir al juez que
por lo menos mire y analice los medios probatorios.

Pues bien, para que el razonamiento que el tribunal entregue satisfaga adecuadamente el
derecho a la fundamentacion de los fallos, se hace necesario que el tribunal sea capaz de articular,
primero, qué medios de prueba valord y cuales no, argumentando razones especificas que justifi-
quen dicha discriminacion. Asimismo, se exige que el tribunal expliqué la forma en coémo los valoro
y qué conclusiones obtiene de ellos, haciéndose cargo de aquellos que favorecen la ocurrencia de un
hecho, asi como aquellos que niegan dicha ocurrencia. Finalmente debe justificar por qué la prue-
ba disponible es suficiente para cumplir con el requisito legal, en otras palabras, porqué la prueba
aportada es capaz de generar conviccion, a pesar de que pueden haber casos en donde los medios
probatorios no sean 100% indubitados y en que existan medios de prueba contradictorios o casos
en que solo haya un medio de prueba, pero que igualmente el tribunal estima que es suficiente para
dar por probados determinados hechos.

En otras palabras, no puede hablarse seriamente de un derecho a la fundamentacion de los
fallos si el tribunal no esta en condiciones de explicar porqué la prueba aportada es suficiente. El
derecho a la prueba no solo supone en este contexto que el tribunal esté obligado a valorar y justi-
ficar por qué la considera o por qué no, sino que también debe explicarnos por qué estimo que esa
prueba, y no otra de mejor calidad, es suficiente para asignar la consecuencia juridica.

V. ;QUE PASA CUANDO EL LEGISLADOR NO EXPLICITA UN ESTANDAR DE PRUEBA?

En la seccién previa se aludio a que todo estandar de prueba supone una decision poli-
tica de distribucion del margen de error. A este respecto, existen dos opciones. Si se explicita un
estandar de prueba en la ley, la decision politica de distribucion del error ha sido realizada por el
poder legislativo. Si no se explicita el estandar de prueba, la distribucion del error serd realizada

22 FERRER, JORDI, La Valoracion Racional de la Prueba, Marcial Pons, 2007. p. 54.
2 FERRER, ob. cit, pp. 56 y 57.
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necesariamente por el juez en el caso que estd conociendo, ya que siempre éste enfrentara dudas o
posibilidades.

Considero que quién estd en mejor posicion para tomar esta decision es el legislador por
las siguientes consideraciones.

En primer lugar, debido a que la decision referida a qué tan dificil o facil serd probar un he-
cho es una decision de corte politico y no juridico, es decir, se trata de una decision que esta basada
en un juicio de valoracion que considera los costos sociales derivados del error judicial, valoracion
que escapa a consideraciones netamente juridicas. Asi, por ejemplo, la decision que da preferencia
a dejar un culpable libre en vez de dejara un inocente tras las rejas, que es aquella que justifica la
distribucion del error que comunica el estandar de mds alld de toda duda razonable, supone una
estimacion del sentir social de que es mejor estar muy seguros en aquellos casos en que mandamos
una persona a la carcel, dadas las nefastas consecuencias de un error en esta materia, y por tanto se
esta dispuesto a que un verdadero “culpable” sea dejado en libertad si esa seguridad o confianza no
estd presente?*,

Distinta es la situacion en litigios civiles entre particulares, en donde estimar que benefi-
ciar a una parte como consecuencia de un error en desmedro de la otra, es igualmente dafiino para
ambos litigantes, con independencia de su posicion de demandante o demandado.

En este sentido, la decision acerca de qué tan dificil es probar un hecho en juicio, una
vez que aceptamos que se trata de una cuestion de probabilidades y no de la “verdad”, debe ser
consecuencia de un debate democratico, en el cual las autoridades representativas canalicen los
valores socialmente imperantes. Al respecto surgen diversas preguntas. ;Debe ser igual de dificil
probar aquellos hechos que justifican que un padre sea privado de ver a su hijo que aquellos hechos
destinados a probar un vicio de la voluntad contractual? ;Es igualmente dafiino para la sociedad co-
meter un error al momento de despedir un trabajador por falta de probidad que permitir un divorcio
fundado en adulterio?

En todos estos casos pareciera ser que las consideraciones que permiten fijar el estandar de
prueba son extrajuridicas, vis a vis politicas, y su razonabilidad juridica no es lo fundamental, si no
su legitimidad democratica, entendida esta como aquellos errores judiciales que una determinada
sociedad esta dispuesta a soportar. /Es el juez la voz que canaliza la manifestacion de voluntad
social? A mi parecer la respuesta a esta pregunta es negativa.

En segundo lugar, la explicitacion por parte del legislador de un estandar de prueba si
bien no viene a resolver todos los problemas relacionados con la incertidumbre judicial, si permite
avanzar en la previsibilidad de las decisiones judiciales.

Un ejemplo al respecto puede observarse en juicios de familia. En ellos el legislador no ha
establecido un estandar de prueba, lo que supone que las partes estan a la discrecionalidad del juez
respecto de cuando los hechos que fundan su pretension se encuentran suficientemente acreditados.
Ya en publicaciones previas he dado cuenta de la alta exigencia que hoy se requiere para probar
aquellos hechos que fundan un divorcio por culpa, exigencia probatoria que no se encuentra expli-
citada en la ley®.

El punto a destacar es el siguiente: el juez siempre se vera obligado a preguntarse si la

2* SCHAUER, FREDERICK, ob. Cit, p. 225. “La pauta que han escogido los sistemas juridicos del common law es un equilibrio, pero inclinado
ciertamente hacia el juicio social de que condenar al inocente es mucho peor que absolver al culpable, pero también que evitar la condena del
inocente no es el unico valor social en juego”. El destacado es propio.

> FUENTES MAUREIRA, CLAUDIO, La Persistencia de la Prueba Legal en la Judicatura de Familia Revista de Derecho de la Universidad
Catélica del Norte, vol.18, n.1, 2011, pp. 119-145
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prueba que se le ha presentado es suficiente, y si la ley nada dice el juez podra recurrir a dos es-
trategias. Una serd esconder su razonamiento bajo la formula cuasi-sagrada de la sana critica, en
la cual simplemente se remitira a transcribir las palabras de la ley, pero sin justificar realmente
su decision. La otra posibilidad es que el juez se aventure a explicitar en su fallo consideraciones
destinadas a fijar un umbral probatorio particular, dentro de las cuales la siguiente cita es un buen
ejemplo respecto de la expectativa probatoria que existe en los divorcios por culpa: “tan grave en
sus consecuencias patrimoniales y en el matrimonio, como la imputacion de adulterio dirigida a
la mujer requiere que se hagan mayores precisiones acerca de las circunstancias de tiempo y lugar
en que ello ocurrio, no bastando decir que compartian cama si no se agregan antecedentes que
demuestren fehacientemente el hecho que se imputa. El hecho de besarse y tomarse de la mano solo
demuestra eso, no las relaciones sexuales°. Es menester destacar no el mérito del razonamiento
que la cita refleja, sino el hecho de que otro juez en otro tribunal puede estimar que dicha expectati-
va probatoria no es razonable ni justificada y establecer un umbral probatorio mayor o menor dada
una distinta apreciacion del costo del error que él realice.

A mayor abundamiento, el problema al que se alude puede verse en una cita pronunciada
por el magistrado Cerda San Martin en un fallo que redacté como Ministro de la Corte de Apela-
ciones de Arica: “Que, la actividad probatoria en el contexto de sana critica impone, asimismo, la
necesidad de contar con algun estandar de prueba, que nos indique cudndo el juez estd autorizado
racionalmente para considerar que un hecho estd probado, atendido el grado de confirmacion que
tiene en los medios de prueba.

Reconocemos la inexistencia de un parametro legal al efecto. Sin embargo, ello no impide
que el juzgador fije uno que resulte adecuado al sistema probatorio impuesto.

Como se trata de una decision a favor del rigor cientifico (busqueda de la verdad, de la
certeza), estimamos que en la especie se puede exigir un estandar de prueba de probabilidad me-
dia, advirtiendo, no obstante, que la naturaleza especial de este tipo de conflictos, su cardcter san-
cionatorio y las consecuencias juridicas que conlleva la sentencia condenatoria, podria llevarnos
a sostener igualmente un estandar de probabilidad alta.

El estandar de probabilidad media, que se traduce bajo la formula “mas probable que
no”, implica una eleccion entre las diversas hipotesis facticas en juego, prefiriendo aquella que
cuente con un grado relativamente mas elevado de probabilidad, en razon de las pruebas que lo
apoyan, debiendo, en todo caso, existir un grado minimo necesario de confirmacion probatoria,
que se puede significar en una cifra equivalente, a lo menos, al 51% de probabilidad.

En el caso que nos ocupa la hipotesis afirmativa, relativa a la ocurrencia de los hechos,
no supera ese rango minimo, de modo que no puede afirmarse racionalmente que el hecho esta
probado’™.

El razonamiento da cuenta de las dudas del propio juez al momento de ubicar el estandar
de prueba respecto de su nivel de exigencia; si solo basta un 51% de probabilidades o si debiese ser
de una probabilidad alta, como aquel que el mundo anglosajon denomina prueba “clara y convin-
cente”, que usualmente es asimilado a un 75% de “certeza”.

Desde un punto de vista de certeza juridica, la incorporacion de un estdndar de prueba
viene en convertirse en un parametro que si bien no soluciona todos los problemas vinculados a
la fundamentacion de las sentencias y su previsibilidad, si parece ser una herramienta que permite
avanzar en ambas materias. De no establecer un estandar de prueba en la ley, el juez siempre debera
mirar su fuero interno y considerar si las pruebas son suficientes, siendo entonces mas dificil para
los litigantes saber donde el juez establece el umbral de su propia conviccion®.

26 CorTE DE APELACIONES DE CONCEPCION. Causa ROL 423-2009. Considerando 8°, el destacado es mio.

27 CORTE DE APELACIONES DE ARrICA, Causa ROL 73-2010, sentencia de 23 de agosto de 2010, considerando 4. El destacado es propio.

28 Respecto de este ultimo comentario puede argumentarse que los estandares de prueba igualmente se remiten al fuero interno del juez
y por tanto existe igualmente un amplio espectro de subjetividad. Si bien esto dependera de como es formulado el estandar de prueba, incluso
respecto de aquellos estandares que apelan a la subjetividad del juez, igualmente es posible afirmar que la sola explicitacion de un estandar
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VI. LAS ERRONEAS PREMISAS DEL LEGISLADOR EN EL PROYECTO DE REFOR-
MA AL PROCESO CIVIL

Para finalizar este documento me haré explicitamente cargo del razonamiento del legisla-
dor respecto de la no incorporacion de un estandar de prueba.

Especificamente el ejecutivo, en las paginas 22 y 23 del mensaje del proyecto bajo el titulo
“Apreciacion de la prueba y formacion y control de la conviccion del juez”, sefiala las razones por
las cuales estima que no es necesario explicitar un estdndar de prueba, las que a continuacion se
explicitan:

* En primer lugar, se indica que si bien se establece un sistema de libertad prueba con sana cri-
tica, igualmente se mantiene la regulacion probatoria de ciertos documentos, presunciones de
derecho y actos o contratos solemnes que solo pueden ser probados mediante la solemnidad,
atenuando el principio de la sana critica.

» Después se menciona que la sana critica impone criterios obligatorios al juez para valorar la
prueba los cuales van acompafiados de un exhaustivo deber de fundamentacion.

* Finalmente, se indica que en nuestro sistema no existe un sistema de jurados que requiera un
estandar de conviccidn como si ocurre en el sistema norteamericano.

Respecto de estas justificaciones quisiera hacer ciertas aclaraciones que me parecen perti-
nentes.

En lo que se refiere a que existen reglas que solo permiten probar ciertos actos mediante
la solemnidad o que existen limitaciones a la prueba de las obligaciones, particularmente la prueba
documental, puede decirse que, por un lado, se trata de pruebas que no estaran presentes en diversos
casos que si llegaran al sistema, como casos de indemnizaciones de perjuicios por responsabilidad
extracontractual, lo que limita la aplicabilidad de aquellas normas. Por otro lado, en aquellos casos
en donde si existen dichas solemnidades o regulacion de valor probatorio documental, no nece-
sariamente ese solo medio de prueba serd suficiente para entender acreditados todos los hechos
pertinentes del juicio. Piénsese en casos de fuerza mayor o en la diligencia de la parte contratante,
se trata de hechos que se prueban mediante otros medios, respecto de los cuales el legislador no se
ha pronunciado acerca de la forma en como pueden ser probados, quedando sujeto a la regulacion
general de la sana critica. En consecuencia, dichas reglas no suprimen la necesidad de contar con
un estandar de conviccidn, solamente asistiran en ciertos casos.

Con relacion al establecimiento de la sana critica como sistema de valoracion, estimo ha-
berme hecho cargo de la diferencia entre dicho mecanismo y el estandar de prueba. En este sentido,
se trata de instituciones que se complementan en el proceso de valoracion probatorio que realiza el
juez. Asimismo ;qué tan bien puede un juez fundamentar un fallo si la herramienta que le permite
contestar la pregunta acerca de cuanta prueba es suficiente no ha sido recogida?

Un ultimo punto esbozado por el proyecto indica que el estandar de prueba no es necesario
porque en Chile no hay jurados. Dicha aseveracion puede ser discutida desde dos perspectivas. En
primer lugar, en la actualidad existen sistemas judiciales en los cuales el jurado como institucion ha

opera como una potente sefial por parte del sistema judicial que incide en el razonamiento judicial, obligandolo a ser mas exigente en la
evaluacion de la prueba. En este sentido Véase CLERMONT, Kevin, Standars of Proof Revisited, en Vermont Law Review, Vol. 33:469, 2009,
pp. 485-487.
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caido en desuso® o derechamente ha sido suprimido®, lo que no ha obstado a que dichos sistemas
continten operando con el estandar de prueba como una norma integrante del marco juridico pro-
batorio®!, lo que da cuenta de la independencia progresiva de la institucion de la figura del jurado y
de su utilidad para el funcionamiento de dichos sistemas probatorios.

Finalmente, no deja de llamar la atencidén que en materia penal, la primera reforma pro-
cesal, si se haya incorporado explicitamente el estandar de conviccion de mas alla de toda duda
razonable a pesar de que en Chile la institucion del jurado no tiene vigencia®.

CONCLUSION

El objetivo de este documento ha sido poner bajo cuestionamiento la decision del legisla-
dor de no incorporar en el proyecto de reforma al proceso civil la figura o institucion del estandar
de prueba.

Se estima que la incorporacion de un estdndar de prueba resulta del todo valiosa para
nuestro sistema de justicia, tanto porque explicita la posibilidad del error y permite su adecuada dis-
tribucion en funcidon de una decision conciente por parte del poder legislativo, como por el hecho de
que entrega a los jueces chilenos una herramienta que les ayudara a justificar con mayor propiedad
las decisiones que toman al momento de adjudicar derechos en escenarios de incertidumbre.

No resulta razonable que el mundo del derecho chileno opere sobre premisas que otras
disciplinas han superado hace ya muchos afios.

2 Véase BURBANK, STEPHEN y SUBRIN, STEPHEN, Litigation and Democracy: Restoring a realistic prospect of Trial, en Northeastern public
law and theory faculty workin papers series no. 59-2011, p. 402

30 Veéase CHAsE, OscAR, Derecho, cultura y ritual, Proceso y Derecho, Marcial Pons, 2011, pp. 85 y ss, donde el autor da cuenta que
en materias civiles no se realizan juicios por jurado en Inglaterra desde 1965. Para revisar la jurisprudencia inglesa en materia del estandar
probatorio de balance of probabilities que seria equivalente a la preponderancia de la evidencia, véase PATTENDEN, Rosemary,The risk of non-
persuasion in civil trials: the case against a floating standard of proof” Civil Justice Quaterly, 1989, N° 7: pp. 220-233.

3! Tbidem.

32 Sobre el estandar de prueba penal véase Fuentes Maureira, CLaubio, La Recepcion de la duda razonable, en Actas del Congreso
Internacional de Derecho en homenaje al centenario de la Universidad de Valparaiso, EDEVAL, 2012, pp. 239-276.
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I. RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE ACCIDENTS DE TRABAJO
A. LA CONSAGRACION DE UN REGIMEN DE RESPONSABILIDAD CIVIL: ARTiCULO 69 DE LA LEY N° 16.744

La Ley N° 16.744 de 1968 estructura la proteccion del trabajador fundindola en un
sistema de seguridad social para las prestaciones por accidentes del trabajo. En el caso de las
prestaciones que no cubra el seguro, la ley recurre, como veremos, a las normas de responsabilidad
para los dafios no cubiertos por el primero'.

El sistema de seguridad social que pretende el mismo objeto, esto es reparar un dafio,
tiene diversas coberturas y diversos fundamentos?, resulta evidentemente una técnica de reparacion
que difiere mucho de la responsabilidad civil y la existencia de aquellos dos sistemas de reparacion,
obliga a precisar las nociones de cada uno, que no resulta tema facil pues ninguno tiene caracteres
tan nitidos que permitan su facil concepcion.

Segun Dominguez Aguila’, no toda compensacién o reparacion de dafios se da a través
de la responsabilidad civil. Brevemente podemos sefialar que el contrato de seguro es un medio de
obtener reparacion y no hay necesariamente la intervencion de la responsabilidad, desde que quien
paga la indemnizacion es la aseguradora y lo hace en virtud de un cumplimiento del contrato de
seguro*. No hay alli responsabilidad, pero si reparacion y no hay responsabilidad por el hecho que
la causa o fundamento del pago de la indemnizacién esta en el contrato mismo. La obligacion de
indemnizar es la prestacion de la aseguradora correlativa a la del pago de prima por el asegurado.

En suma, la existencia en el derecho contemporaneo de variados sistemas reparatorios
al lado del sistema subjetivo clasico, lleva a preguntarse porque habrian todos de examinarse como
aspectos de una misma institucion y podriamos decir que siempre hay responsabilidad cuando la
carga de reparacion se imputa y atribuye a quien ha causado el dafio, sea por apartarse del deber de
conducta social, sea por haber creado el riesgo que ocasiona el dafio recibiendo el beneficio.

Como el sistema de seguridad social no es capaz, porque no tiene los medios ni es su
funcion, reparar la integridad de los dafios que puedan causarse, si el hecho productor, siendo un
caso de riesgo social es a la vez un ilicito social, la ley ha debido considerar siempre la subsistencia
de la accidn civil reparatoria no cubierta por la seguridad social.

B. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD QUE CORRESPONDE AL EMPLEADOR

En relacion a los accidentes del trabajo, la doctrina chilena mas reciente y prestigiada en
la materia ha sefialado con claridad que: “la responsabilidad civil del empleador que se sigue del
accidente del trabajo, que es complementaria del respecto del seguro social obligatorio, debe ser
construida sobre la idea de la culpa del empleador, segun dispone expresamente el articulo 69 de
la Ley de Acc. identes del Trabajo ™.

! DomiNGUEZ AGuiLa, RAMON, “Los accidentes del trabajo. Historia y vision general de su régimen actual”, AA.VV., Responsabilidad
por accidentes del trabajo. Cuadernos de Extension Juridica Universidad de Los Andes, Ed. Legal Publishing, Santiago, vol. I, 2014, p. 290.
Véase HUMERES NOGUER, HECTOR, Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Editorial Juridica de Chile, edicion ampliada, Santiago, 2007,
t. L p. 172; PiNto SARMIENTO, YENNY, El Concepto de Accidentes del Trabajo en el sistema espaiiol. Desde los origenes la proteccion al sistema
de Seguridad Social y de prevencion de riesgos laborales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 120 y ss..

2 DomiNGUEZ AGuiLa, “Los accidentes del trabajo...”, op. cit., pp. 309-326.

3 DoMiNGUEZ AGuiLa, “Los accidentes del trabajo...”, op. cit., p. 321.

4 El articulo 512 del Codigo de Comercio pone el acento en el hecho que la aseguradora toma sobre si un cierto riesgo obligandose a
indemnizar la pérdida o cualquier otro dafio estimable que sufran los objetos asegurados.

5 VARGAS MIRANDA, RAFAEL, Accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, Serie doctrina y jurisprudencia. Primera parte,
Metropolitana, Santiago, 2011, p. 12.
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Se ha debatido en los foros nacionales cudl es el particular régimen de responsabilidad
contemplada en los articulos 69 de la ley N° 16.744 y 184 del Cédigo del Trabajo, asi como también
cual es el estandar de reproche o exigibilidad que el Derecho le impone a los empleadores respecto
de las medidas necesarias de prevencion y seguridad en el trabajo que éstos deben implementar
obligatoriamente.

Al respecto, Aedo sefala: “Actualmente, nuestra jurisprudencia se ha inclinado por
distinguir: si demanda el trabajador, se ha entendido que el régimen es el contractual, por
cuanto el deber de seguridad se incorpora a la relacion laboral y ello sin perjuicio del ciimulo
que la doctrina admite en este caso. Es posicion uniforme de varias Cortes de Apelaciones y de
la Corte Suprema’®. Sin embargo, acota que: “Por el contrario, en el caso que demanden las
victimas por repercusion, la cuestion fue mas debatida. Una corriente jurisprudencial entendio
que los darios eran contractuales, por infraccion al deber de seguridad y se consideré como
competente a los juzgados del trabajo.Por el contrario, en el caso que demanden las victimas por
repercusion, la cuestion fue mas debatida. Una corriente jurisprudencial entendio que los daiios
eran contractuales, por infraccion al deber de seguridad y se considero como competente los
Jjuzgados del trabajo’”.

En ese sentido, Barros indica que la calificacion es discutible, porque si bien no existe
una relacion laboral entre las victimas por rebote y el empleador ellas reclaman dafios producidos
por el incumplimiento de deberes que surgian del contrato laboral con el trabajador fallecido ya que
se trata de un contrato que cede a favor de un tercero, pues los deberes de seguridad lo son respecto
del trabajador y su familia mas inmediata®.

Sin embargo, la opinion mayoritaria es la siguiente “...las victimas por repercusion
son terceros ajenos a la relacion contractual. No forman parte del contrato de trabajo. Por ello,
el régimen de responsabilidad que debe aplicarseles, conforme al Derecho Comun, es el de la
responsabilidad aquiliana o extracontractual. En consecuencia, las victimas indirectas o por
repercusion de un accidente del trabajo no pueden demandar en cuanto tales ante los tribunales
del trabajo y si lo hacen, el demandado podra interponer con éxito la excepcion de incompetencia
o, incluso, ser anulada la sentencia que se llegue a dictar ante esa jurisdiccion acogiendo la
demanda. Las victimas por repercusion deberdan ejercer su demanda ante el juez civil y sustanciar

su pretension bajo las rubricas del juicio ordinario’”.

Respecto a la contractualizacion de la responsabilidad civil del empleador directo por
accidentes del trabajo, segiin sus fundamentos y causas se interpretaba que el articulo 69 letra B)
de la ley N° 16744 —al hacer referencia a “las prescripciones del derecho comun”— sometia a las
normas de la responsabilidad extracontractual toda accion indemnizatoria derivada de los dafios no
cubiertos por el seguro social; sin embargo, en la practica forense se ha desarrollado una fuerte y
decidida tendencia a demandar la responsabilidad contractual del empleador directo e incluso de la
empresa principal declarando la responsabilidad civil solidaria de la misma por los dafios causados
al trabajador del contratista o subcontratista en el régimen de subcontratacion'®.

Seglin Corral', en los procesos de responsabilidad, la causa de pedir no solo esta

© AEDO BARRENA, CRISTIAN, “La delimitacion de la responsabilidad contractual y la aquiliana y su incidencia en la reparacion del daiio
moral”, Estudios de derecho de Contratos en Homenaje a Antonio Manuel Morales Moreno (director, VIDAL OLIVARES, Alvaro; editor, SEVERIN
Fuster, Gonzalo, editor), Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2018, p. 652.

7 AEpo, “La delimitacion de la responsabilidad contractual y la aquiliana...”, op. cit., p. 653.

8 BARROS BOURIE, ENRIQUE, Tratado de responsabilidad extracontractual, Editorial Juridica de Chile, reimpresion 1* edicion, Santiago,
2009, p. 703.

> CorrAL TALcIANI, HERNAN, “Concurrencia de acciones de responsabilidad contractual y extracontractual en los dafios causados por
accidentes del trabajo” Responsabilidad por Accidentes del Trabajo, Legal Publishing, Santiago, 2014, vol. I, p. 14.

1" VARGas, op. cit., 41.

' CorraL, “Concurrencia de acciones de responsabilidad contractual y extracontractual...”, op. cit., pp. 3-31.
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compuesta por los hechos que dan lugar a ella, sino por la calificacion juridica de dichos hechos
y especialmente por la determinacion de si la obligacion de reparar se rige por el estatuto de
responsabilidad contractual o por el de responsabilidad extracontractual; sefiala, que puede decirse
que la dualidad de regimenes produce una dualidad de acciones y que el litigante debe elegir
correctamente la accidon que corresponde a su pretension so pena de que ella sea desechada.

Sefiala el profesor Corral, que se genera un concurso o cimulo de acciones de
responsabilidad cuando el trabajador es afectado por un hecho dafioso que puede ser calificado a la
vez de incumplimiento de contrato de trabajo y de delito o cuasidelito por transgresion a los deberes
de cuidado impuestos en general en beneficio de aquellos con quienes convivimos.

Asimismo, el autor expone que no habria mayor duda que cuando ocurre un accidente
laboral imputable a culpa del empleador se produce este concurso ya que por una parte, se ha
vulnerado el deber de seguridad y proteccion que emana del mismo contrato o, al menos deberes
que por ley pertenecen a la obligacion , en atencion al art 184 del CT y siguiendo lo dispuesto en
el articulo 1546 CC y , por otro lado, ese deber de cuidado incumbe al empleador incluso —sefiala—
si se prescinde de la existencia de una relacioén contractual de manera que su negligencia le hace
culpable de cuasidelito que da lugar a una responsabilidad extracontractual, sin embargo la doctrina
mayoritaria afirma que en el supuesto de estar frente a un contrato de trabajo debe primar siempre
el estatuto contractual por lo que victima no puede invocar el estatuto extracontractual, salvo las
victimas indirectas, también llamadas por rebote que obligatoriamente tienen que optar por la via
extracontractual cuando demanden segun el art 69 letra b, su dafio propio, expresamente el dafio
moral que el accidente del trabajador le produjo.

Seglin sefialaba el profesor Barros Bourie!>: “Por el contrario, en materia de
responsabilidad civil por accidentes del trabajo se ha estimado exclusivamente aplicable el estatuto
contractual para la relacion entre el empleador y el trabajador y el extracontractual para la accion
de quienes alegan haber sufrido dario reflejo o por rebote,; pero ello no en razon de un rechazo de
la opcion, sino porque se ha negado la calificacion contractual a la accion de las victimas de dario

reflejo”.

Actualmente con las normas de competencia establecidas en el Codigo del Trabajo ,y con
la modificacion legal que es el objeto de este trabajo y que se plasma en el articulo 420 del Cédigo
del Trabajo que otorga competencia a los Juzgados del Trabajo para conocer de los juicios iniciados
por el propio trabajador o sus causahabientes, en que se pretenda hacer efectiva la responsabilidad
contractual del empleador por los dafios producidos como consecuencia de accidentes del trabajo o
enfermedades profesionales. se otorgan grandes ventajas a la via contractual ya que los Tribunales
laborales protegen al trabajador por la aplicacion del principio pro operario; considerando ademas
que el juicio laboral es bastante mas corto y abreviado que el juicio ordinario de mayor cuantia;
porque en el juicio laboral y de acuerdo a lo sefialado en el articulo 456 del Codigo del Trabajo,
se aprecia la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica reglas; de suyo beneficiosas para
la victima demandante y sobre todo que en el juicio laboral se presume la culpa del empleador
demandado segun lo sefialado en el articulo 1547 inciso 3° del Cédigo Civil, de forma que este
debe desvirtuar dicha presuncion mediante la prueba de su completa inocencia o de otras causales
eximentes de responsabilidad contractual.

Mas aun, con dicha ampliaciéon la viuda y otros familiares del trabajador fallecido
podran demandar en sede laboral y gozar del estatuto juridico de la responsabilidad contractual,
si actlian no por si y alegando dafios propios (por repercusion o rebote), sino como herederos o
causahabientes a titulo universal del trabajador fallecido, alegando —iure hereditatis— la reparacion

12 BArros, Tratado..., op. cit., p. 704.
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de un dafio ajeno, presentando la accion indemnizatoria que al causante habria pertenecido en
sede contractual.Sin embargo, con la modificacion introducida por la ley N° 21.017 que amplid
la competencia de los Tribunales Laborales en su Articulo N° 420 letra f) que analizamos en
este trabajo, nada de aquello ha cambiado, expresamente el articulo de marras sefiala que:
“Respecto de la responsabilidad extracontractual se seguiran las reglas del articulo 69 de la ley
N°16.744...".

Alrespecto, el profesor Corral comentando la modificacion legal ha sefialado: “Se observa
que el unico cambio relevante es la agregacion de la frase “iniciados por el propio trabajador o
sus causahabientes”. El problema es que la relevancia es meramente formal y no altera el sentido
de la norma. Con el texto original, quienes podian recurrir a los tribunales del trabajo en caso de
responsabilidad civil por accidentes eran el trabajador y, en caso de muerte de este, sus herederos,
ya que en ambos casos se hace valer la responsabilidad contractual. Pues bien, el nuevo texto
solo explicita algo que ya se encontraba tacitamente incluido en la norma y que nadie ponia en
duda: que los tribunales laborales son competentes cuando se ejerce una accion de responsabilidad
civil contractual por el trabajador o sus causahabientes. Los causahabientes son las personas que
adquieren un derecho por suceder a otra persona que era su titular anterior y por tanto no son otros
que sus herederos. De este modo, si los familiares del trabajador pretenden accionar por su propio
dafio como victimas por repercusion, al igual que con la norma anterior, deberan recurrir a los
tribunales civiles que son los que aplican el derecho comun al que se refiere el articulo69de la ley
N° 16.744%5.

Del analisis de la modificacion legal coincidimos con el profesor Corral que al menos en
cuanto al régimen de responsabilidad aplicable nada ha cambiado para las victimas por repercusion,
quienes podrian incluso demandar por la via contractual el dafio sufrido por su causante y el dafio
propio por la via extracontractual generdndose una doble indemnizacién y eventualmente un
enriquecimiento sin causa.

II. LA CONCURRENCIA DE ACCIONES DE LOS HEREDEROS

Los accidentes del trabajo producen dafios tanto al trabajador lesionado (victima directa)
como a sus familiares (victimas por repercusion). Los posibles responsables pueden ser también
diversos, como el empleador directo o la empresa duefia de la obra o faena. A todo lo anterior se
afnade el problema de la muerte de la victima y la posibilidad de que sus herederos reclamen la
reparacion del dafo iure hereditatis. Todas estas circunstancias propician la posibilidad de que el
mismo hecho produzca una pluralidad de acciones que pueden concurrir ya sea en la misma o en
distintas sedes jurisdiccionales'®.

Cuando el accidente ha producido la muerte del trabajador, la pregunta es si pueden
ejercerse las acciones de los herederos del fallecido en cuantos sucesores de la accion que ingreso
al patrimonio del causante, junto con las acciones de reparacion de su propio dafio deducidas por
los familiares o victimas por repercusion. En este tltimo problema resulta indispensable dilucidar
si se estima que el derecho a pedir reparacion del dafio moral causado por el accidente es o no
transmisible, asi como cual es el tipo de accion y la jurisdiccion competente en caso de que, al morir
el trabajador, demanden las victimas por repercusion.

13 CorraL TALCIANI, HERNAN, “Accidentes del trabajo y competencia judicial: una reforma “gatopardista”, 2017, publicada en http://www.
elmercurio.com/Legal/Noticias/Redes/Detallenoticia.aspx?id=905804. Visitada 22 de mayo de 2018.
14 CorrAL TaLciANI, HERNAN, “Concurrencia de acciones de responsabilidad contractual y extracontractual...”, op. cit., p. 4.
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ITI. EL PROBLEMA DE LA TRANSMISIBILIDAD EN LOS ACCIDENTES DE TRABAJO

Eltema la transmisibilidad de la indemnizacion por dafio moral es de larga data. Diferentes
autores han tratado de analizarlo y la jurisprudencia no ha estado ajena a las diversas tendencias que
se han presentado en nuestra doctrina. La doctrina y jurisprudencia chilenas originalmente aceptaron
la transmisibilidad de la accion por dafio moral para, luego negarse a aceptar la transmisibilidad
de dicha accidn la cual incluso la veian como una posible ilegalidad. Su principal argumento iba
dirigido a concebir a esta accion como un derecho personalisimo, intransferible e intransmisible en
todo aspecto'”.

A. LA SITUACION ANTES DE LA LEY 21.018

La tesis de la intransmisibilidad de la accion de responsabilidad por daiio moral, surgida
en el ambito de los accidentes del trabajo con muerte del trabajador se manifestdé en variadas
sentencias de la Excma. Corte Suprema. En ese sentido la sentencia del méximo Tribunal, en el afio
2007 resolvia lo siguiente: “que siendo la causa de pedir de la pretencion [sic] deducida obtener
la reparacion del daiio moral sufrido por el trabajador victima del accidente de trabajo descrito,
resarcimiento que le da la accion respectiva en cardcter de personalisima e intransmisible, razon
por la que no puede ser deducida por otro que no sea su titular, la demanda de autos deberd ser
rechazada’'®. Tgualmente, la Excma. Corte Suprema en sentencia del 29 de Septiembre del 2011
resolvia: “Que en lo que respecta al monto demandado por los actores por concepto de daiio moral
de la victima como herederos de éste, tratandose de derechos personalisimos que no se encuentran
dentro de aquellos susceptibles de transmitirse por el causante de conformidad con lo que dispone
el articulo 1097 del Codigo Civil, tal como se sefialo en el fallo de casacion que se ha dado por
reproducido, la demanda en esta parte no podrd prosperar”"’.

Sin embargo, a fines del 2016, la Cuarta Sala de la Corte Suprema, por sentencia de
unificacion de jurisprudencia, redactada por al abogado integrante don Carlos Pizarro Wilson,
dio un giro hacia la doctrina antigua que no veia obstaculos para que, fallecida la victima, sus
herederos demandaran la indemnizacion del dafio moral que habia padecido su causante, fallando
lo siguiente: “Que, por consiguiente, la correcta interpretacion de la materia de derecho es aquella
que determina, en la especie, la posibilidad de los herederos de reclamar la indemnizacion del
dario moral padecido por el causante, debiendo entenderse la accion transmisible conforme a los
articulos 951 y 1097 del Codigo Civil, sin que sea obice lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley
16.744'8.

Cabe hacer presente dos situaciones. La primera dice relacion con el articulo 88 de la Ley
16.744, que sefiala que los derechos establecidos en dicha ley son personalisimos e irrenunciables.
Para la sentencia en comento, sin embargo dicho precepto alude sélo a aquellos de indole social
y no alcanzaria a las acciones indemnizatorias previstas en el articulo 69 de la misma Ley, lo que
en el fondo desvirtia aquella tendencia que veia a esta accion como un derecho personalisimo,
intransferible e intransmisible en todo aspecto.

Por otra parte, y como segundo punto, resulta interesante un elemento procesal, ya
que dicha sentencia se dicta con la antigua ley laboral, que no consideraba a los causahabientes

15 PErez IsLas, ALFoNso, “A Favor de la transmisibilidad de la accion de dafio moral”, Derecho y Humanidades vol. 2, nam. 16, 2010,
” 12?(’. CorTE SUPREMA. Rol 309-2006, 27 de junio de 2007, “Porman Barahona Lucia y Otros Con Pesquera BioBio S.A”, disponible en www.
pj'ud"iLCoRTE SuprEMA. Rol 2073- 2009, 29 de septiembre de 2011, “MellaoCalfuan Ricardo y otros con Fisco de Chile”, disponible en www.
pjud.?ﬁl.CORTE SupreMa. Rol 33.990-2016, 27 de diciembre de 2016, “Maria Clarisa Quezada Gallardo con Colmenares Warner Limitada”
disponible en www.pjud.cl
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como legitimados para demandar el dafio moral en sede contractual pues la competencia de los
tribunales del trabajo contemplada en el art. 420 letra f) del Cddigo del ramo disponia que seran de
competencia de los Juzgados de Letras del Trabajo: “Los juicios en que se pretenda hacer efectiva la
responsabilidad del empleador derivada de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales,
con excepcion de la responsabilidad extracontractual a la cual le serd aplicable lo dispuesto en
el articulo 69 de la ley N° 16.744”. Segun esta norma, los jueces laborales s6lo podian conocer las
causas en las que se haga valer la responsabilidad civil contractual en que el trabajador demandare al
empleador, dejando fuera de la jurisdiccion laboral las acciones de responsabilidad extracontractual,
que necesariamente serian materia de un juicio ordinario ante los tribunales civiles.

Arellano Ortiz!", analizando la sentencia ya citada,dictada por la Corte Suprema
previa a la modificaciéon de la ley 21.018, que distingue la transmisibilidad del dafio moral
propiamente tal y la accion para reclamarla que, en su considerando quinto sefiala: “La nocion
del daiio moral ha avanzado a una comprension mas amplia que el mero padecimiento sicologico
o pretium doloris, debiendo entenderse a partir de la fractura al proyecto de vida de la persona
en razon del accidente lo que impacta en la esfera de la personalidad de la victima. Cabe
agregar que el dario es personal, cualquiera sea, solo la victima lo padece, con independencia
de si es patrimonial o extrapatrimonial. Por lo mismo el daiio para ser indemnizado debe
cumplir con el requisito que sea individual, que afecte a la victima que demanda su reparacion.
Pero de eso no se deriva que la accion para reclamarlo sea intransmisible, aunque el dario
en si mismo si lo sea. Nadie puede padecer por otro o recibir el dolor, la angustia o las
dolencias siquicas por no realizar actividades que antes del accidente podia llevar a cabo. En
consecuencia, no es relevante que el danio sea individual o personalisimo si se quiere, pues el
objeto de la transmision no es el dafio, sino que la accion para reclamarlo. Aunque el dario sea
personal, de eso no se deriva el cardcter intransmisible de la accion indemnizatoria, pues el
contenido de ésta es de indole patrimonial”.

Los hechos asentados en esta causa acreditan que la victima directa no fallecié en forma
instantanea o de manera coeténea al accidente, sino que transcurrié un lapso dado que su muerte
sucedid tiempo después del contagio y durante el traslado a la ciudad de Santiago al haberse
manifestado la enfermedad mientras se encontraba trabajando para la demandada en el sur de
Chile. Debe, en consecuencia, tenerse por un hecho que la victima sobrevivid al accidente o acto
negligente, lo que importa el ingreso de la accion a su patrimonio, y habilitaria a transmitirla a sus
herederos.

De esa forma, la sentencia concluye manifestando que la correcta interpretacion de la
materia de derecho es aquella que determina, en la especie, la posibilidad de los herederos de
reclamar la indemnizacion del dafio moral padecido por el causante, debiendo entenderse la accion
transmisible conforme a los articulos 951 y 1097 del Cédigo Civil, sin que sea obice lo dispuesto
en el articulo 88 de la Ley 16.744. Sobre esta premisa, el recurso de nulidad planteado por la
demandante, fundado en la causal del articulo 477 del Codigo del Trabajo debe ser acogido y
anulada la sentencia del grado.

Seglin Arellano: “Lo que nos queda pendiente es saber si para el caso de una muerte
instantanea serd posible la transmisibilidad del daiio moral. Ahora bien, en este caso aun queda la

posibilidad de solicitar el dafio moral por el sufrimiento propio del heredero .

En contraposicion, el autor Segovia Inostroza®' sefiala que: “acertadamente se ha

19 ARELLANO ORTIZ, PABLO, “Indemnizacion de perjuicios por accidente del trabajo”, Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, vol.
V, nim. 2, 2017, p. 159.

2 ARELLANO, op. cit., p. 160.

2l SEGovia INosTROZA, SERGIO, “La intransmisibilidad de la accion por dafio moral. Los fundamentos de la jurisprudencia”, Estudios
Laborales de Sociedad Chilena del Derecho del Trabajo, nim. 8, 2013, p. 163.
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resuelto que la accion es intransmisible aludiendo al concepto de daiio moral, dado el cardcter
personalisimo que adquiere la accion. Si bien sigue predominando la nocion de pretium doloris
para aludir al concepto de dario moral, la conclusion sigue siendo correcta, ya que cualquiera sea
el concepto que se adopte en este punto, el derecho seguird siendo personalisimo”. Continua a
favor de la intransmisibilidad: “Con respecto a la finalidad del resarcimiento, hemos demostrado
que la Corte Suprema también se encuentra en lo correcto al concluir la intransmisibilidad de
la accion. Sobre este punto, si consideramos necesario recalcar que la solucion completamente
correcta se encuentra en las sentencias que consideran que la finalidad de la indemnizacion es
compensatoria y no reparatoria”.

Por otra parte, atendido el hecho que nos encontramos analizando el dafio moral derivado
de accidentes del trabajo, Segovia ha concluido que el articulo 88 de la Ley N°16.744 entrega un
respaldo legal en favor de la intransmisibilidad que no se encuentra en el campo del derecho civil
propiamente tal. Si bien es cierto, la intransmisibilidad puede fundarse en el concepto del dafio
moral y en la finalidad del resarcimiento, la norma sefialada reafirma la intransmisibilidad en esta
materia y entrega un respaldo legal que dificilmente podra ser rebatido por los defensores de la
transmisibilidad de la accion®.

En parte compartimos esta opinidn, ya que entendiendo el dafio moral como la lesion a
un interés extrapatrimonial de la victima en la forma definida por el profesor Diez Schwerter®, es
decir, aquellos que afectan a la persona y lo que tiene la persona, pero que es insustituible por un
valor en moneda desde que no se puede medir con ese elemento de cambio, el dafio es de caracter
personalisimo y no podria ser transmitidos porque los articulos 951 y 1097 del Cddigo Civil, sin
que sea oObice lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 16.744 se refieren a derechos patrimoniales,
por lo tanto si el dafio moral es intransmisible no podria transmitirse la accion para reclamarla como
heredero del causante.

Cuestion distinta es que las victimas por repercusion quienes podran accionar por su
propio dafio en sede civil.

B. LA SITUACION coON LA LEY 21.018

La Ley N° 21.018 confiere competencia a los tribunales laborales para conocer de las
contiendas en que los causahabientes del trabajador, buscan hacer efectiva la responsabilidad del
empleador, derivada de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales.

Lanorma en analisis cuenta con un articulo tinico, cuyo texto es el siguiente: “Reemplazase
la letra f) del articulo 420 del Codigo del Trabajo, por la siguiente: *'f) los juicios iniciados por
el propio trabajador o sus causahabientes, en que se pretenda hacer efectiva la responsabilidad
contractual del empleador por los darios producidos como consecuencia de accidentes del trabajo
o enfermedades profesionales. Respecto de la responsabilidad extracontractual se seguiran las
reglas del articulo 69 de la ley N° 16.744, y .

El objetivo de esta norma es producir apertura de la Jurisdiccion Laboral a los familiares,
herederos o causahabientes del trabajador fallecido por un accidente del trabajo o enfermedad
profesional, para que puedan perseguir en sede laboral la reparacion de los dafios derivados de la
responsabilidad contractual del empleador.

Actualmente, la jurisprudencia laboral, ha avanzado no solo a reconocer la competencia

22 SEGOVIA INOSTROZA, op. cit., p. 163.
2 DIEz SCHWERTER, JOSE, El daiio extracontractual jurisprudencia y doctrina, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2010, p. 88.
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de los juzgados laborales para conocer de estas materias, sino que ha determinado por via de
“unificacion de jurisprudencia” la viabilidad de demandar en sede laboral, la reparacion del dafio
moral in iure hereditatis, acogiendo por tanto la doctrina de la transmisibilidad del dafio extra
patrimonial. De este modo, la nueva redaccion del articulo 420 letra f) del Codigo del Trabajo, solo
vendria a confirmar la jurisprudencia dominante sobre la materia, aclarando porvia legal un aspecto
que en los hechos ya se habia zanjado a favor de la competencia en sede laboral, entendiéndose
como antecedente la jurisprudencia tantas veces citada.

1. Historia de la ley

La historia de la ley que modific6 la competencia de los Tribunales laborales dando la
posibilidad a los causahabientes demandar en sede laboral buscando hacer efectiva la responsabilidad
del empleador, derivada de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales fue una mocion de
los Senadores Maria Soledad Alvear Valenzuela, Jorge Pizarro Soto, Juan Pablo Letelier Morel y
Ximena Cecilia Rincon Gonzalez, con fecha 19 de junio, 2012.

Para ello esgrimieron los siguientes argumentos:

“1.- Que la reforma a la justicia procesal del trabajo, ha tenido un indudable éxito en
entregar a los trabajadores mejores y mas eficientes herramientas para hacer cumplir los derechos
individuales, colectivos y principalmente los denominados derechos fundamentales provenientes
del mundo laboral, asi lo han sefialado tanto la doctrina especializada, como los operadores del
derecho del trabajo y los mismos trabajadores a quienes ha beneficiado. Ese éxito, desde otra
perspectiva, ha develado una serie de falencias hacia el mundo del trabajo que es necesario
investigar, observar, identificar y solucionar a cuatro anios de vigencia de la reforma laboral,
para de esa forma ayudar y contribuir a aprovechar de mejor manera la potencialidad enorme
de esta reforma vigorosa para el mundo del Derecho del Trabajo. Todo, con el objetivo de afinar
algunos de los detalles que quedan pendientes luego de la puesta en marcha de una reforma de esta
envergadura.

2.- Que uno de los grandes beneficios que ha traido aparejada la reforma procesal
laboral, es la notable disminucion en los tiempos de tramitacion de las causas laborales, lo que
ha redundado en mejores y mas eficientes derechos para los justiciables, sin embargo, este cambio
de paradigma para el derecho laboral, no es igualitario para todos los sectores que buscan en la
justicia laboral una forma de mitigar las vulneraciones a sus derechos.

3.- Que en nuestra opinion, todavia existe un amplio sector de la poblacion, que ha visto
como sus derechos de naturaleza laboral, deben ser ejercidos en sedes que naturalmente no tienen
la misma vinculacion con el derecho del trabajo, como lo son los Juzgados Civiles, para los casos
de demandarse los daiios producidos a la familia, como resultado de una accidente del trabajo con
resultado de muerte. Este sector constituido fundamentalmente por las viudas de los trabajadores,
sus hijos y las familias que sobreviven accidentes del trabajo del padre, se ven obligados a acudir
a la justicia civil para obtener soluciones a sus demandas, justicia que conocemos es lenta y no
perniite resarcir los daiios con la prontitud y oportunidad que permiten los procesos laborales,
produciendo un deterioro de proporciones en el nucleo familiar que, estamos convencidos,
es necesario abordar. Que la mujer en ese contexto, es fuertemente discriminada, pues en sede
laboral sus problemas tendran solucion estadisticamente en menos de 90 dias, en cambio, lo que
obtienen de la justicia interpretando las normas laborales, es que las obligan a litigar en sede civil,
cuyos tiempos de tramitacion exceden por mucho los tiempos de los litigios laborales, llegando a
demorar varios arios en obtener una sentencia que resarza los perjuicios provocados. Lo descrito
genera una serie de dificultades, principalmente relativas al acceso a la justicia y al desincentivo
para demandar, pues los costos de mantener un litigio por tantos anios son -para esas familias-,
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tremendamente alto. Sabemos, pues las estadisticas asi lo demuestran, que son los trabajadores
(varones) los que con mayor frecuencia tienen accidentes de tipo fatal y que en consecuencia, sus
esposas, hijos y especialmente los que estan por nacer requieren, exigen y merecen una justicia
de calidad y que con celeridad le entregue lo que enderecho le corresponde, beneficios que no
entrega la comentada litigacion en sede civil. Sin duda alguna la mejor forma, la mas efectiva y la
que entrega mas garantias a las familias sobrevivientes de estas tragedias, para reparar eficaz y
prontamente el dario provocado es la reformada justicia laboral.

5.- Que es dable recordar que actualmente, los Tribunales Laborales, tienen competencia
legal para conocer los juicios de accidentes del trabajo de trabajadores que sobreviven a estas
experiencias, es decir, a la justicia laboral que ya sabemos es rapida y eficaz, pueden recurrir los
trabajadores siempre que sobrevivan al accidente del trabajo. Asi las cosas, no se divisan buenas
razones para excluir a los Tribunales Laborales del conocimiento de las demandas interpuestas
por los causahabientes de un trabajador accidentado en una faena, cuando el daiio ™.

Al respecto con fecha 24 de Julio de 2013, la Excma. Corte Suprema Informoé
desfavorablemente el proyecto sefialando lo siguiente: “Primero: Que como primera cuestion, debe
advertirse que la redaccion del precepto es confusa. En efecto, entre la frase “los juicios en que
se pretenda hacer efectiva la responsabilidad del empleador derivada de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales” y lo agregado por el proyecto “ya sea propia del trabajador o de sus
causahabientes (...)” no hay un hilo conductor que permita dar continuidad a la idea y hacerla
entendible. Ademds, respecto a esta ultima frase no queda claro a qué se refiere, qué es aquello
propio del trabajador o de sus causahabientes a lo que apunta. Todo indica que se esta haciendo
referencia a los darios, pero de la lectura de la oracion esta idea no resulta suficientemente clara.
Por otro lado, cuando se alude a los causahabientes tampoco se entiende si ellos podran demandar
la responsabilidad del empleador como herederos o a titulo personal. Por ultimo, se hace presente
que se reitera el termino “derivada” (derivada de accidentes y derivada de los darios), cuestion
que puede corregirse en aras de una mejor técnica legislativa en la redaccion de la norma.
Segundo: Que, segun se indico, el proyecto de ley en analisis modifica la letra f) del articulo 420
del Cédigo del Trabajo, estableciendo que serd competencia de los Juzgados del Trabajo conocer
de los juicios en que el trabajador o sus causahabientes —a titulo personal y no como sucesores
del trabajador fallecido— pretendan hacer efectiva la responsabilidad contractual del empleador
derivada de accidentes del trabajo o enfermedades profesionales. Actualmente los causahabientes
pueden demandar la responsabilidad contractual del empleador en sede laboral si lo hacen como
sucesores legales del trabajador fallecido, debiendo demostrar su calidad de herederos. En caso
contrario, si lo que buscan es el resarcimiento de su propio dario, deben recurrir a los tribunales
civiles y someterse a las reglas del procedimiento ordinario, de acuerdo a lo dispuesto en el
literal b) del articulo 69 de la Ley N°16.744 sobre accidentes del trabajo. Tercero: Que resultan
plausibles las razones que esgrime la iniciativa legal para otorgar competencia a los Juzgados del
Trabajo, atendida la celeridad del procedimiento laboral en oposicion al civil en que actualmente
se conocen las demandas de responsabilidad extracontractual, lo que se traduce en un resguardo
del principio de economia procesal y un menor costo del litigio. Sin embargo, también se debe
sefialar que con la proxima promulgacion del Codigo Procesal Civil esta situacion cambiara, ya
que se modificard la concepcion del rol y poderes del juez, para cuya materializacion se adoptardn
los principios de oralidad e inmediacion, a fin que la resolucion de la causa sea pronta y eficaz. La
Corte Suprema ha informado previamente en sentido desfavorable el proyecto de ley N° 12-2012
que busca modificar la Ley N° 16.744 sobre accidentes del trabajo, fijando la competencia judicial
para el caso comprendido en el literal b) de su articulo 69. Con este proyecto se pretende que la
victima del accidente o enfermedad profesional y las personas a quienes esta situacion ocasione
dario determinen, a su arbitrio, la judicatura ante la cual desean demandar la responsabilidad

2 Historia de la ley. Ley N° 21.018. Disponible en www.bcn.cl
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extracontractual del empleador, si laboral o civil. Al efecto, la Corte en su informe ha concluido
que la competencia de los juzgados laborales no puede extenderse al caso en que los herederos
demanden la responsabilidad extracontractual. Cuarto: Que, en consecuencia, se estima que la
responsabilidad demandada por los herederos a titulo personal es de cardcter extracontractual y
debe ser conocida por los tribunales civiles, como lo dispone claramente el articulo69 de la Ley N°
16.744, ya que la normativa protectora del trabajo tiene cardcter especial, inspirada en la relacion
laboral de las partes y por ende es solo aplicable al vinculo contractual existente entre el trabajador
y empleador, de manera que no puede extenderse el ambito de su regulacion a las acciones que
entablen los herederos, que pertenecen a la esfera extracontractual. En efecto, los herederos no
estan habilitados a demandar su daiio moral en sede laboral porque en esta clase de procedimiento
Jjuegan normas especiales de prescripcion, carga de la prueba y sistema de valoracion, entre otras,
ideadas sobre la base de conflictos en que es parte el trabajador. En este sentido, el contrato
de trabajo se impone como conditiojuris para la vigencia y aplicacion del deber de seguridad
que se atribuye al empleador en la relacion laboral, que no se extiende a los causahabientes del
trabajador al no tener la calidad de partes del contrato en alusion, los que deben demandar su
dario moral de acuerdo a las reglas generales establecidas para un procedimiento civil, conforme
lo disponen los articulos 2314 y siguientes del Codigo Civil. Quinto: Que, finalmente, al margen de
lo precedentemente indicado en cuanto a la materia de fondo, no aparece que resulte favorable a los
causahabientes del trabajador el hecho de sustanciar sus pretensiones en el actual procedimiento
laboral, atendidas las falencias y dificultades que ha evidenciado especialmente en su sistema
recursivo.

Sin embargo se dejo constancia que los Ministros sefiores Juica, Brito y suplente sefior
Cerda fueron de opinién de informar favorablemente el proyecto, sefialando lo siguiente:“FE/
Ministro sefior Juica tiene presente para ello que no se divisa obstdaculo o impedimento en ampliar
la competencia de los juzgados de letras del trabajo a la responsabilidad extracontractual si ésta
deriva de una relacion laboral y porque, ademdas, el proceso oral laboral ofrece mas eficacia y
legitimidad al juicio que el actual procedimiento civil ™.

Los argumentos de los mencionados ministros, por su parte, no vieron inconveniente para
que se hiciera lo que se pretendia, esto es, entregar competencia absoluta a los juzgados de letras del
trabajo para conocer de las materias a que se refiere la iniciativa legal. Se trata, en concepto de estos
previnientes, de que los causahabientes puedan accionar ante la judicatura laboral para obtener
el resarcimiento de aquellos dafios generados por la responsabilidad contractual del empleador,
que la tuvo respecto de su causante. Sefialan los previnientes que “/mpedir este acceso supone
asimilar el contrato del trabajo al contrato meramente civil y pertenece a la teoria del Derecho mas
asentada que el primero ha generado una legislacion foral justamente porque no puede tratarselo
en el exclusivo ambito del contrato civil. El contrato de trabajo, en este entendido, concierne al
orden publico economico, que trasciende a la persona del trabajador para alcanzar a los suyos;
no solamente en cuanto a la pertenencia social que el articulo 1 de la Constitucion Politica de la
Republica requiere para todo individuo como condicion de su crecimiento personal, sino también,
en relacion a su seguridad economica. Doctrinariamente no puede sostenerse que se configure
responsabilidad de naturaleza extracontractual unicamente por el hecho de demandarla quien no
formo parte directa de la relacion de trabajo, es decir, que corno demandan los causahabientes y
no el trabajador, se trate de responsabilidad extracontractual. La norma que se pretende modificar
Jjustamente supone que no se esté accionando por causa de responsabilidad extracontractual, sino
que los causahabientes demandan la responsabilidad contractual que incumbia al empleador en
vida del causante, y que sigue siendo contractual por cuanto los actos que generaron dario al
trabajador y que se persigue indemnizar se extendieron a su familia o a su entorno con motivo u
ocasion del vinculo que lo ligo con su empleador. En este mismo sentido, cuando el articulo 184

» Historia de la ley. Ley N° 21.018. Disponible en www.bcn.cl
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del Codigo del Trabajo obliga al empleador y lo supone responsable por accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales, esta amparando no solamente el trabajador, tanto en su dimension
fisica como espiritual, sino, al mismo tiempo, la seguridad, en esos respectos, de quienes de él
dependen’™.

Cabe hacer presente —sin embargo— que la inica vez que se menciona el dafilo moral en
esta discusion es en el informe desfavorable de la Excma. Corte Suprema en el cual sefiala que: “En
efecto, los herederos no estan habilitados a demandar su dario moral en sede laboral porque en esta
clase de procedimiento juegan normas especiales de prescripcion, carga de la prueba y sistema de
valoracion, entre otras, ideadas sobre la base de conflictos en que es parte el trabajador”, pero
nunca menciona la transmisibilidad del dafio moral o de la accidén para reclamarla, asi que del
analisis y la lectura de las sesiones, ninguna luz nos arroja sobre el tema principal que nos convoca,
pareciera incluso que se pretende que los causahabientes demanden su propio dafio en sede laboral
al leer en la mocion y en la discusion lo siguiente: “Que en nuestra opinion, todavia existe un amplio
sector de la poblacion, que ha visto como sus derechos de naturaleza laboral, deben ser ejercidos
en sedes que naturalmente no tienen la misma vinculacion con el derecho del trabajo, como lo
son los Juzgados Civiles, para los casos de demandarse los darios producidos a la familia, como
resultado de una accidente del trabajo con resultado de muerte”, lo que evidentemente produce
confusion dogmatica.

2. Discusion doctrinaria y jurisprudencial sobre la norma

La discusion doctrinaria ya la hemos expuesto en lo amplio de este trabajo, y segun
Corral”, el Ginico cambio relevante de la norma es la agregacion de la frase “iniciados por el propio
trabajador o sus causahabientes”. Segun Corral: “El problema es que la relevancia es meramente
formal y no altera el sentido de la norma. Con el texto original, quienes podian recurrir a los
tribunales del trabajo en caso de responsabilidad civil por accidentes eran el trabajador y, en
caso de muerte de este, sus herederos, ya que en ambos casos se hace valer la responsabilidad
contractual. Pues bien, el nuevo texto solo explicita algo que ya se encontraba tacitamente incluido
en la norma y que nadie ponia en duda: que los tribunales laborales son competentes cuando se
ejerce una accion de responsabilidad civil contractual por el trabajador o sus causahabientes”.

La reforma no modifica la situacion de los familiares: si son herederos pueden ir al
tribunal del trabajo, pero arriesgando que se siga imponiendo la posicion jurisprudencial —correcta
a juicio del profesor Corral— de que el dafio moral es personalisimo e intransmisible; si desean
demandar su propio daflo moral como victimas por repercusion deberan acudir a los jueces de letras
con jurisdiccion civil.

De este modo, se puede afirmar que la modificacion de la ley solo ratifico la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema al rechazar el recurso de unificacién ya mencionado en este trabajo®,
sin intentar discutir la transmisibilidad o no del dafio moral en un accidente que causa la muerte del
trabajador.

Sefiala dicha sentencia que, habiéndose ampliado el concepto de dafio moral mas alla del
pretium doloris, debiendo entenderse el dafio moral a partir de la fractura al proyecto de vida de la
persona, en razén del accidente lo que impacta en la esfera de la personalidad de la victima.

¢ Historia de la ley. Ley N° 21.018. Disponible en www.bcn.cl.

27 CorrAL TALCIANI, HERNAN, “Accidentes del trabajo y competencia judicial: una reforma gatopardista”, 2017. Disponible en http://www.
elmercurio.com/Legal/Noticias/Redes/Detallenoticia.aspx?id=905804. Visitada el 22 de mayo de 2018.

28 CorTE SUPREMA. Rol 33.990-2016, 27 de diciembre de 2016, “Maria Clarisa Quezada Gallardo con Colmenares Warner Limitada”,
disponible en www.pjud.cl.
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De ahi indica que, a partir de la autodeterminacion de la persona a trazar su propio
proyecto de vida merezca reparacion la afectacion a las diversas facetas de su existencia, lo que
permite ampliar la nocién del dafio moral y recoger como dafios especificos la pérdida de agrado, el
perjuicio corporal, el dafio fisiologico, estético u otros.

Por otra parte estima que la accidon, en cuanto cosa, es un bien, al que corresponde
calificar como mueble o inmueble, segun dispone el articulo 581 del Codigo Civil. Dado que lo
que se busca es la indemnizacidn en dinero cabe reputar la accion indemnizatoria como un mueble,
la que constituye un bien que se encuentra en el patrimonio del causante desde que se verifican las
condiciones para reclamar la indemnizacion por el dafio moral ocasionado.

No podria justificarse el rechazo a la transmisibilidad en la funcién del dafio moral, pues
como cualquier accion indemnizatoria lo que se busca con su ejercicio es el pago de una cantidad
de dinero que refleje el dafio ocasionado. La accion debiera en si misma calificarse de personalisima
para que no pudiera transmitirse. El asunto sobre el cual existe controversia, entonces, radica en
qué razones pueden esgrimirse para justificar el caracter personalisimo de la accion indemnizatoria
del causante. Si uno atiende a lo dispuesto en el articulo 1097 del Cddigo Civil en relacion al
articulo 951 de ese cuerpo legal, el heredero representa a la persona del causante en todos sus
derechos y obligaciones transmisibles. Debe, entonces, justificarse para la intransmisibilidad algin
criterio que signifique excluir a la accién indemnizatoria especifica para reclamar el dafio moral
del causante de aquellas transmisibles. El Codigo Civil establece en ciertos casos, excepcionales,
dicha intransmisibilidad. Asi ocurre con el fideicomiso, el usufructo y el uso o habitacion, segtin lo
dispuesto en los articulos 751 inciso 2°, 773 y 819 del Cédigo Civil. Estos derechos importan un
desmembramiento o limitacion de la propiedad, razén por la cual no se transmiten. El fundamento
es econdémico, dado que se prefiere la propiedad plena, para la cual rige la transmisibilidad.

Y es que, asumiendo que los herederos son los continuadores de la persona del causante,
de acuerdo al articulo 1097 y 951 del Codigo Civil, no existe discontinuidad en quien ejerce
la accién ante los tribunales de justicia. Al respecto, aduce, que esta aproximacion suele ser
compartida cuando se trata de una victima directa que ha sobrevivido al accidente, o en otros
términos, en situaciones en que aquella no murib en forma instantanea, sino que transcurrido un
tiempo entre la causa del accidente y la muerte. El asunto se circunscribe a dirimir si la victima
padeci6 un dafio moral que haya originado una accion que permita requerir la indemnizacion. Se
trata de una cuestion de prueba a cargo de quien ejerce la accion, quien debera acreditar el dafio
moral del causante y su calidad de heredero. La indemnizacion de ese dafio moral requiere su
prueba en la persona del difunto, lo que supone que éste fue titular de la accion para demandar la
indemnizacion.

Asi, el fallo indica que los hechos asentados en esta causa acreditan que la victima directa
no fallecié en forma instantanea o de manera coetanea al accidente, sino que transcurri un lapso
dado que su muerte sucedid tiempo después del contagio y durante el traslado a la ciudad de Santiago
al haberse manifestado la enfermedad mientras se encontraba trabajando para la demandada en el
sur de Chile. Debe, en consecuencia, tenerse por un hecho que la victima sobrevivié al accidente o
acto negligente, lo que importa el ingreso de la accion a su patrimonio, y habilitaria a transmitirla a
sus herederos.

En la jurisprudencia existe, también otra mirada. Con fecha 3 de julio de 2017, se
presenté demanda®, ante el Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago por los dafos
que sufrieron la conyuge y su hija menor de edad en su calidad de victimas indirectas o por rebote
derivados del fallecimiento del trabajador Sr. Raul Quiroz Montoya, fallecido en un accidente del

2 SEGUNDO JuzGADO DE LETRAS DEL TRABAJO. RIT O-4137-2017, Salcedo/Antolin Cisternas.
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trabajo manipulando un explosivo en su calidad de trabajador de la empresa Antolin Cisternas,
subcontratista de Minera Escondida.

Es del caso que, del texto de la demanda, escrito en primera persona por la conyuge, se
puede inferir que lo que reclama es su propio dafio refiriéndose muchas veces: “...he perdido a
mi conyuge con quien he estado casada por mas de siete arios. Mi hija menor de edad ha perdido
para siempre a su padre. Ambas hemos perdido el sustento emocional y economico como asimismo
el eje de nuestras vidas. He sufrido lo indecible... Este sufrimiento y dolor, que solo se mitigaran
con el tiempo, es inconmensurable e invaluable...”. Evidentemente se refiere a su propio dolor y
sufrimiento.

Como antecedente, esta demandase present6 ante el Tribunal laboral de Santiago el 4
de julio de 2017, con posterioridad a la modificacion que introdujo en el Codigo del Trabajo la ley
21.018, el 9 de junio de 2017. Por cierto, las demandadas Antolin Cisternas y Minera Escondida
interpusieron las excepciones de incompetencia del Tribunal entendiendo que se estaba demandando
el dafio propio de las demandantes y no el dafio del trabajador transmitido a su esposa ¢ hija.

Sin perjuicio de aquello el Tribunal de Primera Instancia rechazo las excepciones
interpuestas; sefialando que en cuanto al dafio extrapatrimonial que se reclama, este existe y es
extenso, tanto en el trabajador mismo como en la demandante y en su hija sefialando: “Debe
descartarse como defensa la intransmisibilidad del daiio moral que se alega por las demandadas,
yva que el Art. 420 del Codigo del Trabajo faculta al Tribunal para conocer la demanda, y por
ende los darios, del trabajador y sus causahabientes, al tiempo que el Art. 69 de la Ley N° 16.744,
establece una accion de indemnizacion de perjuicios tanto para el trabajador como para “las
demas personas a quienes el accidente o enfermedad cause dario”. Por tanto, la discusion se torna
irrelevante porque la ley expresamente ha entregado la facultad de reclamar los dafios producidos
tanto al trabajador, como a sus herederos, para lo cual los Juzgados de Letras del Trabajo son
competentes, a lo luz de lo dispuesto en el Art. 420 letra f del Codigo del Trabajo, todo lo cual
fue objeto de andlisis en la audiencia preparatoria cuando fueron rechazadas las excepciones de
incompetencia planteadas por las demandadas. Es evidente que la muerte de una persona genera
el daiio mas absoluto y completo, la persona deja de existir para siempre y las creencias religiosas
que puedan servir de consuelo a quienes sobreviven no pueden ser tenidas en consideracion en una
sentencia como forma de mitigacion del dafio, ya que esas son creencias personales y privadas, de
las que el derecho no se hace parte, por lo que para efectos de la presente sentencia, el accidente
que tiene su origen en el actuar poco diligente del empleador en el cumplimiento de sus obligaciones
laborales, ha producido la mas completa y absoluta destruccion del ser del trabajador, quien deja
de existir en cualquier plano y dimension, sin que este se pueda concebir un dafio mds profundo que
la muerte de una persona, siendo el fin de la vida un dafio tan inconmensurable que no puede ser
asimilado a ningun otro y no pudiendo este juez suponer que hay un plano diferente de existencia,
no puede sino concluir que morir prematuramente es el mdaximo perjuicio que se le puede causar a
una persona y a sus cercanos, como lo es la conyuge y la hija”.

Este caso resulta de gran utilidad para nuestro estudio de la norma y su aplicacion, ya
que la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo el recurso de nulidad interpuesto
por las demandada Minera Escondida fundado en la intransmisibilidad del dafio moral y en el hecho
que se demandaba dafio por rebote de las victimas, anul6 la sentencia del 2° Juzgado del Trabajo
de Santiago sefialando expresamente: “A pesar del propdsito tenido en vista, lo cierto es que la
incorporacion de la frase “iniciados por el propio trabajador o sus causahabientes” que viene a
constituir la esencia de la modificacion, no altera el sentido que la norma tenia en sus inicios, pues
con anterioridad al ario 2017 podian demandar en sede laboral la responsabilidad contractual por
accidentes el trabajador y, en caso de su muerte, sus herederos. Luego, con la aludida reforma no
existe cambio alguno en la materia, en tanto siempre cabe el conocimiento de los asuntos en sede
laboral cuando lo que se enarbola es la responsabilidad contractual, sea que su ejercicio deriva de
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la accion del trabajador o sus causahabientes (herederos).A contrario sensu, si un tercero —distinto
al trabajador acciona por el dario propio, como ocurre con las victimas por repercusion, deberd
recurrir a los tribunales civiles conforme al articulo 69 de la Ley 16.744.En consecuencia, ha
de estimarse que la accion deducida en estos autos tendiente a hacer efectiva la responsabilidad
extracontractual en relacion con el trabajador fallecido, pero a titulo personal, por la conyuge e
hija de aquél, no es de la competencia de los juzgados laborales, de manera que, al no decidirlo
asi, la sentencia atacada ha incurrido en la causal de nulidad denunciada por la recurrente. Por
a mayor abundamiento, aun cuando la actora argumenta en su libelo que la responsabilidad que
persiguen deriva del incumplimiento por parte de la empleadora del trabajador fallecido del
deber de seguridad que contempla el articulo 184 del Codigo del Trabajo, tal mencion resulta
insuficiente para hacer competente al juzgado laboral, ya que ningun nexo de esa indole la unio a
la demandada™°.

Cabe mencionar que dicha sentencia no esta ejecutoriada, ya que en su contra se presento
recurso de unificacion de jurisprudencia, en virtud a argumentos que, a juicio del recurrente, le
avalaban sefialando que la ley 21.018 “se aprobo, extendiendo la competencia de los tribunales
laborales al conocimiento de las acciones indemnizatorias por el daiio propio que sufren los
herederos a raiz del fallecimiento de un trabajador por un accidente del trabajo o enfermedad
profesional.No entenderlo de la manera descrita, significaria, por una parte, la promulgacion de
una ley ineficaz, y por la otra una transgresion al texto de la Ley N°21.018 y voluntad soberana’™'.

Al respecto, se analizaron las sentencias acompaiadas como fundamento, siendo la
primera de ella de la Corte de Apelaciones de Valparaiso: “Que, en consecuencia, la cuestion de si
esas acciones de los causahabientes han de ser las propias, en tanto victimas por repercusion, o las
que pertenecen al propio trabajador fallecido y que hayan pasado por transmision a sus herederos,
sigue siendo asunto debatido, y desde luego no resuelto por la norma supuestamente infringida.
Si antes ese punto se debatia en sede civil, ahora se debatird en sede laboral. Es mads, si lo que se
transmitio era la accion del propio fallecido, la cuestion pudo debatirse siempre en sede laboral, lo
que prueba que la reforma introducida por la Ley 21.018 se refiere especificamente a las acciones
por repercusion, que antes estaban inevitablemente sujetas al procedimiento civil, y es solo ese
procedimiento y el tribunal que lo conozca, lo que cambid ™.

Sin embargo, la segunda sentencia acompanada para fundar este recurso de unificacion
de jurisprudencia laboral emano de la Iltma. Corte de Apelaciones de Copiap6*, que resolviendo un
incidente interpuesto en la audiencia preparatoria y revocando la decision del Tribunal de primera
instancia que acogi6 la incompetencia absoluta del Tribunal y resolviendo con fecha 13 de febrero de
2019, resolvio en lo que nos compete: “Teniendo unicamente presente que conforme a la modificacion
introducida por la Ley N 21.018, el actual literal f) del articulo 420 del Céodigo del Trabajo otorga
competencia expresa a los tribunales de letras del trabajo para conocer de “los juicios iniciados
por el propio trabajador o sus causahabientes, en que se pretenda hacer efectiva la responsabilidad
contractual del empleador por los darios producidos como consecuencia de accidentes del trabajo
o enfermedades profesionales. Respecto de la responsabilidad extracontractual se seguiran las
reglas del articulo 69 de la ley N°16.744 y visto ademas lo dispuesto en los articulos 453 y 476 del
citado Codigo del Trabajo, SE REVOCA la resolucion apelada...”.

Cabe mencionar, sin embargo, que la demanda presentada en estos autos expresamente
sefala que el demandante no demanda su propio dafio moral, sino el que efectivamente padecié su
abuelo paterno don Raul Ortiz Rojas, fallecido en un accidente del trabajo ocurrido en el casino

3 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. Rol 1614-2018, 3 de mayo de 2019, Salcedo/Antolin Cisternas y Cia S.A.
31 CorTE SUPREMA. Rol N° 15.675-2019, Salcedo/Antolin Cisternas y Cia.S.A.

32 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. Rol N° 263-2018, 6 de junio de 2018, Rosende / Codelco Chile.

%3 CORTE DE APELACIONES DE CopiaPO. Rol 6-2019, Ortiz/Gran Casino de Copiap6.
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Antay en la ciudad de Copiap6*. En virtud de lo expuesto, se infiere que la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Copiap6 no estaria sosteniendo la tesis del recurrente, sino justamente lo contrario y
en linea con lo expuesto a lo largo de este trabajo, esto es que las victimas por repercusion o rebote
deben demandar en sede civil porque la misma modificacion legal asi lo sefiala: “Respecto de la
responsabilidad extracontractual se seguiran las reglas del articulo 69 de la ley N° 16.744, y”".

IV. NUESTRA OPINION: PROBLEMAS QUE SUBSISTEN

Como bien sabemos la norma estudiada solo otorgd legitimacion activa para demandar
en sede laboral, a los causahabientes del trabajador fallecido en un accidente laboral, esto es confiere
competencia a los tribunales laborales para conocer de las contiendas en que, los causahabientes
del trabajador, buscan hacer efectiva la responsabilidad del empleador, derivada de accidentes del
trabajo o enfermedades profesionales, pero no cualquier responsabilidad, sino la responsabilidad
contractual redactdndose asi: “Serdn de competencia de los Juzgados de Letras del trabajo...los
Juicios iniciados por el propio trabajador o sus causahabientes, en que se pretenda hacer efectiva
la responsabilidad contractual del empleador por los darios producidos como consecuencia de
accidentes del trabajo o enfermedades profesionales”.

(Quiénes son los causahabientes? La persona que fallece, cuyo bien se transmite se
llama causante y los que suceden se llaman causahabientes. El que sucede a titulo universal y
se denomina heredero, adquiere la herencia que es la universalidad juridica, representada por el
patrimonio transmisible del causante, o por una cuota de ¢él. Opera una verdadera subrogacion
personal. Entendemos que la norma ha querido referirse como causahabiente al heredero y ya
asoma el primer problema ya que es posible que el trabajador haya dejado testamento a personas
distintas a sus herederos forzosos y habra que determinar en ese momento su legitimacion, porque
bien podria darse que esta coincidencia de titulares no se diera y que los herederos testamentarios
no sean sus familiares mas cercanos que puedan ser los efectivamente afectados por la pérdida de
la vida del causante®.

Al respecto resulta interesante la sentencia del Juzgado de Letras de Paillaco® y
confirmada por la Corte de Apelaciones de Valdivia en la cual demanda la heredera, conyuge del
fallecido pero separada de hecho y sin ningun vinculo afectivo con el causante; el Tribunal rechaza
la excepcion de incompetencia, porque efectivamente la demandante es la heredera, y el juez
comparte la tesis asentada en el fallo de la Excma Corte Suprema, tantas veces mencionado en este
trabajo®” sin embargo rechaza la demanda en términos que no acredit6 el daflo moral sufrido por
el causante “En efecto, no nos podemos olvidar que el conyuge demandante, actiia demandando
el dario moral de su causante y no el propio, de ahi la necesidad de acreditarlo. Por otra parte, y
sin perjuicio de las particularidades respecto a la esfera intima o personalisima de dario alegado,
de igual forma sostenemos, que el daiio moral requiere ser acreditado a través de los medios de
prueba, directos o indiciarios que é las partes proporcionaron”.

Continua la sentencia un aspecto al que nos hemos referido: “En ese contexto, lo que
resulta paraddjico es que dicha conyuge es legalmente quien puede reclamar dicha indemnizacion.
En efecto, este aspecto irrelevante desde la perspectiva legal, en tanto la calidad de heredera
de la demandante ergo, legitimacion activa para accionar en nombre del causante, es el caso
paradigmatico de quienes abogan por la intransmisibilidad de la accion, en tanto a evitar el
enriquecimiento sin causa y que se fundamenta en el hecho que los herederos, en cuanto tales,

3% JuzGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE CopiaPO. Rol 338-2018, Ortiz/Gran Casino de Copiapd.

¥ CorraL, “Concurrencia de acciones de responsabilidad contractual y extracontractual...”, op. cit., p. 17.

36 Ver JuzGapo DE LETRAS DE PAILLACO. Rol RIT 0-2-2017, Mardones con Aridos y Construcciones Socal.

37 CorTE SUPREMA. Rol N° 33.990-2016, 27 de diciembre de 2016, “Maria Clarisa Quezada Gallardo con Colmenares Warner Limitada”,
disponible en www.pjud.cl.
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recibiran una cantidad de dinero que estaba destinada a permitir a quien padecio el dario extra
patrimonial financiar algun bien o actividad que de algun modo ateniie su pérdida. Pudiendo
tratarse de que el heredero podria ser la conyuge del trabajador que no ha sufrido dolor alguno
por la pérdida de un marido del que lleva arios separada de hecho, o podria tratarse de un extranio
o incluso de una persona juridica nombrada en el testamento del trabajador (al menos en la cuarta
de libre disposicion), sin excluir al Fisco en el quinto orden de la sucesion intestada”.

Al respecto, Paredes®, comentando la modificacion legal que estudiamos ha expuesto
que surge un sinnimero de nuevos escenarios no previstos por el legislador, que resumimos como
sigue: (1) ;quiénes pueden demandar?; (i) ;qué pueden demandar?; (iii) ;donde pueden demandar?;
(iv) ;,como deben demandar?; y, (v) (Es posible demandar simultaneamente o sucesivamente en
sede laboral y civil?

Por otra parte nos encontramos y seglin se ha expuesto latamente en el acapite anterior
alguna jurisprudencia como la de la Corte de Apelaciones de Valparaiso que entiende que la
modificacion establecida en la Ley 21.018 habilita a los herederos del causante a reclamar su dafio
como victimas por rebote sefialando como ya se dijo. “Es mads, si lo que se transmitio era la accion
del propio fallecido, la cuestion pudo debatirse siempre en sede laboral, lo que prueba que la
reforma introducida por la Ley 21.018 se refiere especificamente a las acciones por repercusion,
que antes estaban inevitablemente sujetas al procedimiento civil, y es solo ese procedimiento y el

tribunal que lo conozca, lo que cambio™.

A nuestro juicio, la intencion de la mocion parlamentaria efectivamente fue beneficiar
a las victimas indirectas, pero la técnica legislativa utilizada dio lugar a que aquello no quedara
plasmado.

Continua Paredes sefialando que: “No queda claro, ni por la historia de la ley ni por la
redaccion del texto definitivamente publicado, si la modificacion legal solo se refiere al dario moral
o puede abarcar ademds el lucro cesante y dario emergente. Conocemos demandas presentadas
por “causahabientes” (viuda e hijos menores de edad) simultaneamente en sede laboral y civil, en
donde se demanda en ambas calidades, por separado, y por daiio moral y lucro cesante. Esos casos
han terminado por transaccion extrajudicial sin haber llegado a una sentencia definitiva”.

Este es quiza uno de los puntos centrales de la reforma y, paradojicamente no resuelto,
y que conviene plantear. ;Se modifica o mantiene la situacién pre reforma, esto es, que los
causahabientes solo pueden demandar dafio “iure propio” o “por rebote” (en términos amplios,
incluyendo dafio moral y lucro cesante) en sede civil y el “dafio heredado” o “iure hereditatis” en
sede laboral?

Hasta antes de la publicacion de la Ley N°21.018 no existia una norma legal que
estableciera “Ordenes de prelacion y/o exclusion” respecto a quiénes estaban legitimados
activamente para reclamar indemnizaciones de cualquier naturaleza. Asi habia sido reconocido
jurisprudencialmente. Sin embargo, a partir de la publicacion de esta modificacion legal se
establecié una primera limitacion, al permitir reclamaciones indemnizatorias de tipo contractual en
sede laboral solamente a los “causahabientes” del trabajador fallecido.

Ahora bien y (qué paso con la transmisibilidad del dafio moral? ;Soluciond la norma
el problema principal? Evidentemente, queda mas o menos claro que los causahabientes-con
las aprensiones expuestas-, estan legitimados para comparecer en sede laboral demandando las

3% PAREDES ORTIZ, JORGE, “Accidentes del trabajo fatales y competencia de tribunales laborales: a un afio de su publicacion”. EI Mercurio
Legal digital, 2018. Visitado 30 nov 2019.
3 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. Rol 263-2018, 6 de junio de 2018, Rosende / Codelco Chile.
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prestaciones que se le debian al trabajador y que este ha dejado en su patrimonio al fallecer por
tanto el régimen de responsabilidad que debe considerarse aplicable es el de responsabilidad por
incumplimiento de contrato: la responsabilidad contractual.

Pero, tal como dice el profesor Corral, la cuestion es mas compleja cuando se trata del
dafio extrapatrimonial o moral padecido por el trabajador, reiteramos que aca estamos suponiendo
que los herederos no actian iure propio, sino iure hereditatis, por el crédito que habria sido
incorporado al patrimonio del trabajador que este al fallecer habria transmitido a los herederos
conforme a las reglas generales de la sucesion hereditaria®.

Dominguez Aguila*!, analizando el tema en el Derecho comparado nos sefiala que hay
autores franceses que defienden la transmisibilidad absoluta del dafio moral y sea que la victima
haya fallecido de forma inmediata como consecuencia del hecho productor del dafio o sea que haya
un lapso entre el hecho dafioso y la muerte. Sefala que los que asi lo sostienen lo fundamentan
en el hecho que si asi no fuere el autor de un accidente mortal seria tratado mejor que el autor de
un accidente que deje lesiones no mortales ya que muerta la victima el autor quedaria a salvo de
toda demanda, doctrina que mantienen autores franceses y que habria separado las cortes civiles
de las cortes penales. A lo anterior se agrega el argumento de que la victima adquiere un derecho
de reparacion desde que el dafio se produce y este dafio es un verdadero crédito de indemnizacion
que por su parte forma parte del patrimonio de la victima como cualquier otro crédito. Continua
sefalando que si bien el sufrimiento de la victima es personal el crédito de reparacion que ese dafio
genera no lo es y se refiere el sufrimiento pasado que ya gener?6 el derecho a indemnizacion. Existe
también en la doctrina francesa otra tesis respecto de la transmisibilidad atenuada situacion que
se produce si la muerte ha sido instantanea o si ha mediado un tiempo entre el hecho productor y
la muerte. También en Italia un sector de la doctrina ha sostenido una tesis parecida en el caso de
dafio no patrimonial a la persona; sefialan que no debe confundirsela lesion a la integridad fisica del
sujeto con el derecho a crédito que surge de tal lesion y que tiene una caracter patrimonial y que por
tanto integra el haz hereditario, pero sostienen que en el caso de la muerte instantanea, no habria
transmisibilidad desde que, para algunos, aqui no ha habido sufrimiento, puesto que este implica
conciencia del hecho y mantencion de las facultades sensitivas, lo que no ocurre si la victima no
alcanza a darse cuenta de lo que le ocurre.

V. CONCLUSIONES

Como conclusion final, podemos sefialar que el objetivo a demostrar se ha cumplido.
La modificacion legal introducida en nuestro Codigo del Trabajo en ningun caso soluciono la
transmisibilidad del dafio moral, sin perjuicio, que si le dio competencia a los tribunales laborales
para que los herederos comparezcan ante ellos demandando el dafio moral del causante, no obliga al
juez a acceder a la pretension sin mas o con la simple demostracion que el demandante es heredero,
como se ha demostrado en jurisprudencia reciente, con la excepcion del fallo de del Juzgado de
Letras de Paillaco confirmado por la Corte de Apelaciones de Valdivia.

Como correctamente sefiala Aedo*, laLey N°21.018, tratandose de accidentes de trabajo,
“aunque allana el camino para que las victimas puedan demandar en calidad de herederas, no
resuelve los problemas dogmdticos que conlleva la transmisibilidad que se encuentra intimamente
ligado al concepto de daiio moral”. Continua: “Cuando el daiio moral es conceptualizado como

4 CorraL, “Concurrencia de acciones de responsabilidad contractual y extracontractual”, op. cit., p. 18.

4 DomiNGUEZ AGuiLa, RAMON, “Sobre la transmisibilidad de la accién por dafio moral”, Revista Chilena del Derecho vol.31, nam. 3,
2004, pp. 493-514.

42 AEDO BARRENA, CRISTIAN, “La transmisibilidad de la accion por dafio moral y el problema del concepto. Una distincion para delimitar
los regimenes de responsabilidad aplicables”, Temas actuales de Derecho Patrimonial (director CEspEDES MUN0OZz, CARLOS (director), Thomson
Reuters, Santiago, 2019, p. 54.
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afectacion psiquica, se hace porque el Derecho debe hacerse cargo de la realidad humana, porque
todos los organos del Estado, incluidos aquellos llamados a ejercer la jurisdiccion, se encuentran
limitados por aquellos derechos que emanan, precisamente, de la naturaleza humana, cuya
dignidad se revela por ser los hombres tales. La dignidad humana se desvela, asi, como un dato
objetivo comun a todos los seres humanos. Y si el Derecho debe atender a esa realidad, es porque
es una herramienta disefiada para satisfacer las necesidades humanas™®.

Atendido lo anterior habiendo expuesto todas las tesis que definen el dafio moral, me
atrevo a expresar que este es intransmisible. La idea de que el art. 2315 CC habilitaria a los herederos
para demandar, s6lo menciona a quienes son legitimarios de la accion solicitando al tribunal los
perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales que provengan tanto de la lesion, correlativamente,
tanto de intereses patrimoniales, como extrapatrimoniales, con independencia del bien sobre el
que recaiga la lesion, es decir, el objeto material de la lesion, volviendo nuevamente a la amplia
discusion acerca del dafio moral.

La Ley N° 21018, al no resolver o al menos aclarar conceptos dogmaticos fundamentales
da pie a extender la legitimacion a herederos que pueden ser personas absolutamente ajenas al
causante e incluso el Fisco.

De los trabajos de Dominguez Aguila* y Corral* se puede deducir que, ampliando la
idea de que todo dafio moral (cualquiera fuese la tesis que se adopte), sea el que se causa por la
muerte instantanea o el que se genera al trabajador que luego de la muerte (aunque la muerte no sea
causada por las lesiones ocasionadas por el accidente), es un derecho personalisimo ¢ intrasmisible.
En el plano propio del Derecho del Trabajo se afiade la invocacion del art. 88 de la Ley N°16.744
que dispone que los derechos establecidos por esta ley son personalisimos e irrenunciables para
el trabajador, la cual reza ‘Los derechos concedidos por la presente ley son personalisimos e
irrenunciables’, calificacion, la primera, que impide su transferencia y transmisién por tanto no
puede ser deducida por otro que no sea su titular y en evento que el afectado haya fallecido, la
accion por la indemnizacion de su padecimiento espiritual y afliccion, no se transmite al patrimonio
de sus herederos.

Coincido con el profesor Dominguez Aguila, en que admitir la transmisibilidad es llevar
el principio de la continuacidén del causante a limites impropios y que solo se explican en una
mercantilizacion exagerada del tema de la responsabilidad civil, sin perjuicio que ley mantiene a
salvo el derecho de los herederos y a cualquier persona que el hecho dafie, a reclamar por la via civil
la indemnizacién por su propio dafio alegando la responsabilidad extracontractual.

Respecto a emblematica sentencia del recurso de unificacion*, de jurisprudencia
redactado por el jurista don Carlos Pizarro Wilson, desde la cual se dio lugar a la transmisibilidad
del dafio moral asumiendo que los herederos son los continuadores de la persona del causante, de
acuerdo a los articulos 1097 y 951 del Cddigo Civil, por lo tanto, no existiria discontinuidad en
quien ejerce la accion ante los tribunales de justicia. Al respecto, aduce que esta aproximacion
suele ser compartida cuando se trata de una victima directa que ha sobrevivido al accidente, o en
otros términos, en situaciones en que aquella no murié en forma instantanea, sino que transcurrido
un tiempo entre la causa del accidente y la muerte. El asunto se circunscribe a dirimir si la victima
padecib un dafio moral que haya originado una accién que permita requerir la indemnizacién. Se
trata de una cuestion de prueba a cargo de quien ejerce la accién, quien debera acreditar el dafio
moral del causante y su calidad de heredero. La indemnizacion de ese dano moral requiere su

4 AEDO, “La transmisibilidad...”, op. cit., p. 55.

# DOMINGUEZ AGUILA, “Sobre la transmisibilidad...”, op. cit., p. 513.

4 CorraL, “Concurrencia de acciones de responsabilidad contractual y extracontractual”, op. cit., p. 19.

46 CortE SUPREMA. Rol N° 33.990-2016, 27 de diciembre de 2016, “Maria Clarisa Quezada Gallardo con Colmenares Warner Limitada”,
disponible en www.pjud.cl.
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prueba en la persona del difunto, lo que supone que éste fue titular de la accidén para demandar la
indemnizacion.

Sin perjuicio de lo expuesto en aquella sentencia y continuando con la tesis del profesor
Dominguez Aguila, podemos resumir:

1° La indemnizacion por dafio moral estd estrechamente ligada a ciertos bienes intangibles de
la persona, por lo que debe considerarse un derecho personalisimo y, en consecuencia, no
transferible, ni transmisible;

2° La finalidad de la indemnizacién por dafio moral no es volver a la cosas al estado anterior del
ilicito, lo que no es posible; su funcion es paliar las consecuencias del dafio moral con una
cantidad de dinero que la victima pueda utilizar para realizar actividades agradables que la
ayuden a sobrellevar su pesar; si los herederos son quienes la perciben esta funcion se desvirtta;

3° Elarticulo 2315 del Codigo Civil se aplica solo al dafio patrimonial, por su texto y por cuanto a
la época de redaccion del Codigo no se concebia que se indemnizara el dafio moral, institucion
que seria creada por la jurisprudencia de comienzos del siglo XX;

4° La tesis de la transmisibilidad puede dar origen a situaciones absurdas o indeseables, como por
ejemplo que el Fisco sea quien perciba la indemnizacién (como heredero abintestato), que lo
sea un heredero testamentario que no tiene relacion conyugal o familiar con la victima o que
los familiares que son herederos puedan recibir una doble indemnizacién: como sucesores del
ofendido y como titulares de un dafio propio por repercusion, como victimas indirectas.

Justamente y en virtud de esta discusion que no ha terminado, podemos inferir que la
modificacién normativa pretendia establecer una sola jurisdiccion para conocer los juicios de
responsabilidad por accidentes del trabajo, sea que se ejerza la responsabilidad contractual por
parte del trabajador o la extracontractual por sus familiares como victimas por repercusion.
Desgraciadamente la modificacion estudiada no menciona a las victimas indirectas, lo que ha dado
pie a una confusion jurisprudencial, de acuerdo a los tltimos fallos conocidos y expuestos en este
trabajo.
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I. INTRODUCCION

En enero del afio 2001, una empresa de cementerios privados compro6 un horno crematorio
a una compaiia dedicada a la fabricacion de equipos industriales. Como la vendedora debia
construirlo, pues no lo tenia en existencia, el plazo de entrega se fijo para el 16 de julio de 2001. El
contrato no contenia ninguna clausula resolutoria.

Faltando un mes para el vencimiento del plazo de entrega, un asesor técnico del acreedor
constata que ain no se iniciaba la fabricacion del horno; situaciéon preocupante y grave, pues el
proceso de produccion del bien requiere un tiempo ostensiblemente mayor. Lo anterior constituia
una razon fundada para estimar que el vendedor no cumpliria en el plazo acordado, quien por lo
demas no daba ninguna garantia que disipara el temor de su contraparte. Conviene precisar que un
cumplimiento posterior, no le serviria a la compradora, pues ya habia efectuado ventas en verde
de los servicios de cremacion, comprometiéndose con los clientes a comenzar a operar en la fecha
convenida.

En el ejemplo planteado, nos encontramos frente a un caso en que un cumplimiento tardio
no es de utilidad para el acreedor y, por el contrario, le acarrearian un sinnimero de perjuicios. En
estas condiciones y existiendo antecedentes serios, que permiten vislumbrar con certeza o gran
probabilidad que el deudor no ejecutara la prestacion, a menos que de seguridades comprobadas de
que si podra cumplir (por ejemplo, acreditando la compra del bien vendido a uno de sus proveedores),
la mejor solucion para el comprador es desligarse del contrato y acudir rapidamente al mercado para
intentar conseguir un negocio de cobertura que reemplace el contrato cuyo incumplimiento resulta
inminente.

Entonces, desde una perspectiva juridica es valido preguntarnos: ;Qué opciones da el
ordenamiento juridico al acreedor en situaciones como la descrita, desde el momento que sentarse a
esperar el incumplimiento “anunciado” es la mas insatisfactoria de las respuestas?

En una primera instancia, podriamos pensar en acudir al art. 1496 del Codigo civil chileno'
(en adelante CCCh), que permite la exigibilidad anticipada, y considerar la obligacion como de
plazo vencido, en los casos contemplados en el mismo. Sin embargo, esta norma no resultaria
aplicable, porque la empresa deudora no se encuentra en ninguna de las hipotesis que ella describe,
esto es, no ha caido en un procedimiento concursal de liquidaciéon ni de reorganizacion, tampoco se
han extinguido las cauciones, ni se encuentra en notoria insolvencia’.

Es verdad que en Francia, en base a una norma similar a nuestra 1496, como es el antiguo
1888 del Code, se planteo si se trataba de la punta de lanza de la resolucion anticipada moderna, que
pudiera servir de soporte a su generalizacion. Sin embargo, tal idea tiende a rechazarse, atendido
que permitiria la resolucion anticipada ante el mero peligro de incumplimiento y no la certeza de la
ocurrencia del mismo, relajo en el requisito que acarrearia nefastas consecuencias?.

Yendo a la normativa de la compraventa, podriamos pensar en el art. 1826 inciso cuarto
CCCh*, que otorga al vendedor el derecho de suspender el cumplimiento de su propia obligacion

!'El articulo 1496 del CCCh dispone: “El pago de la obligacion no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es: 1° Al deudor que
tenga dicha calidad en un procedimiento concursal de liquidacion, o se encuentre en notoria insolvencia y no tenga la calidad de deudor en
un procedimiento concursal de reorganizacion; 2° Al deudor cuyas cauciones, por hecho o culpa suya, se han extinguido o han disminuido
considerablemente de valor. Pero en este caso el deudor podra reclamar el beneficio del plazo, renovando o mejorando las cauciones”.

2 Ademas, las excepciones del art.1496 del CCCh, se han entendido completamente excepcionales y, por lo mismo, de calificacion muy
estricta.

3 GENICON, THOMAS, La résolution du contrat pour inexécution, L.G.D.J, Paris, 2007, pp. 232y 233

4 El articulo 1826, inciso 4°, del Codigo civil dispone “Pero si después del contrato hubiere menguado considerablemente la fortuna del
comprador, de modo que el vendedor se halle en peligro inminente de perder el precio, no se podra exigir la entrega aunque se haya estipulado
plazo para el pago del precio, sino pagando, o asegurando el pago”.
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de entregar la cosa, cuando la fortuna del comprador haya mermado considerablemente después
de la celebracion del contrato, mientras el comprador no le dé seguridades del pago del precio,
aunque dicha obligacion no sea todavia exigible. No cabe duda que estamos ante una disposicion
que se inspira en el principio de prevenir las consecuencias de incumplimientos futuros; pero
que se avizoran ya como una seria posibilidad. Sin embargo, pensamos que por si sola tampoco
permite solucionar el problema, porque su supuesto de aplicacion esta restringido a una situacion
de insolvencia, ampara s6lo al vendedor y no al comprador®; pero sobre todo, porque mantiene a las
partes atadas al contrato, sin poder desligarse y buscar la soluciéon con otro proveedor.

Finalmente, tampoco resulta de gran utilidad para el problema planteado la facultad
concedida al comprador en el articulo 1872 inciso 2° del CCChS, consistente en retener el pago
del precio, en el caso que un tercero reclamara la propiedad del horno que esta en proceso de
construccion. Aun cuando estuviéramos en un caso en que se cumplieran los supuestos de la
norma y pudiéramos aplicarla (que en el ejemplo plantado no ocurre), tampoco nos serviria,
porque a lo mas conseguiria no empeorar la situacion, pero no constituye una solucion definitiva
al problema.

Situaciones como el caso que hemos planteado no son en absoluto infrecuentes. En la
préctica profesional es comun que clientes planteen su problema ante contratos celebrados, donde,
por diversas circunstancias, han llegado a la conviccion, fundada en antecedentes serios, de que su
contraparte no cumplird sus obligaciones programadas para un tiempo futuro. Y si bien al afectado
le seria de gran utilidad deshacer el contrato de comun acuerdo, el otro contratante se niega a tal
solucion alegando que si cumplird; pero se trata de una afirmacion basada mas en una esperanza
que en realidades. O simplemente, no dice nada amparado en la seguridad que todavia ningin
incumplimiento puede imputarsele.

De todo lo sefialado, podemos concluir que, en casos como el planteado, la resolucion
contractual anticipada es el remedio que mejor satisface el interés del acreedor, presentandose como
una solucion justa y, sobre todo, eficiente, desde el momento que permite al acreedor poner término
a la relacion contractual, liberarse de su propia obligacion y seguir adelante sin quedar ligado a
un contrato del que ya no obtendra el beneficio esperado. Sin embargo, en el Derecho nacional la
regla general en materia de obligaciones que contienen un tiempo para su cumplimiento es que,
antes de la llegada del plazo, el deudor no esta obligado a cumplir, pues si bien la obligacion ha
nacido, ain no es exigible. En consecuencia, la primera respuesta es decir que el acreedor no puede
anticiparse y debe esperar hasta el vencimiento del término estipulado para solicitar la resolucion
por incumplimiento’.

Frente a este escenario, nos volvemos a preguntar, ;qué respuesta diferente a esperar el
vencimiento del plazo para solicitar la resolucion, podemos dar al acreedor, cuando existen serias
razones para estimar que su deudor no cumplira su obligacion? ;podria el acreedor, en determinadas
circunstancias, optar por la resolucion antes de la llegada del plazo fijado contractualmente para su

> La doctrina no es unanime en su aplicacion solo al vendedor, la profesora LEAL, es partidaria de una ampliacion de la hipotesis
contemplada en el inciso cuarto del art. 1826 CCCh, al comprador, en los siguientes términos: “Si bien se trata de una excepcion que segiin
algunos autores no puede extenderse mas alla de lo establecido por el legislador a otros casos y a otros contratos, opinamos que, ya que el
contrato de compraventa es un contrato y sinalagmatico perfecto, los derechos de una de las partes pueden ser atribuidos a la otra; de lo
contrario, pierde la caracteristica de sinalagma, por ende, este derecho del que hasta ahora es solo titular el vendedor, podria ser un derecho
también del comprador en vista de la caracteristica sinalagmatica del contrato de compraventa. Todo lo anterior en atencién al fundamento
ético que informa a esta institucion, ya que, como hemos dicho, no es justo que una de las partes se allane a cumplir el contrato cuando existan
fundados motivos para presumir que puede perder la prestacion por un hecho o falta del deudor. Ver LEaL Barros, PATRICIA, “La excepcion
de incumplimiento previsible en la Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias. Un estudio comparado con la
legislacion chilena”, en: MorRALES, MaRiA ELisA y MENDOzA, PAMELA (coords.), Estudios de Derecho Privado II Jornadas nacionales de
profesoras de Derecho Privado, Ed. DER, Santiago, 2020, pp. 457-472.

¢ El articulo 1872, inciso 2° CCCh dispone: “Con todo, si el comprador fuere turbado en la posesion de la cosa o probare que existe
contra ella una accion real de que el vendedor no le haya dado noticia antes de perfeccionarse el contrato, podra depositar el precio con
autoridad de la justicia, y durard el depésito hasta que el vendedor haga cesar la turbacion o afiance las resultas del juicio”.

7 Por todos, PENAILILLO AREVALO, DANIEL, Obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, pp.406 y ss.
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cumplimiento?, ;no seria una decision racional dar al acreedor la posibilidad de evitar los perjuicios
de un incumplimiento inminente?

En el Derecho privado comparado y uniforme, existe una modalidad especial de resolucion,
denominada resolucién por incumplimiento previsible, o resolucion por incumplimiento anticipado,
que permite al acreedor dar por resuelto un contrato antes de la llegada del plazo, en dos supuestos:
cuando no haya dudas que el deudor no ejecutara la prestacion en el tiempo debido o, bien, que
su inejecucion aparezca como muy probable. Se le concibe si, como una medida de caracter
excepcional, ante un justo y fundado temor por parte del acreedor de ver incumplida la prestacion.

En general, nuestro sistema legal, no contempla tal modalidad de resolucion, y la unica
excepcion es el contrato de compraventa internacional de mercaderias®. Esto significa que tanto
en las compraventas internas, como en todos los demas contratos, no existe una respuesta del
todo satisfactoria para el acreedor, que se enfrenta ante la posibilidad cierta de ser victima de un
incumplimiento previsible.

En los ultimos afios, ha existido en nuestro medio una importante evolucion de la doctrina
y jurisprudencia sobre el modo de entender el incumplimiento y los diversos medios de tutela de
que dispone el acreedor’. Sin embargo, esta evolucion no ha sido homogénea y remedios como
la resolucion anticipatoria han tenido un menor desarrollo, pese a la atencion y preocupacion de
algunos autores.

Por lo anterior, y a la espera de una reforma legal —de incierta llegada—, nos planteamos
proponer una construccion asentada en los textos y en los principios jurisprudenciales vigentes, que
posibiliten al acreedor, de cualquier contrato interno, obtener en su beneficio los efectos practicos
propios de una resolucion por incumplimiento previsible, para aquellos casos o situaciones en
que el Derecho uniforme y comparado ha estimado procedente concederle tal medio de tutela
anticipatoria.

Para cumplir esta finalidad, el presente trabajo se articula en tres partes, a saber: la primera,
destinada a plantear el problema y acotar los tipos de contratos en que la resolucion anticipada
cobra importancia practica; la segunda, dar una breve sintesis de como se aborda esta materia en
el Derecho comparado; finalmente, se efectuaran propuestas encaminadas a admitir un efecto muy
similar a la resolucion anticipada, para los casos no solucionados.

II. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1. Descripcion
Los estudios de Derecho comparado sobre la forma de ejercicio de la resolucion suelen

contraponer dos modelos: el de resolucion mediante sentencia judicial y el modelo de resolucion
mediante declaracion de voluntad del acreedor'.

8 El 3 de octubre de 1990 la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias,
fue promulgada en Chile como ley de la Republica por el Decreto No. 544 y constituye desde entonces ley especial para los contratos
internacionales de compraventa de mercaderias. El art. 72 de la citada Convencion, en su numeral 1), contempla expresamente este tipo de
resolucion anticipada. “... Si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que una de las partes incurrird en incumplimiento esencial del
contrato, la otra parte podra declararlo resuelto”.

° Para una vision de esta evolucion, puede consultarse FUENTES GUINEZ, RODRIGO y MORA Moscoso, Patricia, “Evolucion de la doctrina
y jurisprudencia chilena en materia de incumplimiento contractual y medios de tutela del acreedor”, En Estudios de Derecho privado. En
memoria del profesor Nelson Vera Moraga, Carlos Céspedes Director, Thomson Reuters, Santiago, Chile, 2019, pp. 261-309.

10 SAN MIGUEL PrADERAS, Lis Paura, “La resolucion por incumplimiento en la Propuesta para la Modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos: ¢lo mejor es enemigo de lo bueno?”, en Anuario de Derecho Civil, Nam. LXIV-1V, Octubre 2011, p.1715, en
especial nota n® 107.



ISSN 0717-0599 REVISTA DE DERECHO ¢ Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion - N° 37 - 2020 (87-107) 91

PatriciA MorA Moscoso - RobriGo FUENTEs GUINEZ / La resolucion contractual anticipada. Bases para una propuesta de solucion en...

A pesar de que desde hace tiempo la idea de exigir sentencia judicial en la resolucion
contractual viene en retirada, y que el articulo 1489 del CCCh —a diferencia del hoy derogado
articulo 1184 del CC francés—, no establecid expresamente su necesidad, nuestra doctrina
y jurisprudencia casi unanime entienden que en Chile el sistema es judicial'l. Sin embargo, no
debemos dejar de recordar que, entre nosotros, tradicionalmente existio una opinion disidente'?, a
la que en los ultimos afios se han unido nuevas voces. Se aboga actualmente por la necesidad de
otorgar al acreedor insatisfecho remedios adecuados, pero sobre todo oportunos, para satisfacer
sus intereses' y, en este contexto, se ha propuesto admitir la resolucion extrajudicial del contrato,
aunque el contrato no contemple clausula resolutoria expresa'.

En el contexto latinoamericano, destacan las palabras de MELICH-ORSINI, quien en su
monografia de 1982, dedicada a la resolucion contractual, sefialaba a proposito de la ruptura
unilateral del contrato:

“(...) [E]s innegable que los tribunales han tenido que admitir, en muchos casos, la ruptura
unilateral del contrato por obra de la parte inocente que se ha creido autorizada para actuar
como si el contrato hubiera quedado resuelto de pleno derecho por el incumplimiento
imputado a su contraparte, y a pesar de no poder invocar a su favor ni una cldusula
resolutoria expresa, ni una disposicion de la ley que la absolviera de la necesidad de acudir
al juez” 5.

Por nuestra parte, coincidimos con la necesidad de una resolucion extrajudicial, como
el hecho que tal mecanismo cobra gran utilidad practica cuando se requiere una resolucion
anticipada del contrato. Como lo ha hecho presente la doctrina comparada, obligar al contratante
diligente a mantenerse ligado al contrato hasta la fecha en que su contraparte debia cumplir, sin
poder desligarse previamente y acudir al mercado a celebrar un negocio de cobertura, le causara
importantes perjuicios, que una resolucion anticipada y extrajudicial podrian evitar en gran medida.

En consecuencia, la posibilidad de admitir la resolucién por incumplimiento previsible,
y que idealmente pueda ejercerse de manera extrajudicial, es una discusion pertinente, necesaria
y plenamente vigente en Chile. Sin embargo, como hemos sefialado, lo que nos interesa abordar
en este estudio es el analizis de la resolucion anticipada en el Derecho chileno. Obviamente, no
desconocemos que su modalidad extrajudicial seria de gran utilidad para el acreedor, pero no es el
problema que pretendemos dilucidar.

' En este sentido sefiala Elorriaga: “(...) ain cuando el Codigo no lo dice expresamente, tanto la doctrina como la jurisprudencia han
concluido de manera casi uniforme que la resolucion del contrato debe ser declarada por sentencia judicial firme o ejecutoriada, y mientras ello
no suceda, el contrato sigue vigente y produciendo todos sus derechos y obligaciones. La conclusién se impone nuevamente a partir del tenor
literal del articulo 1489, seglin el cual el acreedor, en caso de incumplimiento podra “pedir” o la resolucion o el cumplimiento forzado; si puede
pedirlos es porque el contrato no esta resuelto. De modo que en tanto no se estipule expresamente, no existe ni la resolucion de pleno derecho,
ni la posibilidad de que el acreedor declare resuelto el contrato unilateralmente mediante una comunicacion dirigida al deudor”. ELORRIAGA
DE Bonis, FaBian, “Las dificultades de los remedios por incumplimiento contractual en la experiencia chilena”, en Nuevos horizontes del
Derecho Privado, MONDACA MIRANDA, ALEXIS y AEDO BARRENA, CRISTIAN (coords.), Librotecnia, Santiago, 2013, p.406, en especial nota n°® 30.

12 ALESSANDRI, ARTURO, Teoria de las obligaciones, (versiones de clases de Ramoén Latorre), Editorial Zamorano y Caperran, Santiago,
1934, pp. 161 y 162, sefiala que RurErTO BaHAMONDES defendio en la catedra y en los tribunales la opinion que la resolucion contemplada
en el articulo 1489 del CCCh se produce cuando el contratante diligente decide solicitar la resolucion del contrato. Indicaba que al actuar el
acreedor de esta forma, ¢l ya ha declarado su voluntad que el contrato se extinga y al Juez inicamente le corresponde dejar constancia que la
condicion resolutoria operd.

13 Pizarro WILSON, CARLOS, “Hacia un sistema de remedios por incumplimiento contractual”, en Estudios de Derecho Civil 11, Guzman
Brito, Alejandro (ed.), Legal Publishing, Santiago, 2008., p. 395 y ss.; Barros Bourig, Enrique, Finalidad y alcance de las acciones y los
remedios contractuales, en Estudios de Derecho Civil III, Guzman Brito, Alejandro (ed.), Legal Publishing, Santiago, 2008, pp. 403 y ss.

4 En este sentido Pizarro WiLsoN, CARLOS,, “;Puede el acreedor poner término unilateral al contrato?”, en fus et Praxis, v.13, n.1,
Editorial Universidad de Talca, Talca, 2007, pp. 11-28; Oriva LeaL, NicoLas, “Notas para la admisién de la resolucion extrajudicial por
declaracion unilateral y recepticia en el Codigo Civil chileno”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica de la Santisima Concepcion,
n.34, 2018, pp. 65-98.

15 MELICH-ORSIN, JosE, La resolucién del contrato por incumplimiento, 2* edicion, Ed. Temis, Bogota-Caracas, 1982, pp. 257-258.
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Es también importante acotar que, en la realidad juridica y practica el problema no tiene
la generalidad y masividad que en un primer momento pudiera pensarse. Fuera de la compraventa
internacional de mercaderia, donde se contempla expresamente la resolucion extrajudicial unilateral
anticipada en la Convencién de Viena y algunos contratos especificos regulados en nuestro Cédigo
civil, que contemplan la facultad de terminacion unilateral, como son el contrato mandato (art. 2163
n. 3 y 4 del CCCh), el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales (art. 2009 del CCCh) e
incluso, a lo menos en teoria, el contrato de sociedad (art. 2108 inciso primero del CCCh), la verdad
es que en la contratacion administrativa y en la gran contratacion privada, la resolucion anticipada
no se presenta como una necesidad apremiante, seglin se explicara en el apartado siguiente.

2. Tipos de contratos en que se puede presentar el problema

En la contratacién administrativa, el art. 13 de la Ley 19.886, de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios, en lo pertinente, dispone:

“Los contratos administrativos regulados por esta ley podran modificarse o terminarse
anticipadamente por las siguientes causas: [...] b) El incumplimiento grave de las
obligaciones contraidas por el contratante [...] d) Por exigirlo el interés publico o la
seguridad nacional. e) Las demas que se establezcan en las respectivas bases de la licitacion
o en el contrato. Dichas bases podran establecer mecanismos de compensacion y de
indemnizacion a los contratantes. Las resoluciones o decretos que dispongan tales medidas
deberan ser fundadas™... Las resoluciones o decretos que dispongan tales medidas deberan
ser fundadas”.

Esta disposicion regula, la resolucion unilateral extrajudicial en la contratacion
administrativa, en cualquier momento del contrato, fundada en el incumplimiento contractual del
concesionario. Se trata de una facultad unilateral conferida a la Administracién en virtud de normas
expresas del Derecho publico'é, que se ejerce mediante un acto administrativo, que obviamente
debe ser fundado y basarse en un incumplimiento de entidad suficiente!”. En consecuencia, aunque
la Administracién se encuentre dotada de esta prerrogativa, debe ejercerla cuando existan motivos
graves que justifiquen la resolucion'®,

16 A modo ejemplar, esta es una cldusula tipo, en que se regula la resolucion anticipada de un contrato de obra, celebrado entre la
Administracion y un particular. “11. TERMINO ANTICIPADO DEL CONTRATO. La Unidad Técnica podra poner término unilateral y
administrativamente el contrato, en forma anticipada, sin forma de juicio e ipso facto, mediante acto administrativo fundado, en los siguientes
casos, que se enuncian a via enunciativa y ejemplar, sin ser taxativas, y sin perjuicio de las multas e indemnizaciones y demas acciones que
procedan. 11.1 Causales de Terminacion Anticipada del Contrato: a) Si el Contratista es declarado en quiebra, solicita su quiebra o inicia
proposiciones de convenio con sus acreedores; b) Si hay orden de ejecucion y embargo de todo o parte de sus bienes; ¢) Si ha llegado a un
arreglo de traspaso de todo o parte de sus bienes en favor de sus acreedores; d) Si ha acordado llevar el Contrato a un comité de inspeccion
de sus acreedores; ¢) Si el Contratista es una sociedad y va a su liquidacion; f) Si al Contratista le fueren protestados documentos comerciales
que mantuviere impagos durante 60 dias o no fueren debidamente aclarados dentro de dicho plazo; g) Si el Contratista fuere condenado por
alglin delito que merezca pena aflictiva, o algin socio de una empresa constituida en forma distinta a una sociedad anénima, o si lo fuere, el
gerente o0 alguno de los directores de dicha sociedad anonima; h) Si el Contratista ha hecho abandono de las obras o ha disminuido el ritmo de
trabajo a un extremo que, a juicio de la Unidad Técnica, equivalga a un abandono de las mismas; i) Si no ha comenzado las obras dentro de
los 15 dias corridos siguientes a la entrega del terreno o las ha suspendido por 15 dias o mas, habiendo requerimiento por escrito de la Unidad
Técnica en orden de iniciarla o continuarla sin que el Contratista haya justificado su actitud; j) Si no ha efectuado, dentro de 15 dias después de
haber sido notificado por escrito por la Unidad Técnica, la remocion y reemplazo de materiales, equipos o personal que hayan sido rechazados;
k) Si a juicio de la Unidad Técnica no esta ejecutando las obras de acuerdo al Contrato o, en forma reiterada o flagrante, no cumple con las
obligaciones estipuladas; 1) Si por errores del Contratista las obras que quedaren con defectos graves no pudieren ser reparadas y dichos
defectos comprometieren, a juicio de la Unidad Técnica, la seguridad de las obras u obligasen a modificaciones sustanciales del proyecto;
m) En caso de muerte del Contratista o socio que implique término de giro de la empresa constructora; n) El incumplimiento del pago de los
sueldos, salarios y leyes sociales o el pago de proveedores, a menos que se subsane dicha situacion dentro de quinta dia desde que le fuera
advertido formalmente por la Unidad Técnica; o) Todo otro incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratista; p) Cuando
la Unidad Técnica de comun acuerdo con el contratista, acuerdan terminar anticipadamente el contrato. En cualquiera de los casos sefialados
en la presente clausula, excepto el indicado en la letra p), la Unidad Técnica podra solicitar la Mandante hacer efectiva la Boleta de garantia
que corresponda, sin perjuicio de las multas e indemnizaciones por perjuicios que fueren precedentes”.

17 Por todos, ver MorAGA KLENNER, CLauDIO, Contratacion administrativa, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, pp. 244 a 246 y
273 a 276.

'8 Como acertadamente sefiala CARVAJAL, a proposito de la terminacion anticipada del contrato de concesion municipal: “(...) Desde
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No se trata de una hipétesis de resolucién por incumplimiento previsible, por cuanto
la disposicion del art. 13 de la Ley 19.886 es pristina al exigir que el incumplimiento se haya
verificado. Sin embargo, el problema practico que esta llamado a solucionar la resolucion anticipada
no se presenta en esta clase de contratos, debido a que, como se indico, la administracion dota a
sus convenios de especiales cldusulas resolutorias unilaterales, que son de uso extendido en los
contratos de construccion de obras publicas. De la lectura de tales causales, se aprecia que, ademas
de tratarse de situaciones de cierta entidad o gravedad, incorporan implicitamente supuestos que
darian lugar a una resolucion anticipada en el Derecho comparado, por ser patente que el contratista
no podra cumplira con su prestacion. Pensemos por ejemplo en la causal de terminacion “muerte
del contratista o socio que implique término de giro de la empresa constructora”. De concurrir
ella, existird una certeza casi absoluta de que el contratista ya no podra cumplir en el futuro con el
contrato.

A lo anterior se suma un dato importante. Nos referimos a la practica asentada en la
contratacion administrativa de proceder a fragmentar la obligacién impuesta al privado. Lo usual
es que el mandante (entidad publica) transforme la que pudiera ser una obligacion instantanea
del empresario aunque postergada en el tiempo en una obligacion de tracto sucesivo, o mejor aun,
la divide en diferentes obligaciones menores, todo dependiendo de cémo se redacte el contrato'®.
Asi por ejemplo, la obligacion de construir un hospital, que es el fin practico del contrato, no
se disefia en el contrato como una obligacion unica y final para ser instantanea y postergada (se
entregard y pagara el hospital funcionando en dos afios mas), sino que se fracciona en un sinnimero
de obligaciones menores y la obligacion correlativa también se va fraccionando mediante estados
de pago por avance. Junto a ello, se establece poliza de garantia por la ejecucion de obra y los
adelantos de dinero. Todo lo anterior, permite un control permanente de la ejecucion del contrato
y la posibilidad de poner término por incumplimiento presente ante cualquier atraso que permita
avizorar que la obligacién total no estarda cumplida dentro del plazo proyectado.

De esta forma, se evita tener que esperar un incumplimiento total o de gran entidad al
finalizar el plazo del contrato, y gracias tanto a las causales de terminacién que incorpora como
al fraccionamiento de la obligacion principal, se pueden poner remedios en las etapas donde el
contratante comienza a manifestar una desviacion del programa prestacional acordado. Luego, esta
modalidad de contratacion, impide en los hechos, que el deudor pueda desplegar un comportamiento
contrario a los fines practicos del contrato, cuyos perniciosos efectos se produzcan al finalizar el
plazo de ejecucion del mismo.

La misma solucién practica precedentemente descrita, ha sido adoptada por la que
denominaremos la gran contratacion privada, al adoptar en sus contratos similares reglas, y logrando
en los hechos los mismos efectos econdmicos que la resolucion anticipada. Evidentemente, aca a
diferencia de la contratacion administrativa, no existe posibilidad de resolver extrajudicialmente,
sin clausula expresa®.

el punto de vista del derecho publico, para la terminacion anticipada y unilateral de una concesion municipal no basta con so6lo indicar o
invocar la causal legal que se estime pertinente, ni la norma legal o contractual de la cual emane la obligacion hipotéticamente incumplida.
Se debe sefalar la gravedad. Pues, de otra forma, el 6rgano administrativo atenderia solo formalmente al deber de propender al bien comun,
atropellandose sustancialmente los derechos y garantias del concesionario, lo cual pugna con los articulos 1 inciso cuarto, 7y 19 N° 21 y N°
24 de la Constitucion Politica. Desde el punto de vista del derecho privado, la resolucion del contrato tiene lugar respecto de obligaciones cuyo
incumplimiento rompe el ‘equilibrio’ o ‘equidad’ contractual; al incidir de manera importante en los “fines practicos” queridos por las partes.
Por contraste, la resolucion del contrato no puede tener lugar respecto de incumplimientos de poca relevancia, referidos a “minucias”, como
es el caso de obligaciones ‘secundarias’ o ‘accesorias’. La terminacion unilateral anticipada no puede ser un mecanismo ‘para deshacerse
de contratos molestos o meramente inconvenientes ™. CARVAIAL, PATRICIO-IGNACIO, ““ Plus est in re quam in existimatione’: La terminacion
anticipada del contrato de concesion municipal por declaracion administrativa unilateral. Aspectos de Derecho Privado y de Derecho Publico”,
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n.46, pp. 105-131.

19 En este sentido, ver PENAILILLO AREVALO, DANIEL, Obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p. 347.

2 Se ha propuesto en esta esfera, la incorporacion de clausulas resolutorias que permitan al acreedor declarar resuelto el contrato por
medio de una manifestacion de voluntad recepticia en tal sentido, una vez constatado el incumplimiento del deudor. Ver Kunkar ONETO,
AnDRES, “Clausulas convencionales de resolucion unilateral del contrato”, en Estudios de Derecho Civil , Departamento de Derecho Privado
Universidad de Concepcion, (coords.), Ed. Legal Publishing, Santiago, 2010, p. 553-567.
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En definitiva, al sacar de la ecuacion a las compraventas internacionales de mercaderias,
a algunos contratos especificos, a los contratos administrativos y a la gran contratacion privada, se
reducen los casos; pero obviamente el problema sigue teniendo la gravedad y entidad suficiente
para justificar su estudio y propender a una solucion juridica y justa.

II1. LA SOLUCION EN EL NUEVO DERECHO DE LA CONTRATACION

Como se ha venido introduciendo, los instrumentos de Derecho contractual uniforme?!,
regulan una modalidad especial de resolucion, denominada resolucién por incumplimiento
previsible, que contempla la posibilidad que el acreedor pueda resolver el contrato anticipandose al
incumplimiento del deudor. Escapa a nuestra intenciéon hacer un analisis detallado de las distintas
normativas y sus respectivos comentarios, y como el tnico de los instrumentos de Derecho
uniforme que tiene fuerza normativa entre nosotros es la Convencion de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias (CISG), centraremos nuestro analisis en este ultimo.

El art. 72 de la CISG regula la posibilidad de resoluciéon del contrato por incumplimiento
previsible de la otra parte, fijando los presupuestos de procedencia y, al mismo tiempo, estableciendo
las consecuencias juridicas de su realizacion, en los siguientes términos:

“1) Si antes de la fecha de cumplimiento fuere patente que una de las partes incurrira en
incumplimiento esencial del contrato, la otra parte podra declararlo resuelto.

2) Si hubiere tiempo para ello, la parte que tuviere la intencién de declarar resuelto el
contrato debera comunicarlo con antelacioén razonable a la otra parte para que ésta pueda
dar seguridades suficientes de que cumplira sus obligaciones.

3) Los requisitos del parrafo precedente no se aplicaran si la otra parte hubiere declarado
que no cumplira sus obligaciones”.

Siguiendo a CaLvo Caravaca®, el art. 72 es un remedio concebido para ser utilizado en
verdaderas circunstancias de incumplimiento anticipado y no donde un incumplimiento real ya ha
tenido lugar, ya que ese ultimo caso sera de aplicacion el art.49 v 64 CISG.

EL citapo ARrT.72 CISG, exige para que opere la resolucion anticipada, la existencia de un
peligro para el contrato, el que a su vez, debera reunir dos requisitos copulativos: (i) ser muy grave
y (ii) ser muy previsible.

(1) Que el peligro para el contrato sea grave, se refiere a un incumplimiento esencial del
mismo. El concepto de incumplimiento esencial se encuentra definido en el mismo instrumento, en
el art. 25: “El incumplimiento del contrato por una de las partes serd esencial cuando cause a la

2! Los Principios Unidroit sobre Contratos Comerciales Internacionales (PICC) art. 7.3.3. dispone: “Incumplimiento anticipado. Si antes
de la fecha de cumplimiento de una de las partes fuere patente que una de partes incurrird en un incumplimiento esencial, la otra parte puede
resolver el contrato”; El Borrador para un marco Comun de Referencia (DCFR) el art. III.- 3:504, prescribe: “Termination for anticipated
non-performance. A creditor may terminate before performance of a contractual obligation is due if the debtor has declared that there will
be a non.performance of the obligation, or it is otherwise clear that there will be such a non-performance, and if the non-performance would
have been fundamental”.. El art. 111.-3:505 del dispone: «Termination for inadequate assurance of performance. A creditor who reasonably
believes that there will be a fundamental nonperformance of a contractual obligation by the debtor may terminate if the creditor demands an
adequate assurance of due performance and no such assurance is provided within a reasonable timey», Principios Europeos de Derecho de
los Contratos (PECL) el art. 9°: 3024 sefiala: “Anticipatory Non-Performance. Where prior to the time for performance by a party it is clear
that there will be a fundamental non-performance by it the other party may terminate the contract.; Propuesta del Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a una normativa comtin de compraventa europea del afio 2011 (CESL) el art. 116, dispone: “Resolucion por
incumplimiento previsible. El comprador podra resolver el contrato antes de que venza el cumplimiento si el vendedor ha declarado, o queda
claro de otro modo, que se producirad el incumplimiento, y si este fuera de tal naturaleza que justificara la resolucion”.

22 Disponible en: https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf

2 En este apartado seguimos los comentarios de CALvo CARAVACA, ALFONSO-Luis, “(Comentario al) Articulo 727, en La compraventa
internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Civitas, Madrid, 1997, pp.569-573.
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otra parte un perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud
del contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una
persona razonable de la misma condicion no lo hubiera previsto en igual situacion”™**.

Para ser calificado de esencial, un incumplimiento ha de ser de cierta indole y peso. Se
necesita que la parte perjudicada haya experimentado un menoscabo que la prive sustancialmente
de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato.

(i) Que el peligro del contrato sea muy previsible, significa que el incumplimiento
esencial debe ser patente. La expresion patente, exige que exista una base objetiva, una realidad
que ponga en evidencia el peligro grave y cierto para el cumplimiento futuro del contrato, es lo que
se denomina, juicio sobre la magnitud de la inseguridad contractual.

El art. 72 no especifica qué tipo de obstaculos deben impedir la plena realizacion del
contrato, y caben una variedad de supuestos muy variados: destruccion de la fabrica del vendedor,
embargo, huelga, graves alteraciones al orden publico, etc.

En todo caso, el aspecto mas dificil de interpretar de este articulo, es el de establecer
cudl es el grado de certeza exigido, de que producird un incumplimiento esencial del contrato. Se
indica si que, a diferencia del art.71 de la Convencidn, se requiere que no quede la menor duda del
riesgo que pende sobre la relacion contractual, es lo que se denomina, juicio sobre la probabilidad
de la inseguridad contractual. Luego, se dice que no basta una duda razonable sobre el futuro
cumplimiento, sino que debe existir una certeza casi absoluta de que ocurrira el incumplimiento y,
conforme al estandar de razonabilidad del articulo 8.2, es necesario que a una persona razonable, en
la misma situacidn y en circunstancias semejantes, no le pasara desapercibido ni le fuera indiferente
ese tipo de peligro.

Otros autores®® matizan la idea anterior sefialando que, aunque no existe un estandar
perfecto para determinar el grado de certeza necesario para anticipar un incumplimiento esencial,
debe obviamente existir un alto grado de probabilidad de que el incumplimiento se produzca, pero
no se necesita un grado de certeza absoluta ya que el apartado 2° del articulo prevé la posibilidad
de que se proporcione una garantia por la parte incumplidora. En todo caso, una sospecha, aunque
sea bien fundada, no es suficiente.

Es necesario recordar que los Principios de Derecho Contractual Europeo (PECL), al igual
que los Principios de UNIDROIT, tratan en dos normas diferentes el problema que la Convencion de
Viena aborda en una sola, y de esta forma distinguen entre una creencia razonable y una situacion
evidente o clara. El articulo 8.105 de los PECL (equivalente al articulo 7.3.4 de UNiDROIT) establece
que cuando exista una razonable creencia de incumplimiento esencial se podra exigir garantias
de cumplimiento, y de no darse se podra dar por terminado el contrato. Por su parte, el articulo

> En el articulo 25 CISG se define la expresion “incumplimiento esencial”, que se utiliza en varias disposiciones de la
Convencion. El incumplimiento esencial, tal como se define en ese articulo, es un requisito previo para ejercer ciertos recursos con
arreglo a la Convencion, por ejemplo, el derecho de una parte de declarar resuelto el contrato en virtud del apartado a) del parrafo 1
del articulo 49 y del apartado a) del parrafo 1 del articulo 64, y el derecho de un comprador a exigir la entrega de otras mercaderias
en sustitucion de unas no conformes al contrato (parrafo 2 del articulo 46). La expresion también se utiliza en otras disposiciones
de la Convencion, en relacion con la resolucion del contrato (véanse el parrafo 2 del articulo 51, el parrafo 1 del articulo 72, y los
parrafos 1 y 2 del articulo 73). Un incumplimiento esencial afecta a la aplicacion de las disposiciones de la Convencion relativas
a la transmision del riesgo (véanse el articulo 70 y el parrafo 13 del capitulo del presente Compendio dedicado al Capitulo IV de
la Seccion 11T de la Parte IIT). En general, en el articulo 25 se traza la linea divisoria entre situaciones que dan lugar a recursos
“normales” por incumplimiento de contrato —como dafios y perjuicios y reduccion de precio— y las que requieren recursos mas
drasticos, como la resolucion del contrato. Ver Compendio de jurisprudencia relativo a la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias, disponible en https://www.uncitral.org/pdf/spanish/clout/digest2008/
article025.pdf

2 EsparzA LASAGA, INiGo, “El incumplimiento previsible del contrato en la Convencién de Viena de 1980, Trabajo fin de master acceso
a la abogacia, dirigida por Iriarte Angel, José¢ Luis, Universidad Publica de Navarra, 2014, p.30.
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9.304 (equivalente al articulo 7.3.4 de Uniproir) sefiala que si resulta evidente que existira un
incumplimiento esencial se podra resolver el contrato, sin necesidad de exigir previamente garantias
de cumplimiento?.

Cumpliéndose los requisitos del articulo 72 de la convencion, se despliegan las
consecuencias juridicas:

(i) Se resuelve el contrato. Ante tales circunstancias, una parte puede dar por resuelto
el contrato, mediante una declaracion unilateral y no recepticia. La resolucion tiene caracter
constitutivo y produce varios efectos tales como que quien realiza la realiza no tiene que esperar
al plazo eventualmente fijado para el cumplimiento del contrato, deja de estar obligado a cumplir
su parte del contrato y recupera la libertad de disposicion para vender las mercancias a un tercero.

(i1) Surge la obligacion de notificar dicha resolucion. Si hubiere tiempo, la declaracion
de resolucion debe, en principio, ser comunicada al otro contratante, indicando los motivos de
la resolucion y del temor a que incumpla sus obligaciones. La omision de este deber, acarrea la
obligacion de indemnizacion de dafios y perjuicios.

Su finalidad es permitir al otro contratante que ofrezca garantias que no se producira el
incumplimiento esencial del contrato, si acredita la existencia de circunstancias que le permitan
cumplirlo u ofrece una garantia. El tipo de seguridad o garantia que deba ofrecerse estara en relacion
con la prestacion contractual que haya de ser protegida. En este caso, restaurada la confianza
contractual, se extinguira el derecho de resolucion del contrato.

Existen supuestos en que la mencionada comunicacion no es obligatoria. En primer lugar,
cuando no hubiere tiempo para notificarla con antelacion razonable a la otra parte, es decir, cuando
no haya tiempo suficiente —entre el momento que se hace publica la situacion de peligro para el
contrato y el momento de su cumplimiento— para que la otra parte de seguridad de su ejecucion
o, simplemente. Tampoco es exigida cuando a la luz de las circunstancias, no sea razonable
esta exigencia, si es manifiesta la existencia ¢ inamovilidad del obstaculo que imposibilita el
cumplimiento del contrato (destruccion de fabrica, prohibicion legal de exportacion), en cuyo caso
se trataria de una formalidad sin sentido. Finalmente, resulta innecesaria cuando la otra parte hubiera
declarado en forma definitiva que no cumplird sus obligaciones, es decir, debe quedar manifiesto
que dicha parte desconoce, “repudia” —en la terminologia anglosajona— totalmente el contrato y
que no cambiara de opinion, ni lo cumplira a tiempo. Los comentaristas difieren acerca de si el
comportamiento contrario al contrato (por ejemplo, vender la mercaderia) puede o no equipararse
a la declaracion expresa?’.

Esta institucién también ha sido incorporada en la legislacion interna de algunos paises.
Es el caso de Alemania, paragrafo 323 (4) del BGB?, en el nuevo Cédigo civil argentino, art. 1084
letra e, aunque en su version restrictiva®. Si bien, no se ha convertido en ley es interesante tener

26 Ver Diez-Picazo, Luis; Roca Trias, E.; MoraLES, A.M., Los principios del derecho europeo de contratos, Civitas, 2002, pp. 353-355.

27 Al repudio del contrato se asimila la exigencia por parte del deudor para cumplir de contraprestaciones injustificadas, como mejoras o
compensaciones posteriores a las que no tiene ningun derecho. Se podra optar en tltima instancia, a resolver el contrato, si bien existira el riego
de que un tribunal estime que tales pretensiones de la otra parte tenian cierto fundamento, y eventualmente, se condene por incumplimiento
contractual a la indemnizacion de dafios y perjuicios a quien resolvid el contrato y denegd el cumplimiento de su prestacion. Ver CaLvo
CARAVACA, ob. cit., pp. 572-573 y nota 24.

28 “El acreedor ya puede resolver antes del vencimiento de la prestacion si es manifiesto que se daran los requisitos de la resolucion”.

2 ARTICULO 1084.- Configuracion del incumplimiento. A los fines de la resolucion, el incumplimiento debe ser esencial en atencion a
la finalidad del contrato. Se considera que es esencial cuando:

a) el cumplimiento estricto de la prestacion es fundamental dentro del contexto del contrato;

b) el cumplimiento tempestivo de la prestacion es condicion del mantenimiento del interés del acreedor;

¢) el incumplimiento priva a la parte perjudicada de lo que sustancialmente tiene derecho a esperar;

d) el incumplimiento es intencional;

e) el incumplimiento ha sido anunciado por una manifestacion seria y definitiva del deudor al acreedor.

En palabras de FERNANDEZ: “Existen a este respecto dos tendencias en el derecho comparado: los paises del common law suelen restringir
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presente la Propuesta Espafiola para la Modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos™.

Lasituacion del Derecho francés es un caso paradigmatico. Siguiendo las palabras de TERRE
y otros, podemos decir que se establecié como principio pretoriano la resolucion extrajudicial, en
circunstancia que el antiguo articulo 1804 del Code exigia expresamente y sin excepcion sentencia
judicial. Haciéndose eco de esta nueva tendencia, la ordonnance de 2016 confirmo la creacion
jurisprudencial y doctrinal de la resolucion unilateral extrajudicial para determinados supuestos, sin
abandonar las modalidades de resolucién convencional y judicial®'.

Pero la resolucion anticipada no corrio la misma suerte. Pese al apoyo de un sector
doctrinal, a algunos antiguos fallos que le dieron cierto reconocimiento, a estar incorporada en
instrumentos del Derecho uniforme y a ser sugerido por el anteproyecto TERRE, finalmente no
fue admitida en la reforma del ano 2016%. Esta decision no puede sorprender. La falta de una
contundente jurisprudencia que avale la institucion, unido al hecho de las discusiones al interior de
la doctrina sobre la conveniencia o no de su implantacion, al punto de no ser pocos los autores que
celebraron su exclusion de la reforma, conspiraron contra su reconocimiento.

No obstante lo anterior, el legislador del 2016 si incorporé un valioso elemento
normativo para su futuro desarrollo por la doctrina y jurisprudencia. Nos referimos a la figura
del incumplimiento futuro del art. 1220 del Code; incumplimiento que si bien hoy en dia no esta
contemplado expresamente para obtener la resolucion del contrato, faculta desde ya para impetrar
su suspension.

En cuanto a nosotros, creemos que gran parte de la elaboracion de la doctrina francesa
sirve de inspiracion a nuestra propia propuesta normativa.

IV. PROPUESTA DE SOLUCION PARA EL DERECHO NACIONAL

Como indicamos, nuestro Derecho privado interno no contempla la resolucion por
incumplimiento previsible, ni en el Codigo civil, nien el Coddigo de comercio, al menos expresamente.
El tnico caso regulado desde que la CISG es ley de la Republica, estd dado para los contratos de
compraventa de mercaderias internacionales, en que concurran las condiciones que determinan su

los remedios propios del incumplimiento anticipado (anticipatory breach) a los casos en los cuales el deudor hubiera repudiado el contrato,
ya sea por declaraciones o ya sea por conducta concluyente. En cambio, por ejemplo, la Convencion de Viena de 1980 sobre Compraventa
Internacional de Mercaderias (“CIGS”) recoge un principio mas amplio: el incumplimiento anticipado puede configurarse por circunstancias
que hagan altamente probable el incumplimiento, aun cuando esas circunstancias no sean reconducibles al deudor (vid. art. 72 de la CIGS).

“El Céd. Civ. y Com. ha seguido la corriente mas restrictiva, al menos en sede de resolucion contractual bajo la clausula resolutoria impli-
cita. Asi el art. 1084 del Cod. Civ. y Com. califica como esencial al incumplimiento cuando este “[...] ha sido anunciado por una manifestacion
seria y definitiva del deudor al acreedor”, de FERNANDEZ, Leonardo, “Incumplimiento anticipado del contrato. Su relevancia en el contexto de
la pandemia”, disponible en https://westlawchile-cl.dti.sibucsc.cl/maf/app/document?&sre=laley4&srguid=i0ad82d9b000001766dfa636420
75162b&docguid=i04CF624286B06CODSF8DAEG66E7FADFDE&hitguid=i04CF624286B06CODSF8DAE66E7FADFDE&tocguid=&spos
=2&epos=2&td=230&ao=10AC50834CD5E878681CD6243E1ACD7B5&searchFrom=&savedSearch=false&context=6&crumb-action=app
end& (fecha consulta 16 de diciembre de 2020)

3 La profesora Lis PauLA SAN MIGUEL PRADERA, en este sentido se refiere a la resolucion por riesgo patente de incumplimiento, en los
siguientes términos: “La Propuesta introduce otra novedad entre los supuestos de resolucion por incumplimiento: se trata de la resolucion
por incumplimiento anticipado. Segiin lo previsto en el articulo 1200 PMDOC: «También podra el acreedor resolver el contrato cuando exista
un riesgo patente de incumplimiento esencial del deudor y éste no cumpla ni preste garantia adecuada de cumplimiento en el plazo razonable
que el acreedor le haya fijadoy. Son casos en los que todavia no se ha producido el incumplimiento, pero existe riesgo de que este se produzca
y de que éste, ademas, tenga cardcter esencial. En estos casos, si el acreedor quiere resolver el contrato, previamente tiene que conceder
un plazo razonable al deudor para que cumpla u otorgue garantia de que va a cumplir. Transcurrido el plazo, el acreedor puede resolver el
contrato. Pues bien, no es necesario otorgar plazo o esperar a que éste transcurra si el deudor ha declarado o declara que no cumplira. Esta
posibilidad de resolver el contrato por incumplimiento anticipado estd claramente inspirada en el articulo 72 CISG, aunque con pequerias
diferencias, pues el texto de la PMDOC establece como requisito general la concesion del plazo al deudor, mientras que la CISG sdlo lo prevé
en los casos en que «hubiera tiempo para ello. SAN MIGUEL, ob.cit., p. 1714.

31 TERRE, FRANCOIS, Droit civil. Les obligations, 12* edic., Dalloz, Paris, 2019, p. 863. Ver también FABRE-MAGNAM, MURIEL, Droit des
obligations. 1 Contrat et engagement uniltéral, 3" edic., Themis droit, Paris, 2012, pp. 657 y 658.

32 TERRE, cit. p. 865.
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aplicacion, quedando éstos sometidos a sus disposiciones, contenidas en este caso concreto en el
art. 72 CISG, con prescindencia del derecho interno que regla sobre la materia (Codigo de comercio
y civil).

Entonces, el derecho interno chileno no contempla la resolucién anticipada del contrato,
sin perjuicio de normas especificas para algunos contratos y practicas contractuales, que logran
efectos similares, pero en ningtn caso idénticos. Queda, entonces, la gran tarea de como articular
una solucion para nuestro Derecho interno.

1. Propuestas de nuestra doctrina

En Chile ha existido cierta preocupacion por el problema en estudio, y se han dado diversas
propuestas de solucion.

ContarDO, tiene el mérito de haber planteado la posibilidad de admitir una resolucion
anticipada del contrato, antes de la llegada del plazo suspensivo, en aquellos casos en que el
incumplimiento se prevé proximo o inminente. Sustenta su posicion, entre muchos otros argumentos,
en lo dispuesto en el art. 1826 inc. 4° CCCh, asi como en el art. 147 del CCom, los que regulan el
derecho del vendedor a suspender su cumplimiento, normas a partir de las cuales estima que seria
posible configurar una aceptacion de esta modalidad de resolucion con caracteres generales®.

Esta idea, sin duda interesante, presenta similitud a la desarrollada en su momento en
Espafia por CLEMENTE MEORO, en su monografia del afio 1992, cuando acude a la aplicacion
analogica del art. 1503 Codigo civil espanol (equivalente a nuestro art. 1826)*, y en dicho pais

3 Para mas antecedentes, ver CONTARDO GONZALEZ, JUAN IGNAcIo, “Resolucion por incumplimiento. Constitucion en mora del deudor.
Caducidad legal del plazo. Resolucion por incumplimiento previsible. Resolucion por pérdida de confianza. Corte Suprema, Primera Sala
(Civil), 17 de enero de 2012, rol N° 424-2010, cita Microjuris: MJJ30743”, en Revista chilena de derecho privado, (20), pp. 225-228. (En este
texto, el autor trata esta materia, a proposito de algunos comentarios de una de la Exma. Corte Suprema, que si bien no fue técnicamente el
objeto del debate, era una caso que daba lugar para plantear eventualmente una resolucion anticipada); CoNTARDO GONZALEZ, Juan Ignacio, “La
Resolucion por Incumplimiento previsible y la suspension del cumplimiento como medios de tutela anticipatorios del acreedor. Lectura desde
los instrumentos de derecho contractual uniforme hacia la compraventa del Codigo Civil y de Comercio chilenos”, en Compraventa nuevas
perspectivas doctrinarias, Legal Publishing, Santiago, 2015, pp.155-180.

3 Mario E. CLEMENTE MEORO, expresa. “(...) Pero aiin se puede llegar mds lejos si tenemos en cuenta lo dispuesto en el articulo 1.503
del Codigo Civil: “Si el vendedor tuviere fundado motivo para temer la pérdida de la cosa inmueble vendida y el precio, podra promover
inmediatamente la resolucion de la venta. Si no existiere este motivo, se observard lo dispuesto en el articulo 1124".

El supuesto de hecho del parrafo primero de este precepto es el de una compraventa con precio aplazado en que el vendedor ha
entregado el inmueble. Que no ha vencido la obligacion de pagar el precio se deduce de su relacion con el segundo parrafo: si no hay fundado
temor a perder la cosa inmueble vendida y el precio, se aplica el articulo 1.124, en lugar de poder resolver inmediatamente, es decir, hay que
esperar al vencimiento y posterior incumplimiento. En consecuencia, el fundado temor a la pérdida de la cosa y el precio faculta para resolver
aun antes de que haya vencido la obligacion de pagar el precio por existir plazo en beneficio del comprador”.

Luego, el autor se cuestiona: “(...) ;Cabe obtener del articulo 1.503 del Codigo civil un principio general conforme al cual cuando un
contratante tenga fundado motivo para temer que no recibird la contraprestacion puede resolver inmediatamente, esto es, aun antes de que
haya vencido la obligacion del otro contratante? Un grave inconveniente al respecto presenta el cardcter excepcional que cabe apreciar en
el citado precepto. En efecto, el articulo 1.503 no se refiere a cualquier compraventa, sino solamente a la de inmuebles, y puede deducirse
de su segundo parrafo que el principio general se encuentra en el articulo 1.124, mientras que la excepcion al mismo es la que el propio
articulo 1.503-1°se establece. Sin embargo, podemos también preguntarnos qué sentido tiene esperar al vencimiento cuando resulta evidente
que la prestacion no podrd ejecutarse en el dia pactado. Como ya apuntamos, la imposibilidad sobrevenida y fortuita de la prestacion, en
buena logica, extingue la relacion obligatoria de manera automdtica y sin necesidad de instar a la resolucion. Igualmente, consideramos
que la extincion se produce inmediatamente, esto es, sin necesidad de que venza la obligacion. Pues bien, por la misma razon creemos que
debe admitirse la inmediata resolucion cuando el deudor lleva a cabo un acto que haga imposible el futuro cumplimiento. Si el deudor, por
un acto de cardcter material —como puede ser la destruccion, consuncion o completa transformacion de la cosa especifica debida—, o por
un acto de naturaleza juridica —como la enajenacion de la cosa especifica debida—, se pone en situacion de no poder cumplir, no creemos
que tenga el acreedor que esperar al vencimiento de la obligacion del deudor para instar la resolucion. Y consideramos que esta solucion es
particularmente adecuada en el caso de que el acreedor, cuando el deudor se ponga en situacion de no poder cumplir, aiin no haya cumplido,
por no haber vencido su propia obligacion. De otra manera, en este ultimo supuesto el acreedor tendria que cumplir y posteriormente
demandar la resolucion.

Sin embargo, no creemos que nuestro sistema admita la resolucion inmediata o anticipada por la “repudiacion” del deudor anterior al
vencimiento o, lo que seria su equivalente en el Derecho espariiol, por la voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento manifestada antes
de que su obligacion haya vencido. Mientras la ejecucion de la prestacion sea posible, y no haya vencido la obligacion, el acreedor no puede
resolver”. CLEMENTE MEORO, MARIO E., La resolucion de los contratos por incumplimiento, Tirant lo Blanch, Valencia,1992, pp. 216-218.
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autores posteriores han seguido esta misma corriente de pensamiento®.

No obstante, en nuestro caso, la situacion es un poco mas complicada que en el sistema
espafiol, porque entre nosotros no existe una norma semejante al art. 4 niimero 1° del Codigo
civil espafiol®, que contempla la aplicacion analdgica, lo que permite a sus autores hacer esta
extrapolacion con mayor facilidad. En el Derecho civil chileno, por regla general, tinicamente esta
permitida la interpretacion analdgica y no la aplicacidén por analogia, salvo situaciones de laguna
legal, y por la via de acudir a la equidad y los principios generales del Derecho.

Octavio Favero, en su memoria de licenciado, se plantea una integracion convencional de
la resolucién anticipada por las partes al contrato, mediante la estipulacion de un pacto comisorio.
En esencia propone:

“En conclusion, lo que se propone es que las partes acuerden que se otorgue el derecho de
exigir el cumplimiento forzado o resolucién del contrato con indemnizacién de dafios, en
el caso de que, con anterioridad a la exigibilidad de la obligacion, fuese evidente que la
contraparte no quiere o no puede cumplir con lo prometido. De esta forma, la circunstancia
bajo la cual opera el Pacto Comisorio no sera el incumplimiento actual de la obligacion
principal, sino que el evento de un incumplimiento del deber de no repudiar el contrato
o de conservar la habilidad para cumplirlo. Las partes deben ser explicitas y claras en la
determinacion de qué incumplimiento dara lugar a la resolucion del contrato™’.

El problema es que este autor parte de la base que en nuestro sistema no se reconoce la
institucion del incumplimiento anticipado (salvo en lo que se refiere a la Convencion de Viena), y la
unica forma de obtener efectos semejantes es acudiendo a la figura del pacto comisorio.

Con posterioridad, en la memoria elaborada por FELIPE GONZALEZ Y STEPHANO NOVANI, se
postula que se podria configurar la resolucion anticipada en nuestro sistema, esta vez, al amparo
del art. 1482 CCCh, considerando que el incumplimiento constituiria una condicion negativa, que
podria ser potestativa de parte del deudor o incluso causal, haciendo una suerte de calificacion a
contrario, calificando a esta condicion como cumplida para dar lugar a la resolucion del contrato.
En este sentido sefialan textualmente:

“(...) El incumplimiento se puede entender como una ‘condicion negativa potestativa
del deudor o causal’. Sera condicién negativa al tenor del art. 1474, ya que consiste en
que no acontezca un evento (cumplimiento); es potestativa en la medida que dependa
de la voluntad del deudor (si el incumplimiento llega a ser deliberado) o causal, si es
ajeno (de acuerdo a un concepto de incumplimiento objetivo). En ese orden de cosas y
de acuerdo al art. 1482, si llega a ser cierto que el deudor no cumplird, ya sea porque
deliberadamente no dard cumplimiento a la obligacién o ya es patente que no se podra

> Aceptando la aplicacion analogica del art. 1503 del Codigo civil espafiol, AGusTiN VIGURI PEREA, sefiala: ““(...) En relacion a una posible
resolucion anticipada en el supuesto de que uno de los contratantes tuviera fundados motivos para pensar que el acuerdo pudiese ser incumplido
y la prestacion realizada pudiera perderse, pensamos que cabe aplicar, por la via de la analogia, lo dispuesto por el articulo 1503 del Codigo
Civil”. VIGURI PEREA, AGUSTIN, Los contratos comerciales internacionales. Andlisis de la compraventa desde la perspectiva del Derecho
Comparado, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2007, p. 220. En el mismo sentido, ANGEL LopEz, indica: “(...) Por lo que se refiere
al tiempo del ejercicio de la accion resolutoria, no esta sometida a otro tiempo que al general de la prescripcion de las acciones personales,
es decir, quince afios. Asi lo tiene declrado la jurisprudencia. En cuanto a la posibilidad de que se decrete la resolucion anticipadamente,
cuando se vea por una de las partes, con fundado motivo, el peligro de incumplimiento y de la pérdida de su propia prestacion sin obtener el
correspectivo, se puede proponer la aplicacion analdgica del articulo 1.503 del CC”. Lopez Lopez, ANGEL, “(Comentario al) Articulo 497, en
La compraventa internacional de mercaderias. Comentario de la Convencion de Viena, Madrid, Civitas, 1997, p. 444.

3 El art. 4 nimero 1° Cédigo civil espafol, dispone “I. Procederd la aplicacion analégica de las normas cuando éstas no contemplen
un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razon”.

37 FAVERO BANNEN, Octavio, Integracion convencional de la teoria del incumplimiento contractual por repudiacion anticipada del
contrato, memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, dirigida por Reveco Urzla, Ricardo,
Universidad de Chile, Santiago, 2013, p. 124. Disponible en http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/116250/De36-DEL%20
FAVERO _octavio.pdf?sequence=1.
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dar cumplimiento en el tiempo establecido (suponiendo que en el tiempo restante resulte
imposible realizar la prestacion), debemos entender que la condicion negativa se encuentra
cumplida. De aceptarse esto, debemos estar de acuerdo en la procedencia de la aplicacion
el art. 1489, lo que hara procedente solicitar la resolucién por incumplimiento, puesto que
se habria cumplido la condicion resolutoria “de no cumplirse por uno de los contratantes
lo pactado™.

Esta ultima argumentacion nos suscita dudas. Otorgarle al incumplimiento, la naturaleza
juridica de una condicion resolutoria, parece ir en contra de las nuevas orientaciones, que lo
consideran mas bien un medio de tutela ante el incumplimiento y cuya inclusion entre las condiciones
obedece a razones historicas. Unido a lo anterior, pensamos que fundar una institucién como la
resolucion anticipada del contrato, solo en el argumento “a contrario” resulta poco convincente®.
Finalmente, la doctrina dominante ha sefialado que las condiciones negativas, a diferencia de las
positivas, solo se consideran fallidas, sin distincién, cuando acaece el hecho en que la condicion
consiste, y no antes*.

Mas recientemente, PAMELA PrRaDO también se ha referido a la posibilidad de dar lugar a
una resolucion por incumplimiento anticipado a la luz de nuestro Derecho. Plantea que una linea
de argumentacion para sustentar la procedencia de esta figura, podria ser razonar sobre la base del
art. 1546 CCCh, entendiendo que cuando el deudor declara que no va a cumplir, o lleva a cabo una
serie de comportamientos tendientes al incumplimiento, pendiente el plazo suspensivo, habria un
comportamiento contrario a la buena fe negocial; sin embargo, estima que este antecedente por si
solo es insuficiente. Postula, que un razonamiento que puede resultar determinante, para dar lugar
a la resolucion anticipada, es el comportamiento doloso con que el deudor ha obrado a lo largo
de la convencion, de manera tal que la conducta dolosa desplegada antes del plazo suspensivo,
permitiria solicitar calificar la situacion como un incumplimiento esencial que habilitaria al acreedor
a promover la resoluciéon por incumplimiento, ya que estas conductas dolosas manifestarian de
manera patente que el deudor finalmente no va a cumplir. Enfatiza, que reflexiona en torno a una
resolucion anticipada de contrato, solo para situaciones graves y completamente excepcionales *!.

2. Nuestra propuesta

Partamos por indicar que en nuestro pais un grupo de autores tiene el mérito de hacer
patente la importancia que la resolucion contractual anticipada tiene para nosotros, asi como
aportar diferentes elementos normativos y doctrinarios en favor de su acogimiento. Lo anterior,
unido al desarrollo de otros principios y decisiones jurisprudenciales, nos permite avanzar hacia una
formulacion de las bases necesarias para su acogimiento.

En concreto, postulamos que, en determinadas circunstancias y cumpliendo ciertos
requisitos, un comportamiento del deudor desplegado en la etapa de ejecucion del contrato, que
sea incompatible con el vinculo contractual y, a la vez, refiido con la buena fe negocial, configurara

¥ GonzALEz LaGos, FELIPE EDGARDO, y NovaNi CORREA, STEPHANO, Algunos problemas de la resolucion por incumplimiento en la
contratacion contempordnea, memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, dirigida por Cardenas
Villarreal, Hugo, Universidad de Chile, Santiago, 2016, pp. 92. Disponible en http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/140333/
Igunos-problemas-de-la-resoluci%C3%B3n-por-incumplimiento-en-la-contrataci%C3%B3n-contempor%C3%A 1nea.pdf?sequence=1

3 Para ver un analisis de las razones que los codificadores decimondnicos tuvieron a la vista para incorporar la facultad resolutoria en
la regulacion de las condiciones, ver MEsias ALoNzo, CLAUDIA, “La resolucion por incumplimiento en la jurisprudencia nacional reciente.
Cuestiones problematicas a la luz del derecho comin”., en Céspedes Muiloz, C. (director) Estudios de Derecho Privado en memoria del
profesor Nelson Vera Moraga, Legal Publishing, Santiago, 2079. pp 236-259. Sin embargo, la autora advierte, que aiin existen fallos de
nuestros tribunales de justicia en que expresamente se le sigue calificando de condicion, modificando su verdadera naturaleza juridica.

40 Por todos, PENAILILLO, cit., p. 370.

4 Para mas antecedentes, ver PrRaDO LOPEZ, PAMELA, “La resolucion anticipada del contrato: Reanudando el debate en torno al
incumplimiento doloso”, en: Bahamondes, CLAUDIA; ETCHEVERRY, LEONOR; ¥ Pizarro, CarLos (editores), Estudios de Derecho Civil XIII,
Thomson Reuters, Santiago, 2018, pp. 689-706.
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desde ya un incumplimiento sustancial o grave, de caracter actual o presente, lo que permitiria al
acreedor diligente ejercer el remedio resolutorio.

En lo que sigue intentaremos justificar esta solucion. Para lograrlo, hemos razonado, en
base a las siguientes ideas.

a. Su innegable necesidad tanto practica como de eficiencia economica.

Hay consenso, en la doctrina nacional y extranjera, que éste es uno de los argumentos
determinantes para abogar por la adopcion de la resolucion anticipada o por incumplimiento
previsible.

Ilustrativas y aplicables —tributarios como somos del Derecho francés—resultan las palabras
de THomas GENICON, para quien la resolucion anticipada del contrato, es a veces de innegable
utilidad y, mas precisamente, de notable eficiencia econdmica. Asi, el autor se cuestiona, de qué
sirve, de hecho, esperar hasta la fecha de vencimiento del plazo, cuando es seguro que el deudor no
cumplird, esperando lo que sin duda, sera la fuente de una pérdida de tiempo y dinero*.

Conviene apuntar aqui, que el Derecho esta para solucionar problemas y no para hacer
subsunciones abstractas, lo que no implica en caso alguno desconocer la ley, sino adaptarla e
interpretarla conforme a las necesidades sociales®.

b. La buena fe en la etapa de ejecucion del contrato como fuente integradora de obligaciones.

En el Derecho chileno, la disposicion legal que reconoce con caracter general el principio
de la buena fe contractual es conocidamente el art. 1546 CCCh*. Nuestra doctrina, ha entendido
que la buena fe objetiva establece un modelo de conducta® al que se someten los contratantes,
imponiéndoles el deber de lealtad, cooperacion y rectitud* en todo el izer contractual’.

Es en la etapa de ejecucion o cumplimiento del contrato donde la buena fe ha tenido un
mayor desarrollo por nuestra doctrina y jurisprudencia, precisamente por contener la disposicion
que la consagra la expresion “ejecutarse de buena fe”. Agrega BoeTtscH que en dicha disposicion
se le ha reconocido a la buena fe su potencialidad jurigena, integrando lagunas contractuales
y legales, pero sobre todo —y en lo que nos interesa— creando especiales deberes de conducta
para ambas partes de la relacion contractual, operando como un patréon de conducta exigible
tanto al acreedor, al ejercer sus derechos que emanan del crédito, como al deudor, al cumplir la

42 GENICON, ob. cit., p. 229.

4 Al respecto, ilustrativas son las palabras de Adrian Schopf: “La necesidad del derecho de contratos de contar con un instrumento de
esa naturaleza radica en la falta de exhaustividad de sus normas, permitiendo la buena fe, primero, morigerar la aplicacién puramente formal
de la ley cuando en atencidn a circunstancias particulares esa aplicacion lleva a resultados insatisfactorios y, segundo, hacerse cargo de las
transformaciones sociales que inciden en la institucion del contrato y que resultan imprevisibles para el legislador. La buena fe permite, de
esta manera, la aplicacion coherente y el desarrollo interno del derecho de contratos, de un modo que resulta consistente con los valores y
fines que lo fundan”. ScHopr OLEA, Adrian, “La buena fe contractual como norma juridica”, en Revista Chilena de Derecho Privado, n° 31,
2018, pp. 109.

“Elart. 1546 CCCh dispone: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa,
sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”.

4 Como acertadamente sefiala Boetsch: “(...) La buena fe, principio de cardcter ético-social que como ya vimos alude a los conceptos
de lealtad, honradez, fidelidad y rectitud, etc., adquiere, en materia negocial, una de sus manifestaciones mas fuertes, pues se nos presenta
como un modelo de conducta que las partes deben seguir durante toda la vida del negocio, expandiendo su aplicacion incluso a las etapas
preparatorias o preliminares del contrato y también una vez concluido éste, influyendo a su vez de manera determinante en la interpretacion
del negocio”. BoetscH GILLET, Cristian, La buena fe contractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2011, p. 109.

4 “Este modelo o estandar de conducta es aquel de/ contratante leal y honesto, el que esencialmente implica honrar la confianza que
supone la especial relacion de intercambio y cooperacion que subyace al contrato, de modo de no comportarse abusivamente y no defraudar
las legitimas expectativas de comportamiento de la parte contraria, en atencion a la finalidad econémica o el proposito practico que subyace
a la convencion. SCHOPF, ob. cit, pp. 114-115.

47 Sobre la buena fe objetiva, LoPEz SANTA Maria, Jorge, Los contratos. Parte general, T.I1, vol. 1, edit. Juridica, Santiago, reimpresion
2003, n° 1662, p. 384 y ss. Este autor se refiere a las distintas manifestaciones de la buena fe en el iter contractual.
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prestacion debida. Para ambas partes del contrato pueden surgir ciertos deberes, que encuentran
su fundamento en la buena fe*'. Mas adelante, citando a Saavedra, sefiala un catalogo de
manifestaciones de la buena fe en la ejecucion de los contratos, de las que destacamos el deber de
cada una de las partes de realizar el deber contractual de la otra o de evitar causarle daiio y la
obligacion de informar cualquier circunstancia sobrevenida que la contraparte no haya podido
conocer®.

c.- La inobservancia de las obligaciones de lealtad, cooperacion e informacion, integradas
al contrato por la buena fe, pueden constituir un incumplimiento resolutorio

El autor antes citado agrega que la buena fe, como principio general de Derecho, es una
real norma dispositiva, y por lo tanto, por si misma, tiene la denominada “potencialidad jurigena”
que le permite imponer obligaciones a los particulares, las cuales son plenamente exigibles®. Si
alguna duda cupiera, el art. 1546 CCCh es pristino al expresar que los contratos “obligan so solo
a lo que en ellos se expresa”, ampliando de manera expresa las obligaciones contenidas en un
contrato. En consecuencia, es claro que las obligaciones que nacen de la buena fe contractual no son
meros deberes de orden moral, sino que poseen una real entidad juridica, sea que se sitie a la buena
fe como principio general del Derecho o, bien, en su calidad de norma positiva’!.

Luego, de todo lo dicho, podemos concluir que la violacion de los deberes que impone
en cada contrato la buena fe, entre ellos los de lealtad, cooperacion e informacidon, importan
incumplimiento del contrato mismo, y atendida su gravedad, puede dar lugar a su resolucion.

En palabras de ConTARDO:

“... [L]a buena fe en su funcién integradora del contrato, cual es el sentido mas propio del

art. 1546, permite configurar el denominado incumplimiento «resolutorio» o «esencialy...
2952

Tal conclusion, ha sido avalada por nuestra jurisprudencia, al sostener que a pesar de que
no existan obligaciones explicitas en un contrato, la buena fe podria configurar los deberes mas alla
de la mera literalidad del texto®*. Demostrativo de esta corriente jurisprudencial es la sentencia de la
Corte Suprema de fecha 2 de noviembre de 2014, cuyo su considerando duodécimo sefialo:

“Que, en efecto, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 1546 del Codigo Civil los
contratos deben ejecutarse de buena fe y obligan, por tanto, no solamente a lo que en ellos se
expresa sino a lo que emana precisamente de la naturaleza de la obligacion, disposicion con la
que encuentra asidero la teoria de la integracion contractual, sustentada por la doctrina moderna,
destacando el pensamiento del jurista italiano E.B., quien postula que la ejecucion del contrato de
buena fe impone, no solo un deber de lealtad y correccion sino que la necesidad de cooperacion
reciproca en que se encuentran ambos contratantes, encontrandose facultado el juez para encontrar
en el vinculo contractual obligaciones no expresadas y que encuentran su fuente en la buena fe, lo
que se extiende al periodo anterior al perfeccionamiento de la convencién en la etapa de formacion
del consentimiento... Sobre esta base pudiera configurarse un incumplimiento de obligacion que,

4 Por todos, BoETscH, ob.cit., p. 146.

4 Tdem, p. 147, nota 242. El énfasis es nuestro.

" El énfasis es nuestro.

S BOETSCH, ob. cit., p. 148.

32 CoNTARDO GONZALEZ, JUAN IGNACIO, “Buena fe y resolucion de contratos por incumplimiento”, en La buena fe y la jurisprudencia.
Comentario y andlisis de sentencias, Retamales M., Silvia y Guevara P., Valentina (coords.), San Martin Neira, Lilian C. (Editora), Legal
Publishing, Santiago, 2015, pp. 88.

3 Este fenomeno jurisprudencial, ha sido explicado por el profesor Hernan Corral, quien lo denomina, “extension vertical de la buena fe”.
Para mas antecedentes, ver COrRRAL TALCIANI, HERNAN, “La aplicacion jurisprudencial de la buena fe objetiva en el ordenamiento civil chileno”,
en Revista de Derecho Privado, n°. 12-13, enero-diciembre, 2007, pp. 143-177.
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segun lo establece el articulo 1489 del Codigo Civil, autorizaria a la contraparte de la infractora
en el contrato bilateral a perseverar en el contrato o demandar su resolucion, en ambos casos con
indemnizacion de perjuicios...” .

En consecuencia, de infringirse las obligaciones de cooperacion, informacion y lealtad,
integradas al contrato por la buena fe, surgird una responsabilidad de cardcter contractual,
plenamente exigible y atendida su gravedad permitira la resolucion contractual®.

Llegados a este punto, a nuestro entender, si el deudor tiene una imposibilidad para
cumplir, encontrandose pendiente el plazo para que su obligacion sea exigible, tiene la obligacion
de comunicar lealmente tal circunstancia a su acreedor, y de no hacerlo, su conducta constituiria un
incumplimiento esencial o resolutorio, que permitiria al acreedor ejercitar la accion resolutoria por
un incumplimiento actual.

d.- El declarar o demostrar un comportamiento contrario al cumplimiento futuro de una
obligacion, constituye de por si incumplimiento actual

Siguiendo a GENICON, y a la doctrina que cita, podemos indicar que la resolucion anticipada
es procedente en todos los casos en que el deudor de la obligacion a plazo adopta un comportamiento
contrario al vinculo contractual. Asi, si el deudor declara que no ejecutara sus obligaciones, ya viold
el contrato, y como bien sefial6 la sentencia de casacion de 4 de enero de 1927, en tal situacion ya
es inutil interponer la correspondiente demanda.

También puede suceder que el deudor no efectué dicha declaracion, pero deliberadamente
adopte un comportamiento que haga imposible que en el futuro pueda cumplir con su obligacion.
En este caso estamos igualmente ante un incumplimiento que habilita para demandar la resolucion
contractual. Para ello se tiene presente la obligacion que pesa sobre las partes de ejecutar el contrato
de buena fe. Se dice que si en virtud del contrato se asume una obligacion para ejecutarla en un
tiempo futuro, en el intervalo entre la celebracion del contrato y la ejecucion de la prestacion existe
implicitamente el compromiso de no hacer nada que perjudique a la otra parte o que sea incompatible
con el vinculo contractual. En palabras de Rouiou bE BouBEE, “tout contract comporte (...), pour
chacune des parties, [’obligation s’abstenir de tout comportement incompatible avec [’exécution
du contrat™.

Desde un punto de vista tedrico, esta explicacion resulta satisfactoria a GENICON, a pesar de
las criticas de las que fue objeto. Por un lado, la resolucion por inejecucion se funda en la violacion
de una obligacion impuesta a los contratantes por el principio de la buena fe contractual, y por tanto,
en un incumplimiento del contrato; por otro lado, esta solucion permite un acogimiento inmediato
de la resolucion anticipada del contrato, a lo menos en ciertas hipotesis®’.

Una construccion de esta naturaleza es plenamente aplicable entre nosotros. En
consecuencia, es factible en nuestro sistema solicitar la resolucién de un contrato, no ya por el
incumplimiento grave y previsible que se avizora en el futuro, sino por la actuacién presente
del deudor, que declara que no va a cumplir o efectlia un comportamiento que lo coloca en la
imposibilidad de cumplir la prestacion, y con ello incumple su deber de ejecucion de buena fe
del contrato. Igual regla debera aplicarse en aquellos casos en que por cualquier circunstancia, y

3 Corte Suprema, 2 de noviembre de 2014, rol16602-2013 (casacion), disponible en: https://app.vlex.com/#vid/tapia-berrios-juan-
luis-542235638 (fecha consulta 17 diciembre 2020). Lo resaltado es nuestro. Hacemos dos observaciones. Si bien, en el fallo la buena fe se
ubica en la etapa de formacion del contrato, las ideas expuestas son plenamente aplicables a infraccion durante la ejecucion del convenio.
En segundo lugar, la sentencia rechazé el recurso de casacion, porque el actor en lugar de solicitar la resolucion o el cumplimiento, demando
indemnizacién de perjuicios por actuacion dolosa, y no se dio por acreditado el dolo.

3 BOETSCH, ob. cit. pp. 150-151. El énfasis es nuestro.

3 GENICON, ob. cit. p. 229. Nota 155.

57 GENICON, ob. cit, pp. 230-231.
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atendido el caso concreto, resultara evidente para cualquier persona razonable o diligente que la
ejecucion de la prestacion no podra realizarse.

e. El deber de mitigar el dafio

Consiste en el deber de la victima de impedir el agravamiento del perjuicio, ya sea que el
dano tenga su origen en un incumplimiento contractual o en un ilicito civil®. Este deber ha sido
explicitamente reconocido en instrumentos de Derecho uniforme®, constituyendo en los usos y
principios generales de Derecho internacional y que forman parte de la denominada lex mercatoria,
una cuestion admitida.

En Chile no existe norma expresa que contemple el deber de mitigar el dafio, en términos
generales®. Excede con creces al proposito de este trabajo, abordar las discusiones sobre su
admision en nuestro medio, pero si se dira que la doctrina en general lo admite, por diversos
fundamentos técnicos tales como entender a este deber como un problema de concurrencia causal,
de conculpabilidad del acreedor, en el principio de la buena fe y también se ha entendido que su
fundamento inmediato se encuentra en la exigencia del dano directo®"

Pensamos que es perfectamente posible imponer al acreedor la adopcion de medidas
mitigativas utiles y razonablemente exigibles, atendiendo al modelo del buen padre de familia y,
ademas, teniendo siempre presente que el alcance de este esfuerzo debe medirse con flexibilidad,
sin ser riguroso en la conducta exigida al acreedor, sin olvidar que ha sido ¢l la victima del
incumplimiento.

En el caso que nos convoca, Pizarro, a propdsito del analisis de como opera el deber de
mitigar el dafio a cargo del acreedor, ha sefialado que se exige que el acreedor actiie de manera
oportuna y rapida, dejando abierta la interrogante sobre la posibilidad de reaccion del acreedor con
anterioridad al incumplimiento existiendo certeza que no se ejecutard la obligacion en los términos
convenidos, explicando que a diferencia del Derecho inglés, el Derecho estadounidense impulsa al
acreedor a la operacion de reemplazo aun antes del incumplimiento®.

Enverdad, el acreedor no sélo puede, sino que debe mitigar su dafio y si existen fundamentos
ciertos del incumplimiento de su deudor, no resulta razonable que opte por la inactividad esperando
una cascada de perjuicios, sino por el contrario, debe actuar con celeridad desligandose del contrato
y acudiendo a un negocio de cobertura.

f.- Posible aplicacion analogica del art. 72 de la Convencion de Viena

38 DOMINGUEZ AGUlLA, RamON, “Notas sobre el deber de minimizar el dafio”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N°S, 2005, pp. 82.

% Art. 9:505 de los Principios Europeos de Derecho de los Contratos, art. 167 del Codigo Europeo de Contratos (Pavia) , art. 7-4-8.1
de los Principios de Unidroit y art. 75 y 76 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias o Convencion de Viena.

° En materia de seguros, aunque el art. 556 N° 4 del Codigo de comercio, impone al asegurado la obligacion de tomar todas las
providencias necesarias para salvar o recobrar la cosa asegurada, o para conservar sus restos”.

" En Chile, entre los autores que remarcan esta limitacion del dafio indemnizable, por nombrar sélo algunos, tenemos, DOMINGUEZ
AcuiLa, Ramon, “Notas sobre el deber de minimizar el dafio”, Revista Chilena de Derecho Privado, N° 5, afio (2005), 73-95; CoRrRAL
TaLciaNt, HERNAN, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, LegalPublishing & Thomson Reuters, Santiago, 2013, p. 383; VIDAL
OLIVARES, ALvaRO: “La carga de mitigar las pérdidas del acreedor y su incidencia en el sistema de remedios por incumplimiento”, en GuzmAN,
Aveianpro (Editor cientifico), Estudios de Derecho civil 111, LegalPublishing, Santiago, 2008, pp. 429-456; Fuentes GuiNez, RopriGo, “El
deber de evitar o mitigar el dafio”, Revista de Derecho, Universidad de Concepcion, n. 217-218, (2005), pp. 223-248; SAN MARTIN NEIRA,
LiLiaN, La carga del perjudicado de evitar o mitigar el dario. Estudio historico comparado, Universidad Externado de Colombia 2012;
Pizarro WiLsoN, CarLos, “Contra el fatalismo del perjuicio. A proposito del deber de mitigar el dafio”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso XLI (Valparaiso, Chile, 2013, 2do Semestre), pp. 69-82, ALcALDE RODRIGUEZ, ENRIQUE, La Responsabilidad
Contractual, Ediciones UC, diciembre 2018, pag. 519, y HErRMosILLA EsTAy, PaoLA y REYES EspEjo, RAMON, El deber de mitigar el dario en la
responsabilidad contractual chilena, memoria de prueba, Santiago, 2013.

2 Pizarro WILSON, CArLOs, “Contra el fatalismo del perjuicio: A proposito del deber de mitigar el dafio”, en Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, n.41, 2013, p. 80.
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La Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de
mercaderias, fue promulgada en Chile como ley de la Republica el 3 de octubre de 1990, y, como se
ha indicado, en su art. 72 regula la resolucion del contrato por incumplimiento previsible, razon por
la cual la resolucidn anticipada esta consagrada en nuestro sistema, pero para un contrato especifico,
la compraventa de mercaderias y, cuando su ambito territorial es internacional. Las necesidades
economicas y de seguridad en los negocios, presentes en la regulacion de la Convencion de Viena y
que dieron lugar a la resolucion anticipatoria, se reclaman también en la contratacidn interna, puesto
que resulta injustificada esa diferencia de regimenes.

Refuerza la idea anterior, el hecho de cumplirse con los requisitos tipicos de la aplicacion
analdgica, esto es, un caso juridicamente relevante que no se encuentra regulado (la resolucion
anticipatoria en la contratacion interna); un caso similar que si esta previsto y regulado por la ley
(El articulo 72 de la Convencion de Viena); semejanza relevante entre ambos casos, y, finalmente,
razdn de justicia o de otra indole que aconseje al caso no previsto, la regulacion del caso previsto

Tenemos claro que este planteamiento puede resultar objetable, en especial atendida la
discusion acerca de si la aplicacion analdgica requiere un texto expreso que lo autorice, al estilo
del articulo 4. n. 1 del Codigo civil espaiiol (a diferencia del texto chileno que nada dice), o no es
necesario. Pero no es menos cierto que nuestra jurisprudencia ha aceptado anteriormente casos
de integracion, acudiendo a los principios generales del Derecho y la equidad. Si bien la laguna
existente puede no ser de naturaleza legal, claramente seria axiologica, lo que ameritaria de todas
formas la integracion propuesta. Por lo demas, se trata de un argumento de refuerzo, que viene a
confirmar los expuestos anteriormente.

3. Cémo operaria en la practica nuestra propuesta

Desarrolladas las ideas que fundamentan la resolucion anticipatoria, corresponde esbozar
brevemente la actuacién que, a nuestro entender, deberia adoptar el acreedor, ante antecedentes
veridicos y graves de un futuro incumplimiento.

Adoptar un procedimiento adecuado para estos casos no es baladi. Incluso entre los
partidarios de la resolucion anticipada, se tiene presente sus peligros, en especial cuando la
resolucion sera de naturaleza extrajudicial, que van desde una falsa resolucion que oculta mas bien
una pérdida de interés en el contrato, a una excesiva flexibilizacion de sus requisitos, que termine
finalmente perjudicando al propio acreedor, al ser la decision bajo su riesgo y peligro, si el deudor
llega a demostrar que si estaba en condiciones de cumplir.

1.- En primer lugar, el acreedor debe analizar si los antecedentes que obran en su poder
permiten concluir conforme al modelo de nuestro buen padre de familia que existe una certeza
absoluta o al menos una alta probabilidad (y no meramente una duda o creencia razonable) de
que se producird un incumplimiento sustancial. Obviamente, la declaracion del deudor contraria
a la ejecucion del contrato disipara toda su duda sobre su efectividad, y solo quedara pendiente
calificar el caracter de tal incumplimiento, como grave o sustancial. En el caso de comportamientos
del deudor contrarios al vinculo contractual o sucesos externos (embargos, paralizacion de la
empresa, actos de autoridad) el andlisis y calificacion para cada caso concreto resultara sumamente
importante.

2.- Fuera de los casos de expresa declaracion del deudor a incumplir una obligacion
sustancial, corresponde que el acreedor comunique y transparente a su deudor los antecedentes
que permiten adelantar un futuro incumplimiento de su parte. En base a ello, le solicitara en un
plazo razonable explicaciones y seguridades de que si cumplira la obligacion contraida en tiempo
y forma.
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3.- Ante este requerimiento, el deudor puede adoptar posiblemente tres actitudes diferentes:

(i) Asegurar que va a cumplir y dar garantias concretas.

(i1) Asegurar que cumplird pero sostenerse solo en su afirmacién o en antecedentes
insuficientes para desvirtuar el peligro de incumplimiento.

(ii1) No decir nada o tener una actitud evasiva.

4.- En los dos ultimos casos, el acreedor estara en condiciones de comunicar su decision
de resolver, atendida que Ia actitud del deudor es grave, contraria a la buena fe y constitutiva de
incumplimiento contractual. En el mundo de los negocios se requiere actuar en base a confianzas
y si el acreedor ha tenido el cuidado de comunicar y transparentar los antecedentes que permiten
fundadamente estimar un incumplimiento futuro, corresponde al deudor, de igual forma y en
base a los deberes que impone la buena fe contractual, entre ellos los de lealtad, cooperacion y
comunicacion, responder en forma seria y fundada.

5.- Respecto a la forma en que el acreedor, deberia efectuar la comunicacion al deudor,
atendido a que el contrato no ha previsto ni detallado la forma en que debera efectuarse, correspondera
a la buena fe en su funcién integradora o creadora de deberes especiales de conducta, suplir el vacio.
Pensamos que la comunicacion deberd ir dirigida al deudor, por un medio idoneo y expedito. En
todo caso, cuando en el contrato se ha previsto una forma de comunicacién por un medio electrénico
(vgr. correo electronico) se facilitard esta comunicacion.

6.- No obstante las ventajas que presenta la modalidad extrajudicial, al punto de indicarse
que es bajo ella que la resolucion anticipada adquiere realmente utilidad, somos de la opinién que
en nuestro medio, salvo excepciones, como seria declaracion expresa del deudor de no cumplir el
contrato, se necesitara demandar judicialmente.

Lo anterior, por diversas razones. En primer lugar, la resolucion extrajudicial no es
todavia una modalidad resolutoria aceptada entre nosotros, para los casos que los contratos
carezcan de pacto comisorio. En segundo lugar, si existen prestaciones entregadas previamente al
deudor, debera instar por su restitucion, caso en el cual deberd acudir necesariamente a tribunales,
sea para demandar directamente la restitucién o interponerla conjuntamente con la accion de
resolucion. En tercer lugar, porque alegard un incumplimiento actual y no futuro (sin perjuicio de
aludir a este ultimo), lo que permite al tribunal desde ya analizar la situacion planteada. En cuarto
lugar, porque de esta forma aminora el riesgo de que el deudor posteriormente efectué diversas
alegaciones contrarias a la resolucion, como seria que la comunicacion resolutoria no llegéd a
sus manos o que entregd seguridades adecuadas de cumplimiento y el acreedor las desecho
injustificadamente.

V. CONCLUSION
1.- En el Derecho interno chileno no esta recogida la institucion de la resolucion anticipatoria.

2.- Su utilidad practica es evidente, a pesar de que en algunos contratos existen instituciones que
cumplen similares efectos.

3.- Para lograr su recepcion en Chile, a la espera de una eventual reforma legal, se debe realizar una
construccion argumentativa a partir de las normas y principios doctrinales y jurisprudenciales
vigentes. Para estos efectos, se acude a la buena fe contractual en su funcién integradora de
obligaciones de lealtad, cooperacion y comunicacion entre las partes, cuyo incumplimiento por
parte del deudor, ante el requerimiento del acreedor por fundados temores de un incumplimiento
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futuro de las obligaciones del contrato, da lugar a la resolucion del mismo. De esta forma, el
fundamento de la resoluciéon no seria el incumplimiento futuro que se teme, sino la actual y
grave violacion de las obligaciones que la buena fe incorporo al contrato.

4.- Alo anterior, se une como argumentos de refuerzos la evidente necesidad econdémica y juridica
de su acogimiento, unido al deber de mitigar el dafo por parte del acreedor ante un futuro
incumplimiento, que le impide quedarse en la inactividad, y la aplicacion analdgica de las
normas de la Convencion de Viena.
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